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VISTOS:

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, mediante auto proferido el 5 de junio de
2015, resolvio acceder a la solicitud de preclusién presentada por la Fiscalia Sexta
Delegada ante esa Corporacién, a favor de MARCO TULIO GONGORA MARTINEZ, Juez
Segundo de Familia de la referida localidad, por atipicidad de la conducta de
prevaricato por accién. El apoderado de la denunciante inconforme con esa decisién,

presentd recurso de apelacién en su contra.
HECHOS:

El sefior Castelar Gutiérrez Cardozo interpuso accion de tutela en contra de la Caja
Nacional de Prevision Social, por la violacion de sus derechos al debido proceso, igualdad,

minimo vital y seguridad social, en razén a que habiendo laborado para la Rama Judicial



desde el 1 de septiembre de 1975 hasta el 9 de diciembre de 2005, en el cargo de
escribiente grado 5 del Juzgado Penal del Circuito de Honda, CAJANAL E.I.C.E. mediante
resolucion del 16 de noviembre de 2005 le reconocid y ordend el pago de su pension
vejez, decision contra la cual interpuso recurso de reposicidn, siendo confirmada el 13 de
febrero de 2006.

Posteriormente solicitdé a CAJANAL la reliquidacion de la pension, con base en el salario
mas alto devengado en el Ultimo afio de servicio, en el ciento por ciento de la
bonificacidon por servicios, de la prima de productividad y las doceavas partes de la prima
de navidad, de la prima de vacaciones, prima de servicios que incluya el 2.5% del

incremento, sin recibir ninguna respuesta a dicha peticion.

Con fundamento en estos hechos, el sefior Castelar Gutiérrez Cardoso interpuso
accion de tutela contra CAJANAL.

La demanda de tutela le correspondié al Juzgado Segundo de Familia de Ibagué, que
el 9 de junio de 2008 avocd conocimiento de esa solicitud de amparo y vinculé a la
entidad accionada. Seguidamente, el 24 de junio profirid fallo mediante el cual amparé
los derechos del accionante y ordend a CAJANAL efectuara la reliquidacion de la pension,
teniendo en cuenta el 100% de la bonificacion por servicios, las doceavas partes de
todos los factores devengados en la prima de navidad, servicio y vacacional, auxilio de
transporte y subsidio de alimentacién, igualmente el 100% de la prima de productividad y
no de manera fraccionada como se le habia reconocido. Esta decisidon no fue objeto de
impugnacién, como tampoco fue seleccionada para su revision por la Corte

Constitucional.

Posteriormente, la apoderada de CAJANAL E.I.C.E denuncié al Juez Segundo de Familia
de lbagué, MARCO TULIO GONGORA MARTINEZ, afirmando que el
fallo de tutela que éste profiri6 a favor del sefior CASTELAR GUTIERREZ



CARDOZO es abiertamente ilegal, basicamente, por dos motivos: Primero, la
improcedencia de la solicitud de amparo, por existir otro mecanismo judicial de defensa y
no haberse probado la ocurrencia de un perjuicio irremediable que la habilitara como
mecanismo transitorio. Segundo, que la orden de reliquidar la pension del accionante

desconoce que la bonificacidn por servicios no tiene el caracter de ingreso mensual.

ANTECEDENTES:

1. Con fundamento en la denuncia formulada por la apoderada de CAJANAL E.l.C.E en
la que se atribuye al Juez Segundo de Familia de lbagué, MARCO TULIO GONGORA
MARTINEZ, la comisién del delito de prevaricato por accién con ocasién del fallo de
tutela proferido a favor del sefor CASTELAR GUTIERREZ CARDOZO, la
Fiscalia Sexta delegada ante el Tribunal de lbagué adelantd la respectiva indagacion
preliminar y, mediante escrito del 7 de marzo de 2014, solicité la preclusién a favor del

citado funcionario judicial.

1. Luego de analizar las evidencias recolectadas, el Fiscal radico el escrito de solicitud de
preclusién por la causal de atipicidad del hecho investigado, la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Ibagué realiz6 la audiencia con tal fin, a la cual asistieron
la apoderada de la denunciante, el indiciado, su defensory el delegado del ente

investigador.

1. Durante la vista publica, el Fiscal Delegado ante esa Corporacién afirmé que al analizar

los elementos materiales probatorios recolectados durante la fase de indagacién, evidencid



la ausencia del ingrediente normativo exigido por el tipo penal de prevaricato por accion,
toda vez que la tesis juridica expuesta por el indiciado en el cuestionado proveido,
resulta admisible y razonable a la luz del criterio jurisprudencial expuesto por el Consejo
de Estado en el fallo de tutela del 30 de septiembre de 1999, expediente No. 1165, el
cual, a su vez, fue replicado en innumerables resoluciones administrativas expedidas por

CAJANAL, en las cuales se reconocia la bonificacién por servicios en un 100%.

