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PROLOGO PARA LA TERCERA EDICION

Dice Jost MartfNez Ruiz, mds conocido en el mundo de las letras como AZORIN, que
“Espafia es el pais de los abstraccionistas, aqui es donde florece, por modo extraordinario,
maravilloso, la abogacia, y no habrd en el planeta otro pueblo tan prévido de monélogos,
jurisperitos, rdbulas, picapleitos y “tios licurgos”. Sabido es que la abogacia es el arte de I2
abstraccién y el arte de reducirlo todo a férmulas y procedimientos™.

AZORIN era abogado y estudi6 en las universidades de Valencia y Madrid, inclusive
escribi6 una Sociologla criminal con algunas ideas sobre el derecho penal, que publicé en
1899. Era de esperarse en él una profunda formacién sobre la espiritualidad que implica lo
juridico en la vida del hombre. No se justifica un desprecio semejante en quien era un
ilustre hispanista y, ademds, versado en derecho. Para AzoriN, que lo califica de “abstracto”el
derecho no pasa de ser una coleccidn de férmulas mégicas que contienen soluciones a pro-
blemas humanos. Para él “abstracto” en relacidn con el derecho, significa iluso, inalcanzable,
vaporoso, una mentira.

Recientemente GABRIEL GARCIA MARQUEZ, en brillante sintesis de nuestra angustia
nacional, insiste en acusar abogados, empleando términos como estos: * en cada uno de
nosotros cohabita fa justicia y la impunidad, somos fandticos del legalismo, pero lleva-
mos bien despierto un leguleyo de mano maestra para burlar las leyes sin violarlas, o para
violarlas sin castigo™

El panorama que nos rodea es preccupante: un hombre sin mds valores que los econd-
micos, despectivo con la moral, de espaldas a toda idea de Dios, deslizdndose en medio de
una inestabilidad juridica que lo desconcierta y que se traduce en ineficacia y, sobre todo,
que no ha podido inculcarle a sus gentes ¢l respeto por los demds, (c6mo puede preparar un
pais al alcance de sus nifios? Recagiendo ocasiopalmente datos estadisticos publicados en
los periédicos ‘nacionales, cifras tomadas tan solo a pactir de 1991 que es cuando se convo-
ca a reformar la Constituci6n, y atn después de su vigencia, informa la Procuraduria Gene-
ral de 1a Nacién que durante los dltimos tres afios se ha abierto y calificado trece mil dos-
cientos noventa y siete procesos (13.297) por hechos punibles conocidos por el vulgo
como “corrupcién” (peculado, concusién, cohecho, contratacidn indebida, enriquecimiento
ilicito), y este es el dato parcial de un solo organismo como la Procu-radurfa. De ellos se han
proferido, hasta 1993, cinco mil setecientos sesenta y nueve (5.769) sentencias condenato-
rias; de los condenados, cincuenta y tres por ciento (53%) ocupaban cargos piiblicos de
alto nivel ejecutivo, veintinueve por ciento (29%) de nivel bajo y diez y ocho por ciento
(18%) de nivel medio. Calcula 1a misma oficina de control oficial que se han sustraido del
patrimonio estatal doce mil millones de pesos en este mismo lapso.

! Josg Martinez Ruiz, Azoriv, CERVANTES ¥ sus coetineos. En Obras completus, 4" ed.. t. 1°, Inu-oduccién.
Maddd, Editorial Aguilar, 1947,

1 Gaarter. Garcia Mizquez, Discurso de presentacién del mforme conocide como “De los diez sabios™.
Publicacién de £l Tiempon, edicidn del 23 de julio de 1994,
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Estas cifras resulian incompletas, porque paralelamente la Contraloria General de la
Reptblica informé que, como consecuencia de la descentralizacién administrativa en los
departamentos y municipios lograda por voto popular, se han incrementado los fndices de
esta misma “corrupcion” en estos sectores de la administracién pdblica. Y sia ellos se agre-
gan los datos conocidos sobre “corrupcidn policiva™, el cuadro es dramdtico: ;Qué hemos
de hacer para formar nifios que sean los mejores gobernantes de esa Colombia del futuro? A
mi entender, si todas las cosas gravitan dentro de un orden universal, que s obra de un
Creador, que no puede violarse impunemente y si nosotros somos parte de ese orden, en-
tonces el medio para lograr la formacién del ciudadano perfecto, 2 partir de los nifios de
hoy, es ensefiarle ¢l respeto a la ley y la leccién debe darsela, no solo e} colegio y sus padres,
sino especialmente el ejemplo de sus jueces.

