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ASUNTO

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por

el Fiscal Segundo delegado ante el Tribunal Superior de

Santa Rosa de Viterbo (Boyaca) en contra del auto de 18 de

diciembre de 2023, mediante el cual esa Corporacion nego la

solicitud de preclusion de la investigacion.

HECHOS
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1. De conformidad con la actuacion digital allegada,
el apoderado judicial de “Acerias Paz del Rio S.A.” denuncio
a MIGUEL ANTONIO OTALORA MESA porque, en su
condicion de Juez Primero Civil del Circuito de Sogamoso y
en el marco de reclamaciones laborales y pensionales de
extrabajadores de esa empresa, profirio varios fallos de
tutela!, entre ellos la decision de segunda instancia de
octubre 20 de 2014, dentro de la accion de tutela radicado
2014-00334, en los que la compania ha sido obligada a
cancelar a los accionantes mas de tres mil seiscientos?
millones de pesos, al parecer por concepto de prestaciones

no debidas.

ANTECEDENTES PROCESALES RELEVANTES

2. En audiencia adelantada el 25 de julio de 2023,
el Fiscal Segundo delegado ante el Tribunal Superior de

Santa Rosa de Viterbo solicito la preclusion de la
investigacion a favor de MIGUEL ANTONIO OTALORA MESA.

3. En esa oportunidad, el peticionario argumentoé3
que, agotadas las labores de indagacion y verificada la
existencia del despacho judicial, las decisiones judiciales
cuestionadas, la calidad de servidor publico y la identidad del
procesado, la Fiscalia se dio a la tarea de determinar si,
efectivamente, existia una empresa criminal para adulterar
el reparto de las tutelas y obtener fallos de precisos jueces,

en determinados sentidos.

1 Radicados de tutela 2014-334, 2015-115, 2015-082, 2015-0103, 2010-179, 2010-253,
2016-016, 2011-176, 2015-037 y 2015-071.

2 en los términos del auto apelado $3.600.189.708.

3 A partir del récord 04:59.
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4. El 6rgano acusador informé que logré establecer
que el implicado no habia incrementado injustificadamente
su patrimonio, como tampoco que existiera un vinculo entre

el reparto y conocimiento de los procesos constitucionales.

S. Indico que pudo establecer que en la oficina de
reparto judicial se dirigia al juzgado con criterio “pro-
trabajador”, ante el acuerdo* de no asignar procesos a los

otros dos juzgados civiles del circuito existentes.

6. Manifesto que dispuso la ruptura de la unidad
procesal, para solicitar la preclusion en este asunto en lo
referido a la tutela 2014-334, por atipicidad objetiva y
subjetiva, pues se trato de una providencia sustentada en un
criterio juridico razonable, en la que “lo manifiestamente

contrario no hace presencia’.

7. Detalldé que en el caso de tutela 2014-334, a 21
de los accionantes Colpensiones les “reconocié un
retroactivo”’, en esa actuacion administrativa “no interviene
Acerias”, empero la administradora de pensiones dispuso
entregar los dineros a la compania empleadora, lo que genero
la interposicion del amparo por parte de los trabajadores,
quienes solicitaron el reintegro de los recursos al juez

constitucional.

8. Afirm6 que, en primera instancia, el Juzgado
Segundo Civil Municipal de Sogamoso amparo los derechos
y la impugnacion de ese fallo correspondio al despacho del

procesado.

4 sostuvo que el primer juzgado estaba excluido de reparto, mientras que la titular del
segundo pedia permisos por lo que no le efectuaban asignacién en esos periodos.
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9. Consider6 que la “problemadtica” a resolver era
advertir que vista la edad de los actores (mayores de 55 anos),
la tutela si era procedente, pues la justicia laboral ordinaria
no resultaba eficaz. Con esa orientacion, el fallo proferido por
el denunciado, al tutelar los derechos de personas mayores,
aplico la presuncion de veracidad, de modo que esa
“condicion especial de ser de la tercera edad” descartaba la

aplicacion de la regla general de improcedencia.

10. Se ocupo de lo “equivoco de la jurisprudencia
constitucional” al definir la tercera edad, pero de la postura

A

“reiterada” de amparar derechos ante la proximidad del
fallecimiento, en ese tipo de casos, por lo que lo decidido no
puede ser “manifiestamente contrario, cuando no hay

acuerdo” sobre los limites de tal grupo.

11. En consecuencia, en su criterio, le era dable al
Juez Primero Civil del Circuito de Sogamoso fallar de fondo
la tutela y amparar los derechos de los accionantes, pues “no

era manifiesta su improcedencia’.

12. Estimo6 que no se trata de evaluar el acierto al
confirmar la sentencia que ordeno el pago a los trabajadores,
pues el problema juridico analizado “no era nada facil”, por
lo que cimento6 su decision, precisamente en un fallo de tutela
de 20145 del mismo Tribunal Superior de Santa Rosa, pues
los dineros no podian ingresar a “Acerias Paz del Rio”, si la
empresa nunca los reclamo6. De ese modo, Colpensiones

genero “un grave problema de inequidad”.

13. Defendio que en el fallo de tutela adoptado por el

procesado si existia “un criterio de razonabilidad”, aunado a

5 sentencia de 10 de julio de 2014, dentro del proceso ordinario laboral
no0.15759310500220013007401, se abstuvo de reconocer pago directo del retroactivo.
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la “injusticia y atropello” que habia conllevado la devolucion

ordenada por Colpensiones a la empleadora.

14. Concluyo que la decision concreta un criterio
coherente, razonable y no contraria el ordenamiento, pues se

trataba de personas que merecen proteccion especial.

