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Bogota, D. C., veintiocho (28) de noviembre de dos mil
veintidos (2022).
VISTOS

Una vez celebrado el juicio oral v cumplida la audiencia
para los fines contemplados en el articulo 447 de la Ley 906 de
2004, corresponde a esta Sala dictar sentencia dentro del
proceso adelantado en contra de los abogados JUSTO
GENARO OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO CEPEDA
DIAZ, en su condicién de conjueces de la Sala Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cordoba, acusados como
coautores del delito de prevaricato por accion, conforme a lo

indicado en el articulo 413 del Codigo Penal.

IDENTIDAD DE LOS ACUSADOS

JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA, identificado con la
cédula de ciudadania No. 6.884.977 expedida en Monteria
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(Cérdoba), nacio el 19 de septiembre de 1961 en esa misma
ciudad, hijo de Graciniano Olascoaga Romero y Elvira Rada,

profesion abogado.

LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ, identificado con cédula
de ciudadania No. 6.892.959 expedida en Monteria (Cordobaj,
nacio el 22 de octubre de 1964 en ese mismo municipio, hijo
de Edelberto Cepeda Castillo y Antonia Diaz, profesion

abogado.
ANTECEDENTES FACTICOS

Los abogados JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA y
LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ fueron acusados por la
Fiscalia General de la Nacion como presuntos coautores
responsables del punible de prevaricato por accion previsto en

el articulo 413 de la Ley 599 de 2000.

Los hechos juridicamente relevantes sobre los cuales la
Fiscalia edifico la acusacion tienen origen el 26 de agosto de
2010, fecha en la que Ana Cecilia Arias Moreno en su condicion
de Juez Primero Civil del Circuito de Monteria dentro de
proceso ejecutivo promovido por José Luis Pérez Rivera y otros
contra la Fiduciaria La Previsora, el departamento de Cordoba
y el Ministerio de Educacion, libré mandamiento de pago por
valor superior a $5.000.000.000 que fueron objeto de
transaccion aceptada por aquella, a pesar que el apoderado de
los demandantes no tenia facultades para ello, los titulos no
fueron aprobados por Fiduprevisora y por ende carecian de

validez y meérito ejecutivo asi como por la falta de competencia
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de la juez, por lo que se inicid investigacion disciplinaria No.
23-001-11-02-002-2011-00108 Grupo 1, en contra de esta
ultima por parte de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Seccional de la Judicatura de Cérdoba.

La actuaciéon disciplinaria, adelantada por los
Magistrados Miguel Alfonso Mercado Vergara y Ramén de
Jesus Jaller Dumar culminé en primera Instancia con
sentencia del 24 de junio de 2015, donde se le impuso a la juez
Ana Cecilia Arias Moreno, sanciéon de destitucion e inhabilidad
general para ejercer cargos publicos por 10 anos,
determinacion que fue notificada mediante edicto del 6 al 8 de

julio de 2015.

El 26 de junio de 2015, a través de apoderado judicial, la
juez Ana Cecilia Arias Moreno interpuso accion de tutela en
contra de la Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura de Cordoba, alegando la vulneracion a sus derechos
fundamentales al debido proceso disciplinario, defensa,
contradiccion, doble instancia e igunaldad, por cuenta de varias
decisiones -nugatoria de recursos y falta de tramite a

recusacion- adoptadas dentro del proceso disciplinario.

Posteriormente, el 9 de julio de 2015, sustento el recurso
de apelacion en contra dc la sentencia del 24 de junio, el que
le fue concedido a través de auto del 14 de julio de 2015 y
desatado mediante providencia del 13 de agosto de 2015 por
parte de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, donde se confirmé en su totalidad
la sentencia de primera instancia.
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Luego, el 26 de agosto de 2015, el conjuez ponente LUIS
GREGORIO CEPEDA DIAZ admitié la accion de Tutela
promovida por Ana Cecilia Arias Moreno y dispuso como
medida provisional la suspension del proceso disciplinario
adelantado contra la accionante; mas adelante, con auto del 28
de agosto, el conjuez dicté auto aclaratorio de la medida de
suspension provisional ampliando sus efectos a la sentencia de
segunda instancia del 13 de agosto de 2015 dictada por el

Consejo Superior de la Judicatura.

Finalmente, ¢l 8 de septiembre de 2015, LUIS GREGORIO
CEPEDA DIiAZ y JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA,
emitieron fallo de la accion constitucional donde resolvieron
tutelar los derechos fundamentales al “debido proceso
administrativo disciplinario”, defensa, contradiccion, doble
instancia e igualdad a favor de Ana Cecilia Arias Moreno y en
consecuencia, decretaron la nulidad parcial del proceso
disciplinario a partir del auto del 19 de mayo de 2015, por el
cual se nego una prueba reclamada por la defensa consistente

en la practica de pericia sobre asuntos de derecho.

Con fundamento en esos hechos, la Fiscalia General de la
Nacion le atribuyo a los conjueces el ilicito de prevaricato por
accion, pues -concluyo- admitieron y tramitaron la accién de
tutela sin agotarse el principio de subsidiariedad; utilizaron
jurisprudencia inaplicable para soportar la viabilidad de
analizar por esa via la constitucionalidad de actos de tramite;
y dejando sin efectos incluso el fallo disciplinario de segunda
instancia dictado por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Superior de la Judicatura, autoridad a la que no
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vincularon a la accién constitucional, omitiendo en la sentencia
de tutela incluso las consideraciones efectuadas por la

accionada y citando jurisprudencia inaplicable.

En sentir del delegado del ente acusador, los acusados
desconocieron de manera evidente y con pleno conocimiento el
numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 por
inaplicacion del principio de subsidiariedad de la accion de
Tutela, el articulo 55 de la Ley 270 de 1996 ya que no
resolvieron todos los asuntos planteados por los intervinientes
en la accién constitucional, articulo 236 del Coédigo de
Procedimiento Civil que revela improcedente el dictamen
pericial sobre puntos de dcrecho y los articulos 21, 115, 198 y
205 de la Ley 734 de 2002, estas ultimas normas vigentes para

la época de los acontecimientos.

TRAMITE PROCESAL

1. La Fiscalia Segunda Delegada ante esta corporacion,
para el 26 de enero de 2018, ante la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota, formuloé imputacion de cargos contra
JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO
CEPEDA DIAZ, como coautores del delito de prevaricato por
acci1on previsto en el articulo 413 de Ley 599 de 2000 con las
circunstancias de menor y mayor punibilidad previstas en los

articulos 55-1 y 58-9, 10 de la misma obra!.

2. La misma delegada, radicé escrito de acusacion el 23

de marzo de 2018 ante la Secretaria de la Sala de Casacion

P 1 conocimiento original, folio 27
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Penial de la Corte Suprema de Justicia, siendo asignado el
asunto al Despacho del H.M. Fernando Alberto Castro
Caballero, el cual remitié la actuacién a esta Sala por

competencia, el 26 de julio de 2018-.

3. El 27 de mayo de 2019, se llevé a cabo audiencia de
formulacion de acusacion contra JUSTO GENARO
OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO CEPEDA DiAZ, donde
se les senalo como coautores del delito de prevaricato por
accion con circunstancias de menor y mayor punibilidad,
indicadas en los articulos 55-1 v 58-9 y 10 de la Ley 599 de
2000.

4. En sesion del 5 de febrero de 20203, esta corporacion
adelanté la audiencia preparatoria que culminoé con la emision
y lectura de auto el 28 de mayo de 2020, en el cual se
decretaron pruebas solicitadas por las partes, sin que contra

tal determinaciéon se interpusieren recursos?.

S. Luego, en sesion del 1° de marzo de 2022, se llevo a
cabo la audiencia de juicio oral, donde se produjo la
introduccion probatoria y los alegatos de conclusion de las

partcs.

6.- Finalmente, el 8 de noviembre de 2022, se produjo la
audiencia de lectura de sentido de fallo y adicionalmente se
agotd el tramite a que alude el articulo 447 de la Ley 906 de
2004.

< C. 1 conocimiento criginal, lolios 1-26, 35, 40
3 Ibidem, folios 108-110
'lbidem, folios 131-169, 171-173
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ALEGACIONES FINALES

En virtud de lo dispuesto en el articulo 443 de la Ley 906
de 2004, la Fiscalia, el Ministerio Pubico, el representante de
victimas y la defensa expusieron sus argumentos de

conclusion, asi:

1. La Fiscalia

La delegada del ente acusador comienza por senalar que
ha sido acredita mas alla de toda duda tanto la materialidad de
la conducta de prevaricato por acciéon como la responsabilidad
de los acusados OLASCOAGA RADA y CEPEDA DIAZ, por la

instrumentalizacion de la accion de tutela como favor judicial.

Se ha probado desde la formulacion de imputacion la
condicion de los acusados, quienes fueron designados como
conjueces de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura desde el ano 2015 y bajo cuya condiciéon dictaron
fallo de tutela a favor de Ana Cecilia Arias Moreno el 8 de
septiembre de 2015, quien ostentaba la condicion de
disciplinada dentro del radicado 20100108 de esa misma

corporacion.

Ese fallo, es manifiestamente contrario a lo previsto en el
articulo 86 de la Constitucion Politica y el numeral 1° del
articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, que definen a la accion
de tutela como un mecanismo subsidiaric de proteccion de
derechos y -conforme a la jurisprudencia- cuando no exista otro

medio de defensa judicial. También desconoce el mandato del
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articulo 55 de la Ley 270 de 1996, segun el cual las sentencias
judiciales deberan referirse a todos los hechos y asuntos
planteados por los sujetos procesales, que ha sido desarrollado

por la jurisprudencia constitucional.

Asimismo, el fallo de tutela desconoce la Ley 734 de 2002,
en particular los articulos 21 de integracion normativa, 87
sobre el procedimiento en caso de impedimento o recusacion,
115 sobre el recurso de apelacion, 198 sobre decision de
impedimentos y recusaciones v 207 sobre recursos, ademas del
articulo 236 del Codigo de Procedimiento Penal vigente para la

época de los hechos y en lo concerniente a la prueba pericial.

Refiere que la prueba demuestra la existencia objetiva de
la conducta punible v que se desarrolla en el contexto de tres

actuaciones judiciales:

En primer lugar el proceso ejecutivo 201000233, sobre
cuya existencia obran las documentales de la Fiscalia
enumeradas 1 a 4 asi como las estipulaciones probatorias, con
las que se demostro que el 25 de agosto de 2010 José Luis Pérez
Rivera y otros, mediante apoderado judicial presentaron
demanda ejecutiva contra el departamento de Coérdoba, la
Fiduprevisora y el Ministerio de Educacién - Fondo de
Prestaciones del Magisterio, y cuyo proposito era condenar a
los demandados al pago de sumas derivadas de derechos de
jubilacion. Se probo ademas que el asunto correspondio a la
Juez Primero Civil del Circuito de Monteria, quien libro
mandamiento de pago, decreté el embargo y retencion de
dineros y aprobo un acuerdo presentado por las partes por
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valor de $5.560.934.511 y dio por terminado el proceso, ello sin
gue tuviere competencia para esto y sin que el abogado de una
de las partes estuviere facultado para conciliar, por lo que era

valido el proceso disciplinario que se adelantaba contra la juez.

En segundo lugar, el proceso disciplinario radicado
201100108, que se hallaba en curso cuando la disciplinada
Arias Moreno decidio interponer accion de tutela. Conforme a
las pruebas documentales 5 a 23 y las estipulaciones 4.1 a
4.13, 5, 3, 13.6 y 22, se obtiene que el 24 de abril de 2012 el
Conscjo Seccional de la Judicatura abrio¢ investigacion contra
la juez y el 8 de octubre de 2014 le formuld cargos que fueron
respondidos por la disciplinada el 30 de octubre de ese mismo
afno, donde ademas elevo solicitud de pruebas, para luego, el
15 de mayo de 2015 rendir versiéon, misma oportunidad donde
reclamo la practica de prueba pericial con expertos en derecho
penal que emitieran concepto sobre la conducta de prevaricato,
exigencia que fue negada en auto del 19 de mayo de esa misma
anualidad por extemporanea, ya que solo fue solicitada en
diligencia de version libre v por cuanto contrariaba el articulo
236 del Codigo de Procedimiento Civil al que se acude por
remision del articulo 21 de la Ley 734 de 2002, determinacion
frente a que el apoderado de la disciplinada interpuso recursos
ordinarios que fueron negados por improcedentes en auto del
26 de mayo, por cuanto la impugnacion era viable ante la
negativa de la solicitud probatoria efectuada en los descargos,
etapa va superada en esc asunto, deecision esta Ultima frente a
la cual se presentd recurso de queja, el que también fue negado

con providencia del 29 de mayo de 2015.
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En ese mismo asunto, el 4 de junio de 2015, la
disciplinada Arias Moreno presenté ante el magistrado
Mercado Vergara, documento a través del cual interpuso una
recusacion contra Aura Maria Osorio, quien habia sido
designada como conjuez para debatir un punto del fallo
disciplinario, solicitud que fue negada por el magistrado
ponente en auto del 9 de junio de 2015, expresando que la
recusacion era dilatoria y que reservaria los argumentos frente
a su improcedencia al fallo; luego, el 12 de junio de 2015, la
disciplinada presenté los alegatos de conclusion en torno al

proceso disciplinario.

Para el 24 de junio de 2015, el Consejo Seccional
integrado por los Magistrados Miguel Alfonso Mercado Vergara
y Ramon de Jesus Jaller profirido sentencia por la cual Ana
Cecilia Arias Moreno fue destituida del cargo de Juez Primero
Civil del Circuito de Monteria e inhabilitada para ejercer cargos
publicos por 10 anos, providencia que fue notificada mediante
edicto del 6 al 8 de julio de 2015 frente a la que la disciplinada
interpuso recurso de apclaciéon el 9 de juho, siendo confirmada
la decision por el Consejo Superior de la Judicatura el 13 de

agosto de 20155,

Se demostrd con la lectura de los apartes pertinentes de
los documentos aportados como prueba, sobre las
circunstancias en que se surtio el tramite del proceso
disciplinario y que la juez Arias Moreno rindié descargos,

solicité pruebas, fue escuchada en versiéon libre, se le

+ En ¢l record de la audiencia de juicio oral (munuto 03:41:10) la Fiscalia indico que se
wratd del 13 de julio, mas de acuerdo a la grafica que estaba provectando se obtiene que
se trataba en realidad del 13 de agosto de 2015.

Pagina 10 de 91



PRIMERA INSTANCIA No. 52456
JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA - LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ

notificaron las decisiones y tuvo la oportunidad de interponer
recursos, asi como que el fallo de primera instancia no agotaba

el proceso disciplinario.

En tercer lugar, la accion de tutela radicada 20150032 es
el asunto en el cual se ejecuta la conducta punible por los
acusados. Las pruebas documentales numero 24 a 30
aportadas por la Fiscalia asi como las estipulaciones
probatorias identificadas con los numeros 2.1, 2.2, 6, 7.1, 8.1
a 8.5, 9 y 10, permiten cstablecer que el 26 de junio de 2015
Ana Cecilia Arias Moreno interpuso accion de tutela cuando
estaba aun en tramite el proceso disciplinario y cuando sélo se
habia dictado la sentencia de primera instancia, y que con
autos del 26 y 28 de agosto proferidos por el Conjuecz Luis
Gregorio Cepeda Diaz, se admitié la accion de tutela al tiempo
que se impuso medida provisional de suspension del proceso
disciplinario, y aunque fueron advertidos los conjueces por
parte del Consejo Seccional como Superior de la Judicatura
acerca de la improcedencia de la accién constitucional en tanto
habia un tramite en curso y que para entonces ya se habia
dictado sentencia de segunda instancia, estos emitieron la
sentencia de tutela del 8 de septiembre de 2015, que fue
revocada el 3 de febrero de 2016 por parte de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la

Judicatura.

Refiere la Fiscalia que es evidente que en el tramite de
tutela y disciplinario se abordaron los mismos alegatos y no se
cumplio con el principio de subsidiariedad, por cuanto la
accion disciplinaria estaba en curso cuando se interpuso la
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accién de tutela; no se cumplié con el deber de motivaciéon de
la sentencia constitucional por cuanto no se tuvieron en cuenta
las razones esbozadas en el fallo disciplinario de segunda
instancia sobre nulidad y las atinentes a la recusacion, no se
valoré tampoco la normativa en cuanto a la solicitud de perito
en el Codigo de Procedimiento Civil ni tampoco se refirio a la
razén por la que se negd el recurso de queja; los acusados
fueron conscientes sobre la improcedencia de la accion de
tutela y de la garantia de derechos de la accionante y a pesar
de ello decidieron amparar derechos presuntamente
vulnerados para dilatar el proceso disciplinario hasta que
operara el fenomeno de la prescripcion. Se ha demostrado el
dolo en la comision de la conducta, en tanto se tramito una
tutela haciendo las veces de instancia adicional al proceso
disciplinario y sin motivacion, siendo menester una sentencia
de condena que contenga las circunstancias de menor y mayor

punibilidad endilgadas.

Mas tarde, en ejercicio del derecho de réplica, indico que
desde la admision de la tutela, el decreto de la medida
provisional v el fallo si transcurrieron 14 dias pero lo relevante
no es el tiempo acontecido sino lo que acontecié en el
procedimiento, esto es, que en ese periodo los magistrados
tanito del Consejo Seccional de la Judicatura como del Consejo
Superior de la Judicatura, advirtieron a los conjueces sobre la
improcedencia de la accion de tutela, no solo por afectar el
principio de subsidiariedad sino porque el fallo disciplinario ya
contaba con decision de segunda instancia. Los conjueces
fallaron la tutela sin indicar nada sobre las razones del Consejo
Superior para resolver que la nulidad del proceso no era
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procedente, pucs cada una de las peticiones de la disciplinada

fueron atendidas con el consecuente sustento juridico.

Indico que no es de recibo el argumento segun el cual los
conjueces procuraron evitar un perjuicio irremediable de la
accionante, pues el mecanismo no sélo era improcedente sino
gue el proceso disciplinario ya habia concluido; los acusados
eran conscientes de la ilicitud de su comportamiento no
solamente porque fueron advertidos de ello sino que la
contrariedad era tan manifiesta y burda que sus conocimientos
en derecho les permitian comprender tal ilicitud y que la iinica
beneficiada de su comportamiento era la accionante, que no
buscaba una oportunidad para preservar sus derechos sino
que se produjera la prescripcion sobre el proceso disciplinario.
Si en gracia de discusion se admitiera un error, ello seria sobre
la admision de la tutela v la medida provisional, pero las
comunicaciones del 28 v 31 de agosto presentadas como
pruebas 27 y 28 de la Fiscalia habrian sustraido del error a los
acusados, que para la fecha del fallo de tutela ya estaban
advertidos sobre la ilicitud de su actuar, por lo que advierte que
la Fiscalia no intuye la responsabilidad sino que la fundamenta
en las actuaciones surtidas en el juicio, que permiten inferir un
comportamiento doloso de los acusados pues conocian los
hechos, las normas, las pruebas y con todo procuraron la

realizacion de una conducta manifiestamente contraria a la ley.
2. Representante de victimas ~Rama Judicial
El apoderado de la Direccion Ejecutiva de Administracion

Judicial subrayo que la Fiscalia cumplio con la demostracion
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de su teoria del caso y la responsabilidad de los acusados en
torno al desconocimiento de sus deberes como funcionarios,
por lo que debe emitirse sentencia condenatoria en su contra

por el delito de prevaricato por accion.