La ley es una “abstraccién” porque emerge del sentido moral del que estd llena nues-
tra conciencia. ARISTOTELES decia que “abstraccién” es el resuitado de un proceso 16gico que
separa una idea de otra. Segiin ¢l diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
“ahstracto” es el participio pasado de “abstraer” y este significa hacer alusién a alguna cua-
lidad del ser, con exclusién del sujeto. Proviene del latin abstractus voz compuesta de dos
raices: abs que ¢s la proposicién separable “de”, y traho que es retirar, arrancar, separar algo
de otra cosa que la contiene. .

Entonces el derecho sf es una abstraccién porque ha sido arrancado de la conciencia
ordenante que posee el hombre y que es su vida moral. Asi que el derecho no es una men-
tira, ni un mito inlograble, porque su origen estd en su razén y esta se expresa con I6gica
y crea preceptos de aceptaci6n universal. Asi que el derecho nace de la conciencia moral y
se encuentra en cada cosa del universo en forma de leyes inmutables, esas dos cosas que
tanto maravillaran a MANUEL KANT.

Si se pregunta, jqué es el derecho?, cualquier respuesta ha de tener como punto de
partida al hombre mismo, porque la ley es el producto de su naturaleza y esta es, sobre todo,
razén que expresa su sentido de orden moral; por eso escribia Carros MepeLLiN FORero que
el derecho es “funcién™; “funcién de conjunto, funcién de unidad en movimiento, funcién
del «dunamis» griego, que s su movimiento™ y agrega que abarca la totalidad ontolégica
de su carne y de su espiritu’. ’

Asf que cuando se habla de larazén como engendradora de orden, se estd aceptando
que se persigue un sitio en la armonia césmica, a la cval pertenecemos, y que se tienen uUnos
fines que forman parte de su ontologia, que, fos convierte en su juridicidad que expresa con
palabras, con las que forma la sintaxis de la ley. Ella, como ordenacién racional, marcard
los Ifmites entre lo “buenco” y lo “malo™, lo “licito” y lo “ilicito”, y de ello no podremos sus-
traernos. Bl contenido de la ley es el resultado de nuestra conciencia moral, entendida en la
doble sustancia aristotélica: la sustancia primera como méxima de su voluntad que expre-
sa su ideal de justicia; la segunda, como precepto emanado de la voluntad de su Creador.
Pues si todos estamos sometidos a su observancia, es al juez a quien corresponde la divina
misién de mantener el orden que ella implica. _

Las primeras lecciones de moralidad las recibimos en la familia que, como reconoce
1a Constitucién, “es el niicelo fundamental de la sociedad”. Allf debe formarse el respeto a J£:1
ley del que deben ser ejemplo los padres y los maestros, pero sobre todo los jueces. Por ello
creo gue: “una educacién desde la cuna hasta la tumba, inconforme y reflexiva, que nos ins-
pire un nuevo modo de pensar y nos incite a descubrir quiénes somos en una sociedad que

% CarLos MEepeLLIN Forero, Introduccidn a la estética del derecho, Bogots. Imprenta de Cundinamarca,
1953, pég. 16. :
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se quiera mds a si misma” debe comenzar en los adultos de hoy, que son los modelos de los
nifios y en los administradores de justicia, que son ¢l modelo de “lo justo™. Recuerda Car-
Los MEepeLLIN Forero que la palabra “juez” viene del latin ius dicis el que dice el derecho, y
“juicio” de ius dicere lo que dijo el derecho. Esto s, que el juez toma la vocerfa de la tey
y habla por ella, porque es su palabra. Con acierto decta HEDEGGER que si juzgar es el acto de
aplicar la razén al objeto del juicio, quien juzga debe ser genial, porque la razén judxcauva
es la que consigue el equilibrio arménico de todas tas cosas.