15. En otra linea de argumentacion sostuvo que el
actuar del denunciado no fue caprichoso y que, por el
contrario, se cino a la evidencia aportada; no se presenté una
manipulacion de la informacion y debian ampararse los

derechos de los trabajadores, vista la inaccion de la empresa.

16. Solicito la preclusion de la investigacion por
atipicidad y relacioné® los elementos materiales probatorios

que sustentaban la peticion, de los que se corri6 traslado.

17. Luego de suspensiones de la diligencia?, el
apoderado de victimas solicito negar la peticion de
preclusion, con fundamento en que se trato de 22 ynode 11
fallos de tutela; se ordeno el pago de mas de seis mil millones
a la compania; los apoderados de los accionantes fueron
trabajadores de la empresa; la Corte Constitucionald
compulso copias para que se investigue al aqui al procesado;
el implicado no le inform6 al Consejo Superior de la
Judicatura que habia sido denunciado y siguio fallando
tutelas similares; es necesario que la Fiscalia adelante una
investigacion en contexto; no se tuvo en cuenta que los
actores ya eran pensionados y tenian garantizado el minimo

vital, por lo que la reclamacion debia tramitarse ante la

6 A partir de 1:16:50.

725 de julio de 2023, el apoderado de la victima solicité la suspension de la diligencia para
revisar las evidencias y 1 de agosto de 2023.

8 MP. ALBERTO ROJAS RIOS.
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justicia ordinaria; el debate propuesto por el fiscal (concepto
de tercera edad y procedencia de la tutela) debia ventilarse
en el juicio; la tutela era improcedente y asi lo manifesto la
empresa en cada tramite; y no fue relacionada ninguna

peticion de devolucion de recursos a la Compania.

18. Agotada su intervencion, alleg6® nuevas
evidencias, cuyo traslado a las partes fue autorizado por la

Sala de Decision.

19. EIl Agente del Ministerio Publicol® considero
que le asistia razon al apoderado de las victimas y la Fiscalia
debia analizar los nuevos elementos en el marco de lo

investigado.

20. MIGUEL ANTONIO OTALORA MESA (implicado) se

abstuvo de intervenir.

21. El defensor manifestdo que su representado “no
tiene ninguna culpa” de las acciones de la oficina de reparto,
como tampoco de las solicitudes de permiso de la otra Juez
Civil del Circuito. Por el contrario, lo que hizo fue fallar

“apegado a la ley’.

22. Coadyuvo la solicitud de la Fiscalia, por ser el

resultado de un estudio juicioso, debidamente soportado.

23. Aludio a la proteccion internacional y nacional de
los adultos mayores y al equivoco que supone pensar que
quien gana el minimo tiene asegurado el minimo vital. Lo

anterior, en el entendido segun el cual una persona mayor

9 la directiva 0002 de 2015, emanada de la fiscalia general de la nacion; contrato de
prestacién de servicios profesionales de abogados; la sentencia de t-414 de 2018 y la
relacion detallada de las tutelas.

10 récord 1:15:45.
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de sesenta anos ya no tiene el tiempo para hacer valer sus

derechos en un proceso ordinario.

24. Con fundamento en diversos pronunciamientos
de la Corte Constitucional, afirmé que lo decidido y ordenado

por OTALORA MESA respetaba la legalidad.

25. El 18 de diciembre de 2023, la Sala Unica del
Tribunal Superior de Santa Rosa de Viterbo resolvio: “Negar
la solicitud de preclusion invocada por la Fiscalia en favor del
doctor Miguel Antonio Otdlora Mesa, al no acreditarse la
causal contemplada en el numeral 4° del articulo 332 de la
Ley 906 de 2004 por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. 3.2. Oficiar a la Direccion Nacional de Fiscalias
para que designe un equipo interdisciplinario que permita
agotar una investigacion exhaustiva, y a la Procuraduria
General de la Naciéon a fin de que constituya agencia especial
para su intervencion, toda vez que hechos de esta naturaleza

asi lo ameritan”.

26. En contra de esa determinacion, el Fiscal

delegado interpuso y sustento recurso de apelacion.

DECISION IMPUGNADA

27. El a quo negd la solicitud de preclusion de la
investigacion por atipicidad del hecho investigado, con

fundamento en los siguientes planteamientos.

28. Reseno las intervenciones en audiencia, se ocupo

de los requisitos inherentes a la causal de preclusion
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invocada por el Fiscal delegado y de los contornos del delito

de prevaricato por accion.

29. En ese marco, encontro acreditada la calidad de
funcionario publico del procesado y que “la irregularidad que
se le pretende enrostrar al denunciado, tiene (sic)

trascendencia penal”.

30. Indicoé que, segun “el devenir histérico procesal
censurado” extrabajadores!! de “Acerias Paz del Rio S.A.”
solicitaron a Colpensiones la reliquidacion de la pension de
vejez y esa entidad accedio a la solicitud, empero consigno
los valores a la empresa, motivo por el cual los empleados
solicitaron a la compania “tenga en cuenta lo correspondiente
a los 3 anos de prescripcion que pueda corresponderle a esta

y el dinero restante se devolvera a cada uno”.

31. En ese contexto, presentaron accion de tutela en
la que pretendieron “el reembolso o devolucién de las sumas
de dinero que por concepto de retroactivo les corresponden y
fueron giradas arbitrariamente a favor de la empresa

compelida”.