Enuncia como hecho demostrado que Ana Cecilia Arias
en su condicion de juez civil del circuito de Monteria conocid
un proceso ejecutivo que era de competencia de la jurisdiccion
laboral, lo que gener6é un proceso disciplinario en su contra,
siendo que las pruebas refieren tanto la existencia del proceso
ejecutivo como las actuaciones agotadas por la togada dentro

de la misma.

Sobre el proceso disciplinario también hubo demostracion
en juicio y se acredité que dentro del mismo la juez Ana Cecilia
Arias solicito que se decretara como prueba un peritaje en
derecho y también reclamo una recusacion, ambos pedimentos
que le fueron negados, asi como también que se le impuso una
sancion mediante sentencia del 24 de junio de 2015 que le
fuere notificada el 8 de julio del mismo afo, donde el 6rgano
sancionador revelo que efectivamente la diseciplinada carecia de
competencia para conocer la demanda pues era un asunto de
naturaleza laboral, aunado a que la transaccién mediante la
cual se dio por terminado el proceso ejecutivo no tenia validez.
La decision sancionatoria fue objeto de apelacion por parte de
la disciplinada el 9 de julio de 2015 donde senalé que actud
conforme a derecho y reclamé la nulidad de la actuacion
disciplinaria, exigencia que fue desatada mediante sentencia
del 13 de julio de 2015 donde se neg6 la nulidad impetrada y
se confirmo la decision del 24 de junio.
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Se acredité también que el 26 de junio de 2015, Ana
Cecilia Arias Moreno presento accion de tutela en contra de la
Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura con
las mismas censuras que scnalo en el recurso de apelacion que
radico posteriormente y, que el 26 de agosto de 2015 se admitio
la tutela y dispuso medida provisional por parte del conjuez
LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ, determinacion que fue

aclarada con pronunciamiento del 28 de agosto del mismo afio.

Se indico como motivacion del fallo de tutela que se debia
determinar si el fallo de primera instancia adolecia de defectos
que vulneraran su legalidad y que lo planteado por la
accionante ofrecia duda sobre la afectacion de sus derechos
fundamentales y que el fallo del 13 de agosto de 2015 del
Consejo Superior de la Judicatura no habia quedado en firme,
lo que va en contravia del articulo 205 de la Ley 134 de 2012;
siendo acreditado también que en el curso de la accién de
tutela los magistrados Miguel Mercado y Julia Emma Garzon
advirtieron a los conjueces de la improcedencia de la misma
por cuanto se estaba adelantando la actuacion disciplinaria y
no obstante aquellos en decision del 8 de septiembre de 2015
accedieron a las pretensiones de la actora y decretaron la
nulidad parcial del tramite disciplinario desde el auto del 19 de

mayo de 2015, donde se nego el decreto de una prueba pericial.

Resalta que de la providencia de tutela no se extrae
siquiera una sola consideracion acerca que el proceso
disciplinario ya habia culminado con fallo de segunda instancia
y, con todo, su alcance se extendié hasta aquella, sin siquiera

tener en cuenta sus fundamentos; propone jurisprudencia que
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no desarrolla reglas jurisprudenciales aplicables al caso,
desconoce el articulo 21 de la Ley 134 de 2002 con relacion a
la prueba pcricial y que ademas fue estudiado en el fallo
dictado por ¢l Consejo Superior de la Judicatura. La decision
de tutela fue revocada el 13 de marzo de 2016 donde se informo
acerca de sus irregularidades, dentro de las que destaca que
no se hubiere examinado la sentencia de segunda instancia del
proceso disciplinario a pesar de su existencia y que para el
momento de la presentacion de la accion de tutela existia otro

medio de defensa judicial idonco y eficaz.

Considera que las conductas desarrolladas por los
acusados se adecuan al tipo penal de prevaricato, por cuanto
reclama sujeto activo calificado, consiste en proferir resolucion,
dictamen o concepto v ello se acredita con las pruebas
allegadas al expediente que emitieron tres determinaciones
manifiestamente contrarias a la ley dado que desconocieron la
normatividad aplicable. En efecto, dictaron dectisiones en
contravia del principio de subsidiariedad de la accion y se
accedio a las pretensiones de la actora con base en
afirmaciones como la no ejecutoria del fallo disciplinario, lo que

no es cierto conforme al articulo 205 de la Ley 734 de 2004.

Agrega que la Sala de Casacion Penal se ha pronunciado
acerca de la obligatoriedad del precedente y que su
desconocimiento puede estructurar el tipo penal de prevaricato
y da cuenta que casos analogos se¢ deben resolver de manera
similar y que en el caso concreto los falladores de tutela
tuvieron conocimiento que la accion constitucional promovida

por Ana Cecilia Arias no cumplia con el requisito de
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procedibilidad ya indicado, por cuanto asi se lo advirtieron sus
homélogos en la Sala e incluso se les dio cuenta acerca del fallo
de segunda instancia en el proceso disciplinario, por lo que es
evidente la transgresion al ordenamiento juridico. Se afecté con
la decision contraria a la ley el bien juridico de Ila
administracién publica pues los acusados desatendieron sus
roles apartandose del derecho aplicable sin que mediara
justificacion alguna, ademas que de acuerdo a su experiencia
y formacion eran conscientes de la antijuridicidad de su
comportamiento v no obra causal de exculpacion alguna, por
lo que debe emitirse contra estos, sentencia de caracter

condenatorio.
3. Representante del Ministerio Publico

Seniala que el problema juridico tiene que ver con la
atribucion a los acusados del delito de prevaricato por accion y
luego de escuchar las intervenciones de la Fiscalia y la victima,
considera que la discusiéon se centra en establecer si
efectivamente la Fiscalia General de la Nacion logro demostrar
el elemento manifiestamente contrario a la ley y la
responsabilidad de los acusados, pues este delito es
eminentemente doloso siendo ese el problema juridico que se

debe analizar y resolver.

Estima necesario valorar la premisa factica y la cronologia
de las actuaciones relevantes en los ambitos ordinarios y
constitucional y que tienen incidencia temporal y juridica en
las decisiones judiciales que se tomaron y que fueron

atribuidas como delito a los conjueces, para subrayar que
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desde la emision del fallo disciplinario de primera instancia y
la presentacién de la accién de tutela transcurrieron dos dias,
desde el reparto de la accion constitucional al Consejo
Seccional de la Judicatura de Cordoba al fallo del 8 de
septiembre de 2015 transcurrieron dos meses y desde aquel, al
fallo de segunda instancia de tutela otros 4 meses 18 dias
aproximadamente, lo que nada consulta el procedimiento breve
y expedito de la accion de tutela, factor contemporaneo que
significa que no habia claridad en el desarrollo de la actuacion
desde la medida provisional y su aclaracion hasta ¢l fallo de
tutela reprochado. Con las prucbas allegadas y estipulaciones
probatorias se puede demostrar la faz objetiva del tipo penal,
pero de acuerdo a esos medios de conviccion, se pregunta si
cquedan claros los problemas que se endilgan desde el decreto
v atraccion de la medida provisional para efectos que la Fiscalia

funde ahi el dolo que exige el delito?

Entiende que no refulge un desfase interpretativo de la
normatividad ya que las mcdidas provisionales podian
adoptarse a peticion de parte u oficio sin que ello pueda
interpretarse como una actuacion con fin protervo, de ahi que
el conjuez CEPEDA DIAZ advirtio el apremio basado en una
“duda probable en la posible violacién de lus garantias al debido
proceso” y porque al momento de ejecutarse la sancion de
destitucion se generaria la vacancia definitiva del cargo, por lo
que extendio los efectos de la medida a todo el proceso
disciplinario, justificacion que se refuerza ademas en que a
pesar que la tutela se presento el 26 de junio de 2015 sélo hasta
el 10y 25 de agosto sc llevo a cabo la posesién de los conjueces
designados. Ademas, la admision de la accion por la Sala
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conformada refleja que para el 26 de ese mes y ano ya figuraba
la nueva circunstancia juridica, como es el acaecimiento de la
confirmacion de responsabilidad sin que con ello se comporte
ninguna contrariedad con las disposiciones pertinentes, pues
desde el inicio la accionante procuré la proteccion temporal de
sus garantias y los acusados tomaron una decision frente a la
ejecucion de una sancién ante un eventual perjuicio

irremediable, mientras adoptaban su decision definitiva.

Estima llamativo que se atribuya wun flagrante
desconocimiento del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 y el
precedente jurisprudencial o que los conjueces actuaron en un
ambito vedado o que era innecesaria la definicion de la
recusacion propuesta, pues para ello es preciso examinar las
circunstancias que rodearon el fallo, de donde se advierte que,
los acusados desarrollaron, segin su particular entendimiento,
el criterio que senala la procedencia excepcional de la tutela
para “controvertir actos de tramite proferidos en el marco de un
proceso disciplinario desde la optica de los defectos facticos y
procedimental” y para ello verificaron los presupuestos
generales y construyeron un esquema de cargos de la accion
constitucional que ostentaba la pretensién de ordenar al
magistrado ponente practicar pruebas negadas, conceder
recursos negados y darle tramite legal a una recusacion como
medio para sanear el proceso y salvaguardar los derechos de la
accionante. Para el Ministerio Publico, los derroteros dc la
sentencia de tutela no violan la prohibicion general de oponerse
a los actos preparatorios de ese tramite dictados en el proceso
disciplinario porque aun cuando la accionante tenia otro
escenario de discusion, esta era excepcional si la decision que
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tiene la potencialidad de definir la situacion especial y
sustancial de la actuacion era irrazonable o desproporcionada

y con ella se vulneraban garantias constitucionales.

Considera, después de examinar el proceder de los
conjueces, que su actuacion no cumple con los calificativos
sefialados por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia para el delito de prevaricato y que su comportamiento
puede conllevar a un error de tipo vencible y a la atipicidad del
mismo pues, con las pruebas estipuladas aducidas e
incorporadas, se puede demostrar la materialidad del delito
pero no su aspecto subjetivo, ello teniendo en cuenta el articulo

32-10 de la Ley 599 de 2000.

Concluye que se debe exonerar entonces a los conjueces por la
ocurrencia de un error de tipo o, si se advierte que se
materializa la conducta, atendiendo incluso los argumentos
esbozados por la Fiscalia y victimas, se imparta aquella por el

delito de abuso de autoridad por acto arbitrario e injusto.

4, Defensor de los acusados

Comienza por subrayar que el debate no esta asociado a
la responsabilidad disciplinaria de Ana Cecilia Arias, por lo que
las evidencias 1 a 24 quec presenta la Fiscalia y que fueron

estipuladas no tienen relevancia juridica en este asunto.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia SP 1499 de 2014 expreso que el delito

de prevaricato por accion reclama la actuacion de un servidor
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publico como sujeto activo calificado y que si bien en este
asunto se identifico a sus prohijados como tales por su calidad
de conjueces del Consejo Superior de la Judicatura, no se tuvo
en cuenta lo indicado por la Corte Constitucional en la C-335
de 2008 que distinguié, para efectos de ese delito, a los
servidores ptblicos y particulares que ejercen funciones

publicas, sobre quienes debe recaer un trato diferenciado.

En el primer radicado citado, la Corte Suprema de
Justicia indico que el servidor publico al interpretar los hechos,
pruebas, conducta y ley crea derecho para administrar justicia
en el caso concreto y para defender la dignidad v majestad de
la justicia y se ha reconocido su autonomia e independencia en
el ejercicio de aquella funcion constitucional, de donde se colige
que a diferencia del servidor publico, el funcionario judicial, en
este caso los conjueces, goza de autonomia para interpretar los
hechos que se someten a su conocimiento y aplicar las normas
constitucionales y legales que juzgue apropiadas para la

solucion del conflicto.

Se refiere a los pilares sobre los cuales plasmé la
acusacion, comenzando por el desconocimiento del principio de
subsidiariedad, subrayando que conforme a la sentencia T-161
de 2017 de la Corte Constitucional, la accion de tutela no tiene
como objeto recmplazar a los medios ordinarios con que
cuentan los ciudadanos para su defensa judicial, salvo que se
utilice como mecanismo transitorio para salvaguardar un
perjuicio irremediable, mas dado el objeto de la accién
constitucional, enmarcado en la proteccion efectiva de
derechos fundamentales, al analizar su procedibilidad se debe
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valorar cada caso en concreto, pues no basta la existencia de
un medio ordinario de defensa judicial sino ]a verificacion de
su idoneidad v eficacia, entendido el primero como la aptitud
del mecanismo judicial para producir el efecto protector de los
derechos fundamentales y el segundo como que el mecanismo
esté disenado en forma que brinde la oportunidad de una

proteccion integral al derecho amenazado.

En el caso concreto, si bien para la presentacion de la
accion de tutela ya habia sido dictado fallo disciplinario de
primera instancia, para el momento de estudio de su admisiéon
aun el proceso disciplinario se hallaba en tramite, por lo que al
anunciarse la vulneracion de derechos fundamentales durante
la ejecucion del proceso disciplinario la decision se extendid al

fallo de segunda instancia.

Adiciona que dentro del proceso disciplinario adelantado
contra Ana Cecilia Arias se solicito en el pliego de cargos que
se incluyera un abogado especializado que determinara si su
proceder configuraba una conducta delictiva, pero ello fue
negado por el Consejo Seccional de la Judicatura asi como el
recurso contra esa decision, al tiempo que tampoco se dio
tramite al recurso de queja propuesto, bajo el argumento que
se trataba de una prueba extemporanea e imposible, siendo
que los conjueces no debatieron en el fallo de tutela si habia
razon o no en la solicitud probatoria, sino en la posibilidad que
le fue negada a la actora frente a dichos recursos. Senala que
la prueba fue solicitada de manera oportuna y que de acuerdo

a lo indicado en el articulo 177 del Codigo Unico Disciplinario
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se pueden solicitar pruebas en la version libre, situacion que

fue desconocida por el operador judicial.

Con relacion al incidente de recusacion que la Fiscalia
establecio como innecesario, recordo que conforme a la
sentencia C-532 de la Corte Constitucional, las
consideraciones alli expuestas sobre impedimento y recusacion
son plenamente aplicables en materia disciplinaria. La figura
del impedimento contenida en el articulo 87 de la Ley 734 de
2002 debe interpretarse sistematicamente con el articulo 180
de esa misma obra, modificado por el articulo 39 de la Ley 1464
de 2000, norma que no fue atendida en el caso concreto por el
magistrado ponente, siendo que se nego la recusacion de plano,
a pesar que la jurisprudencia constitucional ha indicado que la
decisiéon que niega la recusacion es susceptible de reposicion
por el superior funcional del juez disciplinario, conforme lo
senala el articulo 110, por lo que no obstante se solicito la
recusacion, el proceso no se suspendié para someterla a
reparto sino que fue rechazada por el magistrado ponente
presentandose asi  una irregularidad en el proceso
disciplinario; la Fiscalia indica que la recusacién fue activada
por la disciplinada para dilatar el proceso por cuanto la
magistrada Aura Osorio no fungia como magistrada ponente y
no tenia poder decisorio en el asunto, y que los acusados no
tuvieron en cuenta quc aquella no participé en la redaccion y
confeccion de la sentencia y que por ende no podia ser objeto
de recusacion, mas la norma no alude a la recusacién de quien

decida el caso sino de quien lo conozca.
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Sobre el aspecto subjetivo de la conducta, resalta que sus
defendidos obraron conforme a derecho y considerando que
efectivamente hubo violacién de los derechos fundamentales de
la tutelante y aungue el tipo penal no reclama un fin corrupto,
esto es la finalidad de favorecer a un tercero sino defraudar el
contenido objetivo de la norma, la Fiscalia se ocupo de intuir
las intenciones de los conjueces por favorecer a Ana Cecilia
Arias; la tutela se declaré procedente conforme a los
precedentes jurisprudenciales frente a la negativa de pruebas
dentro del proceso disciplinario y consecuente vulneracion a
los derechos al debido proceso v defensa. Los acusados eran
conscientes de la licitud de la decision que adoptaban y la
vulneracion de los derechos de la tutelante y lo Unico que
hicieron fue sanear el proceso disciplinario, siendo inviable
predicarse prevaricato del ejercicio hermenéutico desarrollado

acorde a fines, valores y principios constitucionales.

Finaliza senalando que los hechos objeto de la presente
investigacion tuvieron origen en un mandamiento de pago del
26 de agosto de 2010 pero solo hasta finales de octubre de 2014
y mediados de 2015 se reactivo, cuando se hallaba ad portas
de prescribir, por lo que el operador judicial lo que hizo fue
producir las providencias de primera y segunda instancia a
como diera lugar, desconociendo los derechos de defensa y sin
reconocer ningun recurso, por lo que no puede atribuirse a los
conjueces que percibieron una vulneracion flagrante del debido
proceso aquella negligencia, si se quieren buscar responsables
debe preguntarse sobre qué paso en el proceso disciplinario

durante cuatro anos que estuvo inactivo y sobre los fallos de

Pagina 24 de 91



PRIMERA INSTANCIA No. 52456
JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA - LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ

primera y segunda instancia en tres meses, con

desconocimiento de los derechos de la accionante.

Posteriormente, en desarrollo de la réplica a lo anunciado
por la Fiscalia, refiere que si hubo manifestaciones de un
superior jerarquico de los conjueces sobre la improcedencia de
la accion de tutela, aquellas atentarian contra la autonomia e
independencia de aquellos, los cuales no actuaban como juez

disciplinario sino constitucional.

Con relacion al fenémeno de la prescripcion y el presunto
animo corrupto que tendrian los procesados, el primero acaece
por el transcurso del tiempo y no se perfecciona en un mes, por
lo que insiste en su cuestionamiento sobre qué acontecio con
el proceso disciplinario durante 4 anos; el asunto estaba a dos
meses de alcanzar la prescripcion, por lo que el magistrado
ponente sabia que cualquier suspension del asunto acarrearia
este fenomeno, razén por la que sistematicamente nego el
debido proceso a la tutelante que fue lo que los acusados

protegieron a través de la sentencia de tutela.