Agrego, en su solicitud de preclusién, que diversos Tribunales de lo Contencioso
Administrativo, como el de Caldas y Risaralda, sefnalaban que para el reconocimiento o
reliquidacion de la pension de un empleado o funcionario de la Rama Judicial, la
bonificacidn por servicios prestados debia ser tenida en cuenta en la totalidad de su valor
y no en forma fraccionada, lo cual indica que la interpretacion del Juez GONGORA
MARTINEZ no se tratd de una interpretacién insular, absurda o carente de juicio y de

razon.

4. En auto proferido el 22 de mayo de 2015, la Corporacién de instancia decreté la
preclusion a favor del funcionario judicial por el delito de prevaricato por accidon. Decision
contra la que la apoderada de la denunciante presentd recurso de apelacidon que ahora la
Sala procede a resolver.

El AUTO IMPUGNADO:

El Tribunal enuncia los planteamientos esbozados por el Fiscal Delegado en su solicitud
de preclusion, en la que se afirma que no se evidencia en la conducta de MARCO TULIO
GONGORA MARTINEZ el ingrediente normativo «manifiestamente contrario
a la ley» exigido por el tipo penal de prevaricato por accién, pues conforme a lo
previsto en el Decreto 546 de 1971, la Ley 100 de 1993 y su decreto reglamentario
1158 de 1994; asi como, los criterios establecidos por la Corte Constitucional en las
sentencias de tutela: T-189 y T-531 de 2001, T-631y T-1000 de 2002, T-211 de 2007



y T-180 de 2008, resultaba procedente el mecanismo de amparo solicitado por el sefor
CASTELAR GUTIERREZ CARDOZO, pues creyé encontrarse ante una via de hecho, en el
entendido de que CAJANAL habia liqguidado con un fundamento normativo equivoco la
mesada pensional del sefior CASTELAR GUTIERREZ CARDOZO.

Asi mismo, resefid que el ente acusador al momento de arglir la atipicidad de la
conducta del indiciado, adujo que si bien es cierto el fallo de tutela emitido por el Juez
Segundo de Familia de Ibagué desconoce que el Consejo de Estado en recientes
pronunciamientos ha considerado que la «bonificacidn por servicios no tiene el caracter
de ingreso mensual», su decision no puede calificarse como arbitraria o caprichosa, pues
tras advertir un vacio normativo en ese tépico, dado que los Decretos 274 de 1997 y 1042
de 1978 no indican en qué forma se debe liquidar la bonificacién de servicios, acudié a la
interpretacion judicial, esto es, al fundamento del fallo de tutela del 30 de septiembre de
1999, proferido por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, asi

como a varias sentencias de tutela y resoluciones administrativas expedidas por CAJANAL.

El a quo, luego de ponderar los elementos materiales probatorios aportados,
descarté la configuracion del tipo penal de prevaricato por accién en el caso sub

examine; explicando asi su discernimiento:

«en el caso concreto no se puede afirmar que el Dr. Géngora Martinez haya
desobedecido o desconocido un mandato normativo o precepto legal, por la potisima
razén que las normas que se aluden como vulneradas - articulos 6 del Decreto 546 de
1971y 12 del Decreto 717 de 1978-no determinan la forma ni la cuantia en que se
debia liquidar la bonificacién por servicios prestados, aspecto que constituia el punto
central de la accién de tutela y mantenia a las partes en disputa, sino que este tépico
era interpretado por las altas cortes por via jurisprudencial, no siendo un tema pacifico

pronunciamiento.



Como claramente lo ha sefalado la Fiscalia, si bien hoy en dia este aspecto esta
jurisprudencialmente decantado, anteriormente existian varias posiciones juridicas en
torno a la forma como se debia liquidar la bonificacién por servicios. Asi, estrados
judiciales  de diferentes distritos judiciales - como se puede apreciar en las
sentencias que obran en el cuaderno de anexos- en decisiones que datan de los afos
2005 al 2007 sostenian y reconocian el 100% de la bonificacién de servicios, en tanto
gue otros despachos consideraban que era una prima que se iba causando mes a mes y
por lo tanto debia ser liquidada en doceavas partes».1