32. Rememor6 que, el 10 de septiembre de 2014, en
fallo de primera instancia, el Juzgado Segundo Civil
Municipal de Sogamoso tutelo los derechos fundamentales al

minimo vital, al pago oportuno y eficaz de pension de vejez,

11 Aludié a Antonio Zea Zea, Luis Edilberto Vija Barrera, José Manuel Barrera Romero,
Pedro Felipe Prada, José David Gomez Carrero, Gustavo Vega Flores, Euclides Amaya
Sanchez, José Antonio Trujillo, Arquimedes Barrera Millan, Hildebrando Azael Diaz
Cristancho, Alicia Vega De Morales, Amadeo Barrera Zorro, José Antonio Patarroyo, Otoniel
Gomez Martinez, Efrain Gutiérrez Bonilla, Octavio Castillo Ricaurte, Carlos Julio Fernandez
Mogollon, Wilfredo Martinez, Esteban Pinto Argtiello, José Tiberio Africano, Angélica Miriam
Barrera De Rubiano, Carlos Roberto Gutiérrez, Oliverio Hernandez Botia, Luis Alberto
Calderon, Luis Francisco Cely Cardenas, José Leonidas Aguirre Géomez, Luis Maria Munoz
Hernandez, José Gonzalo Lopez Zorro.
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derecho a la igualdad, y el derecho a vivir en condiciones
dignas de los accionantes, y ordeno6 a Acerias Paz de Rio S.A.
realizara las consignaciones del saldo a favor de los

accionantes.

33. Promovida la impugnacion por el apoderado de
“Acerias Paz del Rio S.A.”, esa decision fue confirmada, el 20

de octubre de 2014, por MIGUEL ANTONIO OTALORA MESA,

en su calidad de Juez Primero Civil del Circuito de Sogamoso.

34. De ese modo, delimitéo a esa decision judicial el
objeto de analisis del caracter manifiestamente contrario a la

ley.

35. Aludi6 al articulo 6 del Decreto 2591 y la
jurisprudencia laborall?2 y civill® invocada en materia de
reconocimiento de prestaciones economicas mediante fallos
de tutela, analizo la argumentacion del peticionario, segun la
cual lo ordenado por el procesado obedecio a criterios
acertados y razonables y el amparo si resultaba procedente,
toda vez que los accionantes tenian una condicion especial
por ser mayores de cincuenta y cinco anos, frente al tema en
concreto la jurisprudencia no era pacifica y se pretendia

evitar la vulneracion de garantias superiores.

36. Con base en ese estudio, concluyo que las
sentencias de tutela invocadas por el procesadol4, como
apoyo para considerar la procedencia del amparo, resolvieron
asuntos que “distan diametralmente del que fue objeto de

analisis por parte del encartado” y en los que, a diferencia de

12 Aludio a CSJ, SCL, sentencia de 18 de febrero de 2013. Rad. 41663.
13 CSJ, SCC, sentencia de 24 de febrero de 2012. Rad. 2012-00004-01.
14 Sentencias T — 614 de 2007 y T — 137 de 2012.
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lo fallado por OTALORA MESA, si se habia acreditado la

existencia de un perjuicio irremediable.

37. Para la Sala del Tribunal “en la solicitud de
preclusion no hubo mencion de disposiciones legales y
jurisprudenciales que hayan servido si quiera de respaldo, y
por el contrario, revisada la providencia, se avizora que el
procesado como juez constitucional pretirié (sic) hacer un
estudio riguroso respecto de los presupuestos procesales
generales, y de paso, eludié el andlisis sobre la procedencia
excepcional de la salvaguarda como mecanismo transitorio
cuando de derechos pensionales se trata, pues para motivar
el cumplimiento del requisito de subsidiaridad acoté a
jurisprudencias con situaciones facticas disimiles al asunto

discutido”.

38. Insistié en que en los promotores de la tutela i) ya
se encontraban pensionados; ii) no demostraron “una
afectacion palpable que llevaran a una imposibilidad para
acudir a la jurisdiccion ordinaria”; y iii) en el fallo, la
existencia del perjuicio irremediable se limité a considerar
que “los accionantes eran sujetos de especial proteccion

constitucional por ser adultos mayores”.

39. Con fundamento en la sentencia T 414 de 2018,
reiter6 que la avanzada edad de los solicitantes per se no
determina la existencia de un perjuicio irremediable, pues
éste debe ser demostrado, por lo que “en conclusion, existen
otros medios de defensa judicial que son idéneos y eficaces
para ventilar la presente controversia, sin que exista la prueba
de wun perjuicio irremediable” y el amparo resultaba
improcedente por desconocimiento del principio de

subsidiariedad.

10
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40. Recapituld que “no fue expuesto, en la solicitud de
preclusion, un argumento suficiente que llevara a concluir que
el fallo dentro de la tutela con radicado 2014-00334 haya
obedecido a preceptos legales y jurisprudenciales, y por el
contrario salié a la luz un sinnumero de observaciones que
pueden obedecer a una decision manifiestamente contraria a
la ley, mas cuando es claro para esta Sala que hubo
desatencion a la norma que refiriere a la accion de tutela y las
disposiciones contenidas en la normativa procesal laboral,
ademdas, de la inadecuada aplicacion de la jurisprudencia

como criterio auxiliar”.

41. Adiciono que, en el curso de la audiencia de
preclusion, el representante de victimas allegd nuevos!s
elementos materiales probatorios, por lo que resultaba viable
continuar con la investigacion, pues no se encontraban en

poder de la Fiscalia.