CONSIDERACIONES

1. Competencia

A la Sala Espccial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia le compete la funcion de proferir sentencia
dentro del proceso adelantado en relacion con JUSTO
GENARO OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO CEPEDA
DIAZ, de conformidad con el articulo 235-5 de la Carta Politica,

Pagina 25 de 91



PRIMERA INSTANCIA No. 52456
JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA - LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ

modificado por el articulo 3° del Acto Legislativo 01 de 2018
que radica en ella la competencia para juzgar, previa acusacion
del Fiscal General de la Nacion, entre otros funcionarios, a los
magistrados de los consejos seccionales de la judicatura, cargo
que se apareja con los desempenados por los acusados, cuando
fungieron como conjueces (articulo 61, Ley 270 de 1996) de la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura de Cérdoba. En ejercicio de la anotada funcion
judicial, los acusados dictaron las providencias sobre las
cuales recae la acusacion por el delito de prevaricato por
accién, de ahi que, pese a que actualmente no ostentan el
cargo, conforme a lo indicado en el paragrafo del senalado

articulo 235, compete a esta Cortle su juzgamiento.

2. Del fallo a proferir

En el analisis que debe emprender la Sala ha de tener en
cuenta que conforme al articulo 381 de la Ley 906 de 2004,
para dictar sentencia condenatoria es necesario que de las
pruebas legal y oportunamente obtenidas, se llegue al
«conocimiento mas alla de toda duda» acerca de la ejecucion de
la conducta punible objeto de reproche y de la responsabilidad
de los acusados, conclusion que debe surgir de la valoracion
integral de los medios de conviccion, acorde con las reglas de

la sana critica, segun lo previsto en el articulo 380 idem.

Bajo este marco juridico, tomando como punto de
referencia la acusacion formulada por la Fiscalia General de la
Nacion en contra de JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA y
LUIS GREGORIO CEPEDA DiAZ v las alegaciones
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presentadas por partes e intervinientes al final del juicio oral,
se abordara el examen de la conducta punible que se les
reprocha, para determinar si se acredita el estandar de
conocimiento arriba senalado para condenar; en otro caso, si
el analisis integral de las pruebas recaudadas acredita que no
se estructurd el delito objeto de acusacion, que los acusados
no son los responsables de los mismos o se llegue a
incertidumbre sobre estos presupuestos, de acuerdo al derecho
fundamental de la presuncion de inocencia desarrollado
constitucional y legalmente, se debera impartir sentencia de

caracter absolutorio.

Entonces, se abordara este asunto comenzando por la
indicacion de la conducta por la que se acuso a los citados y la
manera en que se tipifica, se analizaran y valoraran las pruebas
allegadas en el juicio oral, se expondran los argumentos que
permiten concederles o no credibilidad y se respondera a los

alegatos de los sujetos procesales.
3. Del delito de prevaricato por acciéon

El articulo 413 del Capitulo Séptimo (“Del prevaricato”} del
Titulo XV (‘Delitos contra la administracion publica”) del Libro
Segundo del Codigo Penal (Ley 599 de 2000), se refiere al delito

bajo el siguiente tenor literal:

“‘Articulo 413. Modificado art. 14, Ley 890 de 2004.
Prevaricato por accion. El servidor publico que profiera
resolucion, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la
ley, incurrirc en prision de cuarenta y ocho (48) meses a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses, multa de trece punto treinta y tres
{13.33) a setenta y cinco (75) salarios minimos legales mensuales
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vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por sesenta {60} meses.

De acuerdo a la literalidad de la norma, los elementos
constitutivos de la conducta punible corresponderian con: a)
sujeto activo calificado -servidor publico-, b) proferir resolucion,
dictamen o concepto y ¢} que alguno de estos

pronunciamientos sea manifiestamente contrario a la ley.

Ahora, la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia®, con relaciéon a los anotados elementos ha expresado:

“1) El sujeto activo del delito de prevaricato por accion es calificado,
para cuya comisién se requiere la calidad servidor publico en el autor,
aspecto gue no ofrece ningtn tipo de controversia en el sub judice.

it} Que aquel servidor pitblico en ejercicio de sus funciones emita la
resolucion, dictamen o concepto; entiéndase por resolucion aquella
que no es solamente la providencia emitida por auteridad judicial
sino también por funcionario administrativo, en ejercicio uno u otro
de sus respectivas atribuciones; y no necesariamente ha de
presentar los caracteres formales de auto interlocutorio o de
sentencia, lo gque importa es qgue en ella el empleado oficial decida
algo en ejercicio de su funcion.

iii) Que la decision adoptada bien sea resolucidn, dictamen o
concepto sea “manifiestamente contraria a la ley” es decir que
aguella tenga una notoria discrepancia entre lo decidido por un
Juncionario puiblico y lo que debid decidir, o como tantas veces se ha
dicho, que exista una contradiccion evidente e inequivoca entre los

resuelto por el funcionario y lo mandado por la norma”.

Con relacion a este ultimo item, ha subrayado también ia
Corte Suprema de Justicia que la mera disonancia entre el
pronunciamiento v las normas sustanciales o procesales no

resulta suficiente para la imputacion juridica, sino que tal

6 C8J BCP, 21 ago. 2013, rad. 39751
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disparidad “.. no admita justificaciéon razonable alguna”™.
Senalé ademas que la expresion “manifiestamente contraria a
la ley” constituye un ingredicnte normativo del tipo penal que
debe ser patente y que violente el texto y sentido de la norma,
siendo que no pueden considerarse prevaricadoras las
decisiones “desacertadas” que se funden en “en un concienzudo
examen del material probatorio y en el andlisis juridico de las
normas aplicables al caso”, de ahi que se muestre opuesta a la
norma que ampararia esa decision “revelandose objetivamente
que es producto del simple capricho, de la mera arbitrariedad,
como cuando se aduvierte por la carencia de sustento fdactico y
Juridico, el desconocimiento burdo y mal intencionado del marco

normativo”s,

Frente al aspecto subjetivo de la tipicidad, éste implica
que la decision haya sido dictada con conocimiento acerca de
los hechos constitutivos de la infraccion penal y con voluntad
de recalizaciéon. Evidentemente, la modalidad es dolosa en
cuanto encarna “la contrariedad entre lo resuelto Yy el
ordenamiento juridico debe ser producto de la voluntad
conscientemente dirigida a emitir una decision ilegal”, en tanto
no tendrian esta connotacion “las decisiones cuya oposicion
manifiesta a la Ley deriva de la impericia, ignorancia o

20

inexperiencia del funcionario

También la Corte Suprema de Justicia ha amparado la
determinacion del aspecto subjetivo de la conducta en

condiciones personales del procesado como su trayectoria

TCSJ AP, 29 jul. 2013, rad. 44031
5 CRJ 8P, 13 ago, 2003, rad. 19303
T CBJ 8P, 16 may. 2018, rad. 52545
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profesional o “las explicaciones ofrecidas con base en los hechos
que procesalmente resultaron inexistentes, ocultados ©

tergiversados”!V. Se adiciona ademas a estos criterios, que la

»

Corporacion ha acunado el concepto de “finalidad corrupta
como aquella donde aun existiendo conocimiento de la
antijuridicidad del comportamiento, decide el actor proferir
una decision contraria a derecho, aspecto que no resulta un

elemento del tipo subjetivo sino que lo integra. Dijo la Corte:

“La finalidad corrupta se verifica cuando la decision ilegal es
proferida con el propdsito consciente de favorecer tlicitamente a un
tercero, o como consecuencia de un pago, dadiva o promesa, o en
conexion con un ilicito subyacente que determina al funcionario a
apartarse del orden juridico, pero también cuando éste ultimo, de
manera arbitraria, caprichosa o injusta resuelve auténomamente
adjudicar en contra del derecho aplicable o las pruebas a cuya
valoracion esta compelido, asf en esa conducta no concurra el animo
protervo de beneficiar ilicitamente a otra persona.

(]

En esas condiciones, cuando el funcionario judicial en ejercicio de
sus funciones resuelve apartarse tozudamente del orden juridico,
desconocerlo por un acto deliberado de poder o quebrantarlo por la
unica razon de ser esa su voluntad, obra también con una finalidad
corrupta, pues por esa via esta alterando, trastocando o depravando
la funcién jurisdiccional misma, que no debe estar orientada por
propdsitos personales o egoistas, sino por la realizacion de la justicia

material.” (Negrillas fuera de texto)''.

Ahora, en torno al objeto material del delito de
prevaricato, la jurisprudencia constitucional ha senalado que
“no es solamente la providencia emitida por autoridad judicial
stno también por funcionario administrativo, en ejercicio uno y

ofro de sus respectivas atribuciones; Y no necesariamente ha de

1" C8J 8P, 3 ago. 2005, rad, 22112
TLCSJd 8P, 16 may. 2018, rad. 52454
Pagina 30 de 91



PRIMERA INSTANCIA No. 52456
JUSTO GENARC OLASCOAGA RADA - LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ

presentar los caracteres formales de auto interlocutorio o de
sentencia, lo que importa es que en ella el empleado oficial

2y

decida algo en ejercicio de su funcion

Es preciso senalar que el delito de prevaricato por accién
es de conducta instantanea, pues al materializarse el acto
manifiestamente contrario a la ley se perfecciona y agota el tipo

sin consideracion de sus efectos!?, ademas sin que se exija la

ejecutoria de la providencia's.

Finalmente, el bien juridico tutelado corresponde a la
adminisiracion publica, que se ve afectado con el irrespeto a la
legalidad, rectitud y honradez que se reclama a los servidores

publicos.
3.1. De la tipicidad
3.1.1. De la tipicidad objetiva

3.1.1.1. De acuerdo a la estipulacion probatoria No. 2,
consignada en acta y verbalizada en audiencia preparatoria del
5 de febrero de 2020, se acordé por las partes, la calidad foral

de los acusados de acuerdo a los siguientes hechos:

El senor JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA se
desempené como conjuez de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de

Cordoba, conforme a designacion que se le hiciere por parte de

12 Corte Constitucional, Sentencia C-335 de 2008
> PABON PARRA, Pedro. Manual de Dereche Penal, Tomo |l Parte Especial, Bogota, 2011
4 Cfr. CSJ SP, 15 nov. 2001, rad. 14040
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la Sala Plena de ese mismo Consejo a través de acta
extraordinaria No. 030 del 10 de agosto de 2015, nominacién

para la que tomé posesion el 25 de ese mismo mes y ano'®.

Por su parte, LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ asumio
como conjuez de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cordoba el 10 de agosto
de 2015, conforme a designacion gue le hiciere esa misma

corporacion con acta No. 10 del 2 de abril de 201416,

Los acusados, habiendo actuado como conjueces
adscritos a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cordoba, y conforme a lo
indicado en el articulo 123 de la Constitucion Politica, ostentan
la condicion de servidores publicos y por ende la calidad
especial que reclama la descripcion tipica, pues aungue
asumieron esa funcion de manera temporal, durante la misma
obraron como autoridades judiciales. Al respecto, explico el

Consejo de Estado!”:

“La figura de los conjueces cumple un triple propdsito. aj suplir las
faltas de los Magistrados titulares cuando sean separados del
conoctmiento de un asunto por razon de impedimento o recusacion;
b} dirimir los empates en las corporaciones judiciales y cj completar
el quorum decisorio cuando ello sea necesario. {...) En cualquiera de
estas hipdtesis en que los conjueces son llamados a integrarse
transitoriamente a los cuerpos judiciales colegiados, es claro que
participan del ejercicio de la funcion judicial. En ese sentido, al hacer
la revision previa de constitucionalidad de la ley estatutaria de
administracion de justicia, la Corte Constitucional aclaré que cuando
los conjueces asumen esa funcion no actuian como particulares (v.gr.
los darbitros y conciliadores referidos en el articulo 116 C.P.), sino
como servidores puiblicos transitorios, sui generis, sujetos al mismo

15 C . estipulaciones probatorias, folio 1

b C. estipulaciones probatorias, folio 1

17 Consejo de Estado, Sala de Consulia v Servicio Civil, 9 nov. 2016, rad. 11001-03-06-
000-2016-00113-00 {2303)
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régimen__juridico de _los funcionarios _judiciales _a los cuales
remplazan. {...) De_este modo, al ejercer transitoriamente funcion
wudicial, los conjueces (i} asumen las atribuciones propias de todo
fuez; (ii) guedan_sujetos a las mismas responsabilidades, deberes y
régimen de impedimentos y recusaciones de los jueces; y (iii) tienen
derecho a vna remuneracion farticulos 61 LEAJ i 115 CPACA]

En la cita, el Consejo de Estado alude a la sentencia C-
037 de 1996, donde la Corte Constitucional aclaré el momento

desde el cual los conjueces serian servidores publicos. Dijo:

Desde el momento en que aceptarn su nombramiento comoe conjueces,
adquieren los designados una calidad especial: la de estar en
postbilidad de ser llammados a administrar justicia en determinados
negocios. Y cuando este llamamiento ocurre, el conjuez no sélo debe
aceptarlo, sino posesionarse y prestar el juramento correspondiente.
Posesionado, es ya un servidor publico, para todos los efectos legales
en relacion con el negocio en que actie. Servidor ptblico especial, sui
generis, pero servidor piblico, con unas funciones determinadas

3.1.1.2.  En lo concerniente al objeto material de la
conducta punible y que coincide con los elementos normativos
de “resolucion’s, dictamen o concepto” que reclama la
descripcion tipica, es perentorio para la Sala precisar que no
obstante la acusacion concentro primordialmente el reproche
de ilegalidad en la Sentencia de Tutela del 8 de septiembre
de 2015, sobre la cual alegd que ostentaba “manifiesta
ilegalidad”¥ al tiempo que senalé a OLASCOAGA RADA vy
CEPEDA DIiAZ como coautores de un “unico delito de

prevaricato por accion’?”’, también advirtio y abordo como

e termine resolucion se ha de entender en sentido amplio, cormo el decidir, manifestar
voluntad, determinacion con relevarncia juridica, que hace el agente cornt Motive o por causa
del ejercicio de su curge o funcienes, y que expide con el lleno de las formalidades lequles;
comprende enttonces todas los actos administrativos -rerbales o escniios- los decretos, las
resoluciones adnnnistrativas. las providencias, autos iy sentencias emitidos por cuclquier
servidor pubfico”. segin PABON PARRA, Pedro Alfonso,, Manual de Derecho Penal - Parte
Especial, Octava Edicion. Bogota, 2011, pag. 9606
2 C. 1 conocimiento, tolio 12
4 ibidem, folio 17

Pagina 33 de 91



PRIMERA INSTANCIA No. 52456
JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA — LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ

tematica “rregularidades en el tramite y en la sentencia de
tutela que configura el prevaricato™! mencionando, en efecto,
que las providencias de admisiéon y aclaracion del auto
admisorio suscritas por CEPEDA DIAZ serian contentivas de
irregularidades sustanciales, por lo que se concluye que los
autos del 26 y 28 de agosto de 2015 también constituyen el

anotado objeto material.

En el Auto del 26 de agosto de 2015 dispuso el conjuez
ponente LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ:

“Primero. Admitir la presente accion constitucional, interpuesta por
la doctora Ana Cecilia Arias Moreno, a través de apoderado judicial,
en contra del Consejo Seccional de la Judicatura Sala Disciplinaria
de Cordoba, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

Segundo. Ordenar como medida provisional, la suspension del
proceso disciplinario adelantado en contra de Ana Ceciia Arias
Moreno (...} adelantado por el Consejo Seccional de la Judicatura de
Cordoba Sala Jurisdiccional Disciplinaria...”

Luego, en el Auto del 28 de agosto de 2015, el mismo

acusado decidio:

11

. adoptar como medida provisional la suspension de la ejecucion
de la sentencia dictada el 24 de junio de 2015, por la Sala
Jurisdiccional del Consejo Seccional de la Judicatura de Cérdoba,
que le impuso a la accionante la sancién de destitucion del cargo, por
las siguientes razones que la hacen urgente y necesana:

3. De otro lado, referente al fallo de segunda instancia proferido por
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, que de conformidad a las copias anexas a la solicitud
referenciada, tiene fecha 13 de agosto de 2015, no ha sido notificado

21 bhidem, folio 6
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en legal forma a esta Corporacion, lo que indica que la misma no ha

quedado en firme.

Es claro entonces, que la medida de la suspensioén provisional se
extiende al fallo de segunda instancia’.

Por su parte, la Sentencia de Tutela del 8 de septiembre
de 2015 dentro del radicado No. 23-001-11-02-002-2015-

00032 resolvié lo siguiente:

“Primero. Tutelar los derechos fundamentales al debido proceso
administrativo disciplinario, defensa y contradiccion, principio
constitucional a la doble instancia, e igualdad de la accionante ANA
CECILIA ARIAS MORENO, identificada con la Cédula de Ciudadania
41.690.961 de Bogotd, los cuales venian siendo conculcados por la
Sala Jurisdiccion (sic) Disciplinaria Del Consejo Seccional De La
Judicatura De Cérdoba, dentro del proceso disciplinario radicado No.
23-001-11-02-002-2011-00108 grupo 1.

Segundo. Consecuencialmente, decretar la nulidad parcial o
relativa del proceso disciplinario radicado No. 23-001-11-02-002-
2011-00108 grupo 1 de la Sala Jurisdiccién (sic) Disciplinaria Del
Consejo Seccional De La Judicatura De Cordoba, a partir inclusive
del auto de fecha 19 de mayo de 2015 mediante el cual se niega el
decreto de la prueba de peritos expertos en el drea del derecho penal
y todo el tramite posterior que de elle dependa.

