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1. ASUNTO POR TRATAR

La Comisidon Nacional de Disciplina Judicial, en ejercicio de las competencias
conferidas por los articulos 257A de la Constitucién Politica de Colombia?,
procede a conocer, en grado jurisdiccional de consulta, del proceso
disciplinario seguido contra Daniel Andrés Fuquenes Barriga, en su condicidon
de auxiliar de la justicia, secuestre, declarado responsable disciplinariamente
y sancionado con multa de diez (10) SMLMV e inhabilidad de un (1) afio para
ejercer empleo publico, funcidn publica o prestar servicios a cargo del Estado,
o contratar con este, en sentencia del 23 de septiembre de 2020, proferida
por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura

de Risaralda?, por la comisidn de la falta prevista descrita en el numeral 1 del

L Inciso primero del articulo 257 A de la C. P.: «La Comisién Nacional de Disciplina Judicial ejercera la
funcion jurisdiccional disciplinaria sobre los funcionarios y empleados de la Rama Judicial.».

2 Sala Dual, conformada por los funcionarios José Duvan Salazar Arias (Magistrado ponente) y Jorge
Isaac Posada Hernandez.


https://www.ramajudicial.gov.co/web/comision-nacional-de-disciplina-judicial/inicio;jsessionid=A67B84297743921F1F4421BCF5DCB61A.worker3?p_p_auth=gJn1kbSy&p_p_id=49&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_pos=2&p_p_col_count=3&_49_struts_action=/my_sites/view&_49_groupId=13382825&_49_privateLayout=false

articulo 55 de la Ley 734 de 2002, en concordancia con el articulo 249 de la

Ley 599 de 2000 (Cddigo Penal), cometida a titulo de dolo.

2. LA CONDUCTA QUE SE INVESTIGO

Dio origen a la presente actuacidon la expedicién y remision de copias
ordenada por el Juzgado Octavo Civil Municipal de Pereira, contra el sefior
Daniel Andrés Fuquenes Barriga, en su condicion de auxiliar de la justicia,
secuestre, por cuanto en el proceso de sucesion n.° 2014-00313, en que
fueron demandantes Carlos Emilio y Rubiela Lépez Ospina sobre los bienes
de la causante Isabel Ospina de Lépez, el investigado fue designado como
secuestre del bien inmueble identificado con folio de matricula inmobiliaria

n.° 290-9554.

Segun la providencia en la que se ordend la expedicion de copias, el seior
Daniel Andrés Fuquenes Barriga habria percibido unos dineros por concepto
de canones de arrendamiento, que no puso a disposicion del Juzgado, pese

haber sido requerido para ello en varias oportunidades.

3. TRAMITE PROCESAL

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Risaralda, mediante auto del 7 de febrero de 2017, ordend la apertura de
indagacion preliminar en contra del sefior Daniel Andrés Fuquenes Barriga,
en su condicion de auxiliar de la justicia, en los términos senalados en el
articulo 150 de la Ley 734 de 2002. Para tal efecto, ordend notificar
personalmente dicha decisiéon tanto al disciplinable como al agente del

Ministerio Publico.
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Como el inculpado se excusd por no comparecer en la fecha y hora sefialada
por el despacho para rendir version libre, por auto del 28 de abril de 2017, el
magistrado a cargo del proceso reprogramé la diligencia; no obstante,
tampoco asistié con posterioridad, razén por la cual, se desistio de ese medio

defensivo el 2 de junio de 2017.

Posteriormente, por medio del auto del 14 de septiembre de 2017, se ordend
la apertura de una investigacion disciplinaria contra el sefior Daniel Andrés
Fuquenes Barriga, en su calidad de auxiliar de la Justicia, secuestre. En dicha
providencia, se decretaron como pruebas a recaudar sus antecedentes
disciplinarios y copia magnética del proceso n.° 2014-00313. También se

ordend fijar nueva fecha y hora para escucharlo en version libre.

Por su parte, el disciplinado rindié version libre por escrito, la cual fue
incorporada al expediente por auto del 12 de octubre de 2017. En esa misma
fecha, se requirio al Juzgado Octavo Civil Municipal de Pereira, con el fin de
gue remitiera una relacion de los dineros consignados por el secuestre en la

cuenta de depdsitos del proceso n.° 2014-00313

De ese modo, el 14 de noviembre de 2017 se ordend el cierre de la
investigacidn disciplinaria, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
160A de la Ley 734 de 2002, adicionado por el articulo 53 de la Ley 1474 de
2011.

Luego, a través del auto del 12 de abril de 2018, se profirid pliego de cargos
—decision que quedaria sin efecto, como mas adelante se explicard— por
presuntamente haber incurrido en la falta contra las obligaciones sefialadas

en el numeral 7 del articulo 50 y articulo 51 del Cédigo General del Proceso,
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vigente para la época de los hechos, en consonancia con el articulo 24 del
Acuerdo 1518 de 2002, expedido por la entonces Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura. En esa misma providencia, se dispuso
designarle al investigado defensora de oficio, pero como la elegida justificd
las razones por las cuales no podia tomar posesion, el 2 de mayo de 2018 se
designé otro abogado, quien si pudo ejercer dicho rol desde el 7 de junio de

2018.

El defensor de oficio del investigado presentd descargos, luego de lo cual, el
5 de julio de 2018 oficiosamente se decretd la nulidad de lo actuado desde el

pliego de cargos del 12 de abril de ese afio.

Por lo anterior, el 13 de diciembre de 2018 nuevamente se profirid pliego de
cargos contra el investigado, por la presunta realizacion objetiva de la
conducta punible tipificada en el articulo 249 del Cddigo Penal de manera
dolosa, la cual esta contemplada como gravisima en el articulo 55, numeral
1.°, de la Ley 734 de 2002, por medio de la cual se expidid el Cddigo

Disciplinario Unico.

La imputacion se hizo de la siguiente manera:

Ley 734 de 2002 [...]. ARTICULO 55. SUJETOS Y FALTAS GRAVISIMAS. Los
sujetos disciplinables por este titulo sdlo responderan de las faltas
gravisimas aqui descritas. Son faltas gravisimas las siguientes conductas:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito
sancionable a titulo de dolo, por razén o con ocasién de las funciones.

[...]
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ARTICULO 249. ABUSO DE CONFIANZA. El que se apropie en provecho
suyo o de un tercero, de cosa mueble ajena, que se le haya confiado o
entregado por un titulo no traslativo de dominio, incurrira en prisién [...]

Lo anterior debido a que segun las pruebas que obraban en el expediente, el
sefior Daniel Andrés Fuquenes Barriga, habiendo sido designado como
secuestre dentro del proceso de sucesion n.° 2014-00313, recibié varias
sumas de dinero por concepto de cdnones de arrendamiento del inmueble
identificado con folio de matricula inmobiliaria n.° 290-9559, que
presuntamente no consignd en la cuenta de depdsitos del Juzgado Octavo

Civil Municipal de Pereira.

Asi las cosas, el defensor de oficio del disciplinado rindié descargos. En virtud
de ello, el 29 de abril de 2019 se decretaron como pruebas requerir copia
magnética del proceso n.° 2014-00313; allegar una certificacidén que indicara
si el auxiliar de la justicia a esa fecha habia realizado consignaciones en la
cuenta de depdsitos judiciales dentro del proceso en cita; igualmente, se
requirié copia de su hoja de vida y se decretd el testimonio del seior Javier

Guevara Salazar.

Por ultimo, como no fue posible localizar al sefior Javier Guevara Salazar, el
12 de julio de 2019 se prescindié de este medio de prueba. Asi mismo, se
corrio traslado comun a los sujetos procesas para que presentaran sus
alegatos de conclusién por el término de diez (10) dias, conforme con lo

establecido en el articulo 169 de la Ley 734 de 2002.

4. SENTENCIA OBJETO DE CONSULTA

Mediante la providencia del 23 de septiembre de 2020, la Sala Jurisdiccional

Disciplinaria de Consejo Seccional de la Judicatura de Risaralda declaré
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disciplinariamente responsable al sefior Daniel Andrés Fuquenes Barriga del

cargo que le fue formulado.

En tal modo, la primera instancia, luego de exponer las razones por las cuales

considerd que la jurisdiccidn disciplinaria era la competente para resolver el

asunto, dio por demostrados los siguientes hechos disciplinariamente

relevantes:

En el Juzgado Octavo Civil Municipal de Pereira se tramito el
proceso de sucesion de la sefiora Isabel Ospina de Lopez,
radicado bajo el n.° 2014- 00313. La demanda fue asumida el 5 de
junio de 2014, por remision que hiciere el Juzgado Segundo de
Familia de Pereira, y el 25 de junio siguiente se declard abierto el
proceso de sucesion, reconociendose como herederos de la

causante a Carlos Emilio Lopez Ospina y Rubiela Lépez Ospina.

