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SOLICITUD DE PRECLUSIÓN / ATIPICIDAD DEL HECHO INVESTIGADO. [E]l mal entendimiento de una norma no suple el dolo malo que debe demostrarse en la comisión del delito de prevaricato. El simple hecho de que el funcionario haya emitido un oficio a Colpensiones solicitándole la aclaración pertinente, con lo cual obró bien como el mismo demandante lo admite, pero que con posterioridad considerara que no debía esperar respuesta porque a su entender estaba entrometiéndose en terrenos que no le correspondían como juez de tutela, marca una distinción importante para estimar que se obró de buena fe. No es descabellado aceptar que en la mente del juez estaba la idea de no poder seguir adelante con el trámite porque debía ser ante la jurisdicción ordinaria en donde se debatiera el asunto. Eso en realidad estaba dentro de las interpretaciones posibles, y de esa manera no hay lugar a generar una censura catalogando ese acto como ilícito. Para llegar a esos extremos tendría que demostrarse que la argumentación del funcionario es absurda o ininteligible, y lo que aquí se aprecia es que se trata de un tema quizá discutible que por supuesto no raya con la arbitrariedad del funcionario, sino con un entendimiento diferente de su parte frente a la forma en que debía procederse en el asunto en concreto.  Siendo así las cosas, el Tribunal acompañará la solicitud de preclusión que presenta el delegado de la Fiscalía General de la Nación a favor del servidor judicial indicado, por la causal atipicidad del hecho investigado, a consecuencia de lo cual se dispondrá el archivo definitivo de la actuación preliminar adelantada. 
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	Delito:
	Prevaricato por acción 

	Asunto:
	Se decide solicitud de preclusión. SE ADMITE


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira en Sala Dual de Decisión Penal
 se pronuncia en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- Lo dado a conocer por la Fiscalía General de la Nación indica que el señor GERARDO DE JESÚS AGUIRRE MARTÍNEZ formuló denuncia penal en contra del Dr. CARLOS MARIO CASTRILLÓN CARDONA, en su condición de Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, por las conductas punibles de fraude a resolución judicial y prevaricato por acción, en atención a lo siguiente:
En agosto 23 de 2012 el señor juez profirió fallo de tutela por medio del cual protegió los derechos fundamentales a la seguridad social, y al debido proceso administrativo del señor GERARDO DE JESÚS MARTÍNEZ AGUIRRE, y en consecuencia ordenó: “al Instituto del Seguro Social Seccional Risaralda, con sede en esta localidad, a través de su Jefe de Departamento de Pensiones, que en el improrrogable término de 48 horas, contadas a partir del día siguiente al de la notificación de este proveído, emitan una nueva Resolución, reconociendo esta vez la pensión de vejez al señor GERARDO DE JESÚS AGUIRRE MARTÍNEZ, en su valor completo, teniendo en cuenta sus derechos al régimen de transición, al tratamiento especial consagrado en los artículos 36 de la Ley 100 de 1993 y el 12 del Acuerdo 049 de 1990 (insertado en nuestra legislación según Decreto 758 de ese mismo año), y al principio-derecho de favorabilidad en materia laboral, consagrado en el artículo 53 de la Carta Política, efectuando los reajustes y liquidaciones a que haya lugar […]”.
Con posterioridad el señor GERARDO DE JESÚS AGUIRRE MARTÍNEZ dio a conocer ante el Juzgado Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, que el ISS no dio cumplimiento a la sentencia, por lo que en diciembre 20 de 2012 el titular del despacho ordenó dar comienzo al procedimiento de desacato, y dispuso el traslado del escrito de incidente al Gerente Regional del Eje Cafetero de Colpensiones.
En noviembre 30 de 2013 Colpensiones solicitó al juzgado declarar cumplido el fallo y dar por terminado el trámite incidental, con fundamento en que se había expedido la Resolución GNR 323039 de noviembre 28 de 2013. No obstante, el denunciante no estuvo de acuerdo con esa afirmación porque en su sentir se le había cercenado el derecho a la impugnación, a consecuencia de lo cual insistió ante el juzgado para que se continuara el incidente porque el cumplimiento del fallo había sido apenas parcial y en consecuencia consideraba que sus derechos seguían vulnerados.
En atención a lo anterior, el funcionario CASTRILLÓN CARDONA expidió auto de marzo 17 de 2014, por medio del cual dispuso requerir a la entidad obligada para que explicara la razón por la cual en la Resolución GNR 323039 se reliquidó la pensión de vejez desde agosto 04 de 2012, cuando debió ser desde agosto 04 de 2010, tal como lo indica la Resolución 1486 de 2012 emitida por el extinto ISS. 