Tercero. Otdrguesele a la Sala Jurisdiccion (sic) Disciplinaria Del
Consejo Seccional De La Judicatura De Cérdoba el término de 48
horas para el cumplirniento del presente fallo, conforme lo dispuesto
en el articulo 27 del decreto 2591 de 1991”7

El fallo anotado, estuvo precedido de las actuaciones que
se 1lustran a través de la siguiente linea de tiempo, que resulta
fundamental para el contexto del asunto, y tiene fundamento

en la prueba documental allegada por la Fiscalia. Veamos:
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"ela Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la ludicatura de Cordoba abre investigacion,
disciplinana cantra la luez Primero Civil del Circuito de Manteria, Ana Cecilia Arias Moreno, pot’
posible falta disciplinaria en el proceso ejecutive 2010:00233-4 . C. 1 pruebas dacumentales, prueba
Na. 5, folio 26

«L3 Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cordoba, formuia pliega de cargo '
contra la luez, por falta gravisima consistente en realizar objetivamente el delito de prevaricato por-
accién, Ihidem, prueba No. g, folio 28

eLla luez Ana Cecilia Atias Moreng, contesta pliego de cargos v solicita la practica de pruebas. Ibidem,
pruebas Nos. 7, 8, tolios 42 49

«Ana Cecilia Arias Moreng, rinde versian libre ante la Sala Disciplinaria det Consejo Seccional de la:
Judicatura de Cardeba v salicita "se proceda o designar peritos expertas €0 materia penal para que ;
{...} emitan un concepto pericial en ese sentido, es decir si se dan fos presupuestos del art. 413 deJ’;
CP", C. pruebas documentales, prueba No. 9, folia B :

*E| magistrado ponente de |a Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura niega 1a prueba

salicitada por la disciplinada, argumentande que el “pedimenta es ahsolutamente ilegitima paor
cuanto la oportunided de soficitar pruebas ya fenecié (...) doda que, en este coso era en los
descargos, oportunidad que ya tuvo lg incuipoda como consta en autos”. Ibidemn, prueba No. 10

«E| defensor de ANA CECILIA ARIAS MORFNO, radica "gpeigcion cantra ef auto que negé pruebas,
reposician cantra ef cierre prabatoria y si respectiva sustentgcion”. |bidem,. prugeha Na. 11, folia 58

~ #Por autn de sustanciacion, el magistrado ponente sefala gue "l apelocion se anata que es
. gbsoiutamente improcedente por cuanto tol impugnacion es viable pere cugnda se interpone contro
el guto que niega lgs pruebas gue se soliciten en las descargos” segan el art. 115 de la Ley 734 de
2002; no repone lo referente al cierre del térming probatorio y declara improcedente la nulidad del |
traslade para alegaciones, v concluye gue "se rechaza el escrito referenciodo por su manifiesto
ditacian sefigldndose que estd vigente el término dodo poro olegaciones” y que 'de las
argumentaciones expresadas en el presente proveido se coiige que cantrtt ef misma no pracede
recurso alguno”. bidem, prueba No. 12, folio 64

«Ana Cecilia Arias Moreno interpone recurso de queja frente a la providencia del 26 de mayo de
2015, sefialando que “debe prosperar ef recurso de queja ante el superior en razon @ que ia finolidad
def recursa de apelacion presentado versa justomente sobre {a solicitud de practico de pruebas que |
fue negada par el sefior juez disciplinaria y o ley dice que contra lo decision que nieqa in practica de '
pruehas procetfe el recurso de apelacion fart. 115). 1bidem, prueba No. 13, folio 68

poder de ordenacidn consagrada en el articula 38, numeraf 2 del CPCY, agrega que en el auto del 26 |
de mayo de 2015 quedaron consignadas las razanes para no conceder la apelacién por lo gue
resulta innecesario repetir esa argumentacion v dado que esa providendia reafirma la postura
sentada en proveide del 19 de mayn de 2015 no necesitaba términe de ejecutoria ni es objeto de
recursos, de ahi gue la queja es extemporanea. Advierte que se presenta una manifiesta ditacidn del

OSORIO RUIZ quien “ho vemido actuanda cama CONJUEZ" dado gue aquella ha actuade en calidad de
abogada litigante dentro de proceso ejecutiva que se adelanto en su Despache, atendiendao la causal
S del articulo 84 de la ley 734 de 2002, Ibidemn, prueba No. 15, folio 75
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«Ana Cecilia Arias Moreno, presentz alegatos de conclusion frente a la actuacion
diseiptinaria, C. 1 pruehas documertales, prueba No. 16, folio 78

*1.a Sala Jurisdicconal disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cardoba, considera a ANA
CECHIA ARIAS MOREND responsahle de cometer falta disciplinaria gravicima e impone sancidn de
destitucidn e inhabiidad general para ejercer cargns nublicos de 10 afics.  En el texto de la
nrovidencia, entre tros TeMas, 58 pronuicis «n tarma a ta recusacion oropuesta por fa disciplinada,
Ingicando gue se estimd no tramitarla considerandols innecesaria, pues ia conjuez fue designada para
dirimir tematica planteada por el magistrado JALLER DUMAR en torno a |3 violacioon del Decseto
2831 de 2005, ~as dado que se absuelve a la disciplinade por la afectacion de dicho decreto, el |
debate sobre la racusacion es ingtil. hidem, prueba No. 17, folio 81 109 :

« CARLOS ALFONSO PERDOMO CANO actuando como apoderado de ANA CECILIA ARIAS MOREND
radica ante el Consejo Seccional de la Judicatura de Cordoba, ACCION DE TUTELA contra la Sala ©
Disciplinaria de ese Consejo, por la presunta afectacion de los derechos de defensa, contradiccidn,
debido proceso probatorio, debido proceso disciplinarip, acceso a la justicia en condiciones de
ipualdad, alegando que ia accionada incuirid en vias de hecho con relacian a la nugatoria de practica
de pruebas, del recurso de queja v por no haber tramitade la recusacion propuesta. Propone medida
provisional de suspensitn dal proceso disciplinario en la etapa en que se encuentra. [bidemn, prueba
No. 24, folio 168-187

*5e fija edicto de notificacién de la providencia del 24 de junio de 2015 entre el 6 y 8 de julio de 2015.
Ibidem, prueba No. 18, folio 110

»La disciplinada ANA CECILIA ARIAS MORENO interpone y sustenta recurso de apelacion contra el fallo”
disciplinario del 24 de junio de 2015, donde aduce afectacion de derechos fundamentales por la
nugatoria de pruebas y recusacidn encomendadas, por lo que reclama nulidad de lo actuado. thidem,
prueba No. 19, folin 111-126

| a Sala Jurisdicciornal Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, desata el recurso de apelacidn
interpuesta contra el fallo disciplinario del 24 de junio de 2015 impartiendole confirmacian, al tiempo
que denego la nulidad inverada, ofreciendo simiiares argumentos a los indicados en la providencias
del 29 de mayao y 74 de junio de ese afo. lhidem, prueha Ng. 23, folios 124-167

*El conjuez LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ de |a Sala lurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de -
la Judicatura de Cardoba, admite fa accién de tutela del 26 de junic de 2015 y ardena como medida
nrovisional a suspension del proceso disciplinaring asi mismo, ordena netificar esa determinacién a las
partes y a los superiores funcionales de accionante y accionadao. lbidem, prueba No. 25, folios 188-150

~ obl conjuez LUIS GREGORIC CEPEDA DIAZ emite “aclaracian de fa medida de suspensidn pravisianal de
ta tutela intrerpuesta por la doctarg Ana Cecifio Arias Moreng” y ordena la suspension de la ejecucion -
de la sentencia dictada el 24 de junic de 2015 y sefiata que ¢ fallp de segunda instancia disciplinaria
del 13 de agosto de 7015 "no ha side natificado en legal forma o esto Carporacian, fo que indico que Jo
musma no ha quedodo en firme ™. Ihidem, prueba No. 26, folio 191-192.

«L0s conjueces LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ y JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA dictan fallo de
tutela amparande los derechos fundamentales invocados por ia accionante y decreta la nulidad
parcial del proceso disciplinarin a partir del auto del 19 de maya de 2015. C. 2 pruehas documentales,
prueba No. 29, tolios 10 45 :

«La Sala Jurisdiccional Disciplinania del Consejo Superior ¢e |a ludicatura, en segunda instancia, revoca
el fallo de tutela del 8 de septiembre de 2015 v en su lugar niega el amparo de los derechos
fundamentales invocados por ANA CECILIA ARIAS MORENQ, Asi mismao, ordena la compulsa de copias .
disciplinarias y penales en contra de los conjueces JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA, FOSE :
GREGORIO CEPEDA DIAZ y CARMEN MARIA CARRASCAL ALMENTYERD, ibidem, prueba Na. 30, folios
46-64 ’
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Conforme a la gréafica, para la fecha de presentacion de la
accion de tutela por parte de Ana Cecilia Arias Moreno (26 de
junio de 2015), habrian transcurrido dos dias desde la
expedicion del fallo disciplinario de primera instancia (24 de
junio de 2015), en tanto para el dia en que fueron dictados los
autos de admision de la accién de tutela e imposicion de
medida provisional de suspension del proceso disciplinario y
su aclaracion, por parte de los acusados (26 y 28 de agosto de
2015), ya se habria producido fallo de segunda instancia en ese

mismo asunto (13 de agosto de 2015).

3.1.1.3. Para el ente acusador, de acuerdo al panorama
factico descrito, se habria admitido y tramitado la accién de
tutela por partc de OLASCOAGA RADA y CEPEDA DIAZ sin
atender el principio de subsidiariedad a que alude el articulo 86
de la Constitucion Politica, asi como el articulo 6° del Decreto
2591 de 1991, en tanto dicha accidén constitucional fue
radicada por Ana Cectlia Aritas Moreno antes de presentar los
recursos contra el fallo disciplinario, ademas que para el
momento de su admision ya se habia dictado fallo de segunda
instancia en el proceso disciplinario, sin que fuere de recibo el
argumento del conjuez sustanciador, segun el cual, dado que
no le habta sido notificado este altimo fallo no estaria en firme,
determinacion que va en contravia de lo indicado en el articulo

205 de la Ley 734 de 2002.

3.1.1.3.1. Pues bien, comenzando el estudio del tipo
objetivo, a partir del contenido del Auto del 26 de agosto de
2015, por el cual se admite la accion de tutela y se atiende
positivamente la imposicion de una medida cautelar dirigida a
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la suspension del proceso disciplinario adelantado en contra de
Ana Cecilia Arias Moreno, se advierte de manera palmaria una
imprecisién en su motivacion, pero que no afecta la decisiéon
adoptada: en efecto, aduce la providencia, que la accion de
tutela se promovié por la vulneraciéon de derechos
fundamentales en las sentencias de primera y segunda
instancia proferidas dentro del radicado 2011-00406, a pesar
que al trascribir los hechos y pretensiones de la misma en
forma alguna se alude a tales sentencias de ahi que incluso la
medida cautelar recae sobre el proceso disciplinario y no sobre

algun pronunciamiento de fondo en particular.

Tal circunstancia, aunada al acto de admision de la
accion constitucional, no implican el desconocimiento del
mandato constitucional y legal de la “subsidiariedad” pues, el
estudio de este principio no se agota en el auto admisorio de la
accion constitucional, ya que éste solo se ocupa de avocar el
conocimiento de la solicitud, en tanto se acrediten los
requisitos formales, para asi dar lugar a la obtencién de las
pruebas y las contestaciones que haran parte del contradictorio
que sera msumo de la decision de fondo, donde entre otros
aspectos, se valora la procedencia dc la tutela y surge necesario
efectuar el estudio indicado en el numeral 1° del articulo 6° del

Decreto 2591 de 1991.

Véase que la Corte Constitucional ha subrayado el
caracter excepcional y restrictivo del rechazo de la demanda de
tutela, en el entendido que la informahdad de la accién conlleva
a la ausencia de cspeciales exigencias que hagan inviable la

admision, de donde se infiere que la verificacion del
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agotamiento del presupucsto de subsidiariedad no es una de

estas. Asi lo explicd:

“la accion de tutela no se encuentra sujeta a formulas sacramentales
0 « requisitos especiales, de lo que se deriva: {ij que el ejercicio de la
accion no exige acreditar el dervecho de postulacion, ya que, incluso,
puede ser interpuesta por intermedio de un agente oficioso ¢ de las
entidades legalmente habilitadas para ello; (i) que, en casos de
urgencia, cuando el tutelante no sepa escribir o se trate de un menor
de edad, puede ser ejercida de manera verbal y, (it} que
los presupuestos formales de la demanda de tutela se encuentra
taxativamente requlados en el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991.
Estos iltimos corresponden a los siguientes: (i) una narracion de los
hechos que la originan. (i) El senalamiento del derecho que se
considera amenazado o violado, sin que sea necesario, en todo caso,
citar expresamente la norma constitucional infringida y sin perjuicio
de la obligacion del juez de amparar todos aquellos derechos que
encuentre vulnerados, incluse, sin que la parte actora los hubiere
invocado formalmente. Finalmente, (itt) la identificacion, de ser
posible, de la entidad publica o persona autora de la amenaza o

» 22

agravio” ==,

Concluyo que “la regla general en la materia, entonces, es
la admision de las acciones y el correlativo deber para los jueces
de tramitarlas y dictar la sentencia que en derecho corresponda,
claro esta, con la garantia del debido proceso a todas las partes
y terceros con interés”, por lo que, con apoyo en lo expuesto
mas arriba, la ausencia de verificacion del requisito de
subsidiariedad para la expedicion de la providencia bajo

examen, no representa una manifiesta contrariedad a la ley.

Ahora bien, el estudio y disposicion acerca de las medidas
cautelares invocadas que regula el articulo 7° ibidem, también

resulta un asunto que se pucde desatar en esa misma

42 Corte Constitucional. Sentencia T-149 del 23 de abril de 2018
Pagina 40 de 91



PRIMERA INSTANCIA No. 52456
JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA - LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ

providencia, dado que “la fucultad de proferir medidas
provisionuales se cncuentra habilitada desde la presentacion de
la uccion de tutela husta antes de proferir sentencia”™ ' siempre
que la misma, aunque se adopte cn una etapa donde aun no
exisie certeza sobre ¢l sentido de la decision de fondo, v por
tanto urgente y expedita, se acoja de manera responsable y
justificada®'. En este asunto, el actor reclamo la medida
cautelar para que “cesen las violaciones a los derechos
Sfundamentales mencionados o en su defecto informese al juez
disciplinario para que no se emita fallo de fondo en dicho juicio
hasta tanto se decida en primera y segunda instancia esta
accion constitucional” v al efecto, el conjuez claboro un
discurso donde aludio al proposito de las medidas cautelares,
su provisionalidad, excepeionalidad, modificabilidad y alcance
cn procura de la tutela judicial efectiva, encontrando que
conforme a la solicitud podia advertirse una “duda probable en
la posible violacion de garantias al debido proceso de la
disciplinada hoy accionanle, que no es posible determinar o
verificar sino al finalizar la presente accion constitucional™* de
donde encontré razonable, confurme a los hechos vy
pretensiones plasmados, la medida preventiva, dc ahi que no
se observa en la providencia analizada y conforme su
motivacion, determinacion que resulte reprochable por ser

ostensible su contrariedad con las normas arriba indicadas.

3.1.1.3.2. El Auto del 28 de agosto de 2015’7 suscrito
por ¢l conjuez ponente LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ por el

23 Corte Constitucional. Auto 259 del 26 de mave de 2021,
4 [bhidem
2% C. 1 pruchas documentales, prueba No. 24, folio 189
2 Ibidem, prueba No. 25, tolios 188-190
<7 [lidem, prucba No. 26, folios 191-192
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que se “aclara” la medida de suspension provisional del proceso
adelantado contra Ana Cecilia Arias Moreno, de nuevo acude a
la premisa, -no contenida en el escrito de tutela-2¥, segun la
cual, la alcgada vuineracion a los derechos fundamentales de
la actora se habria dado con la expedicion de la sentencia
disciplinaria del 24 de junio de 2015, donde la declaré
responsable de falta gravisima y le impuso sancion de

destitucion ¢ inhabilidad general por 10 anos.

Con base en este postulado, la aclaracion consistio en la
suspension de la ejecucion de la sentencia disciplinaria
mencionada, asi como del fallo de segunda instancia,
soportada en que (i) el problema juridico consiste en determinar
st el fallo de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cordoba adolece de defectos que
atenten contra su legalidad (i) existe duda razonabie sobre la
posible afectacion de derechos fundamentales v (i) que el fallo
de segunda instancia proferido por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Conscjo Superior de la Judicatura el 13 de
agosto de 2015 no ha sido notificado a esa Corporacion de ahi
que no ha adquirido firmeza v por ende la medida provisional

puede extenderse al mismo.

Es evidente, que contrario a lo argumentado para la
providencia del 26 de agosto de 2015, la falaz aseveracion sobre
el contcnido y proposito de la solicitud de tutela si tuvo
incidencia en la determinacion quec se adopté en este ultimo
proveido, pues mas alla de subravar que el problema juridico

planteado por la accionante era establecer la legalidad del fallo

4 Cfr, ¢. 1 pruebas documentales, prueba No. 24, folios 168-187
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disciplinario del 24 de junio de 2015, lo cual no es cierto, el
acusado estimo que debido a que la providencia de segunda
instancia disciplinaria no habria sido notificada, careceria de
ejecutoria, lo cual es disonante al mandato contenido en el
articulo 205 dec la Ley 734 dec 2002, csto es el Coédigo

Disciplinario Unico. Senala esa norma:

“Articulo 206. Notificacion de las decisiones. La sentenciua
dictada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, y lu providencia qgue resuelva los recursos de
apelacion y de queja, y la consulta se notificardn sin perjuicio de
su ejecutoria inmediata.

Entonces, es palmario que en cl Auto del 28 de agosto
de 2015 dictado por el conjuez LUIS GREGORIO CEPEDA
DIAZ, ademas de acudir a un primer postulado falso, se acuié
otro que no solo también lo era, sino que es contrario a lo
senalado ¢n la norma antes transcrita, pucs en forma alguna
la ¢jecutoria o firmeza de la decision del 13 de agosto de 2015
por la cual la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Supecrior de la Judicatura desato el recurso de apelacion contra
la Sentencia disciplinaria del 24 de junio de 2015 emanada de
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura de Cordoha, estaria supeditada a su notificacion a
esta ultima corporacion, lo que demuestra que este argumento

es contrario a la ley.

Sin  embargo, advirtiéendose que el tipo penal de
prevaricato por accion, demanda, camo verbo rector, que se
“profiera” una “resolucion, dictamen o concepto” y quc la Sala

de Casacion de la Corte Suprema de Justicia ha subrayado,
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con relacion al ingrediente normativo de la conducta, esto es
“manifiestamente contrario a la ley”, que se trate de una
decision con notoria discrepancia entre lo decidido y lo que se
debio decidir, o en otros términos, “entre lo resuelto por el
Juncionario y lo mandado por la norma”?Y, encuentra la Sala
que en este caso., el argumento disonante con la norma a que
se aludio, no es el objeto de escrutinio penal conforme a lo
dispuesto en el articulo 413 del Codigo Penal, sino que lo es la
decision que se adopto, misma que en este caso no adoleceria

dc ilegalidad.

En cfecto, la decision adoptada en el Auto del 28 de
agosto de 2015 no es otra quc ampliar a la sentencia de
segunda instancia del 13 de agosto de 2015 de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, los efectos de la medida provisional de suspension
del proceso disciplinario, ordenada en el Auto del 26 de agosto
de 2015y, contrario a lo que supuso CEPEDA DIAZ, no resulta
la firmeza o no dc csa providencia un elemento basilar para
aquella determinacion. Como se anoto en precedencia, la
medida cautelar se acoge en una etapa en la cual no hay
certidumbre sobre la decision a adoptarse sobre el amparo
constitucional, ni tampoco sobhre los requisitos de procedencia
de la accion, dc ahi que se torna razonable que para garantizar
los efectos de la medida cautelar, se extienda aquella a la
decision que desato los recursos interpuestos contra la sancion
disciplinaria, pues en otro caso resullaria inocua; de hecho, si
se observa lo decidido dcsde la perspectiva del principio de

subsidiariedad a que se ha hecho alusion, se encontraria que

¥ CHJ SCP. 21 ago. 2013, rad. 39751
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la medida de suspension que abarca el falla disciplinario de
segunda instancia, estaria conforme al presupuesto de la
inexistencia de atros medios de defensa judicial, que daria

cuenta de la pertincuicia v acierto de lo resuelto.