Por auto del 6 de agosto de 2014, se reconocieron cComo
herederos de la causante, en calidad de hijos, a Hernando Antonio
Lopez Ospina, Ofelia Lopez Ospina, Isabel Cristina Lopez Ospina
y Maria Aliria Lopez Ospina. Luego, el 20 de agosto siguiente, se
reconocieron también como hijos a William Lépez Garcia y Radl
Lopez Garcia, y el 2 de septiembre de ese afio a Ana Ligia Lopez
Ospina.

El 2 de octubre de 2014, se fij6 fecha y hora para llevar a cabo la
diligencia de inventario y avaltuo de los bienes que conformaban el
haber sucesoral de la causante Isabel Ospina de Lopez;
posteriormente, el 18 de noviembre de esa anualidad, se

reconocid como hija a Ayda Marina Lopez Ospina.
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Mediante oficio del 17 de octubre de 2014, la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos de Pereira comunico al despacho que se
inscribié la solicitud de embargo en el folio de matricula
inmobiliaria n.° 290-9559. Posteriormente, el 18 de noviembre de
2014 el despacho ordend el secuestro del inmueble en cita,
designando como auxiliar de la justicia, secuestre, al aqui

investigado.

La diligencia de inventarios y avallos se realizo el 6 de abril de
2015, y como esta no fue objetada, se aprobo el 10 de septiembre
siguiente. Luego, el 5 de octubre se designo partidor, quien se
posesiono en el cargo el 1.° de octubre y rindio informe el 29 del
mismo mes y afio. Posteriormente, por auto del 11 de noviembre
se corrio traslado del trabajo de particion.

El 26 de febrero de 2016 se dictd sentencia en la que se aprobo el
trabajo de particion de los bienes pertenecientes a la sucesion de
la causante Isabel Ospina de Lépez, y se ordend inscribir el fallo y
el trabajo de particion en la Oficina de Registro de Instrumentos

Publicos.

Por auto del 17 de marzo de 2016, se ordend el levantamiento de
la medida de embargo y secuestro que recaia sobre el inmueble
con M.l. 290-9559. Asi mismo, se comunicO al secuestre gque
habian cesado sus funciones vy, por tanto, debia hacer entrega
del predio a la persona que lo tenia al momento de la diligencia

de secuestro.

En memorial del 14 de abril de 2016, la apoderada de los
herederos determinados solicito la entrega de varios titulos, entre
esos, un saldo por los frutos civiles recibidos por el Secuestre. Por
lo anterior, por autos del 31 de mayo, 7 de julio y 10 de agosto de
2016 se requirié al investigado para que rindiera informes de
su gestién, especialmente, respecto de los dineros por concepto

de arrendamientos percibidos; no obstante, como el inculpado no
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rindio las explicaciones ni consigno los saldos requeridos, el
13 de febrero de 2017 se compulsaron las copias hoy objeto de

pronunciamiento.

En el cuaderno de medidas cautelares, se evidencié que por auto
del 20 de agosto de 2014 se acepto y calificd de suficiente la
poliza judicial aportada, ordenandose el embargo y secuestro del
inmueble identificado con M.l. 290-9559. La diligencia de
secuestro se realizd por la Inspeccion 18 Municipal de Policia de
Pereira el 3 de diciembre de 2014. El inmueble fue recibido por
el secuestre Daniel Andrés Fuguenes Barriga, y en el acta, se
dej6 la siguiente constancia: «[...] fuimos atendidos por el sefior
JORGE HERNAN PINEDA VALENCIA [...] reside quien atiende el
despacho el cual utiliza al parecer como establecimiento de
comercio y quien paga un canon de arrendamiento a los
demandados, por la suma de [...] $570.000 pagaderos los 25 dias

de cada mes [...]»

Como la apoderada de la parte demandante solicitd modificacion
de la medida cautelar, por auto del 23 de junio de 2015 se
dispuso: «[...] se comunicara al secuestre actualmente dentro de
las presentes diligencias, que debera retener para la consignacion
las 2/10 partes del canon de arrendamiento y entregar las 8/10 a
la sefiora MARIA ALIRIA LOPEZ OSPINA, de la misma manera se
ordenard el pago de los titulos en la misma proporcion
fraccionandolos sin es necesario [...]». Lo anterior se reiterd por
auto del 10 de septiembre de 2015.

Mediante oficio n.° 4134 del 26 de octubre de 2017, la secretaria
del Juzgado Octavo Civil Municipal de Pereira informé que: «[...]
me permito comunicarle que dentro del proceso de sucesion,
radicado bajo el n.° 2014 00313, no obra consignacién alguna,
realizada por el sefior DANIEL ANDRES FUQUENES

BARRIGA».
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- En certificacion expedida el 3 de mayo de 2019, la secretaria del
Juzgado Octavo Civil Municipal de Pereira indico lo siguiente: «]...]
ante este despacho judicial se tramit6 proceso de SUCESION
INTESTADA de la causante ISABEL OSPINA DE LOPEZ quien en
vida se identificaba con la C.C. No. 24.893.925, radicado bajo el
n.°. 66001-40-23-008-2014-00313-00, y una vez revisada la base
de datos de titulos judiciales se pudo constatar que no existen

titulos judiciales reportados para el proceso de la referencia.

Conforme a lo anterior, la primera instancia encontré acreditado que el
investigado fungiéo como auxiliar de la justicia, secuestre, para la época de los
hechos, toda vez que estuvo inscrito en el listado de auxiliares de la justicia
de la Direccidn Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial de Risaralda, a
partir del 1.° de abril de 2013 y hasta el 31 de marzo de 2017. En tal modo,
aceptd la designacion del Secuestre que le hizo el Juzgado Octavo Civil
Municipal de Pereira, en el proceso de sucesidon n.° 2014-00313, sobre el

predio identificado con folio de matricula inmobiliaria n.° 290- 9559.

Asi mismo, argumento que la diligencia de secuestro del predio enunciado se
realizé el 3 de diciembre de 2014 por la Inspeccidon 18 Municipal de Policia de
Pereira, y en el acta se consignd que el sefor Jorge Hernan Pineda Valencia
pagaba un canon de arrendamiento por la suma de $570.000, el dia 25 de
cada mes. Luego, en providencia del 23 de junio de 2015 se ordend al
secuestre «retener para la consignacién las 2/10 partes del canon de

arrendamiento y entregar las 8/10 a la sefiora MARIA ALIRIA LOPEZ OSPINA».

De la misma manera, pese a no tener certeza sobre si el disciplinado

efectivamente entregd las 8/10 partes del canon a la sefiora Maria Aliria
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Lépez Ospina, el aquo encontré acreditado —como se reconocio en la
version libre— que el investigado por lo menos recaudé por concepto de
arrendamiento las 2/10 partes del total del canon; es decir, la suma de
$114.000 entre febrero y julio de 2015 (6 meses para un total de $684.000).
Este valor no se puso a disposicion del proceso, porque segun certifico el
Juzgado Octavo Civil Municipal de Pereira en oficio n.” 4134 del 26 de
octubre de 2017 y en constancia del 3 de mayo de 2019, no se constituyd

ningun depdsito judicial por cuenta del proceso n.° 2014-00313.

En consecuencia, la primera instancia explicd que existia certeza de la falta
imputada, pues era claro que el disciplinado se apropid, por lo menos, de
$684.000 que fueron entregados por concepto de arriendo del inmueble
identificado con folio de matricula inmobiliaria n.° 290-9554. De esa manera,
la conducta si se adecuaba a la descripcién contenida en el articulo 55
numeral 12 del Cédigo Disciplinario Unico, por haberse realizado la conducta

penal sefialada en el articulo 249 de la Ley 599 de 20003.

Por dichas razones, la autoridad disciplinaria encontré que la conducta tipica
era sustancialmente ilicita en los términos indicados en el articulo 5 de la Ley
734 de 2002. De similar manera, encontré acreditada la modalidad dolosa de
la conducta, pues el investigado habria actuado con conocimiento y voluntad,
porque sabia que estaba en la obligacidon de consignar las 2/10 partes de lo
percibido por concepto de canones de arrendamiento en el proceso de
sucesion n.° 2014-00313 tramitado en el Juzgado Octavo Civil Municipal de
Pereira, y aun asi, optd libremente por no hacerlo; es decir, no orientd su
voluntad al deber de desempefiar con imparcialidad, idoneidad,
transparencia y eficacia las funciones de su cargo como secuestre en el

proceso enunciado.

3 ARTICULO 249. ABUSO DE CONFIANZA. El que se apropie en provecho suyo o de un tercero, de
cosa mueble ajena, que se le haya confiado o entregado por un titulo no traslativo de dominio, incurrird

en prision [...]
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Por ultimo, en lo que concierne a la graduacion de la sancién, la primera
instancia, de conformidad con lo sefialado en el articulo 56 de la Ley 734 de
2002, impuso al investigado una multa de diez (10) SMLMV e inhabilidad de
un (1) afo para ejercer empleo publico, funcidén publica o prestar servicios a

cargo del Estado, o contratar con este.

5. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante acta de reparto del 22 de octubre de 2020* el conocimiento
del asunto correspondido al magistrado de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura Pedro Alonso
Sanabria. Posteriormente, conforme a la constancia del 8 de febrero
de 2021° el expediente le correspondié a quien hoy funge como

ponente en la Comisién Nacional de Disciplina Judicial.

6. CONSIDERACIONES

6.1 Competencia

Esta colegiatura precisa que tiene la competencia para conocer del grado
jurisdiccional de consulta a la luz del articulo 257 A de la Constitucién Politica
de Colombia de 1991, norma que cred la Comisiéon Nacional de Disciplina
Judicial y fijé sus atribuciones, una de ellas, la relativa al enjuiciamiento
disciplinario de quienes ejercen funciones jurisdiccionales. Dicha
competencia también viene fijada en virtud de lo sefialado en el articulo 208

de la Ley 734 de 2002°.

4 Conforme al archivo «actadef 2980» de la carpeta del expediente digitalizado.

5 Conforme al archivo «66001110200020170007701 Cara y Consta Rodriguez» de la carpeta del
expediente digitalizado.

6 El articulo 208 de la Ley 734 de 2002, prevé: “Las sentencias u otras providencias que pongan fin de
manera definitiva a los procesos disciplinarios de que conocen en primera instancia los Consejos
Seccionales de la Judicatura y no fueren apeladas, seran consultadas con el superior solo en lo
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Igualmente, a partir de la entrada en funcionamiento de esta nueva alta
corte judicial —trece (13) de enero de 2021— se entiende que la Ley 270 de
1996 se refiere a la nueva Comisién Nacional de Disciplina Judicial, en lugar

de a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura.

Como un aspecto especial y relevante, la Comisién Nacional de Disciplina
Judicial debe recordar que es competente para conocer del presente asunto
en aplicacion a lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley 1474 de 2011, norma
aplicable para el momento de expedido el fallo de primera instancia y que

sefala lo siguiente:

ARTICULO 41. FUNCIONES DISCIPLINARIAS DE LA SALA JURISDICCIONAL
DISCIPLINARIA DEL CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA. Ademas de
lo previsto en la Constitucidn Politica la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura o de los Consejos Seccionales
segln el caso, examinard la conducta y sancionard las faltas de los
auxiliares de la Justicia.

Como bien se ha dicho en otras oportunidades’, el articulo 257A de la
Constitucidon Politica de Colombia de 1991 cred la Comision Nacional de
Disciplina Judicial y fijé sus atribuciones, entre las que se encuentra el
enjuiciamiento disciplinario de los funcionarios y empleados judiciales, asi
como de los abogados en ejercicio de su profesidn, mientras esta funcidon no

se atribuya por ley a un Colegio de Abogados.

desfavorable a los procesados”. Ademas, de conformidad con lo sefialado en el articulo 263 de la Ley
1952 de 2019, la Ley 734 de 2002 es la normatividad aplicable pues en este proceso se surtié la
notificacion del pliego de cargos tiempo antes de entrar en vigencia la nueva legislacion.

7 Al respecto, ver la providencia del 11 de agosto de 2021. Radicaciéon n.° 500011102000 2014 00611
01. M. P. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
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En igual sentido, en el paragrafo transitorio de la citada norma, se preciso por
el constituyente que «la Comisién Nacional de Disciplina Judicial asumira los
procesos disciplinarios de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura», entre los que se encontraban, tanto aquellos
asignados conforme a la competencia descrita en el mandato constitucional,

como otros cuya competencia se asigno directamente por el legislador.

De esa manera, resulta claro que la competencia para disciplinar a los
auxiliares de la justicia no deviene directamente de la norma constitucional
gue cred a esta Comision como maximo érgano de la funcion jurisdiccional
disciplinaria. En este caso, se trata de una facultad atribuida directamente por
el legislador, reconocido constitucionalmente como titular de «la clausula
general de competencia en materia legislativa»® y, en este caso particular, se
advierte que dispuso asignarla a la jurisdiccion disciplinaria, a través de una
ley ordinaria, como sucedid respecto de los jueces de paz, conforme al

articulo 34 de la Ley 497 de 1999.

Asi las cosas, aspectos fundamentales como la claridad de la disposicion legal,
su vigencia —por lo menos hasta el 29 de marzo de 2022— y la atribucién del
legislador para asignar competencias en materia jurisdiccional, conducen a
concluir que corresponde a esta corporacidn el enjuiciamiento disciplinario de
los auxiliares de la justicia, como una atribucion legalmente dispuesta a cargo

de la jurisdiccioén disciplinaria.

Sobre este punto, incluso la Corte Constitucional ha reconocido:

Debe la Corte expresar una vez mds que la asignacién de una
competencia en determinada autoridad judicial no es una decision que

8 Corte Constitucional C-820 de 2006.
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exclusivamente esté en cabeza de la Constitucion, sino que pertenece
ordinariamente al legislador, siempre y cuando el constituyente no se
haya ocupado de determinarla en forma expresa entre los diferentes
drganos judiciales, y que al ejercer tal atribucidn no se desconozcan los
mandatos de la Carta Politica.’ [Negrillas fuera de texto].

Es pertinente anotar que, si el legislador —que por demas «goza de una
amplia libertad para definir la competencia de los funcionarios judiciales,
como distribuciéon concreta de la jurisdiccion»'®— ha dispuesto que la
potestad para conocer de los recursos de apelacién de las sentencias
dictadas contra los auxiliares de la justicia corresponde a la Sala Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura —ahora Comision Nacional de
Disciplina Judicial—, es ineludible la asignacion, ello, mientras se encuentre

vigente la disposicidn legal que asi lo establece.

6.2 Fundamento del grado jurisdiccional de consulta.

Para conocer, en grado de consulta, las providencias de primera instancia es
necesario verificar la presencia de los siguientes requisitos: en primer lugar,
que la decisidn sea desfavorable al investigado y, en segundo lugar, que no se

presente o no se interponga en término el recurso de apelacion.

Esta doble condicion responde a la nocién misma de la consulta, que puede
ser entendida como una féormula judicial para salvaguardar la juridicidad de
las decisiones judiciales y proteger a la parte mas débil'!, es decir al

investigado sobre el que se despliega el poder sancionador del Estado.

9 Corte Constitucional sentencia C-1027 de 2002.

10 Sentencia C-390 de 2000

11 Ver Corte Constitucional, Sentencia C-055 de 1993, de acuerdo con la cual la consulta «es un
mecanismo automatico que lleva al juez de nivel superior a establecer la legalidad de la decisién
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De ahi que la revisién de la decisién judicial de primera instancia, en grado
jurisdiccional de consulta, persiga dos finalidades: en primer lugar, la
proteccion de la juridicidad de la sancién, lo que la reconoce como una
suerte de control de calidad al servicio que presta la justicia, a mas de una
forma de corregir errores judiciales, y en segundo lugar, la garantia de una
«doble conformidad» para el perjudicado con la sancion, bien porque no

hubiera podido impugnar, ora porque, inclusive, se haya rehusado a hacerlo.

En esa medida, las decisiones de esta Comision en grado de consulta tienen
como alcance el de hacer una amplia revision del contenido de la providencia
en aras de asegurar el apego al derecho sustancial y el respeto por las
garantias del disciplinado. Para tal efecto, como primera medida, se hara una
revision del respeto de las garantias procesales durante el tramite del
proceso, y, como segunda medida, una revision de los elementos que, de
acuerdo con la sentencia consultada, configuran la responsabilidad del

disciplinado y justifican la sancién impuesta.

6.3 Planteamiento del problema.

En el marco de la competencia descrita, corresponde a esta instancia
establecer si la decisidn sancionatoria se impuso con respeto de las garantias
procesales, y si la prueba recaudada permitié demostrar, con grado de

certeza, la responsabilidad disciplinaria declarada en primera instancia.

6.3.1 Respeto de garantias procesales

adoptada por el inferior, generalmente con base en motivos de interés publico con el objeto de
proteger a la parte mas débil en la relacion juridica que se trate (...)»
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En primer lugar, se verifica que en el tramite de la primera instancia se
respetaron las garantias dispuestas en el proceso disciplinario, con
agotamiento de las etapas que lo conforman y el cumplimiento de los

presupuestos necesarios para proferir decisién sancionatoria.

En concreto, la revisidon del expediente permite establecer que, una vez se
recibio la queja, fueron emitidas y notificadas las decisiones que
corresponden a cada una de las etapas del tramite disciplinario, conforme a

las previsiones contenidas de los articulos 150 y 201 de la Ley 734 de 2002.