A pesar de ese requerimiento, por auto de mayo 16 de 2014 se archivó definitivamente el incidente de desacato, determinación que a juicio del denunciante dio lugar a que el señor juez vulnerara su propia decisión judicial y se viera incurso en los delitos de prevaricato por acción y fraude a resolución judicial.
1.2.- El Fiscal Tercero Delegado ante esta Corporación, luego de adelantar el programa metodológico con miras a esclarecer lo sucedido, presentó formal solicitud de preclusión a favor del servidor judicial indiciado con fundamento en la causal 4ª del artículo 332 C.P.P., esto es, atipicidad del hecho investigado. Los fundamentos de esa pretensión se pueden sintetizar de la siguiente manera:
- El señor GERARDO DE JESÚS presentó su desacuerdo al archivo del incidente de desacato, al considerar que se liquidó la pensión desde agosto 04 de 2012 cuando debió hacerse desde agosto 04 de 2010. Sin embargo, en el Juzgado de Ejecución de Penas se le explicó con claridad que los alcances del fallo de tutela no abarcaban los tiempos, ni mucho menos cantidades específicas en cuanto a las liquidaciones realizadas por la entidad demandada, ya que la sentencia que resolvió la acción de tutela dispone emitir una resolución reconociendo la pensión de vejez en su valor completo. Y en cuanto a los incrementos por persona a cargo, el despacho se abstuvo de emitir una orden porque ya existía una acción de tutela en otro juzgado, en ese sentido. Así las cosas -consideró el juez- que la resolución emitida por Colpensiones se encontraba ajustada a la orden constitucional, por cuanto cumplió lo ordenado por el despacho, y si se discrepa en cuanto al tiempo o en cuanto al valor de la liquidación, era una situación que se salía de la esfera del juez de tutela y penetraba en un conflicto conflicto laboral que debía dirimirse ante la jurisdicción ordinaria.
- A pesar de la insistencia del accionante, el despacho al revisar lo actuado consideró que no podía continuar con el incidente de desacato, por cuanto se advertía el cumplimiento por parte de la entidad accionada respecto al fallo ordenado por el juzgado, y no era propio del mismo despacho ir más allá de lo previsto en la sentencia.
- Revisada la actuación del señor juez, la cual fue denunciada por el quejoso como prevaricato por acción y fraude a resolución judicial, se encuentra que la sentencia de tutela no estableció tiempos, ni montos para la pensión que debía reconocerse al tutelante, y si los reparos consistían en ello, el señor GERARDO DE JESÚS debió haber impugnado esa sentencia, y no por el contrario esperar a que se expidiera la resolución para denotar su desacuerdo puesto que en verdad ya no era posible adelantar incidente de desacato en ese sentido.
- Sea como fuere, del estudio de la Resolución GNR 323039 del 28-11-13 emitida por COLPENSIONES, más concretamente la parte resolutiva, en efecto en el artículo primero de la misma se dispuso reliquidar el pago de una pensión de vejez a favor del señor AGUIRRE MARTÍNEZ, y eso era en esencia lo que se requería.  
1.3.- Al correrse traslado de esa intervención al apoderado de la víctima, le llama la atención lo siguiente: (i) que en el fallo de tutela emitido por el señor juez CASTRILLÓN CARDONA, se le haya tutelado el derecho a la pensión que poseía su defendido, pero ante el incumplimiento por parte de Colpensiones de darle respuesta a ese derecho pensional, lo que hacen es pedirle al Despacho que ya han cumplido y el juzgado, parece ser, dio por sentado que se estaba ante un hecho superado al entender que se habían reconocido esos derechos pensionales, cuando la realidad enseña que a su defendido no se reconoció la pensión de vejez en los términos en que se dispuso en el fallo de tutela, concretamente en el numeral segundo; (ii) que el señor GERARDO tiene en su poder derecho de petición y otra acción de tutela que promovió contra Colpensiones, con el fin de que se cumpliera con su derecho a su pensión desde agosto de 2010 hasta 2012, dineros que se le debían por parte de Colpensiones y los cuales ha manifestado el denunciante que le fueron cancelados. Con fundamento en ello considera que el titular del despacho investigado no está incurso en ningún fraude a ninguna resolución como quiera que fue asaltado en su buena fe al admitir una constancia para no proseguir el desacato con base en lo que le había enviado Colpensiones, y debería ser esta entidad la que entre a responder por todo el embrollo generado; así que deja en manos del señor AGUIRRE que explique a la judicatura si está en contra o no de lo solicitado por la Fiscalía, en aras de no proseguir la investigación y se disponga la preclusión.  
1.4.- El denunciante, señor GERARDO DE JESÚS AGUIRRE, en su intervención manifiesta que el señora juez en un principio obró con rectitud y reconoció que los medios ordinarios de defensa eran ineficaces y por eso tuteló sus derechos al debido proceso y a la seguridad social, ordenando a la entidad que liquidara la prestación solicitada por el valor real. Pero sucedió que cuando la demandada realizó la reliquidación, el reconocimiento al incremento pensional por su señora e hijos no se hizo realidad, con el agravante que se dejaron por fuera dos años de reconocimiento.
Con respecto a la conducta desplegada por el señor juez, es del criterio que si bien no hay un delito, si hubo al menos un incumplimiento de funciones de acuerdo con el artículo 27 del Decreto 2591 de 1991, por cuanto estima que no cesaron en la afectación de sus garantías fundamentales, e incluso el señor juez lo reconoció cuando solicitó a Colpensiones aclarar la situación, pero aún sin obtener la correspondiente respuesta lo que se dispuso remitirlo ante la jurisdicción ordinaria. 