La funcién decisoria del derecho comienza con la formnulacién de una duda que al
juez plantean las partes en conflicto y que se desarrolla en un lapso de espectativa que se
llama *“la espera” y que se aplica tanto al derecho ptiblico como al privado. Se pretende la
aparicién de la “verdad” en un procedimiento donde se desenvuelven pretensiones contra-
dictorias. Dice Carros MEeDeLLIN FORERO que en él, las parten en conflicto esperan una res-
puesta: el juez espera la evidencia de la prueba, los quereliantes la validez de sus conclu-
siones, la sociedad el mantenimiento del orden.

Mientras la sentencia no se pronuncie, {a duda se mantendrd viva en el juicio y serd
el motor para la dindmica de las partes; algo asi como lo que ocurria con el pensamiento de
Descartes en que la duda mantiene en vigencia la inquietud de hacer filosofia.

Por eso la sentencia es ius dicere que despeja toda duda. “Sentencia™ viene del latin
sententiae que significa dar sentido o significacion a los hechos sometidos a juicio. Asi que
si en }a mente del juez se plasmé una duda, de esa misma mente emana 2 palabra que lo re-
concilia todo. Por es0 creemos que corresponde a los jueces, primordialmente, [a salvacidn
det orden juridico en este momento de crisis de valores. A propésito, decia PLatdn por boca
de SOCRATES que esa fuerza armonizante de la ley radica, igualmente, en ¢l sometimiento de
los ciudadanos a las decisiones de sus jueces: *‘; Puede subsistir, no venirse abajo, aquella
ciudad en que las sentencias pronunciadas carecen de fuerza?”’. Condenado a muerte 50-
crates, Critén le recomienda huir a o cual le contesta: “;Huirds de la ciudad de buenas
leyes y de los hombres mas honestos? Y si obras asf, ;valdrd la pena vivir? ¢ Tal vez te acer-
cards a ellos y tendrds la desvergiienza de hablarles?"™. '

En el presente nada parece mds claro que la pérdida de los valores morales merced a
la entronizacién de una mediocridad que lo estd abarcando todo y tiene una ambicidn sin
limites. Muy pocos se preocupan hoy por dar un sentido ordenado a su propio vivir; Magmv
Hemeccer lo anotaba con angustia en obra pubhcada al final de su vida: "lo gravisimo de
nuestra época grave es que todavia no estamos pensando”, con lo que dice que el pensar
de nuestra época se queda en la superficie de las ciencias, a las que considera omnipotentes,
cuando quiera que estas no nos decifran el enigma del ser del hombre. El hombre de hoy
perdio la fe de sus antepasados; a nuestro ver Io grave de nuestra crisis es que se ha perdido -
el poder de la mistica que lo explicaba todo, hasta el poder emanado de la Constitucidn,
Creemos que, ademds de los conocimientos cientificos que impone nuestro momento, de-
bemos reencontrar a los nifios con la fe que es indispensable para resolver los problemas no
resueltos por la técnica. En el limite racional entre lo tedrico y 1o préctico hay una fuerza
intelectual que compulsa y empuja a la fe. La fe no es un fantasma que aparece en la pe-
numbra como e! fantasma del padre de Hamlet en las murallas de Elsinor y que no puede ser
visto sino por €l —el creyente—; 1a fe es una fuerza de 1a inteligencia del hombre, el tnico
que piensa y que puede tener fe; nacida de [a espiritualidad de su esencia, es producto de su
razén. La fe es esa fuerza monadal y mistica que hizo cantar a San Juan oe La Cruz:

* PLavON, Obras campletas, Critin o del deber. Traduecion de Francisco Garcia Yagi€, primera reim-
presidn, Madrid, Editocial Aguilar, 1972, 52 b/53 ¢. :




Xt - . PROLOGO PARA LA TERCERA EDICION

“Yo no supe donde estaba
pero cuande allf me vf,
sin saber donde me estaba -
grandes cosas entendi;
no diré lo que senti,

- que me quedé no sabiendo
toda sciencia trascendiendo...

“Este saber no sabiendo
es de tan alto poder,
que los sabios arguyendo
jamis le pueden vencer,
que no llega su saber

. a no entender entendiendo
toda sciencia trascendiendo...”.