Incluso, valga anotar que el disciplinado participd en el proceso, pues solicitd
reprogramaciones y rindio la diligencia de version libre por escrito. En todo
caso, una vez se profirio la decision de pliego de cargos sin que el disciplinado
se notificara, la primera instancia le designé una defensora de oficio y en la
medida en que esta no se pudo posesionar se le designd otro abogado con

quien se continud la actuacion.

La defensa desplegada por este defensor fue efectiva, al punto que provoco
la declaratoria de nulidad y que la primera instancia volviera a formular los
respectivos cargos. A partir de esta nueva formulacion, el defensor rindid

descargos, solicitd pruebas y presentd los respectivos alegatos de conclusion.

Por su parte, es oportuno indicar que, una vez se profirid sentencia, esta fue
notificada a los sujetos procesales mediante edicto. No obstante, dentro del
término legal no hubo pronunciamiento alguno de los sujetos procesales ni
del agente del ministerio publico, razéon para que el expediente fuera
remitido a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la

Judicatura con el fin de tramitar el grado jurisdiccional de consulta.
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Finalmente, ni la caducidad ni la prescripcion de la accidn disciplinaria no han
operado. En efecto, el legislador introdujo la figura de la caducidad en el
procedimiento disciplinario, con la modificacién del articulo 30 de la Ley 734
de 2002, contenida en la Ley 1474 de 2011, vigente a partir del mes de julio
de ese afio. Con la reforma, «[l]a accidon disciplinaria caducara si
transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia de la falta, no se ha proferido

auto de apertura de investigacion disciplinaria».

En el caso sujeto a examen el comportamiento materia de reproche consistid
en haberse apoderado de unos dineros sin que estos hubiesen sido
consignados en la cuenta de depdsitos del Juzgado Octavo Civil Municipal de
Pereira. Dicha conducta se habria extendido hasta el 17 de marzo de 2016,
fecha en la que segun la orden de Juzgado se ordend el levantamiento de la
medida de embargo y secuestro que recaia sobre el inmueble con M.I. 290-
9559 y en la que se le comunicd al investigado que habian cesado sus

funciones como secuestre.

Por lo tanto, el auto de apertura de investigacion, que data del 14 de
septiembre de 2017, fue proferido antes de cumplirse el término de cinco (5)

afos en que caduca la accién disciplinaria.

Del mismo modo, a la fecha no ha vencido el término de prescripcion,
también de cinco (5) afos, contados a partir de la apertura de la
investigacidon, de manera que continua vigente la facultad sancionadora del

Estado para conocer del grado jurisdiccional de consulta.

6.3.2 La responsabilidad disciplinaria del investigado
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Respecto al aspecto sustancial del caso sometido al analisis de esta

corporacion, el problema juridico a resolver es el siguiente:

¢Debe revocarse el fallo de primera instancia mediante el cual la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura de Risaralda declaré responsable al sefior Daniel
Andrés Fuquenes Barriga, en su condicion de auxiliar de la justicia,
secuestre, por la comision de la falta prevista descrita en el
numeral 1 del articulo 55 de la Ley 734 de 2002, en concordancia
con el articulo 249 de la Ley 599 de 2000 (Cddigo Penal), cometida
a titulo de dolo y por la cual le impuso la sancién de multa de diez
(10) SMLMV e inhabilidad de un (1) afo para ejercer empleo
publico, funcién publica o prestar servicios a cargo del Estado, o

contratar con este?

La Comisidon Nacional de Disciplina Judicial sostendra la siguiente tesis: la
sentencia de primera instancia no debe revocarse, pues efectivamente el
sefor Daniel Andrés Fuquenes Barriga, en su condicion de auxiliar de la
justicia, secuestre, cometié la falta descrita y formulada por parte de la

primera instancia.

Para resolver este segundo problema juridico, la Comision abordara los

siguientes temas:

- Elementos del tipo objetivo penal de abuso de confianza para que
pueda considerarse como falta disciplinaria y modalidad subjetiva

de la conducta.
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- Resolucién del caso en concreto

6.3.2.1 Elementos del tipo objetivo penal de abuso de confianza para que
pueda considerarse como falta disciplinaria y modalidad subjetiva de la

conducta.

Como se ha sostenido en otras oportunidades®?, al igual que el régimen
disciplinario para la generalidad de los servidores publicos, en las normas
disciplinarias orientadas a los particulares que ejercen funciones publicas

también se considerd como falta disciplinaria el siguiente comportamiento:

Ley 734 de 2002 [...]. ARTICULO 55. SUJETOS Y FALTAS GRAVISIMAS. Los
sujetos disciplinables por este titulo sdlo responderan de las faltas
gravisimas aqui descritas. Son faltas gravisimas las siguientes conductas:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito
sancionable a titulo de dolo, por razén o con ocasion de las funciones.

[...]
Pues bien, una de dichas conductas, contenida en el Cédigo Penal, es la

siguiente:

ARTICULO 249. ABUSO DE CONFIANZA. El que se apropie en provecho
suyo o de un tercero, de cosa mueble ajena, que se le haya confiado o
entregado por un titulo no traslativo de dominio, incurrira en prisién [...]

12 Comisién Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 26 de enero de 2022, proferida contra el
mismo disciplinado Daniel Andrés Fuquenes Barriga Radicacion n.® 660011102000 2016 00501 01.
MP. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
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|13

Apoyados en la doctrina penal®?, los elementos del tipo objetivo'* de este

delito son los siguientes:

- Sujeto activo: cualificado de manera tacita. Si bien la descripcidn tipica
hace referencia a «el que», solo puede ser autor de este delito quien
sea mero tenedor.

- Sujeto pasivo: el propietario o poseedor de la cosa mueble.

- Objeto material: la cosa mueble; por ejemplo, el dinero.

- Verbo rector: la conducta puede darse en dos modalidades: (i) abuso

de confianza por apropiacién; o (ii) abuso de confianza por uso

indebido.

- Elementos normativos: el titulo no traslativo de dominio; la entrega y

la confianza; el perjuicio®; y la ajenidad.

- Elementos especiales subjetivos: en el acto de apoderamiento estd
implicito el provecho patrimonial para el autor o un tercero. Asi, por
ejemplo, si el beneficio que se busca es para el propietario o poseedor

de la cosa, la conducta es atipica.

De los anteriores elementos, la Comisidn estima necesario recordar algunas
nociones respecto de uno de ellos®®. Asi, por ejemplo, en lo que concierne a

la modalidad de abuso de confianza por apropiacidn, esta conducta puede

13 Alberto SUAREZ SANCHEZ. Delitos contra el patrimonio econdmico. Universidad Externado de
Colombia. Bogoté (Colombia). Afio 2013. pp. 363 y ss.

14 En derecho penal, toda descripcién tipica tiene un aspecto objetivo y un aspecto subjetivo. Este
Gltimo, considerado como tipo subjetivo, se refiere al dolo, la culpa o preterintencién y a los demas
elementos animicos y subjetivos.

15 E| perjuicio no es necesario en el abuso de confianza por apropiacién, aunque si en la modalidad del
uso indebido. Alberto SUAREZ SANCHEZ Ob. cit. p. 375.

16 Comision Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 26 de enero de 2022, proferida
contra el mismo disciplinado Daniel Andrés Fuguenes Barriga Radicacion n.° 660011102000
2016 00501 01. MP. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
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darse por tres formas distintas a saber!’: la consuncidn, la enajenacion o la
retencidn. La primera de ellas consiste en consumir o destruir la cosa, o
alterar la sustancia de aquella; la segunda corresponde al traspaso de las
cosas a cualquier titulo (venta, donacidn, cesidn, etc.). En la tercera, esto es,
en la «retencion», esta significa «el hecho de quedarse el sujeto agente con

la cosa al exteriorizar con actos positivos el deseo de no devolverla»*®,

Igualmente, en lo que tiene que ver con los elementos especiales subjetivos,
«la norma dice “el que se apropie en provecho suyo o de un tercero” y no “el
qgue se apropie con el fin de obtener provecho para si o para otro”». Asi las
cosas, «el acto de apoderamiento ha de llevar implicito el provecho

patrimonial para el autor o un tercero [...]»*°.

Por tal razdn, la conducta de abuso de confianza por apropiacion se entiende
agotada cuando, por ejemplo, el sujeto retiene para si una suma de dinero y
esta no es devuelta a su duefio o poseedor. Alli entonces se cumplen los
demas elementos normativos del tipo como el titulo no traslativo de

dominio; la entrega y la confianza y la ajenidad.