42. En ese contexto, consider6 que el procesado
realmente habia adoptado 23 fallos de tutela, con similares
caracteristicas a la aqui estudiada, por lo que “existe un
interrogante de por qué se llevé a cabo una ruptura de la
unidad procesal frente a la tutela que aqui se estudid en
preclusion, cuando es evidente que las demadas que se
encuentran en etapa investigativa estan estrechamente
relacionadas, guardando identidad en lo que refiere al
accionado y el tema de estudio “reliquidacion pensional”, pues

en cada una de las instancias en las que esta inmiscuido el

15 Relacion6 la directiva 0002 de 2015, emanada de la fiscalia general de la nacién; el contrato de
prestacion de servicios profesionales celebrado entre mufioz abogados s.a.s., y Raul Osvaldo
Mosquera Diaz de abril de 2015; la sentencia de t-414 de 2018. Exp. T-6713918 MP Alberto rios
Rojas; el contrato individual de trabajo celebrado entre acerias paz del rio y Raul Osvaldo Mosquera
Diaz; y la relacién detallada de las denuncias, sobre cada uno de los casos que fueron objeto de
conocimiento del funcionario implicado, con los respectivos radicados, en los que se evidencia ademas
que los casos guardan una conexidad.

11
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operador judicial indiciado, continué profiriendo una decision
que hasta el momento se desconoce su fundamento legal y
jurisprudencial, y del que es imperativo conocer el trasfondo y

realizar su estudio en conjunto”.

43. Precis6 que en la tutela 2017-00174, con
similares condiciones facticas, el amparo fue negado por la
primera instancia y el procesado revoco la decision con la
misma argumentacion. Esa decision fue seleccionada por la
Corte Constitucional, que en sentencia T - 414 de 2018,

ordeno la compulsa de copias contra el juez aqui procesado.

44. En consecuencia, para el Tribunal “no se puede
tomar ninguna de las providencias proferidas por el implicado
como razonable cuando es el mdaximo o6rgano constitucional
que reitera su improcedencia y cuya decision por seguridad

juridica es vinculante”.

45. Insistié en que las dudas probatorias esgrimidas
por el peticionario en la audiencia, en punto del acuerdo
criminal para modificar el reparto judicial, pueden ser

superadas con el adelantamiento de la accion penal.

46. Dado que el delegado Fiscal no satisfizo la carga
de acreditacion sobre el motivo de preclusion, con respaldo
en los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
recaudada, nego la solicitud de preclusion en favor de Miguel

Antonio Otalora Mesa, por el delito de prevaricato por accion.

RECURSO DE APELACION

12
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47. El Fiscal delegado realizo dos aclaraciones, segun
las cuales: la defensa no podia interponer el recurso y su

impugnacion versaba “solo en relacion con el tramite de la

tutela rad 2014-0334”.

48. Solicitdo la revocatoria de la determinacion
adoptada, para que la Corte “termine concluyendo que la
decision del Tribunal es equivocada”, pues, en su criterio,
desconocio el supuesto factico de la peticion, la configuracion
de los elementos del delito e incluyo en el debate asuntos

manifiestamente impertinentes.

49. Expreso que debia valorarse la legalidad y no el
acierto de lo decidido. El Tribunal no tuvo en cuenta la
argumentacion en punto a la razonabilidad, como tampoco
la referencia jurisprudencial a lo que denominé “laxitud” en
torno al concepto de tercera edad, ni a la eficacia de la
administracion de justicia en casos extraordinarios, en los
que el analisis no debe gravitar en el perjuicio irremediable,

sino que el acceso sea efectivo.

50. Frente a la atipicidad objetiva indicé que la
decision del juez era “en equidad (sic)” y que el fallo no afecto
los derechos vigentes de la empresa, pues el excedente era

propio de los trabajadores.

51. Eché de menos un pronunciamiento de la
primera instancia en materia de la atipicidad subjetiva y no
se entiende por qué el interés en proteger los derechos de
“Acerias Paz del Rio”, cuando lo cierto es que el procesado no

quiso hacerle dano a esa empresa.

13
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52. Rechazo la necesidad de una investigacion
conjunta o conexa, pues los casos no eran iguales, al punto
que no todos versaban sobre derechos patrimoniales y debe

respetarse el contenido del articulo 50 de la Ley 906 de 2004.

53. Resto valor a los elementos probatorios
presentados por el representante de victimas y solicité a la
Corte Suprema de Justicia revocar la decision, para precluir

la investigacion a favor de OTALORA MESA.

54. El defensor precis6 que su intervencion buscaba
coadyuvar el recurso de la Fiscalia. En consecuencia, expuso
que para decidir la accion de amparo resultaba suficiente con
consultar la cédula de los accionantes, para constatar que

eran de la tercera edad.

55. Solicitd no tener en cuenta la jurisprudencia
posterior a la fecha de adopcion del fallo constitucional por
parte del procesado, pues €l no conté con la posibilidad de

conocerlas.

56. El Ministerio Puablico estim6 que la Corte debia
analizar el asunto y tomar la decision que en derecho

corresponda.

57. El apoderado de Acerias Paz del Rio estim6 que la
Fiscalia so6lo repitid su intervencion inicial, le falto
fundamento juridico y no atacé el fallo adoptado; la
investigacion fue evidentemente deficitaria; a diferencia de lo
planteado por el recurrente, la discusion en el asunto no
radica en si los accionantes pertenecian o no a la tercera

edad; varias de las afirmaciones del opugnador afectan a la

14
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administracion de justicia; el fallo cuestionado no abordé el
asunto de la eficacia; oportunamente el fiscal no se opuso al
traslado de elementos presentados por el representante de la
victima. Con esos argumentos solicitdé confirmar

integralmente lo resuelto.