Hace constar que le correspondió hacer un derecho de petición a Colpensiones y como no le contestaron debió interponer otra tutela en la que ahora sí ordenaron proteger sus derechos, y fue de ese manera que Colpensiones se vio obligada a contestar y de ese modo obtuvo la reliquidación de los otros dos años que le faltaban. Como eso que le faltaba que le pagaran es lo que estima que le incumplió el juez, piensa que aquí sí se presentó una “negligencia” por parte del funcionario que tenía que ser investigada. 
1.5.- La representante de la Rama Judicial, no se hizo presente a este acto. 

1.6.- El representante del Ministerio Público indicó que los hechos apuntan a que el comportamiento desarrollado por el Dr. CASTRILLÓN en momento alguno encuadran en descripción típica de las referidas en la noticia criminal, y para ello expone:

- No es el denunciante el que califica una conducta punible, sino los hechos constitutivos de la infracción los que permiten determinar si se ajustan o no a determinada descripción típica.  
- En el caso presente el comportamiento denunciado en nada permea el derecho penal, siendo el delito de prevaricato por acción una conducta que tiene unos elementos específicos que no se vislumbran.

- Lo que sí se aprecia es la frustración de un ciudadano que no ve satisfechos a plenitud todos sus derechos, pero hay que entender que la acción de tutela no es el mecanismo de solución a todos los problemas sociales del país. De ese modo, la persistencia del denunciante a destacar una conducta ilícita de parte del juez raya en una acción temeraria, a consecuencia de lo cual solicita se precluya la investigación en los términos solicitados por el delegado fiscal ante esta instancia.  