En los posibles de un escéptico todo cabe, hasta que nos eguivoguemos los creyentes
y que la conciencia moral que invocamos se fundamente a sf misma, sin antecedente teol6-
gico; pero lo que no podrd ser jamds es que reine el desorden, la maldad se convierta en
forma de vida y el crimen quede impune, porque contra ello se subleva nuestra propia
razén. Timén, en la obra de SHAKESPEARE, maldice a la Repiblica de Atenas con palabras que
retratan la realidad a la que hoy se enfrenta la nuestra: “Que la piedad, el temor, lareligién
hacia los dioses, la paz, 1a justicia, la verdad, el respeto de la familia, el descanso de las no-
ches, las relaciones de vecindad, la instruccidn y los modales, los cultos, los oficios, las
jerarquias, las tradiciones y las leyes se desvien en lo contrario y reine la confusién...”,

En su Critica prdctica MANUEL KaNT habla de la imitacién de modelos como ejemplos
de conducta moral que deben seguirse, para lograr un orden en la vida. En la Colombia de
nuestro tiempo los hay. Yo tuve la fortuna de encontrarme, al comenzar mi carrera profesio-
nal, con Luis ENRIQUE ROMERO S0TO, un maestro de vida iluminante, y también con PsDrO
Etias SERRANG ABADIA, un martir y mi compaiiero de generacién. Son modelos para los jueces
de esa Colombia del mafiana, con la que suefian hoy nuestros sabios.

Cali, Junio de 1995.

1) .
S WiLLiaM SHAKESPEARE, Timdn de Arenas, acto 4°, escena 1.
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InTRODUCCION

DERECHO TUTELADO

1. ANTECEDENTES LEGALES

La comisién redactora reunida en 1933 estaba integrada por los doctores
CarLos Lozano ¥ Lozano, Carcos V. ReY, PARMENIO CARDENAS ¥ RAFAEL ESCALLON
ViLLa. Para elaborar mds acertadamente su anteproyecto, distribuyé su trabajo
en subcomisiones. El contenido de lo que es el titulo tercero de la ley 95 de 1936
fue encomendado a los doctores PARMENIO CARDENAS y RaragL EscaLLon, quie-
nes habfan participado en la elaboracidn de igual titulo de derechos, en la re-
daccién de lo que no pasé de ser el anteproyecto de 1925. El texto presentado
guarda, pues, gran similitud y fue adicionado con cuestiones tomadas del ante-
proyecto de Ferri para el reino de Italia en 1919, asi como también del elabo-
rado por Jost VicenTe CoNcHa y que fue la ley 109 de 1922. De pronto apare-
cen en él ideas tomadas del Cédigo de Rocco de 1930, vigente atin en [taiia,
aunque la idea general de los comisionados fue la de rechazarlo, tilddéndolo de:
fascista, como quiera que obedece a la escuela fundada por Rocco y denomi-
nada técnica juridica. Es mds, también influye en él el ordenamiento dado a la
ley 19 de 1890, Cédigo inmediatamente anterior que era el que se trataba de
reemplazar. »

En aquellos textos se emplean denominaciones diferentes para sefalar el
derecho tutelado por la ley penal. El Cédigo del maestro ZanaroeLit para el rei-
no de Italia de 1889 denominaba su titulo terceco “De los delitos contra ia ad-
ministracién piiblica”, e igual denominacién adoptd el guardasellos Rocco para
el Cédigo de 1930. No obstante haber copiado el Cédigo de ZanaRDELLI, el
doctor ConcHa denominé su titulo con el pomposo nombre de “Delitos contra
la cosa piiblica”, en tanto que el Cédigo de 1890 hablaba de “Delitos contra la
hacienda publica”. El anteproyecto de 1925 reprodujo el nombre de CoNCHa,
pero los mismos comisionados, al redactar el anteproyecto de lo que més tarde
fue la ley 95 de 1936, adoptaron el texto de ZaNarpgeLri, que fue tarnbién el de
Rocco.