CONSIDERACIONES

Competencia

58. De conformidad con lo previsto en el numeral 2°
del articulo 235 de la Constitucion Politica, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia es
competente para conocer de los recursos de apelacion contra
los autos proferidos, en primera instancia, por los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial, tal y como ocurre en esta
oportunidad con la impugnacion promovida contra la
decision emitida por la Sala Unica de Decision del Tribunal

Superior de Santa Rosa de Viterbo.

59. En el presente asunto, le corresponde a la
Corporacion i) reiterar lo referente a la preclusion en la Ley
906 de 2004; ii) aludir a la jurisprudencia sobre la
configuracion tipica del prevaricato por accion; y, vistos los
términos de la apelacion, iii) establecer si, tal y como lo
sostiene el recurrente, se encuentran acreditadas las
exigencias de la causal de preclusion invocada, como
presupuesto para revocar la determinacion adoptada por el

a quo.

15
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60. En los términos de los articulos 250 de la
Constitucion Politica y 200 de la Ley 906 de 2004, el ejercicio
de la accion penal corresponde a la Fiscalia General de la
Nacion, entidad que también se encuentra facultada para
solicitar la preclusion de la investigacion en etapa de
indagacion, investigacion o juzgamiento, siempre que de su
labor investigativa se acredite la configuracion de alguna de

las causales del articulo 332 de la Ley 906 de 2004.

61. En relacion con la causal prevista en el numeral
cuarto del articulo 332 de la Ley 906 de 2004 (atipicidad del
hecho investigado), invocada por el peticionario en este asunto,

la Sala ha reiterado!® que:

“La atipicidad del hecho investigado se ha entendido como la
falta de adecuacion del comportamiento a la descripcion de un
tipo previsto en la parte especial de la ley penal, pues en el
proceder cuestionado no concurren los elementos que
configuran la conducta punible. Dicho, en otros términos, se
trata de la constatacion naturalistica y ontolégica de la
ocurrencia efectiva de un actuar humano que no encuentra
correspondencia plena y cabal con ningtn precepto normativo
previsto en el Estatuto Punitivo”.

62. En ese orden de ideas, la Corte Suprema ha
sostenido que resulta necesario entonces acreditar que la
conducta no se corresponde, no se ajusta a los elementos
normativos definidos en la norma penal, verbigracia sujeto
activo, accion, resultado, modalidades del comportamiento,
entre otras; o que no obedece a la especie subjetiva de la

conducta (dolo, culpa o preterintencion).

16 CSJ, SCP, Ap3976-2024, rad. 64139; Ap674-2025, rad. 61.901.
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63. Quien pretende la preclusion no solo debe
precisar con exactitud la causal invocada. Le corresponde
asumir la carga argumentativa de ofrecer una razon
suficiente, para que, con fundamento en un minimo de
evidencia, el juez entre a verificar si concurren los elementos
configurativos de la hipotesis normativa cuya aplicacion se
reclama para terminar con la accion penal de manera

definitiva.

Prevaricato por accion

64. El articulo 413 de la Ley 599 de 2000 establece
que incurrira en el delito “el servidor ptblico que profiera
resolucion, dictamen o concepto manifiestamente contrario a

laley...”

65. De acuerdo con esta descripcion tipica, son
elementos estructurales del punible: i) un sujeto activo
calificado que debe ostentar la condicion de servidor publico;
ii) la emision de una resolucion, dictamen o concepto en
desarrollo de funciones; y iii) que esa decision sea

manifiestamente contraria a la ley.

66. Particular mencion amerita el elemento
normativo manifiestamente contrario a la ley. Si lo decidido
desconoce abiertamente la realidad probatoria, es producto
del capricho del funcionario, se aparta ostensiblemente de la
norma llamada a regular el asunto, es el resultado del

deliberado desconocimiento del marco normativo debera
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concluirse el caracter objetivamente arbitrario, producto del

palmario desconocimiento del marco normativo.

67. No pueden ser caracterizadas de ese modo
aquellas decisiones que son fruto del criterio justificado, de
la exposicion y toma de postura razonable, de los casos
dificiles o cuya resolucion no es pacifica y admite diversidad

en su tratamiento.

68. Se trata entonces de un juicio de legalidad de lo

decidido, mas no de acierto de lo resuelto.

69. En concreto, la estructuracion del referido
elemento del tipo penal objetivo exige mas que una ilegalidad,
sino que resulta necesario “que la disparidad del acto con los
enunciados normativos o la comprension de sus contenidos
sea de tal entidad que «no admita justificacion razonable

alguna’l’.

70. Finalmente, la conducta solo admite la modalidad
dolosa, motivo por el cual el sujeto activo debe obrar con
conocimiento y voluntad de desconocer la normatividad legal
aplicable al caso, con la intencion de imponer su capricho

por encima de lo que la ley y la prueba le indican.

Caso concreto

71. Una vez agotada la revision de la actuacion, lo

primero que la Sala advierte es que la solicitud de preclusion

17 CSJ AP4267-2015, rad. 44031; sp3578-2020, rad. 55140; ap674-2025, rad. 61.901.
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carece de claridad y precision en cuanto a su

fundamentacion.

72. Luego de analizar tanto la intervencion inicial,
como la sustentacion del recurso es posible identificar el
desarrollo de un discurso altamente abstracto, con varios
elementos proximos a una diatriba en contra de la
administracion de justicia y las empresas privadas. Esa
disertacion, resulta ajena al tramite de la preclusion y
desborda de manera manifiesta el objeto del

pronunciamiento.

73. Definir si los fallos de tutela adoptados por el
procesado son o no “prevaricadores”, es una cuestion cuya
resolucion no pasa por el ataque a la eficiencia de la
administracion de justicia, a los grandes capitales o el
criterio personal sobre lo que debe o no formar parte del

minimo vital.