1.7.- La apoderada del funcionario indiciado interviene en pro de los intereses de su representado, así: 
- Está de acuerdo con la petición formulada por la Fiscalía General de la Nación, al hacer un amplio análisis de los hechos, los cuales concatena para llegar a la única conclusión posible: que no han existido conductas delictivas de parte del funcionario judicial, no obstante ser muy respetable la denuncia presentada por la víctima quien está en su derecho a acudir a la jurisdicción a hacer sus peticiones respetuosas, las cuales le fueron atendidas en su integridad cuando la Fiscalía desplegó todo el aparato judicial para establecer si las conductas se cometieron o no, encontrándose que no hay delito.  
- Agrega que ya se tramitó también una investigación de carácter disciplinario, la que finalmente fue archivada, como tenía que ser por cuanto no se ha vulneraron los derechos de la víctima, ya que no solo se le tutelaron todos sus derechos, sino que además se tramitó un incidente que también prosperó, y no fue culpa del funcionario que se le hubiere emitido una certificación errada por parte de Colpensiones al sostener que ya se había cumplido con el fallo; es decir, se le hizo incurrir al juez en un error.

- Se debe tener en cuenta además que el denunciante manifestó que ya se le reconocieron todas sus prestaciones.

Solicita en consecuencia que el Tribunal atienda los argumentos del señor fiscal con miras a decretar la preclusión con el consiguiente archivo.  
2.- Para resolver, se considera

2.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con el fuero especial que establece el inciso segundo del artículo 34 de la Ley 906 de 2004, al poseer las personas aquí indiciadas la calidad de jueces de la República en este Distrito Judicial para el momento en que según se afirma ocurrió el hecho atribuido.

2.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae a establecer si tiene fundamento la solicitud de preclusión presentada ante este Tribunal por parte del Delegado de la Fiscalía General de la Nación, a favor del Dr. Carlos Mario Castrillón Cardona, y por la causal atipicidad del hecho investigado.
2.3.- Solución a la controversia
La Corporación considera que el asunto materia de confrontación tiene unas aristas bien singulares que deben ser resueltas en el siguiente orden: (i) el supuesto comportamiento antinormativo que se atribuye al funcionario en verdad debe encuadrarse por la senda de un prevaricato por acción en concurso con un fraude a resolución judicial, o por el contrario a lo que se contrae es a un potencial prevaricato por omisión; (ii) hizo bien o hizo mal el Juez Primero de Ejecución de Penas en su condición de juez constitucional, al archivar y no dar trámite al incidente de desacato promovido por el señor GERARDO DE JESÚS AGUIRRE MARTÍNEZ; y (iii) si esa acción o esa omisión endilgada en el caso concreto puede llegar a configurar el tipo penal de prevaricato.
· Prevaricato por acción, prevaricato por omisión, o fraude a resolución judicial

De entrada se advierte que el último de los comportamientos no está llamado a regular el caso concreto, como quiera que si alguien podría llegar a sustraerse al cumplimiento de la obligación impuesta en la decisión judicial de tutela que se pone de presente, sería la parte a quien iba dirigida la sentencia que puso fin al trámite constitucional y que resultó vencida, en nuestro caso los representantes de la entidad demandada -Colpensiones-, pero no el propio juez que la profirió ya que el funcionario judicial no se estaba imponiendo obligaciones a sí mismo, sino que se las impuso al tercero directamente involucrado en el asunto. 
Si el juez indiciado dio o no dio trámite al incidente de desacato que se le estaba solicitando, ello hacía parte de una actividad oficial independiente y sujeta a parámetros diferentes a los que ya habían finiquitado con la expedición de la sentencia que amparó los derechos fundamentales en cabeza de la parte accionante.
Y frente a esto último, el tipo penal que eventualmente podría surgir sería el prevaricato, como quiera que es el comportamiento que se atribuye al servidor público que hace u omite algo en forma abiertamente contraria a la ley. 
Dispositivo frente al cual cabe preguntarnos si lo sucedido en el caso concreto se refiere a un prevaricato por acción como lo anunció el delegado fiscal y por el cual se pide la preclusión, o más bien a un prevaricato por omisión, porque lo que se reprocha al señor juez involucrado en este singular episodio, es que NO DIO TRÁMITE, o en otras palabras, DEJÓ DE HACER algo que su cargo le imponía, nada diferente a omitir una sanción por desacato en virtud al incumplimiento de lo ordinado a la parte demandada. 
La Sala entiende que el ente acusador se inclinó por el prevaricato por acción en vez de efectuar un análisis de un posible prevaricato por omisión, bajo el entendido que lo que al final se le reprocha al señor juez es el hecho de haber proferido un auto por medio del cual dispuso abstenerse de iniciar incidente de desacato en el caso concreto y disponer el archivo de las diligencias por hecho superado como lo solicitó la damandada. 