La tarea para los comisionados de 1933 comenzé por dar nombre al tftulo,
y esto implicaba sefialac el derecho tutelado por la ley penal. Parmenio CAR-
DENAS sintetiza el criterio con el cual se desplazan las denominaciones adopta-
das por ConcHa y por ResTrepo en los cédigos de 1922 y 1890, respectivamente:
Cosa piblica es “demasiado vaga y general y en esa forma puede comprender
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infracciones que no deben ser tratadas en esta forma en'el Cédigo”. Lo mismo
puede decirse de hacienda piblica, con la circunstancia agravante de que res-
tringe el titulo de delitos a aquellos que ofendan el patrimonio econémico del
Estado'. e :

En realidad que la critica era acertada. Las palabras” hacienda publica las
emplean los expertos en economia estatal para sefialar todo el conjunto de bie-
nes que pertenecen al Estado y, por tanto, forman su patrimonio econdmico. Si
es cierto, como lo creyeron los redactores de los cédigos italianos de 1889 y
1930, que el prestigio e integridad moral del Estado y de quienes lo gobiernan
también forman parte de su patrimonio y merecen tutela juridica, obviamente |
que la- denominacién que se dé a un titulo de derechos debe comprender am-
bas formas patrimoniales, y los tipos que se estructuran deben abarcar formas
de lesién patrimonial econdmica y moral. Por lo tanto, “Delitos contra la admi-
nistractén publica” era la denominacién mis exacta.

El decreto-ley 100 de 1980 adopté la misma denominacién de la ley 95
de 1936, en el titulo tercero de su libro segundo. Las razones expuestas por los
comisionados que redactaron el Cédigo de 1936 no merecieron objecién de
los co-redactores del de 1980, como tampoco dicha denominacién fue objeta-
da por los que redactaron anteproyectos en 1974, 1976’y 19782 '

;
2. QUE SE ENTIENDE POR ADMINISTRACION PUBLICA

Dificil tema este, si se tiene en cuenta que no hay unidad de conceptos res-
pecto de qué personas o cuerpos del Estado cumplen la funcién de gobierno o
administrativa. "

KEeLseN, con su teorfa de los cuerpos auténomos, sostiene que por admi-
nistracién del Estado debe entenderse toda gestién cumplida por comunidades
totales, ermanadas de la totalidad de una nacién o de parcialidades de ella, pero
representando a la totalidad comunitaria. Es asf como se administra todo el
territorio nacional y a toda la nacionalidad colombiana. Administracidn publi-
ca es administracién del todo estatal. KeLsen rompe con las administraciones
localizadas, a las que 1lama autdnomas, como lo es la municipal, al extremo de
que su independencia la aparta completamente de la administracion publica®.
Sostiene que no se puede lograr una auténtica “unidad 'administrativa” inte-
grada, si cada municipio funciona auténomamente no solo respecto de los de-
m4s municipios, sino de la misma nacién, lo que no deja de ser cierto. No obs-
tante, pensamos que el concepto de administracion piblica no puede regirse

) . i

| Trabajos preparatorios. Actas de la comisicn, . 1,Bogots; Imprenia-NaciunaI, 1936;actas 114
y 115, ; '

? Anteproyectos: de 1974, Bogotd, Talleres Gréficos de la Penitenciaﬁa Central La Picota, 1974;
Bogot4, Fondo Rotatorio de Ministerio de Justicia, 1976; de 1978, Bogotd; Imprenta Nacjonat, 1978.

* Hans Kewsen, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz y Lacambra, México, Edit.
Nacional, 1973, pdgs. 240-241, . i
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por un concepto personal sobre unidad administrativa, sino por el méis genen—
co de unidad nacional.

MAGGIORE, quien sigue conceptos de ArTuro Rocco, distribuye el Ilamado
poder politico en las tres consabidas ramas: ejecutiva, legislativa y judicial.
Administracién piblica son palabras que denotan dindmica o actividad esta-

- tal, lo que se cumple en las ramas ejecutiva y judicial porque ejecutan las

leyes, pero no en la legislativa, que se limita a hacerlas, Administrar, pues, es
gjecutar la ley. Y si gobierno es sinénimo de administracién piblica, hay dos
tipos de gobierno del Estado: el ejecutivo y el judicial.

Ademds, distingue en dos los grados o jerarquias de gobierno: un gobier-
no superior que estd encargado de regirlo en su existencia total o unitaria y
que debe identificarse con el régimen constitucional o legislativo; y un gobier-
no subordinado, o sea aquel al que otorga el nombre de administrative o ad-
ministrador, diciendo que administrar proviene del latin minister que es deri-
vado de minus y significa menos, esto es, gobierno menor. Resulta, asi, que
quienes ejecutan las érdenes de gobierno son los que verdaderamente realizan
la administracién publica®.