En definitiva, la conducta de abuso de confianza por apropiacidén «tiene
explicacion en un marcado acento juridico, pues ella surge como
consecuencia de la entrega en confianza de un bien que se recibe a titulo no
traslaticio de dominio, mientras que el apoderamiento en el hurto dice [sic]
relacion con una situacion de acento factico que el derecho valora como

indeseable»?°

17 Alberto SUAREZ SANCHEZ Ob. cit. p. 364 y 365.
18 |bidem.
19 |bidem.
20 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 24 de enero de 2007. Rad. 22.412. Citada en Alberto
SUAREZ SANCHEZ Ob. cit. p. 369.
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6.3.2.2 Resolucion del caso concreto

La Comisidon Nacional de Disciplina Judicial considera que en este segundo
asunto seguido contra el sefior Daniel Andrés Fuquenes Barriga?! todos los
elementos de orden dogmatico fueron acreditados por parte de la primera
instancia, razén por la cual existe certeza acerca de la conducta que fue
reprochada y que se encuadrd en las siguientes normas disciplinarias, las

cuales estaban vigentes al momento de la realizacion de la conducta:

Ley 734 de 2002 [...]. ARTICULO 55. SUJETOS Y FALTAS GRAVISIMAS. Los
sujetos disciplinables por este titulo sdlo responderan de las faltas
gravisimas aqui descritas. Son faltas gravisimas las siguientes conductas:

1. Realizar una conducta tipificada objetivamente en la ley como delito
sancionable a titulo de dolo, por razén o con ocasién de las funciones.

[...]

ARTICULO 249. ABUSO DE CONFIANZA. El que se apropie en provecho
suyo o de un tercero, de cosa mueble ajena, que se le haya confiado o
entregado por un titulo no traslativo de dominio, incurrira en prisién [...]

Las pruebas que militan en el proceso demostraron que el sefor Daniel
Andrés Fuquenes Barriga, en su condicidon de auxiliar de la justicia, secuestre,
que el investigado por lo menos recaudd por concepto de arrendamiento las
2/10 partes del total del canon; es decir, la suma de $114.000 entre febrero y
julio de 2015 (6 meses para un total de $684.000).

21 El primero de ellos fue decidido por esta corporaciéon en la sentencia del 26 de enero de 2022,
proferida contra el mismo disciplinado Daniel Andrés Fuquenes Barriga, pero en virtud del recurso de
apelacion. Radicacién n.° 660011102000 2016 00501 01. MP. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
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Efectivamente, el referido valor no fue puesto a disposicidon del proceso por
parte del investigado, porque, segun certificé el Juzgado Octavo Civil
Municipal de Pereira en oficio n.° 4134 del 26 de octubre de 2017 vy
certificacion del 3 de mayo de 2019, no se constituyd ningun depdsito judicial

por cuenta del proceso n.° 2014-00313.

En tal modo, quedd probado que el disciplinado se apropid, por lo menos, de
$684.000 que fueron entregados por concepto de arriendo del inmueble
identificado con folio de matricula inmobiliaria n.® 290-9554. Asi, la conducta
si se adecud a la descripcion contenida en el articulo 55 numeral 12 del
Cédigo Disciplinario Unico, por haberse realizado la conducta penal sefialada
en el articulo 249 de la Ley 599 de 2000%?, tal y como fue valorado por parte

de la primera instancia.

Asi las cosas, el investigado cometid la conducta de abuso de confianza en la
modalidad de apropiacidon y especificamente a titulo de retencién de unos
dineros que no le correspondian. Por ello, esta corporacion judicial considera
gue existieron sobrados elementos para decir que la conducta, ademas de
haber sido tipica, afectd de forma sustancial el deber funcional que le
correspondia al auxiliar de la justicia. En efecto, la afectacién del deber
funcional fue sustancial y relevante en la medida en que con el
comportamiento desplegado no se mostré una conducta intachable?, pues,
de forma contraria a dicho postulado, el investigado se apropié de unos
dineros que no le pertenecian, con grave perjuicio de quien era su legitimo

dueno.

22 ARTICULO 249. ABUSO DE CONFIANZA. EIl que se apropie en provecho suyo o de un tercero, de
cosa mueble ajena, que se le haya confiado o entregado por un titulo no traslativo de dominio, incurrira
en prision [...]
2323 «Los cargos de los auxiliares de la justicia son oficios publicos que deben ser desempefiados por
personas idéneas, de conducta intachable, excelente reputacién e incuestionable imparcialidad».
Corte Constitucional. Sentencia C-798 de 2003. M. P. Jaime Cérdova Trivifio.
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Sobre este aspecto, la corporacion, ademds de reiterar lo dicho en la
providencia del 26 de enero de 2022%, debe insistir en que en las faltas
disciplinarias cometidas por los auxiliares de la justicia la ilicitud sustancial
también se acredita cuando es evidente que las conductas desplegadas estan
en contravia de los fines del Estado, esto es, aquellos contenidos en el

articulo 2 de la Carta Politica. Dicha norma superior dispone lo siguiente:

ARTICULO 2o0. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacidon; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos vy libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

[Negrillas fuera de texto].

Cuando el ciudadano acude a la administracién de justicia lo hace con la
legitima expectativa de que sus derechos seran protegidos. Asi, por ejemplo,
si la persona acude a la jurisdiccién civil para que a través de su justo titulo
pueda recuperar los dineros que se le adeudan, las autoridades investidas de
la funcidn jurisdiccional, a través de sus providencias, emiten las respectivas
decisiones con dicho cometido. En dicha clase de actuaciones —tan
complejas, pero absolutamente necesarias—, la administracion de justicia

debe valerse en algunas ocasiones de los particulares para que ejerzan

24 Comision Nacional de Disciplina Judicial. Sentencia del 26 de enero de 2022, proferida
contra el mismo disciplinado Daniel Andrés Fuquenes Barriga Radicacion n.° 660011102000
2016 00501 01. MP. Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo.
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determinadas funciones publicas. En ciertas oportunidades, una de esas
delicadisimas funciones son las que ejercen los secuestres, quienes, previo a
las 6rdenes jurisdiccionales, deben administrar los bienes, recaudar dineros y

rendir los respectivos informes.

Luego, entonces, después de que la administracion de justicia logra dichos
cometidos, équé ocurre si un particular que ejerce funciones publicas como
el secuestre no cumple su deber funcional de administrar correctamente
dichos bienes? La respuesta no puede ser otra: se configura un menoscabo y
una afectacion profunda e indeseable a la administracidon de justicia, pues
todo el esfuerzo del poder judicial y la expectativa del ciudadano se veran
seriamente frustradas por un actuar incorrecto de estos particulares que

deben colaborar en el cumplimiento de dichos fines.

En un caso como el que aqui analiza la Comisidon Nacional de Disciplina
Judicial, el incumplimiento del deber funcional a cargo del secuestre es
todavia mas reprochable. No solo se trata de la inadecuada administracion de
unos bienes o dineros, sino en el apoderamiento indebido de estos. En otras
palabras, en vez de que el particular que ejerce funciones publicas esté en
sintonia con el poder judicial para respetar y salvaguardar los derechos del
ciudadano, se despliega una conducta delictual en grave perjuicio del
ciudadano y de toda una sociedad, quienes esperan que la administracion de
justicia actue de forma adecuada en procura de respetar los derechos y de

restablecerlos cuando estos han sido afectados.

De la misma manera, en el proceso esta acreditado que el investigado
cometido la conducta a titulo de dolo, pues emergen sin dificultad los
elementos alusivos al conocimiento de los hechos, la conciencia de la ilicitud
y la voluntad respecto de la conducta de haberse apropiado de la suma
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cercana a los $684.000 que fueron entregados por concepto de arriendo del

inmueble identificado con folio de matricula inmobiliaria n.° 290-9554.

Es incuestionable que en aquellas conductas por accidon y con evidente
connotacién delictual, en donde la autoria y la culpabilidad tienen una
estrecha relacion, no es dificil encontrar la acreditaciéon de los elementos
configurativos del dolo, aspectos que fueron indicados de forma clara y
contundente por parte de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo

Seccional de la Judicatura de Risaralda en la sentencia que aqui se examina.

Por ultimo, la primera instancia impuso como correctivo disciplinario la multa
de diez (10) SMLMV e inhabilidad de un (1) afio para ejercer empleo publico,
funcidn publica o prestar servicios a cargo del Estado, o contratar con este.
Por tanto, en la medida en que esta era la sancién minima posible en los
términos indicados en el articulo 56 de la Ley 734 de 20022, la corporacion

encuentra que este aspecto se encuentra conforme a derecho.