74. En consecuencia, la Sala no abordara tales

aspectos de la intervencion del recurrente.

75. Adicionese que, tal y como con acierto lo concluyo
la primera instancia, luego de las intervenciones del Fiscal
delegado para solicitar la preclusion y sustentar su
inconformidad con lo resuelto son varios los interrogantes
que permanecen irresolutos a nivel factico, juridico y

probatorio.

76. En especial, no resulta posible dilucidar por qué
la preclusion se solicita respecto de un unico tramite de
tutela (2014-334), cuando se logro establecer que el

procesado fallo de manera similar varios amparos con
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identidades trascendentes, esto es, promovidas por
extrabajadores de “Acerias Paz del Rio”, contra la misma
empresa, por la presunta afectacion del minimo vital, con
ocasion del reintegro de unos recursos pensionales y en los
que siempre se cuestiono, por parte de la alli accionada, la

improcedencia del amparo.

77. Ciertamente, el peticionario aclaré6 que no todos
los fallos versaban sobre derechos con contenido o de
incidencia patrimonial, empero no singularizé de cuales se

trataba.

78. Agotadas las intervenciones, para la Corte no hay
claridad en el desarrollo de la investigacion por el punible
contra la administracion publica y, por ende, en los

fundamentos de la solicitud de preclusion.

79. En concreto, no se entiende como haber
descartado un incremento patrimonial injustificado del
procesado, asi como el acuerdo previo de éste para adulterar
el reparto judicial “inciden en” y descartan la tipicidad
objetiva del prevaricato por accion, en los términos de la

argumentacion del peticionario.

80. Tampoco, de mayor relevancia aun, como las
categorias de “minimo vital, eficiencia de la justicia, posicion
dominante de la empresa” acreditan la legalidad de los mas

de veinte fallos de tutela emitidos por el denunciado.

81. Aunque la exposicion del representante de
victimas tiene asidero, la Sala considera que si resulta viable
solicitar la preclusion por un unico fallo de tutela, en este

caso el 2014-334, sentencia que, segun la manifestacion
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expresa del Fiscal al sustentar la alzada, es el motivo de la

solicitud de preclusion.

82. Para despachar favorablemente tal pedimento, el
representante de la Fiscalia tenia la carga de demostrar ante
el a quo la causal invocada y ante la Sala de Casacion Penal
la existencia de un error en el auto apelado. No obstante, no

satisfizo ninguna de las dos.

83. El Fiscal Segundo delegado ante el Tribunal
Superior de Santa Rosa de Viterbo no acredité el motivo de
preclusion que invoco y en la apelacion se dedico a insistir
en la postura que cimento la solicitud, esto es que por
tratarse de pensionados “de la tercera” edad el amparo

resultaba juridicamente viable.

84. La decision de primera instancia no se muestra
desacertada, ni equivocada como lo advero el recurrente. Lo
anterior se afirma una vez contrastadas las razones de la
solicitud, el material allegado y las consideraciones alli

plasmadas.

85. Aunque invoco la atipicidad objetiva y subjetiva
de la conducta, lo cierto es que no acreditdé que la decision
adoptada el 20 de octubre de 2014 por OTALORA MESA, en
un juicio de estricta legalidad, no pueda ser catalogada como
manifiestamente contraria a derecho, como tampoco que el
procesado haya apreciado las evidencias y aplicado la

legalidad sin primacia de su capricho.

86. A esa conclusion se llega al advertir que el Fiscal
presento una argumentacion general, impersonal y abstracta

sobre la procedencia de la accion de tutela con fines

21



CUI 15001609916320210004302
Miguel Antonio Otalora Mesa
Segunda instancia 65676

pensionales, cuando se trataba de actores de la “tercera

edad” y presuntamente se les afectaba el minimo vital.

87. Sin embargo, nada dijo en concreto, ni demostro
sobre como, en octubre de 2014, a cada uno de los veintiocho
accionantes!® o a todos por alguna precisa razon, se les
causaba un perjuicio irremediable en caso de no amparar
sus derechos, como aspecto medular de la denuncia
presentada por la aparente ilegalidad del fallo. Ese
planteamiento de la victima en materia de irregularidad por
procedencia de la accion de tutela, lo ilustré6 ampliamente
“Acerias Paz del Rio”, a través de sus apoderados, tanto en el
tramite de tutela en 2014, como en la solicitud de preclusion

en 2023.

88. No resulta viable sostener la razonabilidad de la
sentencia de tutela, cuando nada se dijo sobre el perjuicio
irremediable como presupuesto de la viabilidad del amparo.
El Fiscal no demostro la existencia de un analisis especifico
de procedibilidad en el fallo 2014-334 que permitiera
sostener que el criterio juridico alli adoptado era el producto
de una hermenéutica acorde con la normatividad aplicable,
sino que concentro sus esfuerzos en afirmar que por tratarse
de “personas de la tercera edad” la tutela era procedente y

por tanto el amparo legal.