Lo que el Tribunal tiene para decir a ese respecto y con fundamento en lo que a nivel jurisprudencial se ha decantado en esta particular materia, es que la potencial conducta al margen de la ley que podría adjudicarse sería un prevaricato por omisión, antes que el prevaricato por acción que se anuncia, y así lo decimos por lo siguiente:
La Sala de Casación Penal tuvo ocasión de analizar dos casos en los cuales se controvirtió por las partes la existencia de ambos prevaricatos -por acción y por omisión-, y cuyas reflexiones sirven como norte para dilucidar lo que aquí se considera pertinente. Obsérvese:

En casación penal de mayo 19 de 2008, bajo el radicado 28984, la Corte analizó lo atinente a una solicitud de preclusión presentada a favor de un fiscal que profirió auto inhibitorio en un asunto en donde se aseguraba que existía prueba suficiente para acusar por los delitos que habían sido denunciados. Allí se debatió acerca de si la conducta atribuible era el prevaricato por acción derivado del proferimiento de esa decisión inhibitoria, o si lo era el prevaricato por omisión al no adelantar el trámite que en derecho correspondía por los punibles denunciados. Y lo que se aseguró por el órgano de cierre es que la conducta a debatir hacía alusión a un prevaricato por omisión y no a un prevaricato por acción. Textualmente se dijo en los apares pertinentes:







“La trascendencia de los hechos no fue advertida por el doctor XXX, a quien le correspondió en su condición de Fiscal adelantar las indagaciones respectivas, pues, el 30 de mayo de 2007 profirió resolución mediante la cual se inhibió de iniciar investigación por el delito de enriquecimiento ilícito de particulares y dispuso la expedición de copias de la queja  y de esa providencia para que se investigara a los señores Segundo Isidro Ortiz Monroy, Silvino Ramírez Pérez, Luis Fernando Salcedo Pérez, Pedro Pablo Salas, Gregorio Parra Mendoza y Faustino Cárdenas Borda por el delito de falsa denuncia contra persona determinada.
[…]

Acerca de este ilícito, al cual considera el delegado de la Procuraduría se acomoda la conducta del indiciado -prevaricato por acción-, encuentra la Sala que tal postura es ajena a lo que aparece en las diligencias, pues está fundamentada en que la decisión inhibitoria que asumió en el proceso a su cargo es un remedo con el que le dio legalidad a los hechos que él investigaba, en cuanto no tuvo en cuenta aspectos fundamentales relacionados con los delitos de enriquecimiento ilícito, daño en bien ajeno y constreñimiento ilegal, concentrando su actividad en la captación de dineros.