Con el propésito de sustentar su decision, hace un detallado recuento de las evidencias
recolectadas durante la indagacién adelantada contra GONGORA MARTINEZ,
concluyendo que la decisiéon cuestionada no puede calificarse como prevaricadora vy, por

tanto, que deviene procedente la solicitud de preclusidon solicitada por la Fiscalia.
LA IMPUGNACION:

Limita su disenso, el apoderado de la denunciante, a reiterar los argumentos que
nutrieron su rechazo a la solicitud de preclusion. Repitiendo que en el presente caso se
cumplen todos los elementos objetivos estructurales que exige el tipo penal de
prevaricato por accion, toda vez que el Juez Segundo de Familia de Ibagué, MARCO
TULIO GONGORA MARTINEZ, al momento de emitir el fallo de tutela a favor del sefior
CASTELAR GUTIERREZ CARDOZO acudié a diferentes pronunciamientos
jurisprudenciales que no tenian aplicabilidad al caso concreto, siendo ello suficiente

para calificar su conducta como delictiva.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 32, numeral 3 de la Ley 906 de 2004, la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia es competente para conocer el recurso de

apelacién interpuesto por el apoderado de la denunciante contra el auto por medio del cual



la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué acepté la solicitud de
preclusion de la investigacion en favor del Juez Segundo de Familia de lbagué, MARCO
TULIO GONGORA MARTINEZ.

Como quiera que el motivo invocado en la solicitud de preclusién es el previsto en el
numeral 4 del articulo 232 de la Ley 906 de 2004, y que éste fue aceptado en su integridad
por el Tribunal, al considerar atipica la conducta del aquiindiciado, de cara al ingrediente
normativo “resolucién manifiestamente contraria a la ley”, consagrado en el articulo 413
delalLey 599 de 2000, la Sala procederd abordar el analisis del anterior
cuestionamiento, recordando que la conducta juridicamente desaprobada se encuentra

prevista en el Cédigo Penal en los siguientes términos:

Articulo 413. Prevaricato por accion. El servidor publico que profiera resolucion,
dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrira en prision de tres (3) a
ocho (8) aflos, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas

de cinco (5) a ocho (8) anos.

En su aspecto objetivo, se ha considerado un ilicito de resultado, eminentemente doloso
en el que la descripcidn tipica tiene la siguiente estructura basica: a) Tipo penal de
sujeto activo calificado, para cuya comision se requiere la calidad de servidor publico en
el autor, aspecto que no ofrecié ningun tipo de controversia y, b) Que se profiera una
resolucion, dictamen o concepto contrario a la ley, es decir que exista una contradiccién
evidente e inequivoca entre lo resuelto por el funcionario y lo mandado por la

norma2.

Definida la estructura del tipo penal de prevaricato por accién, debe precisarse que las
autoridades judiciales que no tienen la condicion de 6rganos de cierre, aun cuando

tienen el deber de acatar el precedente jurisprudencial, pueden apartarse del



criterio sefialado por las altas Cortes siempre que cumplan con la carga de expresar los
argumentos por los cuales no lo consideran aplicable al caso bajo su estudio, pero en unoy
otro caso la decision solamente podra generar responsabilidad penal si estd fundada

en razones de corrupcién3.

Ello es asi, por cuanto para considerar que en un evento determinado existe el ingrediente
normativo referido, se exige que la contradiccién entre lo demandado porlaleyy lo
resuelto sea ostensible, evidente y grosera, es decir, no puede ser fruto de intrincadas
elucubraciones, debe mostrarse de bulto con la sola comparacién de la norma que

debia aplicarse en el momento en cuya conducta se juzga y no a posteriori.

De tal forma que quedan excluidas del objeto de reproche penal, toda aquella decision
respecto de la cual quepa discusion sobre su acierto o legalidad, diferencias de criterio,

interpretaciones o equivocaciones despojadas de animo corrupto.
Respecto a este tdpico la Corte ha considerado:

El delito de prevaricato no se tipifica por la ocurrencia de una simple equivocacién
valorativa de las pruebas ni por la interpretacion infortunada de unas normas, como
tampoco puede proyectarse en el acierto o desacierto de la determinacion que se investiga,
tema restringido al estudio y decisidon de las instancias, constituyendo la verdadera
esencia del tipo de prevaricato activo tanto la ocurrencia de un actuar malicioso dentro
del cual el sujeto agente se aparta de manera consciente del deber funcional que le
estaba impuesto, como la existencia objetiva de una decision abiertamente opuesta a
aquella que le ordenaba o autorizaba la ley, lo que implica el analisis retrospectivo de

la situacion factica que debia resolverse4.