18 Antonio Zea Zea; Amadeo Barrera Zorro; Otoniel Gémez Martinez; Luis Edilberto Vija
Barrera; José Manuel Barrera Romero; Pedro Felipe Prada; José David Gémez Carrero;
Gustavo Vega Flores; Euclides Amaya Sanchez; José Antonio Trujillo; Arquimedes Barrera
Millan; Hildebrando Azael Diaz Cristancho; Alicia Vega de Morales; José Antonio Patarroyo;
Efrain Gutiérrez Bonilla; Octavio Castillo Ricaurte; Carlos Julio Fernandez Mogollon,;
Wilfredo Martinez; Esteban Pinto Arguello, José Tiberio Africano; Angélica Miryam Barrera
de Rubiano; Carlos Roberto Gutiérrez; Oliverio Hernandez Botia; Luis Alberto Calderon;
Luis Francisco Cely Cardenas; José Leonidas Aguirre Gomez; Luis Maria Munoz Hernandez
y José Gonzalez Lopez Zorro.
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89. Al desplegar ese desarrollo argumentativo eludio
que, en los términos de la compania denunciante, la tacha
de manifiesta ilegalidad de los fallos de tutela radica
precisamente en la improcedencia del amparo, a pesar de
tratarse de personas con el estatus de pensionado, por
cuanto era menester evidenciar la afectacion grave e
inminente de sus derechos y resultaba insuficiente aludir, de

modo general, a su edad y condicion de jubilados.

90. EIl asunto de relevancia penal, a efectos de
descartar la tipicidad objetiva de la conducta, es
precisamente determinar que la procedencia de la tutela y el
amparo concedido fueron productos de la observancia de la
legalidad y de los especificos requisitos normativos
establecidos para ventilar pretensiones pensionales ante el

juez constitucional.

91. Al respecto, debe mencionarse que ya desde

2002, la Corte Constitucional habia establecido que:

“La accion de tutela no procede para obtener la
reliquidacion de mesadas pensionales. Sin embargo, en
ciertos casos y de manera excepcional ella puede
constituir el mecanismo idéneo para proteger
transitoriamente los derechos invocados, pero su
procedencia esta condicionada a la concurrencia de los
siguientes requisitos: a) Que la persona haya agotado
los recursos en sede administrativa y la entidad
mantenga su decision de no reconocer el derecho. b) Que
se hubiere acudido ante la jurisdiccion respectiva, se
estuviere en tiempo de hacerlo o ello fuere imposible por
motivos ajenos al peticionario. ¢) Que ademas de
tratarse de una persona de la tercera edad, ésta
demuestre la amenaza de un perjuicio
irremediable. No resulta suficiente invocar
fundamentos de derecho, sino que son necesarios
también fundamentos facticos que den cuenta de
las condiciones materiales de la persona. En caso
contrario, el asunto adquiere caracter
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estrictamente litigioso y por lo mismo ajeno a la
competencia del juez de tutela”!®. (Se destaca).

92. Ese fue el precedente precisamente invocado en

una de las tutelas aqui cuestionadas que fue seleccionada

para revision por el Tribunal Constitucional.

93. A diferencia de lo afirmado por el Fiscal y por el
defensor, en la sentencia T 414- 2018, aducida en este
tramite por el representante de victimas, al analizar una de
las tantas acciones de tutela falladas por el procesado, en el
marco de las reclamaciones pensionales con “Acerias Paz del
Rio”, precisamente en materia del aspecto analizado, la Corte

Constitucional puntualizé que:

“Una vez analizada la posicion de esta
Corporacion en torno a la procedencia de la accion de
tutela respecto de derechos pensionales
fundamentales, establecié que no existia demostracion
de un perjuicio irremediable que se daria para las
solicitantes en caso de no decidirse la accion en sede de
tutela, lo cual la hace improcedente. Estimé que el
exclusivo hecho de tratarse de personas de la
tercera edad no hace presumir por si, que haya tal
perjuicio irremediable, sino que se necesita su
demostracion expresa. Considero que las interesadas
se hallaban en la actualidad percibiendo prestaciones
econémicas en montos del minimo legal, por lo que se
excluye la afectacion de su minimo vital, sin que existan
razones probadas en el plenario que desvirtuen tal
conclusion” (Se destaca).

94. Asi las cosas, la discusion en torno a la tipicidad
de la conducta debia girar en torno a la demostracion expresa
de ese perjuicio irremediable, como tema que no fue

abordado en la solicitud de preclusion y, por ende, no puede

19 Sentencia T — 634 de 2002.
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cimentar una conclusion sobre la falta de correspondencia

del obrar del procesado con la hipotesis normativa.

95. Ademas de desacreditar expresamente la postura
del Fiscal, en los términos de su intervencion para solicitar
la preclusion, el Tribunal Constitucional resolvio: “ORDENAR
la compulsa de copias de la presente actuacion al Consejo
Seccional de la Judicatura de Boyacad, en relacion con los
abogados Santiago Vega Samaca y Raul Mosquera, el Juez
Primero Civil del Circuito de Sogamoso, Miguel Antonio
Otalora Mesa, y los funcionarios del Centro de Servicios
Judiciales JPA de Sogamoso, Boyacd, en relacion con los
expedientes de tutela senalados en el numeral 7° de la parte
considerativa, para lo de su competencia, con fundamento en

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia’.

96. La Fiscalia y la defensa reprocharon que el
Tribunal hubiera acudido en su decision a decisiones
posteriores a 2014,por lo que sugirieron una aplicacion
retroactiva de 1lo decidido en 2018 por la Corte

Constitucional.

97. Sin embargo, la Sala no advierte un desatino en
tal proceder, pues como quedo establecido ut supra la linea
jurisprudencial que establece la procedencia excepcional de
la accion de tutela en este tipo de circunstancias, previa
verificacion de precisos requisitos es anterior a 2010, ano en
el que se produjeron los primeros fallos denunciados como

manifiestamente ilegales.

98. Los mencionados intervinientes nada

argumentaron, no acreditaron que entre 2010 y 2014, a nivel
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constitucional, la procedencia de la accion de tutela no
estaba supeditada a la efectiva demostracion de un perjuicio
irremediable y que, en ese periodo, los jueces de la Republica
se encontraban relevados de analizar tal aspecto. Es esta la
problematica que debia resolverse para definir la atipicidad

de la conducta.