En tal hipótesis, […] ese no hacer que le atribuyen al doctor XXX es el que configura el delito de prevaricato por omisión en torno del cual la Fiscalía pide la preclusión fundamentada en los elementos materiales probatorios obtenidos en el desarrollo del programa metodológico con base en los cuales concluye que aquél no actuó dolosamente.
[…]
La omisión es dejar de realizar el acto funcional dentro del término señalado en la ley o dentro del cual es fértil para producir efectos jurídicos normales. Por su parte, el retardo es la realización del acto por fuera del plazo legalmente determinado, es decir, dentro del cual resultaba útil. En tanto que el rehusamiento reside en la negativa a realizar el acto ante una solicitud válidamente presentada”. -negrillas de la Sala-
Y en casación penal de junio 27 de 2012, bajo el radicado 37733, la Corte analizó la caso juzgado de un fiscal que omitió las audiencias preliminares que eran de forzosa realización y acto seguido ordenó ilegalmente la libertad de un capturado en flagrancia, a cuyo efecto el órgano de cierre indicó que si bien se presentaban formalmente ambas modalidades de prevaricato -por omisión y por acción-, el prevaricato por omisión en ese asunto específico no podía concursar y debía ceder frente al prevaricato por acción como quiera que aquél había sido simplemente un medio en la cadena finalística pretendida por el servidor judicial infractor, dado que el objetivo final doloso no era nada diferente a obtener la liberación indebida de la persona que había sido capturada en flagrancia. Textualmente se dijo en lo pertinente:








“
La necesidad de citar con total fidelidad los supuestos de hecho y de derecho precisados en el pliego de cargos, atiende a la preservación de la garantía de congruencia (Ley 906 de 2004, artículo 448), pues, de una parte, es claro que en la acusación se hace la atribución fáctica y jurídica de un concurso de conductas punibles compuesto por: (i) prevaricato por omisión debido a la renuncia a efectuar la audiencia concentrada de legalización de captura, formulación de imputación y solicitud de medida de aseguramiento; (ii) prevaricato por acción relativo a la emisión contraria a derecho de la orden de libertad a favor de Jhoiner Toledo Vargas; y (iii) prevaricato por omisión circunscrito a la pretermisión de la audiencia destinada a legalizar la incautación, con fines de comiso, de los bienes e instrumentos empleados por el citado indiciado como medio de ejecución del delito doloso del que fue sorprendido en situación de flagrancia, conductas todas ellas agravadas por haber recaído la acción u omisión prevaricadora respectiva en una actuación judicial relacionada con un punible de narcotráfico.
Y de otra, como aquél fue el objeto de debate en el juicio, de pronunciamiento en el fallo absolutorio atacado, y motivo de la censura en sede de apelación, en relación con esos mismos comportamientos versará la decisión de la Sala, advirtiéndose desde ya que la sentencia objeto de disenso será revocada, al asistirle razón en su inconformidad a la parte titular de acción penal que impugnó la providencia en cuestión.

En efecto, se impone la condena del acusado como autor de los dos últimos comportamientos aludidos en la acusación como estructurales de prevaricato por acción y por omisión, respectivamente, pero no respecto de la primera modalidad, también imputada en forma omisiva, ya que el sustrato en el que se hizo recaer ésta queda comprendido dentro del iter criminis, esto es, en el recorrido que siguió el procesado hasta concretar el segundo delito, es decir, el de prevaricato por acción, se reitera, referido a la orden de libertad librada a favor de Toledo Vargas” –negrillas excluidas-.
De esos precedentes se extrae que se debe analizar cada caso concreto para determinar cuál es la conducta de fondo relevante con miras a dilucidar a cuál de las dos modalidades de prevaricato se está haciendo referencia, y ello es trascendente, como quiera que si la Fiscalía solicita la preclusión bajo la causal de atipicidad de la conducta, pero la argumentación va dirigida a debatir un prevaricato por acción cuando de lo que se trata es de un prevaricato por omisión, o viceversa, es factible que la pretensión fiscal caiga en el vacío si en cuenta se tiene que para que la aludida causal de preclusión prospere debe tratarse de una ATIPICIDAD ABSOLUTA y no de una ATIPICIDAD RELATIVA. Así se extrae de lo sostenido en providencia de la Corte Suprema de Justicia de julio 1º de 2009, radicado 31763, en la cual se refiere textualmente lo siguiente:

“La causal 4ª del artículo 332 de la Ley 906 del 2004, se refiere a la “atipicidad del hecho investigado”, contexto dentro del cual resulta incontrastable que la atipicidad pregonada debe ser absoluta, pues para extinguir la acción penal con fuerza de cosa juzgada se requiere que el acto humano no se ubique en ningún tipo penal, en tanto que la relativa, esgrimida por la Fiscalía, hace referencia a que si bien los hechos investigados no se adecuan dentro de una específica conducta punible (abuso de función pública, valga el caso), sí encuadran dentro de otra (prevaricato, por vía de ejemplo). Si ello es así, esto es, si de lo que se trata es de una atipicidad relativa, no parecería admisible que se aspirase a la preclusión, en tanto el sentido común indicaría la necesidad de continuar la investigación respecto del tipo penal que, al parecer, sí recogería en su integridad lo sucedido”. 
Sea como fuere, es lo cierto, dígase desde ya, que ni por la vía de un prevaricato por acción, ni por la vía de un prevaricato por omisión, hay lugar a pregonar conducta delictiva en cabeza del funcionario indiciado, como a continuación se explica.
· Obró bien u obró mal el señor juez al no dar trámite al incidente de desacato solicitado. Y si de ser lo primero, la omisión podía constituir delito de prevaricato 
Como se dejó consignado al comienzo de esta providencia, el Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta capital, en su condición de juez constitucional, ordenó la emisión de: “[…] una nueva Resolución, reconociendo esta vez la pensión de vejez al señor GERARDO DE JESÚS AGUIRRE MARTÍNEZ, en su valor completo, teniendo en cuenta sus derechos al régimen de transición, al tratamiento especial consagrado en los artículos 36 de la Ley 100 de 1993 y el 12 del Acuerdo 049 de 1990 (insertado en nuestra legislación según Decreto 758 de ese mismo año), y al principio-derecho de favorabilidad en materia laboral, consagrado en el artículo 53 de la Carta Política, efectuando los reajustes y liquidaciones a que haya lugar […]”.
Del texto literal de esa parte resolutiva, podría pensarse que el hoy denunciante tiene razón en su inconformidad, como quiera que el contenido del fallo fue pluriabarcador y hacía pensar que en verdad el juez emitió una orden vinculante en todo sentido con respecto a lo que tuviera relación directa con la liquidación de la pensión de vejez cuyo ajuste se estaba reclamando. Sin embargo, es forzoso aceptar también, en los términos aducidos por el funcionario denunciado, que los jueces de tutela no pueden inmiscuirse en el resultado final de esa liquidación en cuanto a valores y términos, ya que ello hace parte del acto administrativo emitido, el cual posee autonomía propia para ser recurrido y analizado en la jurisdicción ordinaria correspondiente.  
Lo anterior no impide de todas formas afirmar, que en el caso singular se dieron situaciones censurables aunque por supuesto no delictivas, y se explica:

No se entiende bien la razón por la cual, el señor Juez Primero de Ejecución de Penas decidió oficiar a Colpensiones para que diera una explicación razonada acerca de los motivos para no haber tenido en consideración el tiempo transcurrido entre agosto 04 de 2010 y agosto 04 de 2012, al momento de emitir la nueva resolución por medio de la cual efectuó la reliquidación ordenada en el fallo, pero a renglón seguido, sin esperar esa respuesta que era desde luego importante, decidió finiquitar el trámite de desacato y desestimar la solicitud que hacía en tal sentido el directo interesado. 
En criterio del Tribunal, el funcionario debió exigir una respuesta efectiva de parte de la entidad demandada, como quiera que, desde luego, no podía aceptarse que la nueva resolución le llegare a ser quizá más perjudicial para la persona que había sido favorecida por vía de tutela. 