Finalmente, e¢s preciso resaltar que la aseveracion
contenida en el Auto del 28 de agosto de 2015 por el cual se
impartio “aclaracion” a la medida de suspension provisional de
la accion de Tutela, segun la cual, la ausencia de notificacion
del fallo de segunda instancia renia con su firmeza, fue
recogida en la sentencia de tutela del 8 de septiembre del
mismo ano, donde se expusa por los acusados que “.. las
sentencias que resuelven el recurso de apelacion en materia
disciplinaria quedan ejecutoriadas al momento de su
suscripcion, por disposicion expresa del articulo 205 de la Ley
734 de 20027, por lo que, acorde a la interpretaciéon que le ha
ofrecido la Sala de Casacion Penal al anotado ingrediente
normativo consistente en “que la decisién es producto del
capricho o arbitrariedad, como cuando se advierte por carencia
de sustento factico y juridico, el desconocimiento burdo y mal
intencionado del marco normativo” no se avizora que en el
primer pronunciamiento se hubiere obrado bajo estos

condicionamientos, esta es por el capricho de inobservar la

norima.

3.1.1.3.2. Ahora bien, el analisis de la tipicidad objetiva
del delito de prevaricato por accion, con relacion a la Sentencia
de tutela del 8 de septiembre de 2015 supone, en primer
lugar, abordar la tematica de la subsidiariedad de la accién

que, se recuerda, la Fiscalia estimo desconocida en tanto la
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tutela fue presentada cuando aun no se habian interpuesto
recursos contra la sentencia disciplinaria, esto es que no sc
habian agotado los medios de defensa existentes,
pretermitiéndose asi uno de los requisitos de procedencia de la

accion constitucional.

Como se advirtid con antelacion, es evidente que Ana
Cecilia Arias Moreno a traves de su apoderado interpuso la
accion de tutela cuando apenas habia sido dictado el fallo de
primera instancia v sin que s¢ hubiere producido su
notificacién -lo quc ocurrié con edicte del 6 de julio de 2015- por lo
que, de cara a las pruebas allegadas, permitiria aducir que
actud desconociendo dicho principio, el cual en efecto se halla
consignado en el articulo 86 constitucional y numeral 1° del
articulo 6° del Decreto 2591 de 199139, Sin embargo, tal
circunstancia no se mantuvo para el momento del estudio de
ese presupuesto en el fallo de tutela del 8 de septiembre de
2015, donde ya se habria dictado incluso la sentencia de
segunda instancia en el proceso disciplinario, novedad que
tuvieron en cuenta los conjueces para el analisis de

procedencia de la accion constitucional. Al efecto expresaron:

“1.2. Agotamiento de los demas medios de defensa judicial.

La accion de tutela examinada cuestiona el proceso disciplinario
radicado 23-001-11-2-002-2011-00108 Grupo 1, que fue resuelto en
primera instancia, por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Cérdoba el 24 de junio de 2015. En el
marco de dicho proceso, la accionante agoté todos los recursos
procesales a su alcance, impugnando los escritos de formulacion de
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cargos, presentando alegatos de conclusion e interponiendo los
recursos del caso.

En esas condiciones, y teriendo en cuenta gue las sentencias que
resuelver: el recurso de apelacion en materia disciplinaria guedan
ejecutoriadas al rmomento de su suscripcién, por disposicion expresa
del articulo 205 de ia Ley 734 de 2002, esta Sala constdera que la
actora agoté los recursos ordinarios y extraordinarios a su alcance,
antes acudir a la accion de tutela. ks este, por lo tanto, el escenario

Propicio para examinar sus pretensicnes ™,

Entonces, aunque se expuso por los acusados en el fallo
de tutela que la actora habria agotado los recursos ordinarios
y extraordinarios a su alcance antes de acudir a la accion de
tutela, lo que, conforme se ha explicado, es falso, en tanto
aquella se propuso apenas emitida la sentencia disciplinaria de
primera instancia, se aprecia que para la fecha de la sentencia
y su logico estudio de procedencia, ya se contaba con el
presupuesto de subsidiariedad, debido a que se habian agotado
los recursos procedentes dentro del proceso disciplinario,
actualizandose asi el requisito constitucional, sin que se
advierta entonces quebrantamiento por parte de OLASCOAGA
RADA y CEPEDA DIAZ al mandato contenido en el articulo 86
de la Constitucion Politica y numeral 1° del articulo 6° del

Decrcto 2591 de 1991 en tal sentido.

De hecho, en la Sentencia de Tutela de segunda instancia,
del 3 de febrero de 20162, expedida por el Consejo Superior

de la Judicatura, se indicé:

‘La subsidiariedad, en principio, se encuentra acreditada,
esto es haber agotado todos los medios de defensa al alcance de ia
disciplinada.  Sin embargo, ese aspecto, revela que la Sala de

L, 2 pruebas documentales, prucha No. 29, folio 30
34 (L2 pruchas documentales, prueba No. 30, lolio 57
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Conjueces Jurisdiccional Disciplinaria, debié examinar, no solamente
el fondo del asunto, esto es la afirmada vulneracion de los derechos
fundamentales alegados frente a la sentencia sancicnatoria
proferida por la primera instancia, sino la emitida por la sequnda
instancia que la confirmo antes de que se resolviera la accion de
tutela™ (Negrillas del texto original}

Es pertinente subravar, que desde la presentacion de la
accion de tutela hasta su admision transcurrieron exactamente
dos meses y desde aquella a la emision del fallo 2 meses 13
dias, peculiar circunstancia sustentada en la imposibilidad de
los magistrados del consejo seccional de la judicatura de
conocerla y por ende la necesidad de designar conjueces para
este proposito, lapso que permutio que los hechos en que se
fundamentdé el escrito de tutela hubieren variado
ostensiblemente, afectando también los supuestos sobre los
que debia surtirse el estudio y decision de la accion
constitucional; asi, si bien al momento de su presentacion era
palmaria Ja improcedencia de la tutela por cuanto
evidentemente la accionante contaba con otra via judicial, tal
escenario se transformo a lo largo de ese periodo, siendo que
en tratandose de derechos fundamentales, competia al juez
constitucional evaluar aquella para el momento de la
expedicion del fallo y no al de la presentacion de la demanda;
se advierte que la determinacion acerca del amparo o no de
dercchos fundamentales debe atender a las circunstancias que
se actualicen al mwomento de su definicion, pues en otro caso.
podria  caer en ¢l vacio un mandato de  proteccion

constitucional.

Finalmente, es preciso senalar que conforme a lo que ha

explicado la jurisprudencia de ia Corte Constitucional, el
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requisito de procedencia de la subsidiariedad no se contrae a
la verificacion de la existencia de otro mecanismo de defensa
judicial, sino a la eficacia ¢ idoneidad de éste, asi como también
aque “..pese g existirun medio de defensa judicial idoneo, éste
no impide la ocwirencid de wn perjutcic irremediable, caso en ¢l
cual ia aecion de iutela procede como mecarismo transitorio™
por 1o que, st como lo advirtieron los conjueces OLASCOAGA
RADA v CEPEDA DIAZ. aludiendo a la recusacion: “... la actora
no tuwo la oportunidad de corddrovertiv esa situacion en @l
escenarto procesal, dado qgue fa Sala Disciplinaria rechazé la
recusdacion planteada (...} la accion de wtela es la via propicia
para determinar &1, como lo estima el actor, la irreguiaridad
procesal referida wncidio directumente sobre las sentencias,
vulnerando algun derecho fundamental™ es evidente que
conocteron del agotamicnto de las mstancias v estimaron que
cera la tutela ¢l mecanmismo idoneo para verificar el acatamiento

de derechos fundamentales.

3.1.1.3.3. En la Sentencia de tutela del 8 de septiembre
de 2015, en el acapite alusive “procedencia excepcional de la
accion de tutela para controvertir actos de tramite” los
conjueces JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA y LUIS
GREGORIO CEPEDA DIAZ esbozaron las diferencias entre los
actos de tramite y definitivos dentro del proceso disciplinario y,
con base en citas jurisprudenciales (SU-201/1994, T-
418/2003, T-961/2004, T-088/2005, entre otras), recalcaron
la procedencia excepcional de la accion contra los primeros,
afirmando que “.. en aquellos eventos en los gue el acto

3 Corte Constitucicnal Sentencia T-375, 17 sep. 2018
# C. 2 pruebas documentales, prueba No. 29, sentencia de tutela, folio 30
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administrativo de tramite resuelve un asunto de naturaleza
sustancial, en el que actuaciéon sea manifiestamente irrazonable
o desproporcionada y que amenace o vulnere derechos
fundamentales, sera procedente el amparo tuitivo como
mecanismo definitivo...™> por lo que encontraron pertinente
pronunciarse en torno a la constitucionalidad de las
providencias del 19 de mayo?, 26 de mayo?’, 29 de mayo®® y 9

de junio de 20153,

Recuérdese, que la accionante Ana Cecilia Arias Moreno,
en el escrito de tutela no hizo alusion alguna al fallo de primera
instancia del 26 de junio de 20154 v no se aporté prueba
alguna indicativa sobre su conocimiento para el momento de la
radicacion de éste v, por el contrario, la prueba traida por la
Fiscalia indica que la anotada notificacion apenas se produjo
para el 8 de julio del mismo ano, por lo que sus reproches no
estaban dirigidos al contenido y argumentos de la sentencia de
tutela sino a precisos actos procesales en el legajo disciplinario,
sobre los que advertia afectacion de derechos fundamentales,
de ahi que procuré que el fallo de tutela se pronunciara en
torno a los mismos, esto es la procedencia del analisis en sede
constitucional de las decisiones adoptadas por el magistrado
sustanciador del proceso disciplinario, puntualmente
asociadas a la nugatoria de pruebas, del recurso de queja y del
tramite de una recusacion, pilares sobre los que fundd su

reproche Arias Moreno.

35 C. 2 pruebas documentales, prueba No. 29, falios 25-27

# C. 1 pruebas dacumentales, prueba No. 10, folio 56

7 [bidem, prueha No. 12, folio 64

¥ Ibidem, prueba No. 14, folio 72

* Ibidem, prueba No.

W C 1 pruebas documentales, prueha Ne. 24, folios 168-190
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En tal contexto, era pertinente el estudio acerca de la
viabilidad de la accién de tutela contra actos de tramite, sin
que ello se aprecie como un ardid para dar apariencia de
legalidad a la sentencia, -como lo sugierc la Fiscalia-, pues no
obstante que la orden de amparo constitucional afectaria sin
duda a la sentencia disciplinaria del 24 de junio de 2015, no
aconteceria ello por advertirse de manera directa que fuere
contentiva de determinaciones o argumentos atentatorios de
derechos fundamentales sino por cuanto su expedicion estaria
precedida de actos que si habrian afectado garantias
constitucionales de la actora ARIAS MORENO, a los que,
conforme a la jurisprudencia que se cité, se les concedié la

condicion de “actos de tramite”.

Es cierto, como lo aduce la Fiscalia, que los conjueces
OLASCOAGA RADA y CEPEDA DIAZ detallaron en la
sentencia de tutela del 8 de septiembre de 2015, que la
accionante Ana Cecilia Arias Moreno habia interpuesto la
accién constitucional en contra de la Sala Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cordoba por haber
emitido ¢l fallo disciplinario del 24 de junio de 2015%!, a pesar
que ello no habria ocurrido, -como se senald tres parrafos atras-,
empero, mas alla de esta aseveracion ajena a la realidad, los
acusados, acorde a lo peticionado en la demanda de tutela, se
ocuparon del estudio de constitucionalidad de las providencias
indicadas por la accionante, por lo que en definitiva la
ponderacion de la jurisprudencia que esgrimia viable
controvertir actos de tramite a traves de la accion de tutela no

solo resultaba pertinente sino necesaria.

41 Véase el tolio 13 del cuaderno No. 2 prucbas documentales de la Fiscalia
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Vale reiterar, que la jurisprudencia de esta Corporacion®?,
ha estimado el elemento normativo “manifiestamente contrario
a la ley” como una disonancia que debe surgir evidente, sin
mayores elucubraciones v que aquellas decisiones que resulten

discutibles, no acogen aquel presupuesto de la tipicidad:

“En contraste, todas aquellas providencias respecto de las cuales
guepa discusion sobre su contrariedad con la ley quedan excluidas
del reproche penal, independientemente de que un juicio postertior
demuestre la equivocacion de sus asertos, pues -como también ha
stdo jurisprudencia reiterada - el juicio de prevaricato no es de
acierto, sino de legalidad.

A ello debe agregarse como principio axiologico cuando se trata de
providencias judiciales, que el andlisis sobre su presunto contenido
prevaricador debe hacerse necesariamente sobre el problema
Jjuridica identificado por el funcionario judicial y no sobre el gue
identifique a posteriori su acusador o su juzgador, segin sea el
Caso.

Es decir que las simples diferencias de criterios respecto de un
determinado punto de derecho, especialmente frente a materias
que por su complejidad o por su misma ambigtiedad, admiten
diversas interpretaciones u opiniones, no pueden considerarse
como propias del prevaricato, pues en el universo juridico suelen
ser comunes las discrepancias aun en temas que aparentemente
no ofrecerian dificultad alguna en su resolucién”.

3.1.1.3.4. En lo concerniente a los actos de tramite
reprochados, comienza la sentencia de tutela por referirse a la
providencia del 19 de mayo de 2015** suscrita por el
magistrado Miguel Alfonso Mercado Vergara de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura de Cordoba, donde califico de “legitimo” el

pedimento de Ana Cecilia Arias Moreno en la diligencia de

2 CSJ AP, 22 abr. 2015, rad. 45138
1 C. 1 pruebas documentales, prueba No. 10, folio 59
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version libre sobre la designacidn de peritos expertos en
dereche penal, al encontrar que ademas de extemperanea es
inaceptable, dado que conforime al articulo 236 del Codigo de
Procedimiento Civil, un dictamen pericial no puede versar

sobre puntos de derecho.

Frente a esta determinacion, los acusados, amparados en
los articulos 90-1 v 90-4 de la Ley 734 de 2002, sostuvieron en
la Sentencia de tutela dcl 8 de septiembre de 2015 que es
derecho de los sujetos procesales “solicitar o aportar pruebas y
controvertirlas, e intervenir en su practica”, asi como también
subrayaron la necesidad de la prucba segun los articulos 128
y 142 de esa misma codificacién y advierten el mandato del
operador disciplinario en la busqueda de la verdad real, asi
como también, con la cita de los articulos 166 y 168 ibidem,
expusieron que no se halla restringida la solicitud y decreto de
pruebas durante la etapa investigativa, por lo que no pueden
tomarse como extemporaneas las solicitadas en la diligencia de
version libre cuando no sc¢ habia cerrado el periodo probatorio;
de igual modo, con base en el articulo 132 de la Ley 734 de
2002, indicaron que las pruebas pueden ser rechazadas por
inconducentes, impertinentes o superfluas, empero, en este
asunto la prueba pericial no fue rechazada por alguna de esas
razones sino por extemporanea y atendiendo lo indicado en el
articulo 236 del Codigo de Procedimiento Civil, prohibicion que,
concluyen, no se halla contenida en el ordenamiento

disciplinario y por ende no podria hacérsele extensiva*.

2 pruebhas documentales, prueba No. 29, folio 40, 41
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Logicamente, las anteriores conclusiones de los conjueces
son eminentemente discutibles, pues la lectura del mandato
del articulo 166 de la Ley 734 de 2004, no ofrece asomo de
duda sobre la perentoriedad del término para aportar y solicitar

pruebas. Veamaos:

“Articulo 166, Término para presentar descargos. Notificado el
pliego de cargos. el expedicnte guedara en lo Secretaria de la oftcina
de conocimiento, por el térmimo de diez dics, a disposicion de los
sujetos procescles. guaenes podrdn aportar y solicitar pruebas,
Deritro del rismo ténmine, e investingado o su defensor, podran

presentar sus descargos”

Lo propio ocurre con el texto del articulo 168 ibidem:

“Articulo 168. Término probatorio. Vencids ¢l términe senalado en
’ e Fof. el loncionianio coripetente pesolvera scbre las

cnriestoes o crdlenaeg Toopractica de las pruchas que

Ao wenerdo con fos omrerios de

En efecto, la lectura de la norma disciplinaria, y
particularmente los articulos en cita, cuyo tenor fue utilizado
por los acusados como soporte de su postura, permite
establecer, dada su claridad, que el plazo para aportar y
solicitar pruebas seria de diez (10} dias contados desde la
notificacion del pliego de cargos y a su vez, que el término
probatorio corresponde a aquel donde se practican las pruebas
que hubieren sido solicitadas en el lapso anotado, sin que so
pretexto de la necesidad de la prueba y del derecho a
aportarlas, la oportunidad para ello se extienda
indefinidamente, como se colige del razonamiento de los

14

conjueces, quienes adujeron que no se encuentra
restringida la solicitud y decreto de pruebas durante la etapa
investigativa, razon por la cual mal podria tenérsele como
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extempordnea las pedidas por la disciplinada en diligencia de
version libre de fecha 15 de mayo de 2015, cuando atin siquiera

se habia cerrado el periodo probatorio”™.

. . . . . . (1 .
Si bien es clerto, conforme a la jurisprudencia el delito

de prevaricato no se configura por una errada apreciacion

probatoria, ni_por la interpretacion equivocada de las

disposiciones aplicables al caso™, al contrastar las normas

citadas con la glosa que sobre la misma efectuaron los
acusados, facilmente se advierte que aquellas no son
contentivas de “‘una expresion oscura de la ley”™” que demande
la anunciada interpretacién, sino que se trata de mandatos
procesales claros, de donde surge que su desatencion, para
ofrecerles el alcance citado en el parrafo anterior, comporta una
ostensible contrariedad a la ley que afecta la decisién a adoptar
en la sentencia de tutela y por ende es susceptible de reproche

penal.

Evidentemente, en tanto el mandato del articulo 166
ejusdem se ocupo de manera explicita en senalar el término
para la solicitud o aporte de pruebas, aquellas que se exijan
fuera de dicho lapso, son eminentemente extemporaneas y se
impone su rechazo, por lo que la determinacion del magistrado

ponente en el proceso disciplinario, frente a las que reclamo

5. C, 2 pruebas documentales, prueba No. 529, folio 41
O CET B mar. 2012, rad. 37532

7 Articulo 27, Codigo Civil. Cuando el sentido de la lev sea claro, no se desatendera su
tenor literal a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una
expresion oscura de la ley, recurrir a su inteneion o espiritu, claramente manifestados
en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento,
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Ana Cecilia Arias en su diligencia de version libre, se ajusto a
derecho v no asi aquella, segun la cual, su no decreto comporto
la afectacion de derechos fundamentales de Ana Cecilia Arias

Moreno.