En efecto, tal como lo consideré el a quo, no se advierte en el presente caso la existencia
de dicho ingrediente subjetivo exigido por el tipo penal de prevaricato por accién, toda
vez que el Juez Segundo de Familia de Ibagué MARCO TULIO GONGORA MARTINEZ



al momento de resolver la accibn de tutela presentada por el ciudadano
CASTELAR GUTIERREZ CARDOZO, funddé su decisiéon en el criterio
jurisprudencial esbozado por el Consejo de Estado durante el lapso comprendido entre
los afios 1999 a 20095, al solucionar las problematicas planteadas por
funcionarios de la Contraloria General de la Republica y de la Imprenta Nacional, mismo
que considerd aplicable al caso bajo su analisis porque se trataba del reconocimiento de
una prestaciéon (quinquenio) que guarda similitud con la bonificacion por servicios

reconocida a los servidores de la rama judicial y el Ministerio Publico.

Agréguese, que la Fiscalia también anexdé a su peticién, como evidencias fisicas, algunos
proveidos de los Tribunales de lo Contencioso Administrativo de Caldas y
Cundinamarca, los cuales al ser confrontados con los argumentos expuestos en el
fallo de tutela proferido por el aqui indiciado GONGORA MARTINEZ,
denotan que con la decisién cuestionada tan solo se pretendia dar una
proteccidn efectiva a los derechos que el Juez Segundo de Familia de Ibagué consider6
le estaban siendo vulnerados al accionante, llenando el vacio normativo con el

criterio jurisprudencial que creyd vigente.

Es mas, del analisis de los elementos materiales probatorios aducidos por el
representante del ente acusador como sustento de su solicitud de preclusion, es
posible concluir que las problematicas que se han planteado durante la Gltima década
ante el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos del territorio nacional,
respecto a la forma en que debe liquidarse la  bonificacion por servicios, han
propiciado matices o variaciones al referido criterio jurisprudencial; lo cual evidencia
que la decisidon tachada de prevaricadora en el asunto sub examine, podria, a

lo sumo, considerarse actualmente como desacertada.

De otra forma dicho, el tema en discusiéon o, si se lo prefiere, el problema juridico

planteado en la accién de tutela presentada por el sefior GUTIERREZ



CARDOZO admitia en su momento (24 de junio de 20086) diversas
alternativas de solucién, todas ellas plausibles como respuesta juridica,
pues el tema de la inclusién del cien por ciento (100%) de la bonificacién por servicios en
la liquidacién pensional continua siendo objeto de discusion, aun al interior del Consejo de
Estado, asi se puede evidenciar en sentencia del 26 de septiembre de 2012, en la que se

afirma:

«Lo anterior, por cuanto independientemente de que la bonificacién por servicios se
haya devengado como una contraprestacion por haber cumplido un afio de serviciosy
haya servido como factor a incluir al momento de liquidar la pension jubilacién, no hay
norma que consagre que aquello que se recibié de manera integral, no puede ser
fraccionado para efectos de liquidar la pension»7 (Subrayas  fuera  del

texto original).

Y si alo anterior se agrega que no existe elemento probatorio alguno indicativo de
que el juez MARCO TULIO GONGORA MARTINEZ haya tenido interés en favorecer con
su decisién al accionante de tutela, imperioso resulta concluir que la conducta
enrostrada no puede adecuarse al punible de prevaricato por accion cuya comisién
requiere el dolo que se echa de menos en este caso, en otras palabras, es atipica por
ausencia del elemento subjetivo del delito, y en tal virtud, lo juridico es confirmar la

preclusion decretada en primera instancia.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia,
RESUETLVE

CONFIRMAR el auto de 5 de junio de 2015, mediante el cual la Sala Penal del
Tribunal Superior de lbagué decretd la preclusion de la investigacién seguida contra
MARCO TULIO GONGORA MARTINEZ, en su condicién de Juez Segundo de

Familia de esa ciudad por la presunta comisidn del delito de prevaricato por accién.



Contra esta decision no procede recurso alguno.
Comuniquese, cuUmplase vy devuélvase al Tribunal de origen.

Gustavo Enrique Malo Fernandez

José Luis Barcelé Camacho

José Leonidas Bustos Martinez

Fernando Alberto Castro Caballero

Eugenio Fernandez Carlier

Eyder Patifio Cabrera

Patricia Salazar Cuéllar

Luis Guillermo Salazar Otero

Nubia Yolanda Nova Garcia

Secretaria
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