99. Sibien la T - 414 fue proferida efectivamente en
2018, no es menos cierto que esa sentencia se ocupo del caso
de 29 “ciudadanas [que] formularon... el 1 de noviembre de
2017, acciéon de tutela contra la empresa Acerias Paz del Rio
S.A., por considerar vulnerados sus derechos fundamentales
de igualdad, minimo vital, seguridad social, integral ... al pago
oportuno y al reajuste periddico de las pensiones”; el fallo de
tutela de segunda instancia fue proferida por el procesado;
en esa decision la Corte Constitucional ordend investigar
disciplinariamente al juez OTALORA MESA; se trataba de
personas mayores de sesenta anos; se reitero que la
jurisprudencia que desde al menos 2002 supeditaba la
procedencia de la tutela a la existencia de un perjuicio

irremediable.

100. Es decir que, como lo destacaron el representante
de la victima y la primera instancia, resulta posible advertir
similitudes entre las tutelas falladas por el procesado el 20
de octubre de 2014 (rad 2014-0334) y el 19 de enero de 2018
(T-414 de 2018), que deben que ser estudiadas con
detenimiento en la investigacion relacionada con todos los
tramites constitucionales cuya legalidad aqui se cuestiona,
pues en la sentencia de tutela invocada en la solicitud de
preclusion también se trato de “personas de la tercera edad,

mayores de 75 anos. En contra de la Empresa Acerias Paz del
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Rio S.A. para que se tutelen los derechos fundamentales al
minimo vital, al pago oportuno y eficaz de pension de vejez,
derecho a la igualdad, y el derecho a vivir en condiciones
dignas” 20 y la ilegalidad que se cuestiona, tanto en el escrito
de impugnacion?! presentado en contra del fallo de tutela de
primera instancia proferido por el Juzgado Civil Municipal de
Sogamoso, como en la denuncia presentada por “Acerias Paz
del Rio”, es la procedencia y concesion de un amparo sin

verificacion previa y concreta de un perjuicio irremediable.

101. Ahora bien, el contenido del fallo de segunda
instancia 2014-0334, proferido por el 20 de octubre de 2014,
por el denunciado en su calidad de Juez Civil del Circuito de
Sogamoso?2 ciertamente se ocupo de los conceptos de
perjuicio irremediable y afectacion al minimo vital, empero
no del concepto de “tercera edad”, por lo que no se advierte
una relacion de coherencia y correspondencia entre lo
ampliamente argumentado por el Fiscal en sus
intervenciones y lo consignado en el fallo cuya legalidad se
cuestiona, al punto que la procedibilidad del amparo se hizo
consistir en que “el pago sesgado (sic) de la mesada pensional
(por cuanto no se recibié efectivamente el retroactivo
reconocido) por parte de los trabajadores, conlleva a la
configuracion del perjuicio irremediable por vulneracion del

minimo vital de los accionantes”.

102. Tal y como lo advirtio la primera instancia, el
Fiscal delegado no acredité que i) los precedentes

jurisprudenciales invocados por el procesado en el fallo de

20 primera instancia_cuaderno emp_cuaderno_2024103205448.pdf, 1334/1428.
21 jbidem, 1379/1428.
22 ibidem, 1412/1428.
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octubre 20 de 2014 guarden correspondencia e identidad con
la hipotesis factual de los extrabajadores accionantes: y ii)
como tampoco la existencia de un analisis circunstanciado
en el fallo de la situacion de cada actor o comun al grupo de
promotores del amparo sobre la configuracion del perjuicio

irremediable.

103. Esas deficiencias impiden afirmar la atipicidad de
la conducta, pues el debate tal y como ha sido planteado es

propio de la controversia en el juicio oral.

104. Finalmente, al alegar la atipicidad subjetiva el
Fiscal inicamente argumenté que el procesado “no tuvo la
intencion de perjudicar a la empresa... el fallo era en equidad

Yy no afecté los derechos vigentes de la empresa’”.

105. Ademas de deshilvanadas, esas afirmaciones no
pasan del simple enunciado, pues carecen de un sustento

probatorio.

106. La Corte no encuentra cual es el respaldo o
fundamento de las mismas, maxime si se tiene en cuenta que
i) lo que se ha denunciado es la posible afectacion al bien
juridico de la administracion publica y ii), en el contexto de
lo establecido en precedencia, el pago de importantes sumas
de dinero habria sido ordenada por el juez constitucional en
oposicion a la normatividad en materia de procedencia del

amparo.

107. Por todo lo expuesto, de la solicitud efectuada y
sus fundamentos, la Corte tampoco encuentra acreditada la

atipicidad subjetiva.
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108. En meérito de lo expuesto, la Sala de Casacion

Penal de la Corte Suprema de Justicia,
RESUELVE

Primero: Confirmar el auto de 18 de diciembre de
2023, proferido por la Sala Unica del Tribunal Superior de
Santa Rosa de Viterbo (Boyaca), mediante el cual negd la

solicitud de preclusion de la investigacion.

Segundo: Devolver el expediente a la Corporacion de

origen para que continue el tramite correspondiente.

Contra esta decision no procede recurso alguno.

Copiese, comuniquese y cumplase,

7

AVILA’ROLDAN
Puésidenta de la Sala

GERARD @I%STI LLO
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FERNAN ON BOLANOS PALACIOS

DIEGO EUGE

JORG AN DIAZ sSOTO

62 c‘-‘%

)
CA BERPO-SOTOURZANO GARAVITO
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