Ahora, la apreciacion de los conjueces, segun la cual,
dado que la prohibicion del numeral 1° del articulo 236 del
Codigo de Procedimiento Civil “la parte que solicite un dictamen
pericial determinard concretamente las cuestiones sobre las
cuales debe versar, sin que sean admistbles puntos de derecho”
no hace parte del ordenamiento disciplinario “mal podria

hacérsele extensiva™s  1gualmente comporta atente
gu

desconocimiento de las normas aplicables al caso. Veamos:

El articulo 21 de la Lev 734 de 2002 senala:

“Amcuio 21 Aphcacton de pnnc:ptos e integracion normativa.

o dloeonadiniarm preraleeeran: los ;)Hw o

.-

v dea e on By Constitueion Pelitic Feevits

]

Fome cgiiearany o8 rdduados '."r's{(.-‘.r'a;u{.‘;mzazf osobre

s dom convemnoes mfernactonales de e OFF

for o .-"('J s codigos {."‘i}f!"{'-"?}r‘;'oﬂ‘n

P . . Lot Fo ey

Prenit L :}fi}ifl;)fff. TR E N P LTINS
Lo

Proseye u:‘f]n

Preafd

En este caso, si bien la citada afirmaciéon de los acusados,
estuvo acompanada de la enunciacion del principio de
necesidad de la prueba y de la mencion de los articulos 44, 45
y 48 de la Ley 734 de 2002 que describen las clases de
sanciones disciplinarias, para determinar que la calificacion de

una falta gravisima demanda que la conducta desplegada por

*# C, 2 pruebas documaentales, prueba No. 29, folio 41
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el disciplinado se enmarque como un delito, por lo que “se
encuentra qgue la prueba de peritos expertos en el drea del
derecho penal, es una prueba necesaria dentro del proceso
disciplinario, que incluso de¢ no haber sido solicitada por la
disciplinada dehié haber sido decretada de oficio. De no
demostrarse el dolo o incluso la comision de la conducta
enmarcable dentro del tipo penal, el resultado del proceso puede
ser diametralmente distinto”", es claro, como lo pregona la
Fiscalia en la acusacion, que la conclusién a la que arribaron
los acusados es equivocada, pues el articulo 21 citado, y que
hace parte de los “principios rectores de la ley disciplinaria”
establecia el principio de integracion normativa, por el cual
para lo no previsto en aquella se debia acudir -entre otros- al

Codigo de Procedimiento Civil, que en su articulo 236

proscribia el dictamen perictal sobre puntos de derecho.

Es decir, no obstante los conjueces encontraron que la
pericia sobrc la ocurrencia o no del delito de prevaricato,
conforme al principio de necesidad de la prueba, era
fundamental para resolver sobre el proceso disciplinario, tal
postura estuvo soportada en una manifiesta contrariedad a la
ley, por cuanto las normas arriba citadas, dentro de las que se
destaca una norma rectora del proceso disciplinario, prohiben
expresamente la prueba pericial sobre puntos de derecho, que
era justamente lo gue se procuraba a través de la prueba
reclamada por Ana Cecilia Arias Moreno en su diligencia de
version libre vy por cuya nugatoria los conjueces advirtieron
afectados sus derechos fundamentales a la defensa y libertad

probatoria.

49 . 2 pruebas documentales. prueba Na. 29, folio 42
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Esta misma Sala sostuvo® que frente al delito de
prevaricato por accion “la conducta punible se configura desde
el punto de vista objetivo, cuando las decisiones se apartan sin
argumento alguno de los preceptos legales, claros y precisos o

cuando las premisas invocadas no son razonablemente

atendibles”, v en cuanto son consecuencia de una ‘motivacion

sofisticd’, “groseramente ajena a los medios de conviccion o por

tratarse de una interpretacion contraria al nitido texto legal’
(CSJ SP, 15 de oct. 2014, rad 43413, CSJ SP 17 jun. 2015, rad.
45622; v CSJ SP2438-2019, rad. 53651), escenarios estos, que

conforme a la valoracion del texto de la sentencia de tutela, en
torno al tema tratado, se materializan, pues no se traté de una
mera interpretacion errada que los conjueces OLASCOAGA
RADA y CEPEDA DIAZ ofrecieron a los mandatos del articulo
21, 166 de la Ley 734 de 2002 y 236 del Coédigo de
Procedimiento Civil, sino que ademas ofrecieron argumentos
diametralmente ajenos a aquellos para proveer por la decision
de amparo de derechos fundamentales y la consecuente

nulidad parcial del proceso disciplinario.

3.1.1.3.5. Los acusados, en el fallo de tutela, aluden al
Auto del 26 de mayo de 20155 dictado por el magistrado
sustanciador dentro del proceso disciplinario, al que califican
como aquel “mediante el cual se rechaza de plano el recurso de
apelacion interpuesto contra el auto de fecha 19 de mayo de
2015 que niega la prueba pericial solicitada™=, para subrayar,
con base en lo indicado en cl articulo 207 de la Ley 734 de 2002

que procede el recurso de apclacion “contra el auto de archivo

CH) BEP 14 jul. 2021, rad. 48803

U Co 1 pruebas documentales. prueba No. 11, folio 64

+ .2 pruebas documentales, prueba No. 29, folio 42
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definitivo y el auto que niega las pruebas” por lo que -en su
criterio- el recurso interpuesto contra el auto que nego la
practica de prueba pericial era procedente, de ahi que con la
negativa a su concesion se afectaron los derechos
fundamentales a la defensa, libertad probatoria, doble

instancia, acceso a la justicia e igualdad.

Igualmente, indicaron que el Auto del 29 de mayo de
201553 por €l que el mismo magistrado sustanciador rechazo el
recurso de queja interpuesto contra el proveido del 26 de mayo,
también resultd restrictivo dc los mismos derechos
fundamentales antes indicados, en perjuicio de la disciplinada,
pues conforme a lo reglado en los articulos 117 y 118 de la Ley
734 de 2002 el recurso de queja procede contra la decision que
rechaza la apelacion y que en tanto fue interpuesto y

sustentado oportunamente, no habia lugar a denegarlo.

Es indiscutible que la valoracion que realizan los
acusados en el fallo de tutela, acerca de la procedencia de
recursos, como lo propone la acusacién, va en contravia del
mandato del articulo 115 de la Ley 734 de 2002 que indica que

“el recurso de apelacion procede unicamente contra las

siguientes decisiones: la que niega la practica de pruebas

solicitadas en los descargos...” pues evidentemente ampararon
la procedencia de dicho medio de impugnacion frente a la
negativa de practica de pruebas que fueron reclamadas con
posterioridad a ese acto, y si bien su postura estuvo anidada
en que la solicitud probatoria no se restringia a esa diligencia

sino que se podia presentar durante todo el periodo probatorio,

01 pruebas documentales, prueba No. 14, folio 72
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una vez advertida, -como sc adujo anteriormente-, la ilegalidad de
tal afirmacion, cs evidente que la interpretacion que igualmente
ofrecieron al anotado articulo 207 de la Ley 734 de 2002 se

aleja notablemente de la normativa aplicable.

Es obvio que el mandato disciplinario que senala la
impugnabilidad del “auto que niega las pruebas” debe
atenderse en contexto con las demas normas que hacen parte
de ese ordenamiento, dentro de las que destaca €l articulo 168
citado, que encomienda la practica de las pruebas que
hubieren sido solicitadas en la oportunidad indicada en el
articulo 166 -10 dias contados desde la notificacion del pliego de
cargos- y que cumplan los criterios de conducencia, pertinencia
y utilidad, de donde deviene que alli mismo se producira la
nugatoria de aquellas que no ofrezcan tal condicion,
pronunciamiento sobre el cual es procedente €l recurso de
apelacion mencionado. En contraste, en este asunto, a traves
del amparo constitucional, los acusados declararon que la
nugatoria del recurso a la providencia que a su vez denego la
prueba solicitada fuera del estadio procesal correspondiente
asi como el rechazo del recurso de queja interpuesto contra
esta ultima determinacién coartan “a la disciplinada el derecho
de defensa, libertad probatoria, el principio de la doble
instancia, el acceso a la justicia y el derecho a la igualdad”™
afirmacion  que, como se explico, tiene como base el
desconocimiento de los precisos términos del articulo 115 de la
Ley 734 de 2002, lo que implica que el mandato de proteccion
constitucional, bajo estos postulados, es abiertamente

contrario a la ley.

51 C. 2 pruebas documentales, prueba No. 29, folio 43
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3.1.1.3.6. Con relacion a la recusacion que propusoe Ana
Cecilia Arias cn contra de la Conjuez Aura Osorio®s, advirtieron
los acusados que el Consejo Seccional habria incurrido en un
defecto procedimental al no abordarla conforme a lo indicado
en los articulos 86 a 88 v 198 de la Ley 734 de 2002, pues
aunado a que en el fallo disciplinario del 24 de junio de 2015
se estimo no tramitaria considerandola innecesaria, no se
dispuso la suspension del proceso de acuerdo al inciso final del
articulo 87 ibidem, para que el recusado “y solo él, manifieste
st acepta o no la recusacion {...) el tramite de la recusacion, pues,
no queda al arbitrio del interprete”; concluyeron entonces que
el fallo del 24 de junio se impartié cuando estaba suspendido

el proceso por lo que deviene inconstitucional.

En el cuerpo de ia decision del 8 de septiembre de 2015,
los conjucces disertaron acerca de la imparcialidad del
juzgador, para lo que citaron instrumentos tales como la
Deciaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y doctrina, de

L

donde extrajeron que “..la decision sobre el impedimento o la
recusucion no es un apendice de otra providencia, ya que por su
entidad -el ser un derecho humano- la ley ha dispuesto un
pronunciamiento previo, y no como una adenda de otra decision,
como ocurrio en el presente caso”™” y que si el juzgador percibio
que Ana Cecilia Arias traiciono el respeto a la Constitucion v la
ley, ese reproche no podia conllevar a echar de lado las normas

gue regulan la recusacion.

3 C. 1 pruebas documentales, prucha No, 15, folio 75
0 C. 2 pruebas documentales, prucha No. 29, folios 35-39
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Advirtieron, que si bien el proceso disciplinario debe estar
rodeado de los principios de economia y celeridad, estos no se
imponen en perjuicio de las formas propias de cada juicio y
aunque es viable resolver la recusacion de plano conforme lo
indica el inciso 2° del articulo 87 v la Corte Constitucional en
la Sentencia C-390 de 1993, ello no implica convertir tal
derecho en algo intrascendente e inocuo. Subrayaron que no
era posible para ¢l juzgador despejar en el fallo de fondo las
dudas planteadas con la recusacion, sino que ello debia
atenderse con antelacion como lo ordena la ley, de ahi que el
“marginamiento de hecho” que se hizo de la conjuez Aura Maria
Osorio a los debates de la ponencia del fallo no deja sin sentido
la tacha que se le hizo en su momento, ni reemplaza €] efecto
que el legislador persiguio con la expedicion de las normas

antes indicadas.

Mas adelante, dieron cuenta que el articulo 198 de la Ley
734 de 2002 indica que “...En las salas disciplinarias duales de
los Consejos Seccionales los impedimentos y recusaciones de
uno de sus miembros seran resueltos por el otro magistrado,
Junto con el conjuez o conjueces a que hubiere lugar” siendo que
no e ora dable ol magistrads ponete rechazar de plano la
recusacion planteada por cuanro of mandato Jegal consistia on

confomnmar Sala con otve canyuey para adoptar tal decision

Frente a esta tematica, sugiri6 la Fiscalia que los
acusados no tuvieron en cuenta que la conjuez Aura Osorio no
suscribio la sentencia ni participo de su redaccién y confecciéon
y por ende no era sujeto de recusacion, siendo inane un

pronunciamiento sobre aquella, mas cuando el punto sobre el
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que habria de intervenir dicha conjuez fue objeto de
absolucion; agrega que st los magistrados que firmaron la
sentencia disciplinaria eran quienes conocian del proceso vy
contra cllos no hubo recusacion, no era dable la suspension de
aquél, siendo que con su actuacion desconocieron el mandato

del articulo 198 de la Ley 734 de 2002.

Para abordar este punto, es preciso indicar que, segun
consta en las estipulaciones probatorias, con auto del 9 de
junio de 2015 el Magistrado Miguel Alfonso Mercado Vergara
de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de
la Judicatura de Cordoba, consigné que “la recusacion
planteada por la disciplinada contra la Dra. Aura Osorio, conjuez
en autos, tiene propositos dilatorios” anticipando que se
reservarian para la sentencia los argumentos que dan cuenta

de lo innecesaria que resultas?.

Es ast que en efecto, conforme lo sefiala la sentencia de
tutela, se expuso en el fallo disciplinario del 24 de junio de

2015 que:

“Hubo que sortear conjuez para dirimir el tema planteado por el
Magistrado JALLER DUMAR quien salvé parcialmente el voto
referente a los cargos que le fueron formulados a la Dra. ARIAS en
donde se le imputé la violacion del Decreto 2831 de 2005, resultando
escogida la Dra. OSORIO. El Magistrador JALLER compartio las
demas acusaciones.

En el fallo agui dictado se le absuelve del quebrantamiento a tal
decreto luego entonces la presencia de la CONJUEZ OSORIO no es
necesaria en el debate motivo por el cual la recusaciéon en su contra
resulta inutil™.

37 (. estipulaciones probatorias, folio 10
*# C. 1 pruchas documentales, prueba No. 17, folio 108
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Para la Sala, conforme al recuento factico y probatorio
efectuado, no se produjo por los acusados determinacion
alejada de la normativa aplicable -articulo 198, Ley 734 de 2002-
sino por cl contrario, fuc aquella misma la que tuvieron en
cuenta para llegar a la conclusion de la vulneracion de
derechos fundamentales por via de su inaplicacion por parte
del magistrado sustanciador. En efecto, sostienen los
conjueces que no era posible que éste rechazara de plano la
recusacion sino que avenia su estudio y decision por parte de
una sala con otro conjuez, conclusion que se advierte plausible
conforme al tenor literal de la norma en boga, en tanto que la
postura del magistrado sustanciador y que acompasa la
Fiscalia, esta soportada en una apreciacion acerca de la valia
de la recusaciéon propuesta, sobre la que consideraron
innecesario tramitarla de acuerdo a cse mismo mandato legal,
pero que en forma alguna sustenta el senalado
desconocimiento de la ley que se endilga a OLASCOAGA RADA
y CEPEDA DIAZ.

Véase ademas que se realizé en el fallo de tutela un
estudio acerca de las normas aplicables a la recusacion y se
ponderaron con las razones esbozadas por el magistrado
ponente para concluir que su inaplicacion pudo consistir en un
defecto procedimental y la afectacion del derecho fundamental
al debido proceso; cntendieron que la imparcialidad es un
principio cardinal del proceso disciplinario y que era menester
un estudio y pronunciamiento de fondo sobre la recusacion
planteada, postura de los acusados que se aprecia entonces

sustentada en jurisprudencia, instrumentos internacionales y
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en la misma normativa disciplinaria, sin que resulte por ende

entonces alejada del ordenamiento.

3.1.1.3.7. Scgun el inciso primero del articulo 55 de la
Lev 270 de 169¢ “las sentencias judiciales deberan referirse a
todos los hechos y asuntos planteados en el proceso por los
sujetos procesales”, mandato que, conforme a la acusacion de
la Fiscalia, fue desconocido por los conjueces, en tanto
conveniente e ilegalmente, no se resolvieron todos los asuntos
planteados por los intervinientes, pues aunqgue los accionados
hicieron alusion a la sentencia de segunda instancia
disciplinaria, éstos pasaron por alto referirse a aquella pero con
todo la dejaron sin efectos, ademas que no fue vinculado el
Consejo Superior de la Judicatura al tramite de tutela y por

ende no se le permitio hacer uso del derecho de defensa.

El estudio de este cargo debe comenzar por indicar que,
contrario a la Qltima aseveracion descrita, la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura si fue vinculada a la accion de tutela, lo que se
deduce de la lectura del auto admisorio del 26 de agosto de
20155 y del oficio del 31 de agosto de 2015 suscrito por la H.M.
Julia Emma Garzon de Gomez de esa Corporacion, donde
reclamo negar el amparo constitucional procurado por Ana
Cecilia Arias Moreno, basicamente por cuanto el fallo de
segunda instancia no adolece de afectacion de garantias

fundamentalestt.

(. 1 pruebas documentales, prueba No. 45, folio 138
o CL2 pruebas documentales, prueba No. 28, folios 1-9
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Justamente, la anterior aclaracién también resulta util
para subrayar cue, tal como se expuso con antelaciéon®!, los
acusados OLASCOAGA RADA y CEPEDA DIAZ eran
conocedores de la existencia de fallo de segunda instancia
dentro del proceso disciplinario adelantado en contra de Ana
Cecilia Arias Moreno, pues ademas asi lo hicieron saber en la
sentencia de tutela, cuando aseguraron que la actuacion
administrativa (sic) de la que hacian parte los actos de tramite
tachados de ilegales no habria concluido, en tanto si bien fue
confirmada la sancion disciplinaria por parte del Consejo
Superior de la Judicatura, frente a esta ultima se reclamo
aclaracion, adicion, complementacion y reposicion frente a la

nulidad®2,

En efecto, como lo aduce la Fiscalia, no obstante esa
salvedad y principalmente que la Magistrada Julia Emma
Garzon de Gomez respondio la accidén constitucional alegando
no avizorar defectos que afectaren la decision de segunda
instancia y que se “analizaron todos y cada uno de los puntos
de disentimiento alegados por la aqui actora”, absolutamente
nada se dijo sobre ese ultimo pronunciamiento, es decir que no
se tuvo en cuenta para dirimir el tema de la tutela a pesar que
aquel, al desatar una peticion de nulidad, se ocupé de idéntica
tematica a la propuesta en la accion constitucional.
Claramente, el fallo disciplinario de segunda instancia estimo
que no acaecia irregularidad sustancial con incidencia en el
debido proceso en perjuicio de Arias Moreno, por no haberse

decretado las pruebas reclamadas en la diligencia de version

61 Véase pagina 41 de csta providencia
62 C, 2 pruchas documentales, prucha No. 29, folio 40
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libre, asi como no otorgarsele recursos frente a esa
determinacién ni tampoco con lo dispuesto en torno a la
recusacion planteada frente a una de las conjueces, mismos

temas sobre los que se planted y tramité la accion de tutela.