6.4 Conclusion

Por todo lo anterior, la Comision Nacional de Disciplina Judicial confirmara la
sentencia de primera instancia del 23 de septiembre de 2020, proferida por la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de Risaralda, mediante

la cual declard responsable al sefior Daniel Andrés Fuquenes Barriga, en su

25 «ARTICULO 56. SANCION. <Articulo derogado a partir del 29 de marzo de 2022, por el articulo 265
de la Ley 1952 de 2019> Los particulares destinatarios de la ley disciplinaria estaran sometidos a las
siguientes sanciones principales:
Multa de diez a cien salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la comisién del
hecho y, concurrentemente segin la gravedad de la falta, inhabilidad para ejercer empleo publico,
funcién publica, prestar servicios a cargo del Estado, o contratar con este de uno a veinte afios.
Cuando la conducta disciplinable implique detrimento del patrimonio puablico, la sancién patrimonial
sera igual al doble del detrimento patrimonial sufrido por el Estado.
Cuando la prestacion del servicio sea permanente y la vinculaciéon provenga de nombramiento oficial,
sera de destitucion e inhabilidad de uno a veinte afios». [Negrillas fuera de texto].
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condicién de auxiliar de la justicia, secuestre, por la comision de la falta
prevista descrita en el numeral 1 del articulo 55 de la Ley 734 de 2002, en
concordancia con el articulo 249 de la Ley 599 de 2000 (Cdédigo Penal),
cometida a titulo de dolo, imponiéndole como sancidn la multa de diez (10)
SMLMV e inhabilidad de un (1) afio para ejercer empleo publico, funcién

publica o prestar servicios a cargo del Estado, o contratar con este.

En mérito de lo expuesto, la Comision Nacional de Disciplina Judicial,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el numeral primero de la parte resolutiva de
la sentencia del 23 de septiembre de 2020, proferida por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Risaralda, a través de la cual declard responsable disciplinariamente al
sefior Daniel Andrés Fuquenes Barriga, en su condicion de auxiliar de
la justicia, por la comision de la falta descrita en el numeral 1.° del
articulo 55 de la Ley 734 de 2002, en concordancia con el articulo 249
de la Ley 599 de 2000 (Cdodigo Penal), cometida a titulo de dolo.

SEGUNDO: CONFIRMAR el numeral segundo de la parte resolutiva
de la sentencia del 23 de septiembre de 2020, proferida por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de
Risaralda, a través de la cual le impuso a el sefior Daniel Andrés
Fuquenes Barriga, en su condicion de auxiliar de la justicia, la sancion
disciplinaria consistente en multa de diez (10) SMLMV e inhabilidad de
un (1) afio para ejercer empleo publico, funcidn publica o prestar

servicios a cargo del Estado, o contratar con este.
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TERCERO: EFECTUAR las notificaciones judiciales a que haya lugar,
utilizando para el efecto los correos electrénicos de los sujetos
procesales y del quejoso, incluyendo en el acto de notificacion copia
integral de la providencia notificada, en formato PDF no modificable.
Se presumird que el destinatario ha recibido la comunicacion, cuando
el iniciador recepcione acuso de recibo, en este caso se dejara
constancia de ello en el expediente y adjuntara una impresion del
mensaje de datos y del respectivo acuse de recibo certificado por el
servidor de la Secretaria Judicial.

CUARTO: Ejecutoriada la decision, REMITIR copia de la providencia
al competente para su registro en los términos del articulo 174 del

Cédigo Disciplinario Unico.

QUINTO: EJECUTAR la sancion disciplinaria en contra del sefor
Daniel Andrés Fuquenes Barriga, en su condicion de auxiliar de la
justicia, en los términos indicados en el numeral 7 del articulo 172 de
la Ley 734 de 2002.

SEXTO: Una vez realizada la notificacion y efectuados los registros en las
bases de datos de la corporacion judicial, remitase la actuacién al despacho

de origen.

Comuniquese, notifiquese y cimplase

DIANA MARINA VELEZ VASQUEZ

Presidenta
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MAGDA VICTORIA ACOSTA WALTEROS

Vicepresidenta

ALFONSO CAJIAO CABRERA

Magistrado

JUAN CARLOS GRANADOS BECERRA

Magistrado
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CARLOS ARTURO RAMIREZ VASQUEZ

Magistrado

MAURICIO FERNANDO RODRIGUEZ TAMAYO

Magistrado

JULIO ANDRES SAMPEDRO ARRUBLA

Magistrado

EMILIANO RIVERA BRAVO

Secretario
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COMISION NACIONAL DE DISCIPLINA JUDICIAL

SALVAMENTO DE VOTO

Magistrado Dr. CARLOS ARTURO RAMIREZ VASQUEZ

Magistrado Ponente Dr. MAURICIO FERNANDO RODRIGUEZ
TAMAYO

Radicacion No. 66001110200020170007701

Aprobado en Sala No. 053 del 13 de julio de 2022

Con el debido respeto me permito manifestar que SALVO VOTO en
relacion con la decision tomada mayoritariamente por la Sala en el
asunto de la referencia, toda vez que en el presente evento, se debe
inaplicar el articulo 41 de la Ley 1474 de 2011 por inconstitucional,

como se pasara a indicar.

La jurisdiccion disciplinaria venia asumiendo la competencia de los
asuntos de auxiliares de la justicia aplicando la Ley 1474 de 2011 “Por
la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la
efectividad del control de la gestion publica», que establecia en el
articulo 41: Ademas de lo previsto en la Constitucion Politica la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura o de

los Consejos Seccionales segun el caso, examinara la conducta y

sancionara las faltas de los auxiliares de la Justicia”.
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Sin embargo, este precepto fue derogado por el articulo 70 de la Ley
1952 de 2019, por varias razones. La primera, por cuanto asigno la
competencia exclusiva a la Procuraduria General de la Nacion en
tratandose de auxiliares de la justicia, bajo la consideracion de la
extinta Sala, de que eran particulares que ejercian funciones publicas,
llegando a situaciones exdticas y violatorias de la propia ley, toda vez
gque los juicios de reproche terminaban en cabeza de los
representantes legales de las sociedades comerciales que eran ante el
Consejo Superior de la Judicatura, los verdaderos auxiliares de la
justicia, en desmedro del principio de acto, y claro, basados en mera

responsabilidad objetiva.

Una segunda razén que goza de mayor fuerza normativa, es que el
Acto Legislativo 02 de 2015 reformuld la jurisdiccion disciplinaria,
creando la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, con atribuciones
especiales de ejercer el control disciplinario respecto de empleados y
funcionarios judiciales, al igual que abogados, pero por ninguna parte
de la Carta Politica, figura atribucion respecto de los auxiliares de la
justicia, y el hecho de que por medio de actos administrativos o
acuerdos del Consejo Superior de la Judicatura se haya determinado
por razones organizacionales que la Comision de Disciplina Judicial,
debia recibir los asuntos que conocia la otrora Sala Disciplinaria, en
manera alguna significa, ni mucho menos supone, que de plano se
cre6 una competencia disciplinaria adicional respecto de auxiliares de
la justicia para esta nueva Corte, maxime cuando en rigores de teoria
constitucional general del proceso, crear competencias, suponerlas o
inferirlas por virtud de un acto administrativo, constituye un exabrupto
por violar el principio de reserva legal, llevandose de paso al debido

proceso en punto del principio de legalidad.
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Como si no bastara lo anterior, la reforma que trajo la Ley 2094 de
2021 incluyé dentro de los alcances de la facultad jurisdiccional
disciplinaria a los ‘“particulares disciplinables conforme a esta ley” (Art.
239) lo que ha llevado a algunos sectores a postular, que por esa via
guedo reafirmada la extinta competencia para conocer de auxiliares de
la justicia, pero se olvida que conforme a la propia ley, dicha
competencia esta en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion
de manera cerrada y expresa (numerus clausus), por lo que venir a
reforzar tan singular y contragarantista tesis sobre la base de que el
articulo 63 de la Ley 1952 de 2019 dispone que algunas faltas
gravisimas relacionadas con empleados y funcionarios judiciales,
pueden ser cometidas por auxiliares de la justicia, en ultimas termina
confundiendo al sistema de faltas con las clausulas de competencia, y
de repeso desconoce que bien pueden existir particulares
disciplinables en la jurisdiccion disciplinaria, como es el caso de
quienes son designados conjueces o incluso, los arbitros cuando
asumen el conocimiento de asuntos que se ventilarian ante diferentes

instancias judiciales.

Al margen de lo expuesto, y comoquiera que la Ley 1474 de 2011 a
juicio de los que fallaron en primera instancia, asignaba entonces esta
competencia, si se acude hoy al Acto Legislativo 02 de 2015, en su
articulo 19 que modificé el articulo 257 de la Constitucién Politica de
Colombia, noétese que estableci6 con suma claridad: “La Comision
Nacional de Disciplina Judicial ejercera la funcidn jurisdiccional
disciplinaria sobre los funcionarios y empleados de la Rama
Judicial” es decir, no asignoé el conocimiento ni atribucion disciplinaria

sobre auxiliares de la justicia a esta corporacion.

Ahora bien, en desarrollo de un juicio hipotético, si se postulara para

justificar la competencia, que cuando entr6 en funcionamiento la
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Comision Nacional de Disciplina Judicial el 13 de enero de 2021, se
asumio el conocimiento y por ende competencia de todos los procesos
que conocia la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura, incluyendo los de auxiliares de la justicia, surge el

siguiente inconveniente:

La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia -aplicable previo a
la entrada en funcionamiento de esta corporacion-, en su articulo 112
establecio de manera detallada las funciones de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, lo cual significa,
gue los factores de competencia, como desarrollo de las atribuciones

constitucionales, fue sometido —como debe ser- a reserva de ley

estatutaria, clausula que impone la competencia al Congreso de la

Republica, mediante la expedicion de leyes de rango estatutario.