Es indiscutible desde todo punto de vista, que no existiría ningún reproche en el caso de que el señor juez ejecutor hubiese adelantado el incidente de desacato con miras a obtener esa aclaración de parte de Colpensiones, en lo atinente al tiempo que se le estaba liquidando al señor GERARDO AGUIRRE, porque no se tenía clara la razón para haber sido excluidos esos dos años. Y así se afirma por lo siguiente: (i) obrar en esa dirección no implicaba en modo alguno que el juez se estuviera entrometiendo en terrenos que no le correspondían, porque una cosa es tomar en consideración los tiempos que se supone deben ser reliquidados, y otra muy distinta el monto de esa liquidación o el valor reajustado; (ii) es posible que la omisión de esos dos años se debiera a un error involuntario de parte de la entidad obligada, y pudiera haber sido fácilmente corregido con la intervención oportuna de parte del juez de tutela, con miras a evitar otras acciones más desgastantes para la Administración de Justicia, como fue lo que al final sucedió, porque ya se sabe que al señor AGUIRRE MARTÍNEZ tuvo que interponer otra tutela con miras a que se corrigiera el error que bien pudo haberse corregido por vía del incidente de desacato; y (iii) porque precisamente para eso son los incidentes de desacatos, para que la persona natural o jurídica vencida en la tutela cumpla lo dispuesto, y en caso de no hacerlo, o hacerlo de manera deficiente o errónea, ofrezca las explicaciones de rigor, incluso de manear forzada si a ello hay lugar.

Es claro por tanto que el demandante tenía una expectativa razonable en lo que estaba pidiendo y era entendible que se sintiera defraudado con la negativa de parte del juez en adelantar el incidente de desacato. Empero, que así sea, tal situación no implica por sí misma que el funcionario judicial que no obró en consecuencia haya incurrido en prevaricato. 
Como es sabido, el mal entendimiento de una norma no suple el dolo malo que debe demostrarse en la comisión del delito de prevaricato. El simple hecho de que el funcionario haya emitido un oficio a Colpensiones solicitándole la aclaración pertinente, con lo cual obró bien como el mismo demandante lo admite, pero que con posterioridad considerara que no debía esperar respuesta porque a su entender estaba entrometiéndose en terrenos que no le correspondían como juez de tutela, marca una distinción importante para estimar que se obró de buena fe.
No es descabellado aceptar que en la mente del juez estaba la idea de no poder seguir adelante con el trámite porque debía ser ante la jurisdicción ordinaria en donde se debatiera el asunto. Eso en realidad estaba dentro de las interpretaciones posibles, y de esa manera no hay lugar a generar una censura catalogando ese acto como ilícito.
Para llegar a esos extremos 





tendría que demostrarse que la argumentación del funcionario es absurda o ininteligible, y lo que aquí se aprecia es que se trata de un tema quizá discutible que por supuesto no raya con la arbitrariedad del funcionario, sino con un entendimiento diferente de su parte frente a la forma en que debía procederse en el asunto en concreto. 

Siendo así las cosas, el Tribunal acompañará la solicitud de preclusión que presenta el delegado de la Fiscalía General de la Nación a favor del servidor judicial indicado, por la causal atipicidad del hecho investigado, a consecuencia de lo cual se dispondrá el archivo definitivo de la actuación preliminar adelantada. 






En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala Dual de Decisión Penal,

RESUELVE 

PRIMERO: SE ADMITE la solicitud de preclusión que a favor del señor Juez Primero de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad, Dr. CARLOS MARIO CASTILLÓN CARDONA, ha presentado el delegado de la Fiscalía General de la Nación ante esta Corporación, por el presunto delito de prevaricato y fraude a resolución judicial.

SEGUNDO: En firme esta decisión se dispone el archivo de las diligencias en forma definitiva.

TERCERO: Contra la presente determinación proceden los recursos ordinarios de ley, cuya interposición y sustentación debe hacerse dentro del trámite de la audiencia.

La decisión queda notificada en estrados.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
        

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ






















� Toda vez que el Dr. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ se declaró impedido para conocer del asunto, y la Sala aceptó el mismo.
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