Entonces, dejando a salvo el andalisis y conclusiones que
esta Sala realizo frente a cada una de los topicos especificos
analizados en la sentencia de tutela conforme a la acusacidn,
es evidente el desconocimiento del mandato legal arriba
indicado por parte de los acusados, pues no atendieron en la
sentencia de tutela del 8 de septiembre de 2015 todos los
asuntos planteados en la actuacion y particularmente la
postura defensiva de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, que por una parte reiteraba la existencia de
un fallo de segunda instancia sobre la sancion disciplinaria
impuesta a Ana Cecilia Arias Moreno y por otra revelaba que
los items que fueron debatidos en el examen de tutela ya
habian sido desatados en esa instancia y adicionalmente en
torno a la afectacion de garantias fundamentales; claramente,
el examen de aquella decisiéon por los acusados pudo tener
incidencia en el fallo constitucional, pero fundados ademas en
una premisa equivocada como es la ausencia de firmeza de
aquella por la aclaracion, adicion y otras peticiones elevadas

por la defensa contra la misma®3, -y que contraviene lo indicado por
estos mismos cn el fallo de tutela al determinar agotado el principio de

subsidiariedad-, optaron por obviar.

Se advierte con facilidad que la desatencion del fallo

disciplinario de segunda instancia o, desde la perspectiva

63 Cfr. c. 2 pruebas documentalcs, prueba No. 29, folic 40
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procesal del tramite de tutela, el menosprecio por la respuesta
y postura de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura, resulto transcendente, y determino, por ese
aspecto, la emision de una decision de tutela apartada de la
ley, en tanto no se ofrecié un sustento juridico que explicare
las razones por las cuales no habrian de tenerse en cuenta las
manifestaciones consignadas en ese fallo o en la contestacion
de tutela, lo que constituye un desconocimiento palmario del
mandato del inciso primero del articulo 55 de la ley estatutaria
de administracion de justicia, que, en el estudio de
constitucionalidad del proyecto de ley, fue explicado por la

Corte Constitucional de la siguiente manera:

“‘no cabe duda gue la mdas trascendental de las atrbuciones
asignadas al juez y la que constituye la esencia misma del deber
constitucional de  admmistrar justicia, es la de resolver, con
nnparciclidad. en forma oporfuna. efectiva y definftiva l0s asuntos
que los sigetos procesales someten a su considergeton (Art. 228 C.P.).
Fara effo. es indispensable, como acerradamente se¢ dice al inicio de
lu disposicion que se revisa, gue sean analizados todos los hechos y
asrmtos planteados dentro del debate judicial e, inclustve, gue se
exphguen en forma diagfana, juiciosa y debidamente sustentada, las
razones gque Nevaron al juez para desechar o para aprobar los cargos

LI

gue fundamenten el caso en concreto™,

Asi entonces, advierte la Sala, que con la manera como se
abordaron y resolvieron en la sentencia de tutela del 8 de
septiembre de 2015 los temarios, contenidos en el proceso
disciplinario adelantado contra Ana Cecilia Arias Moreno
alusivos a la (1) negativa al decreto de pruebas solicitadas y las
normas aplicables, (2) nugatoria de recursos a la providencia

que se abstuvo de decretar pruebas y (3) la desatencion del

41 Corte Constitucional. Sentencia C-037 del 5 feb. 1996
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contenido de la sentencia disciplinaria de segunda instancia y
particularmente la respuesta ofrecida por la Sala Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura frente a la acciéon de
tutela promovida por Ana Cecilia Arias Moreno, los acusados
JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO
CEPEDA DIAZ suscriptores de la misma, e integrantes de la
Sala de Conjueces designada para desatar justamente la accion
constitucional, se habrian apartado ostensiblemente a los
mandatos contenidos, en los articulos 21, 166 de la Ley 734 de
2002 y 236 del Codigo de Procedimiento Civil), articulos 115,
207 de la Ley 734 de 2002 y 55 de la Ley 270 de 1996
respectivamente, -normas todas ecstas vigentes para el momento de los
hechos-, lo que conllevd a emitirse una decision
manifiestamente contraria a la ley, constituyendo el elemento
normativo del punible de prevaricato consagrado en el articulo

413 del Codigo Penal.
3.1.2. De la tipicidad subjetiva

En cuanto al elemento subjetivo del tipo, el delito de
prevaricato por accion solo es atribuible a titulo de dolo,
conforme al articulo 21 del Cédigo Penal, segiin el cual todos
los delitos de la parte especial corresponden a conductas
dolosas salvo cuando se haya previsto expresamente que se

trata de comportamientos culposos o preterintencionales.

Asi, la Corte ha puntualizado que para condenar por esta
modalidad delictiva “resulta imprescindible comprobar que el autor

sabia que actuaba en contra del derecho y que, tras ese conocimiento,
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FA)

voluntariamente decidio vulnerarlo®.

Asimismo, sefala el articulo 22 del Coédigo Penal que la
conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos

constitutivos de la infraccién penal y quiere su realizacion.

A partir de ese precepto, la jurisprudencia pacifica de la
Sala ha dicho que el dolo se integra de dos elementos: uno
intelectual o cognitivo, que exige tener conocimiento o
conciencia de los elementos objetivos del tipo penal respectivo.

Y otro volitivo, que implica querer realizarlos.%®

De otra parte, el numeral 10° del articulo 32 del Cédigo
Penal explica que no habra responsabilidad penal cuando se
obre con error invencible “de gue no concurre en su conducta un
hecho constitutivo de la descripcion tipica o de que concurren los
presupuestos objetivos de una causal qgue excluya la
responsabilidad”. Si el error fuere vencible, continua la norma,
la conducta sera punible cuando la ley la hubiere previsto como

culposa.

Frente a la nocion del error de tipo, la Sala de Casacion
Penal tiene dicho que hace referencia al desconocimiento o
conocimiento defectuoso de las circunstancias objetivas del
hecho que pertenecen al tipo legal, con independencia de que
estas tengan caracter factico, de naturaleza descriptiva (cosa,
cuerpo, causalidad), o normativa, de esencia comprensiva

(ajenidad, documento, funcionario)®”.

65 C8J 8P, jul. 27 de 2011, Rad. 35656.
66 CBJ 8P, ago. 25 de 2010, Rad. 32964,
67 C8J 8P, abr. 10 de 2013, Rad. 40116 y AP, mar. 15 de 2017, Rad. 49429,
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En este punto es pertinente atender la precision que, con

respecto a esta figura, realizo esta Sala:

“el error de tipo exciuye el dolo (el tipo subjetivo), pues recae sobre
los elementos que integran la accidn tipica, existe una equivocacion
entre la idea que el actor tiene respecto de una persona u objeto y

lo que efectivamente sucede en el mundo real.

Por tanto, entendido el dolo como el conocimiento de todos [los
elementos del tipo objetivo, se tiene una accion ejecutada por un
sujeto que carece del conocimiento exigido por la ley; ese proceder
excluye el dolo, en tanto no sabe lo que hace, ya sea por ignorancia
(no sabe) o yerro (hay un conocimiento que se tiene por verdadero,

pero es falsof*3”,

Asimismo, no sobra precisar gue esta clase de error puede
ser invencible, cuando ni aun actuando en forma diligente y
cuidadosa, el autor habria podido llegar a otra conclusion. En
otras palabras, cualquier persona en igualdad de condiciones
habria incurrido en él o no lo habria podido superar. Y es
vencible cuando la falsa representacién podia evitarse o
superarse si el autor hubiese colocado el esfuerzo explicativo a
su alcance que le era exigible, de acuerdo con las circunstancias
que rodearon el hecho. En otros términos, frente al
conocimiento potencial de los hechos podia el autor actualizar

su intelecto para salir del error, pero no lo hizo.

Asi pues, tratandose de conductas delictivas que no
admiten la forma culposa, como es el caso que ocupa la
atencion de la Sala, ¢l error de tipo, vencible o invencible,
implica la atipicidad de la conducta punible de prevaricato por

accion.

58 CSJ, SEPO0122.2021 oct. 7 de 2021, Rad. 00002,
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Las anteriores precisiones se tornan pertinentes en tanto
en los alegatos de conclusion, el representante del Ministerio
Publico advirtio que la conducta desarrollada por los conjueces
no estaria cobijada por el elemento subjetivo del dolo y que en
su lugar aquella puede conllevar a un error de tipo vencible y

por ende a la atipicidad.

Al respecto, encuentra la Sala que mas alla de la anotada
aseveracion, el representante del Ministerio Publico no
desarrollo argumentativamente aquella conclusién, esto es que
no expuso de manera clara por qué habria un desconocimiento
de los acusados de las circunstancias pertenecientes al tipo
penal de prevaricato por accién, error que, dicho sea de paso,
tampoco se advierte del estudio de las pruebas allegadas frente
al cargo sobre el que se advirtio tipicidad objetiva, de ahi que

resulta imposible un pronunciamiento de fondo sobre éste.

Superado lo anterior, es imperioso verificar si la decision
de los acusados JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA y LUIS
GREGORIO CEPEDA DIAZ contenida en la sentencia de tutela
del 8 de septiembre de 2015, en la que resolvié el amparo de
los derechos fundamentales de la accionante Ana Cecilia Arias
Moreno y en consecuencia la nulidad del proceso disciplinario
que adelantaba la Sala Disciplinaria del Consejo Seccional de
la Judicatura de Coérdoba en su contra, bajo las condiciones
indicadas en el acapite anterior, se ajusta a un
comportamiento acompanado de una voluntad consciente de
quebrantar lo dispuesto en la ley; en otros términos, si la
dictaron conociendo las normas que la amparaban y regulaban
y se apartaron de aquellas de manera caprichosa.
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Para la Sala, es evidente que los conjueces conocian las
normas aplicables a cada una de las tematicas que se
propusieron tratar en la sentencia de tutela; de hecho,
mandatos como los de los articulos 115, 166 y 207 de la Ley
734 de 2002 y 236 del Codigo de Procedimiento Civil fueron
citados por aquellos ¢n su providencia, pero ofreciéndoles un
alcance totalmente ajeno al que su texto indicaba o
simplemente desconociéndolos para sacar avante el
argumento de la afectacion de derechos fundamentales. Véase
como, a pesar que dispusieron la vinculacion de las Salas
Disciplinarias de los Consejos Superior y Seccionales a la
accion de tutela y dieron cuenta de sus respuestas, donde
aquellas ascguraban que la tematica de la demanda
constitucional ya habria sido desatada y que “se analizaron
todos y cada uno de los puntos de disentimiento alegados por
la aqui actora”, éstos, por su parte, sin ofrecer ningun
argumento al respecto, no las tuvieron en cuenta, sino gue
arbitrariamente optaron por su propio analisis del proceso
disciplinario, de donde se deduce que su decision no fue
consecuencia de impericia o ignorancia, sino que en definitiva
estuvo fundada en la voluntad de dejar sin efectos la sancion
disciplinaria por el medio mas idéneo y expedito posible, para

liberar a Arias Moreno de ta sancion de destitucion.

Tal indigna motivacion encuentra respuesta en la génesis
del proceso disciplinario, al que la defensa estimé no habria
que prestarle atencion, pero que ¢n definitiva es preponderante
para determinar las razones que conllevaron a los conjueces a
adoptar una decision tan manifiestamente alejada al derecho.
Justamente, el proceso disciplinario 23-001-11-02-002-2011-
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00108 que el Consejo Seccional de la Judicatura de Cordoba
adelanto contra la Juez Primero Civil del Circuito de Monteria
— Cordoba, Ana Cecilia Arias Ramos, -conforme al pliego de cargos
del 8 de octubre de 2014%- tiene como base factica que dentro del
proceso ejecutivo 2010-00233-4 adelantado por varios
ciudadanos en contra de Fiduciaria La Previsora S.A., la
gobernacion de Cérdoba y el Ministerio de Educacion Nacional,
con auto del 26 de agosto de 201079, la disciplinada libro
mandamiento de pago por la suma de $4.620.705.001 mas
intereses moratorios, ello con base en unas resoluciones
administrativas contentivas de derechos laborales que
carecian de meérito ejecutivo, sin contar con competencia para
ello y donde ademas habria aprobado una transaccion para
dar fin al proceso sin que el apoderado del ente estatal tuviere

facultades para ello.

Dada la gravedad de los hechos que fundaban el proceso
disciplinario, el escrutinio de los acusados en el estudio y
decision de la accion constitucional de tutela que se promovio
en contra del mismo no debia ser otro que el mas riguroso,
empero, se valieron de aquella para anularlo injustamente, de
donde deriva que su irrupcion en éste estuvo condicionada por
un animo protervo, cual era socavar la actuacion disciplinaria
y emitir un fallo de tutela para favorecer de forma ilicita a Ana
Cecilia Arias Moreno, conclusion que se obtiene de las
multiples irregularidades que contiene la sentencia de tutela,
todas las cuales, atin advertidas por las accionadas o del texto

normativo, fueron desatendidas.

01 C. 1 pruebas documentales, prueba No. 6, folio 28
 [bidem, prucha No. 2, folio 17
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Asi entonces, encuentra la Sala que se ha acreditado
desde la categoria dogmatica de la tipicidad la coautoria de
JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO
CEPEDA DIAZ en el delito de prevaricato por accion, por
cuenta del contenido y decision de la sentencia de tutela del 8

de septiembre de 2015.

3.2 Antijuridicidad

Considera la Sala que es diafana la efectiva lesion al bien
juridico protegido, como lo reclama el articulo 11 de la Ley 599
de 200077; en lo formal en tanto como se ha explicado JUSTO
GENARO OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO CEPEDA
DIAZ cometieron el ilicito de prevaricato por accién, conducta
que se halla prohibida en el estatuto penal sustantivo y en lo
material dado que la comision de ese comportamiento lesiona a
la administracion publica, cuyo proposito, es satisfacer el interés

general.

A los acusados, designados por los Magistrados del
Consejo  Seccional de la Judicatura de Coérdoba para
administrar justicia, les asistia el deber de acogerse a los
mandatos constitucionales y legales y de contera proveer por
adoptar una decision en derecho, pero optaron por hacer lo
contrario, para emitir asi la sentencia de tutela del 8 de
septiembre de 2015 en desconocimiento de una pluralidad de
normas que afectaban ese pronunciamiento, ocasionando de

manera maliciosa efectos nocivos para la administracién de

7 Articulo 110 Anujundicidad. “Para que una conducta tipica sea punible se reguiere que lesione
o ponga clfectivamente en peligro, sin justa causa, el interes juridico tutelado por la ley penal”
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justicia, como era el sostenimiento en la judicatura de una
profesional que habria sido sancionada a través de fallo
disciplinario en firme, justamente por el desconocimiento de
las normas que juro acatar. Lo anterior hace evidente la grave
lesién al bien juridico tutelade de cuyo titular es el Estado y
que esta encaminado justamente a “... que se desarrolle con
arreglo a unos principios minimos que garanticen la igualdad, la
moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la
imparcialidad y la publicidad, que permitan asegurar su correcto
y eficiente funcionamiento y generar la legitimidad y buena

imagen de sus actuaciones ante la comunidad”.”4

No se acredité en sede de antijuridicidad, causal alguna
de justificacién del comportamiento desplegadoe por el acusado,
sino que por el contrario se pudo constatar que su propostto
no era otro que desviado, corrupto y ajenc a los intereses que
debia preservar. Se reitera, la conducta prevaricadora de
JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO
CEPEDA DIAZ lesioné a la administraciéon publica en tanto
afecto su nermal funcionamiento en su componente de
legalidad con la expedicion de una sentencia de amparo

constitucienal ajena a la evidencia y a las normas legales.
3.3 Culpabilidad

Para la Sala, la conducta de JUSTO GENARO
OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ resulta
reprochable en tanto la materializaron con conciencia de su

antijuridicidad, pues aunado a le hasta ahora explicado, en el

72 Corte Constitucionat, C-631 de 1996
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desarrollo del proceso no se alego ni acredité circunstancia que
afectara su autodeterminacién, menos aun al momento de la
comision del comportamiento punible. Por el contrario, por la
mera eleccién como conjueces de la Sala Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura de Cordoba se advierte que
se trata de persona adultas, con experiencia profesional y con
formacion académica superior, de ahi que tenian plena
capacidad de comprender la ilicitud y de determinarse de
acuerdo con esa comprension (articulo 33 del Cédigo Penal), de

donde surge que son imputables.

Como se ha expuesto, OLASCOAGA RADA y CEPEDA
DIAZ, tenian conocimiento de la ilicitud de su proceder y por
ende les era exigible un comportamiento diverso, en este caso
ajustado a derecho, sin embargo, optaron de manera voluntaria
por apartarse del ordenamiento y contrarnar la ley, siendo asi
destinatarios de¢ un juicio de reproche. La actuacion en
derecho que les era exigible a los aforados no era otra que
cumplir la Constitucion v leyes que juraron acatar con su
designacién como conjueces y concretamente verificar los
requisitos de procedibilidad de la accion de tutela contra
providencias judiciales frente a las normas legales a las que se
ampararon v atendiendo los argumentos esbozados por las
partes vinculadas para asunto, labores que deliberadamente
pasaron por alto para emitir la sentencia de tutela con la que
sancionaron, por via de nulidad, el proceso disciplinario,
dejando en evidencia su voluntad de oponerse al mandato

Juridico.
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Como se advirtié mas atras™, los acusados arropados con
la designaciéon de conjueces, ejercen de manera transitoria la
funciéon judicial v por ende asumen las atribuciones y
competencias de todo juez asi como también sus
responsabilidades y deberes. Justamente, uno de esos
deberes, conforme a lo indicado en el numeral 2° del articulo
153 de la Ley 270 de 1996 es “desempenar con honorabilidad,
solicitud, celeridad, eficiencia, moralidad, lealtad e
imparcialidad las funciones de su cargo”, esto es, que al fallar
la accién constitucional obraren con rectitud y atendiendo los
medios probatorios a su alcance emitieren una decision justa
y no acorde a los intereses especificos de una de las partes

involucradas, como se logré establecer en este asunto.

Esta Sala’, se ha pronunciado acerca de la importancia
que para la sociedad tiene la figura del juez y el deber que le
asiste de actuar acorde a dicha investidura, esto es, con
probidad y ética inquebrantable, pues la desviacion en la
funcion judicial traiciona la confianza que con tal designacion

le fue depositada. Asi se expreso:

“..quien ostenta la funcion jurisdiccional, y por sobre todo en el
destacado rango de la magistratura, tiene el deber moral de conductr
sus actuaciones con probidad y honestidad. La sociedad confia en él
para que con prudencia, transparencia e imparcialidad, decida sobre
los derechos de sus semejantes y por esa via alcance los ideales de
Jjusticia necesarios para lograr una convivencia pacifica.