Al respecto, y a propésito justamente de una demanda de
inconstitucionalidad contra otra norma relacionada con esta
jurisdiccion de la misma Ley 1474 de 2011, la Corte Constitucional en
sentencia C-619 de 8 de agosto de 2012, con ponencia del magistrado
Jorge Ivan Palacio Palacio, precisé que fue el mismo constituyente
quien previdé que asuntos particularmente sensibles para la sociedad,
“...no solo fueran enmarcados dentro del concepto genérico de
‘reserva de ley”, sino que exigid que su regulacion se hiciera mediante
un tipo cualificado de norma: las leyes estatutarias”, que como es
sabido, son normas con un procedimiento complejo de aprobacion,
gue ademas de ser indelegable al legislador extraordinario, comprende
el trdmite en una sola legislatura, requiere mayorias absolutas para su
expedicion y tiene control de constitucionalidad previo, automatico,
definitivo e integral (Articulo 153 Constitucion Politica).
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Adicionalmente, agregd la maxima guardiana de la Constitucion que ni
siquiera por tratarse de adicion normativa, transitoria para solventar
una crisis, puede sustraerse del ambito de reserva de la ley

estatutaria, si la materia sobre la que recae pertenece a su dominio:

“La ley estatutaria que decida otorgar instrumentos para sortear
situaciones de crisis en la administracion de justicia, o para
prevenirlos, no puede hacer caso omiso de las normas
constitucionales que, por lo menos en lo que se refiere a los
organos superiores de las distintas jurisdicciones, anticipan
definiciones precisas de orden estructural y funcional. Los
remedios que en cualquier momento se considere necesario
implementar con el objeto de poner término a un problema como
el de la congestion, deben, por lo tanto, también ser idoneos
institucionalmente, esto es, habran de tener aptitud para conjurar
la situacibn anomala, sin afectar al mismo tiempo la
configuracion organica y funcional dispuesta directamente por la
Constitucion Politica.”

Por otro lado, el articulo 152 de la Carta Politica de Colombia,
establecio cuales son los temas que deben regularse por el Congreso
de la Republica, mediante leyes estatutarias, entre los que claramente
se encuentra: «b) Administracion de justicia» y para dar alcance a lo
gue abarca el concepto de «Administracion de Justicia», la Corte

Constitucional ha sido enfatica en advertir que, “...debe darse un

sentido restrictivo a la reserva estatutaria en el campo de la

administraciéon _de justicia, por lo cual ella se refiere a los

elementos estructurales esenciales de la funcion publica de

[usticia, esto es, a la determinacion de los principios que informan la
administracion de justicia, asi como los oOrganos encargados de
ejercerla 'y sus___competencias ___generales” (Sentencia de
Constitucionalidad C-055 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero).
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Y es la misma Constitucion Politica de Colombia, la que en su articulo

228 define: “La Administracion de Justicia es funcion publica”.

Es por lo anterior que en este caso, la competencia para conocer
disciplinariamente los asuntos relacionados con los auxiliares de la
justicia fue otorgada a través de una ley ordinaria, cuando
constitucional y legalmente debié hacerse por ley estatutaria, ya que
se trataba nada menos que de modificar las atribuciones
constitucionales conferidas a la jurisdiccion disciplinaria, mismas que
estaban -y estan- claramente establecidas tanto en la Constitucion
Politica como en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia,
cuando lo correcto es que a partir de la ley estatutaria, sean leyes
ordinarias (codigos) las que entren a desarrollarlas, pero siempre
circunscribiéndose a dicho marco Constitucional-estatutario, mas no
modificandolo y mucho menos adicionando una atribucién como
ocurrio con la Ley 1474 de 2011.

Aunado de lo ya dicho, si bien los Acuerdos PCSJA20-11688,
PCSJA20-11689 y PCSJA21-11710 del Consejo Superior de la
Judicatura dispusieron la suspensidon de términos en la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria con la finalidad de hacer el registro de los
asuntos a su cargo, se establecio las reglas de inventario de procesos
y se reglamentd el reparto de los asuntos en la Comisién Nacional de
Disciplina Judicial, donde se incluyeron los auxiliares de la justicia, de
ninguna forma se puede concebir que dichos actos administrativos
otorgan competencia, pues se itera que la asignacion de competencias

a la Jurisdiccion Disciplinaria esta sometida a reserva de ley

estatutaria.

Por otra parte, la inaplicacion del articulo 41 de la Ley 1474 de 2011

por inconstitucional también hay que analizarla desde el punto de vista
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de la funcién que cumplen los auxiliares de la justicia, por lo cual debe
indicarse que el articulo 47 del Codigo General del Proceso, define la

naturaleza de dichos cargos como:

“Aquellos oficios publicos ocasionales que deben ser
desempefados por personas idoneas, imparciales, de conducta
intachable y excelente reputacién. Para cada oficio se requerira
idoneidad y experiencia en la respectiva materia y, cuando fuere
el caso, garantia de su responsabilidad y cumplimiento. Se
exigira al auxiliar de la justicia tener vigente la licencia, matricula
o tarjeta profesional expedida por el 6rgano competente que la
ley disponga, segun la profesion, arte o actividad necesarios en
el asunto en que deba actuar, cuando fuere el caso.

Los honorarios respectivos constituyen una equitativa retribucion
del servicio y no podran gravar en exceso a quienes acceden a
la administracion de justicia.”

La Corte Constitucional en sentencia C-798 de 2008, que examino la
constitucionalidad del articulo 3° numeral 1° literal d) de la Ley 794 de
20032%, indico: “son oficios publicos que deben ser desempefiados por
personas idoneas, de conducta intachable, excelente reputacion e
incuestionable imparcialidad. Ademas, los auxiliares de la justicia no

tienen un vinculo laboral con el Estado, sino gue son particulares que

cumplen transitoriamente funciones publicas, sujetos a un régimen de

impedimentos y recusaciones como el sefialado en el articulo 22 del
Decreto 2265 de 1969 o el articulo 235 del Codigo de Procedimiento
Civil”.

No obstante, el articulo 53 de la Ley 734 de 2002, define la funcion

publica como aquella que cumple los cometidos estatales, y el Estado

2% Articulo 3°. Los articulos 9° y 9A del Cédigo de Procedimiento Civil, quedaran asi:

“Articulo 9°. Designacién, aceptacion del cargo, calidades y exclusién de la lista. Para la designacion,
aceptacion del cargo, calidades y exclusion de la lista de los auxiliares de la justicia se observaran las siguientes
reglas:

1. Designacion. Los auxiliares de la justicia serén designados, asi: (...) d) Las partes podran de consuno, en el
curso del proceso, designar peritos y secuestre, y reemplazar a este;




no tiene entre sus funciones ninguna de las que cumplen los auxiliares

de la justicia, pues prestar colaboracion, no es lo mismo que cumplirla.

De otro lado, la Corte Constitucional en la C-037 de 2003, al

pronunciarse sobre a quién va dirigida la ley disciplinaria, indico:

“El criterio subjetivo sefialado en la Sentencia C-280/96 para
establecer los destinatarios de la ley disciplinaria, que resultaba
plenamente aplicable para el caso de los servidores publicos,
debia sustituirse en el caso de los particulares por un criterio
material que no atendiera a la calidad o condicién de quien actua
sino a la funcion publica que le haya sido encomendada y al
interés, también puablico, que a ella es inherente”, pero
precisando que ‘no incluye, para los fines de la Ley Disciplinaria,
las relaciones contractuales entre el Estado y personas privadas,
pues estas son independientes en cuanto no las liga al ente
publico lazo alguno de subordinacion.”

Y agrega:

“4.1.1.2.3 El estado actual de la cuestion” “De la evolucion
jurisprudencial que se ha destacado, se desprende entonces que
el criterio esencial para determinar si un particular puede ser
sujeto o no del control disciplinario, lo constituye el hecho de
gue este cumpla o no funciones publicas.”

La Constitucion ni la ley asigno funciones publicas a los auxiliares de
la justicia, mas aun cuando la enunciada sentencia C-037 de 2003,

define la funcidn publica asi:

“4.1.1.3 Los conceptos de funcion publica y de servicio publico
en la Constitucion. La imposibilidad de hacer equivalentes el
ejercicio de funciones publicas y la prestacion por un particular
de un servicio publico.

38 | 44



Si bien en un sentido amplio podria considerarse como funcion
publica todo lo que atafie al Estado, cabe precisar que la
Constitucion distingue claramente los conceptos de funcion
publica y de servicio publico y les asignha contenidos y ambitos
normativos diferentes que impiden asimilar dichas nociones, lo
que implica especificamente que no se pueda confundir el
ejercicio de funcion publica, con la prestacion de servicios
publicos, supuestos a los que alude de manera separada el
articulo 150 numeral 23 de la Constitucion que asigna al
Legislador competencia para expedir las leyes llamadas a regir
unay otra materia.