Quien es exaltado dentro de la sociedad para desempenar las
labores jurisdiccionales debe construir una ética personal que
trascienda de la sala de audiencias y se proyecte en la comurnidad
con un proceder digno de admiracion y respeto; sus actuaciones no

3 Ver pagina 32 de esta providencia
™ CSJ SEP, 3 ago. 2022, rad. 00383
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se reducen iunicamente a ambitos estrictamente laborales, sino a
todos aquellos espacios en donde la razon y la serenidad deben
primar sobre la exaltacién y la enervacién. Lu persona que se
encarga de acdministrar justicia debe ser integra y honesta. El juez
debe ser una persona respetable.

El papel que desempefia el juez es imprescindible en la
sociedad. Su posicion jamds debe quedar vacia, pues su ausencia
desembocaria en violencia, descontrol y caos. Ahora, la ausencia a
la que aqui se refiere nada tiene que ver con una acepcion fisica, sino
cont su contenido moral. Falta la jurisdiccion cuando a quien se le
encomienda incumple con sus deberes o cuando falla en sus
responsabilidades. Un juez estd ausente cuando tncumple la ley.

Al incumplir el ordenamiento juridico, el magistrado traiciona
la confianza que en él ha depositado la sociedad y renuncia a la
funcion de alcanzar la justicia. La permisividad con un obrar
intencionalmente desviado, que conspira contra los pnincipios que
regentan tan primordial tarea, no puede pasar inadvertida, pues la
laxitud con dichoe proceder transportaria a la comunidad hacia el
imperio de la corrupcion y la delincuencia, fendmenos que son los que
precisamente debieron ser contrarrestados con el ejercicio de las
funciones jurisdiccionales. En este sentido lo pregona Luigi Ferrajoli,
cuando sostiene que el papel que se le ha atribuido a la jurisdiccidn
es la “defensa de la legalidad contra la criminalidad del poder, es
decir, la defensa del principio propio del Estado de derecho, de la

» 7L

sujecion a la ley de todos los poderes publicos”.

(-]

Una empresa de tales magnitudes, reclama como atributo
imprescindible la imparcialidad en todas sus actuaciones. Sus
decisiones deben ser reflejo de ecuanimidad y serenidad. Su
legitimidad  radica precisamente en nunca nclinar sus
determinaciones hacia costado diferente a aquel que le demanda el
derecho. Cuando se aparta de la ley y decide favorecer a alguna de
las partes, pierde toda su legitimidad y deja de representar a la
justicia. Ya no es mas una persona respetable y, por lo tanto, ya no
puede ser juez”.

7» Ferrajoli. Luigi. *El juez en wuna sociedad democratica”. 1987, Disponible en:

ocratic

http: //biblisteca.cejaniericas.org/ bitstream /handle; 20157 1887 /eljuezenunasociedaem
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Por su parte, para Francesco Carnelutti’®, en tanto
abogados como los propios magistrados no respeten la
disciplina “ello redunda en el menoscabo de lu civilidad” mas
cuando aquella autoridad judicial se encuentra “en lo mas alto
de la escaia {...}) No existe un oficio mas alto que el suyo nmi una
dignidad mds imponente”, siendo el juez colegiado -como
ocurre en este caso- ncluso mas importante en cuanto

perfecciona la funcion discernida al juez:

“El principio del colegio judicial es verdaderamente un remedio
contra la insuficiencia del juez, en el sentido de que, si no la elimina,
al menos la reduce en otras palabras, el juez colegiado esta menos
lejos gue €l juez singular de lo que el juez deberia ser”

Asi, al apartarse ostensiblemente de la funcion judicial

,
que les fue asignada, los acusados irrumpieron en la confianza
que les fue depositada por la comunidad e inclinaron la
balanza de la justicia para responder a intereses particulares,
cuando conforme a los deberes v principios que se extraen de
las normas y doctrina citadas, les era exigible comportarse de
manera eminentemcnte distinta, esto es con especial apego a
las normas constitucionales y legales que regian el asunto
sobre el que administraban justicia, de ahi que colmaron con

su actuar los elementos que conforman la estructura

dogmatica para determinar su responsabilidad.
4, Dosificacion punitiva

El delito de prevaricato por accion, en la forma senalada
en el articulo 413 de la Ley 599 de 2000 -modificado por el articulo
i Carnelutti, Francesco, “Las miserias del proceso penal”, Editorial Temis S.A., Bogota.,

2010, pags. 6, 27, 31
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14 de la Lev 890 de 2004- contiene un marco punitivo de cuarenta
y ocho {48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses -o lo que es lo
mismo 4 a 12 anos- de prision y multa de sesenta v seis punto
sesenta v seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales vwvigentes, asl como una pena de
inhabilitacion para el ecjercicio de derechos y funciones
publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144)

meses.

De conformidad con lo indicado en el articulo 61 de la Ley
599 de 2000, para establecer los cuartos punitivos se debe
restar la pena minima a la maxima y este resultado dividirlo en

cuatro. Veamos ¢l ejercicio:

144 meses — 48 mcses = 96 meses

96/4 = 24 meses

Conforme a (o anterior los cuartos punitivos de la pena de

prision son los siguientes:

————— - - - e |

|
' Primer cuarto } Segundo cuarto | Tercer cuarto | Cuarto final |
|

|
48 a 72 meses | 72 mescs 1 dia a : 06 meses | dia - 120 meses | dia ;

e i 96 meses  al2U0meses . a 144 meses

Similar actnvidad frente a la pena de multa arroja lo

siguiente:

aner cuarto W Segundo cuarto | Tercer cuarto  Cuarto final
66,66 a 124,99 1 125 4 183.33 ! 183,34 a 241,68 a300
Csmimyv ..____;__émlmv_ 1241,67 smimy___smlmyv
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A nombre de JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA y
LUIS GREGORIO CEPEDA DIiAZ no se imputaron
circunstancias de 1nenor punibilidad, mas debe reconocérseles
la circunstancia de menor punibilidad a que hace referencia el
numeral 1° del articulo 55 del Cédigo Penal, relacionada con la
ausencia de antecedentes penales, como lo tiene decantado la

doctrina de esta Sala“”’.

Por otro lado, la Fiscalia imputé las circunstancias de
mayor punibilidad indicadas en los numerales 9 y 10 del
articulo 58 del Codigo Penal, esto es la “la posicién distinguida
que el sentenciado ocupe en la sociedad, por su cargo, posicion
economica, tlustracion, poder, oficio o ministerio” y “obrar en

coparticipacion crirunal”.

Con relacién a la primera, senaldo la acusacion que se
acreditaba “por la posiciéon distinguida que ocupaban en la
sociedad, pues ésta los premié permitiéndoles lograr estudios
profesionales universitarios, también contar con recursos
econdmicos que les permitieron acceder a esas situaciones,
contar con oficinas particulares para ejercer su profesion,
gozando de un buen nivel de reconocimiento en la comunidad,
encontrandose en una posicion privilegiada en la sociedad...”’8,
sin que se arrimara a la actuacion prueba alguna de esta
circunstancia, por lo que solo es posible deducir, dada la
eleccion de los acusados como conjueces de la Sala
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de

Cordoba, que gozaban de estudios profesionales en derecho y

ECH, CBJ SEP 5 agoe. 2021, rad. 47494, C8J SEP124 4 oct, 2022, rad. 00086
L1 conocimiento, folio 17
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que logicamente ostentaron los recursos para sufragarlos. Asi,
se advierte que en efecto los acusados gozaban de una postcion
distinguida al interior de la sociedad, particularmente del
departamento de Cérdoba, gracias a su ilustracion como
abogados, la que les permitio acceder a la dignidad de
conjueces, que conforme a lo sefnalado en el articulo 61 de la
Ley 270 de 1996, solo podra ser otorgada a quienes cumplan
los mismos requisitos para desempenar el cargo en propiedad,
que corresponden al titulo de abogado y experiencia profesional
no inferior a ocho anos”™, de donde se extrae que se trataba de
personas con reconocimiento en el area del derecho dada su
extensa trayectoria, por lo que acredita la causal genérica de

agravacion senalada.

Frente a la segunda causal de agravaciéon, esto es la
“coparticipacion criminal”, ha senalado la jurisprudencia que
esta referida a la mediacion de varios individuos (autores,
determinadores o complice) en la ejecucion de la conducta
ilicita, sin sujecién al codominio funcional propio de la
coautoria, por lo que solo se utiliza como base para establecer
el cuarto de punibilidad aplicable sin que afecte el marco de la

pena legalmente previsto®t.

En tal contexto, aunado a que sobre la causal genérica no
se ofrecio por parte del ente acusador, explicacion alguna en
la imputacion ni en la acusacion mas alla de su enumeracion®!,
se advierte que si bien el delito de prevaricato por accion no

reclama para su configuracion una pluralidad de sujetos

O Cfr, articulos 84, 127 v 128 de la Ley 270 de 1996
A0 C8J 8P 5 ago. 2020, rad. 52567
RECSEJ 8P, 18 dic. 2013, rad. 41734
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activos, de donde, en principio, refulge viable la imputacion de
la causal genérica dc agravacion anotada en el evento en
estudio, se tiene que la sentencia de tutela del 8 de septiembre
de 2015 solo pedia ser dictada por un juez colegiado, como es
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura de Coérdoba, de donde la participacion de los
acusados JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA y LUIS
GREGORIO CEPEDA DIAZ no era optativa sino imprescindible
para que se materializara el ilicito, esto es, dictar una decision

manifiestamente contraria a derccho.

Por tanto, solo podria estructurarse el delito de
prevaricato en el evento que los dos funcionarios suscribieran
la decision, pues de lo contrario la misma no existiria. Asi, de
atender la causal genérica invocada se infringiria el postulado
del non bis in idem en tanto el mismo hecho, proferir la
decision, seria considerado para tipificar el comportamiento y

a la par para agravarla.

Agotado lo anterior, atendiendo a que se acredito entonces
una circunstancia de menor y otra de mayor punibibidad,
conviene recordar que, segun la jurisprudencia de la Sala de
Casacidon Penal, para precisar en cual de los cuartos medios se
ubica la sancion se deben analizar el namero, la naturaleza y la

gravedad de éstas. Asi lo explico:

“El argumento adicional que el casacionista expone en tormo al método que
debi6 haberse seguido en la determinacion del gquantum aplicable por
cada agravante, consistente en que correspondia dividir el tiempo
comprendido entre el minimo y maximo de la pena aplicable por el niimero
de circunstancias de mayor punibilidad previstas en la norma, para saber
qué pena correspondia a cada una de ellas, resulta inaceptable,
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porque solo atiende un aspecto (el cuantitativo), dejando de lado
el contenido y naturaleza de la circunstancia {cualitativo), y los
demds criterios de dosificacidn punitiva” s (Negrilla de la KSala).

Mas recientemente, reiterd el mismo criterio, senalando:

“Se deberan escoger los cuartos medios (segundo cuarto de punibilidad -
SCP- o tercer cuarto de punibilidad -TCP-j cuando concurran
simultaneamente circunstancias genéricas de puribilidad del articulo 55
y 58 del C.P. (el numero, la naturaleza y gravedad de las mismas
determinarG st se aplica el segundo -SCP- o el tercer cuarto de
punibilidad —TCP~).” 5 (Negrilla fuera de texto original).

En este asunto, como se explicod, desde lo cuantitativo se
aprecia que nos hallamos frente a una circunstancia de menor
y otra de mayor punibilidad, siendo la primera la ausencia de
antecedentes penales y la segunda la posicion distinguida de
los acusados en la sociedad; las que sopesadas desde su
naturaleza y gravedad admiten pertinente ubicar la pena en el
segundo cuarto de movilidad, en tanto si bien es cierto se
encontré que la posicion social de los acusados les demandaba
un especial cuidado y responsabilidad frente a la funcidn
discernida, también se advierte que no se trata de personas
proclives a esta clase de conductas u otros comportamientos
ilicitos. Asi, atendiendo lo senalado en el inciso 3° del articulo
61 del Codigo Penal®?, se impondra la pena minima aumentada
enn 3 meses, esto es 75 meses de prision (corresponde a un
incremento del 12.53% dentro del referido cuarto de movilidad), esto

especialmente en atencidén a la intensidad del dolo que se

~8 O8I 18 feb. 2005, rad. 20597
€ CSJS SP338-20198. 13 feb. 2019, rad. 417675,
= “Establecido el cuario o cuurtos dentro del que deberd determinarse la pena, el
sentenciador la impondra penderando los siguientes aspectos: la rmayor o menor gravedad
de la conducta, el dario real o potencial creado, fa naturaleza de las causales que agraven
o ateniten la purnibilidad. la intensidad det doto, la preterintencion la culpa concurrente, la
necesidad de la pena y Ia funcion gue effo ha de eumplir en el caso concreto.
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aprecia en el mismo, por cuanto fueron varias y de notable
consideracion las normas que se desconocieron con el

proposito de agotar el comportamiento ilicito.

La dosificacion de la pena de multa se sujeta alas mismas
reglas anotadas, esto es que se acogera el primer cuarto medio,
mismo dentro del cual la pena minima sera aumentada en un
12.5%, esto es 7.29 smlmv, para un total de 132.29 smimv, que

no es otra cosa que $85.24 1.061,58%5 para cada uno.

En torno a la pena de¢ inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas, la grafica es la siguiente:

Primer cuarto Segundo cuarto = Tercer cuarto ; Cuarto final |
80 a 96 meses T 96 meses 1 dia a 112 meses 1 dia i 128 meses 1 dia -
112 meses a 128 meses _L a 144 meses

Asi, ubicandonos también en el primer cuarto medio,
aplicando el mismo aumento proporcional equivalente al
12.5%, la pena corresponde a 98 meses 1 dia de esta sancion

accesoria.

En conclusién, a nombre de JUSTO GENARO
OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ se
impondran, a cada uno, setenta y cinco (75) meses -6 anos 3
meses- de prisiéon, multa de 132.29 smlmv e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por un lapso

de 98 meses 1 dia.

%3 De acuerdo al salario minimo legal mensual vigente para el afno 2015 -$644.350-
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5.- De los mecanismos sustitutivos de ejecucion de la

pena

5.1 Del subrogado de la suspension condicional de la

ejecucion de la pena

El articulo 63 del Codigo Penal, modificado por el articulo
29 de la Ley 1709 de 2014, norma esta ltima vigente para la
fecha de los acontecimientos, dicta como requisito objetivo
para la concesion de este subrogado “que la pena impuesta sea
de prision que no exceda de cuatro (4} anos” por lo que,
conforme a dicho mandato, de plano se descarta la posibilidad
de otorgar tal mecanismo sustitutivo a los aforados, en tanto

la pena impuesta supera ostensiblemente esa cifra.

5.2 De la prision domiciliaria como sustitutiva de la

pena intramural.

El articulo 38B de la Ley 599 de 2000, adicionado por el
articulo 23 de la Ley 1709 de 2014, vigente para el momento
de los hechos, {ij6 los siguientes requisitos para acceder a este

mecanismo sustitutivo:

“1. Que la sentencia se imponga por conducta punible cuya pena
mintma prevista en la ley sea de ocho (8) arios de prisién 0 menos.

2. Que no se trate de uno de los delitos incluidos en el inciso 2° del
articulo 68 A de la Ley 599 de 20007,

Conforme a la norma transcrita, se advierte que
efectivamente a nombre de los condenados se cumple el

aspecto objetivo, por cuanto el delito de prevaricate por accion
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contiene una pena minima inferior a 8 arnnos. No obstante, no
ocurre lo mismo con el segundo requisito, pues el articulo 68A

del Codigo Penal modificado por la misma Ley 1709 de 2014,

senala:

“No se concederan; la suspension condicional de la ejecucion de la
pena; la prision domiciliaria como sustitutiva de la prision; ni
habra lugar o ningun otro beneficio, judicial o administrativo, salvo
los beneficios por colaboracion requlados por la ley, siempre que esta
sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito
doloso dentro de los cinco (5) anos anteriores.

Tampoco quienes hayan sido condenados por delitos dolosos
contra la Administracién Publica; {...)".

Justamente el delito de prevaricato por accion, se halla
contenido en el Titulo XV del Libro Il de la Ley 599 de 2000,
que se refiere a los “delitos contra la administracion publica”, tal
como también se ha explicado ampliamente a lo largo de esta
providencia, por lo que se actualiza la prohibicion legal de
concesion de subrogados, sin que haya lugar a conceder este
mecanismo sustitutivo a favor de los seriores JUSTO GENARO

OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ.

Asi entonces, los sentenciados JUSTO GENARO
OLASCOAGA RADA y LUIS GREGORIO CEPEDA DiAz
deberan cumplir la pena impuesta en el establecimiento
penitenciario que para el efecto disponga el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario -INPEC-, razon por la cual se debera

dictar ORDEN DE CAPTURA en su nombre.
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DECISION

Por razon de lo expuesto, la SALA ESPECIAL DE
PRIMERA INSTANCIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO .- CONDENAR a JUSTO GENARO
OLASCOAGA RADA identificado con cédula de ciudadania No.
6.884.977 v a LUIS GREGORIO CEPEDA DIAZ identificado
con cédula de ciudadania No. 8.317.541, como coautores del

delito de PREVARICATO POR ACCION.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, IMPONER
a JUSTO GENARO OLASCOAGA RADA vy LUIS GREGORIO
CEPEDA DIAZ, para cada uno, las penas principales de
setenta y cinco (75} meses -6 anos 3 meses- de prisidon,
ciento treinta y dos punto veintinueve (132.29) salarios
minimos legales mensuales vigentes para la época de los
hechos de multa, que deberan cancelar a favor del Tesoro
Nacional - Consejo Superior de la Judicatura, y noventa y
ocho (98} meses un (1} dia de inhabilitacién para el ejercicio

de derechos y funciones puiblicas.

TERCERO.- NEGAR a JUSTO GENARO OLASCOAGA
RADA y LUIS GREGORIO CEPEDA DIiAZ la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision domiciliaria,
de conformidad con los argumentos expuestos en la parte
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motiva. Librese orden de captura para asegurar el
cumplimiento de la pena de prisiéon impuesta, conforme las
precisiones anotadas en la parte considerativa del presente

fallo.

CUARTO. - EN FIRME este fallo, remitase la actuacion al
Juzgado de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad

(Reparto) que corresponda para lo de su competencia.

QUINTO. - EXPEDIR las comunicaciones de rigor a las
autoridades competentes, en los terminos fijados en los
articulos 166 y 462 de la Ley 906 de 2004, una vez cobre

ejecutoria esta decision.

SEXTO. - Contra esta decision procede el recurso de
apelacion (articulos 1, 2 y 3 num. 6° del Acto Legislativo O1 de
2018), para ante la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia.

Copiese, notifiquese y cumplase.

hird e,

BLANCA NELIDA BARRETO ARDILA
Magistrada
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JORGE ?MH:IB”CALJ&S VERA
Maglsirad/o

."‘

RODRIGO ERNESTIO ORTEGA SANCHEZ
Sectetario
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