4.1.1.3.1 La Constitucion utiliza el término ‘“funcién” para
identificar las actividades del Estado (art.113 C.P.) asi como para
determinar las competencias de los diferentes 0rganos estatales
(arts 150, 241, 277 C.P. por ejemplo). Asi mismo el articulo 122
sefiala que “no habra empleo publico que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento”, en tanto que el articulo 212
superior expresa que “Ninguna autoridad del Estado podra
ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion

y la ley.

La Constitucion hace referencia a las expresiones ‘“funciéon
publica” y ‘“funciones publicas” de manera especifica en el
capitulo Il del titulo V sobre la organizacién del Estado, en el que
se establecen los principios que rigen el cumplimiento de
“funciones publicas” por los servidores publicos.

Cabe recordar, asi mismo, que la Constitucion califica
expresamente como “funciones publicas” la administracion de
justicia (art. 228 C.P.) y el control fiscal (art. 267 C.P.), en tanto
que el articulo 209 se refiere a la “funcién administrativa” (art.
209 C.P.) especie dentro del género funcion publica.

Ahora bien, como ya ha sefialado esta Corporacion, las
actividades de los servidores publicos, propias de su cargo o
destino, son por esencia y definicidbn funciones publicas, pues
estan dirigidas a contribuir al logro oportuno y eficaz de los
cometidos a cargo del Estado.”



Por consiguiente, los auxiliares de la justicia no estan contemplados
entre los sujetos disciplinables (articulo 44 de la Ley 1474 de 2011,
que modifico el articulo 53 de la Ley 734 de 2002).

Es de resaltar, que en la sentencia que hoy es objeto de apelacion,
confunden las sanciones correccionales con las sanciones
disciplinarias, pues no se tuvo en cuenta que los tramites al tenor del
articulo 9.4 del Codigo de Procedimiento Civil antes eran incidentales
y en vigencia del Codigo General del Proceso se atribuyo al Consejo
Superior de la Judicatura, la labor mecanica o manual de excluir de la
lista de auxiliares de la justicia a quien incurriera en cualquiera de los

11 numerales del articulo 50 ibidem.

No es factible entender que esta jurisdiccion puede encontrar las faltas
en que incurrieran los auxiliares de la justicia, atendiendo sus distintas
calidades, ni que tampoco tenga potestad para buscar en distintos
textos legales las sanciones a imponérseles, porque las faltas y las
sanciones son de caracter restrictivo y deben estar expresamente
contempladas en el Codigo Disciplinario Unico, sin que sea dable
tener como faltas las enlistadas en el articulo 50 del Cédigo General
del Proceso, porque la Ley 1564 de 2012, no tenia por finalidad

reformar, adicionar, ni mucho menos derogar la Ley 734 de 2002.

Ademas, ninguna de sus actuaciones como auxiliares de la justicia,
puede hacerlos incurrir en inhabilidades, impedimentos,
incompatibilidades ni conflictos de intereses al tenor del articulo 54 de
la Ley 734 de 2002, ni en las faltas gravisimas contenidas en el
articulo 55, que obliguen a la imposicion de las sanciones de multa e

inhabilidad establecidas en el articulo 56 ibidem.
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La Ley 1564 de 2012, lo que se hizo fue suprimir el incidente de
exclusiéon, ordenando al juez que enviara directamente al Consejo
Superior de la Judicatura, la documental que acreditara las causales
del articulo 50, para que esta a su vez los excluyera de la lista que
elaboro la oficina judicial, de servicios o de apoyo, en el &mbito de su
competencia administrativa, de conformidad con el articulo 13 del

Acuerdo No. 1518 de 2002. No a la Jurisdiccion Disciplinaria.

Al mencionarse en el articulo 50 de la Ley 1564 de 2012, al Consejo
Superior de la Judicatura, no puede llevar a la conclusiéon de que
corresponde a la Comision Nacional de Disciplina Judicial, quien a
partir del 13 de enero de 2021 asumidé los asuntos de la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, el
gue antes era el tramite incidental, ni mucho menos darle normas de
faltas y sanciones a esta Jurisdiccion, contempladas como un paratipo
disciplinario en el Cédigo de Procedimiento Civil, ni modificar la Ley
734 de 2002, porque lo que se quiso fue simplificar el tramite
correccional, y no, convertirlo en un tramite disciplinario, innecesario e

ilegal.

Notese que el articulo 50 Codigo General del Proceso habla de
exclusién de la lista, labor mecénica que debe cumplir una autoridad

administrativa, y no judicial, es decir, el Consejo Superior 0 Seccional

de la Judicatura, como lo venian cumpliendo, tal como lo ordena el

mismo articulo, con base en el informe del funcionario judicial

respectivo.

Incluso, el Consejo Superior de la Judicatura mediante Acuerdo
PCSJA21-11854 del 23 de septiembre del 2021 establecio el
procedimiento para la elaboracion de la lista de peritos para la

Jurisdiccion Contencioso Administrativo y regulé el régimen y los
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pardmetros para fijacion de los honorarios, contemplandose en el

articulo 20 lo siguiente:

“Articulo 20. RETIRO O EXCLUSION DE LA LISTA. Los
peritos seran retirados de la lista cuando lo soliciten, mediante
peticion dirigida al Consejo Superior de la Judicatura a través
de la Unidad de Registro Nacional de Abogados y Auxiliares de
la Justicia, previo acto administrativo que asi lo disponga.

Asi mismo, los peritos podran ser excluidos de la lista por
solicitud del magistrado o del juez de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo_previo el establecimiento del
hecho determinante _de la misma en los términos del
articulo 50 del Cédigo General del Proceso. El acto
administrativo de exclusion sera susceptible de recurso de
reposicion _ante la Unidad de Registro nacional de
Abogados v de apelacion ante el Consejo _Superior de la
Judicatura.

PARAGRAFO. - El sistema de informacién o aplicativo a través
del cual se administre, controle, consulte y use la lista de peritos
debe contener el registro de aquellos que han sido excluidos.”
(negrilla y subrayado fuera del texto)

En esa medida, no significa que la conducta reflejada en los
expedientes por los auxiliares de la justicia quede impune, pues, ellos
responden también penal y civilmente, pero forzar investigaciones
disciplinarias, resulta ilegal, en la medida, principalmente, en que la
asignacion de competencias a la Jurisdiccion Disciplinaria esta

sometida a reserva de ley estatutaria, y no ley ordinaria,

adicionalmente, porque los auxiliares de la justicia no resultan ser
sujetos disciplinables a la luz de la Ley 734 de 2002, aunado a que no
existe norma que disponga faltas o0 sanciones para quienes se

desempeian como tales.
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Asi las cosas, debe precisarse que el articulo 4 de la Constitucién
Politica de Colombia, establece que “La Constitucion es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley

u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”.

La Corte Constitucional, en sentencia de unificacion SU-132 de 13 de
marzo de 2013, con ponencia del magistrado Alexei Julio Estrada,

Sostuvo que:

“La jurisprudencia constitucional ha definido que “la excepcion de
inconstitucionalidad es una facultad o posibilidad (o si se quiere,
una herramienta) de los operadores juridicos, en tanto no tiene
gue ser alegada o interpuesta como una accién; pero se configura
igualmente como un deber en tanto las autoridades no pueden
dejar de hacer uso de ella en los eventos en que detecten una
clara contradiccion entre la disposicion aplicable a una caso
concreto y las normas constitucionales”. En consecuencia, esta
herramienta se usa con el fin de proteger, en un caso concreto y
con efecto inter partes, los derechos fundamentales que se vean
en riesgo por la aplicacion de una norma de inferior jerarquia y
gue, de forma clara y evidente, contraria las normas contenidas
dentro de la Constitucion Politica.”

En ese orden de ideas, esta Comision Nacional de Disciplina Judicial
inaplicara el articulo 41 de la Ley 1474 de 2011 por inconstitucional,
maxime cuando al revisar la reforma del afio 2021 a la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia, en la que precisamente se definen de
manera expresa, amplia y discriminada las competencias asignadas a
esta jurisdiccion representada en esta Alta Corte y las Comisiones
Seccionales de Disciplina Judicial, por ninguna parte se advierte,
seflala 0 asigna competencia disciplinaria para conocer procesos
contra auxiliares de la justicia, reforma que valga anotar, fue aprobada
por el Congreso de la Republica y se encuentra en tramite de revision

automatica de constitucionalidad ante la Corte Constitucional.
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De los sefiores magistrados, en los anteriores términos dejo planteado

mi salvamento de voto.

Atentamente,

CARLOS ARTURO RAMIREZ VASQUEZ

Magistrado
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