Administrar, segin la Academia, es servir Por consiguiente, administra-

- cién pablica es servicio puiblico, que desde luego cumple el Estado por inter-

medio de todos sus servidores. No importa la rama, no interesa su jerarqufa.
Sirven al piblico en representacién del Estado quienes hacen las leyes, inclu-
sive con poder dirigente o de gobierno, conforme al art. 114 de la Constitucién
Politica, como también lo sirven quienes las ejecutan o quienes las aplican.
Razén tiene Levene (h) cuando advierte que es funcidn que se cumple por todo
el conjunto de drganos del Estado y por todos los sujetos empleados suyos,
porque a todos se encargd la posibilidad de lograr el bienestar comiin. Asi,
dice: “Se ha empleado la expresién administracion piiblica en un sentido am-
plio, comprensivo de los tres poderes del Estado: el poder administrador o
ejecutivo, el poder legislativo y el poder judicial, tanto nacional como provin-
ciales, incluso también comprende el régimen municipal™.

Si el art. 115 de la Constitucién actual le confiere el titulo de “Suprema
autoridad administrativa” a la rama ejecutiva por ser, de las tres, la que cumple
con las funciones de gobierno, no significa esto que, para efectos de sefialar el
objeto juridico de la tutela penal en el titulo III del libro II de! Cédigo Penal,
esta actividad no pueda entenderse cumplida por todo servidor piblico, en to-
das las ramas y en toda jerarquia. Gobemar es verbo que significa mandar con
autoridad, y si el panorama gobemnado es un Estado, esta funcién la cumplen
tanto los integrantes del ejecutivo, como los del legislativo y el judicial. Lo
que el articulo constitucional hace es destacar la representatividad nacional

* Giuseppe MaGGIORE, Derecho penal, Parte especial, t. 111, trad, de José J. OrteuaTorres Bogotd,
Edit. Temis, 1955, pags. 126 y ss.

% Ricaroo Levene {h), Manual de derecho penal, Parte especial, Buenos Aires, Edit. Victor de
Zavalia, 1976, pigs. 487 y ss.
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sefialdndola en el ejecutivo. Pero, tratindose de la comisién de delitos, el ver-
bo indicado no es “gobernar” sino “servir”, en lo que es un acierto el art. 123
de la misma Constitucidn. . '
' Ninguna razén vilida existe para desplazar el concepto de administra-
cién piiblica a los miembros de la rama legislativa, quienes ademds poseen
funciones eminenterente ejecutivas de su propio presupuesto y hasta judicia-
les, asf como tampoco el régimen municipal colocado er la devaluacién kelse-
niana. ‘

En consecuencia, por administracidn publica debernos entender toda
actividad cumplida por quienes est&n encargados de poner en funcionamiento
al Estado para el cumplimiento de sus fines, funciones sometidas a una jerar-
qufa en todos-sus 6rganos. - '

3. QUIENES ESTAN ENCARGADOS DE ADMINISTRARLO

~ El interrogante tenfa importancia cuando se discutia si un grupo de em-
pleados del Estado estarfz o no eximido del titulo de empleado piblico admi-
nistrativo. La realidad es que entendemos por administrar el poner en funcio-
namiento al Estado, y no importa si quien lo hace es quien da las érdenes o
quienes las cumplen. Para nuestro objetivo juridice, que es el penal, quienes lo
administran son sujetos activos posibles de los delitos que se tipifican en este
titulo. En el Cédigo de 1936 se indicaron con las palabras empleado o funcio-
nario piblico, la persona que desempefia transitoriamente una funcion publi-
ca y el encargado del servicio piblico. En el Cédigo de 1980 se usan: emplea-
dos oficiales, funcionarios y empleados piblicos y trabajadores oficiales. A
veces se habla de toda otra persona que ejerza cualguier funcion piblica, ast
sea de modo transitorio, y de encargada de un servicio piblico®.

El art. 123 de la Constitucién actual, que estd colocado en el capitulo se-
gundo del titulo quinto que tiene el rétulo “De la funcién publica”, les otorga
¢l nombre comin de “servidores piiblicos” y los describe con estas palabras:
“Son servidores publicos los miembros de las corporaciones piblicas, los em-
pleados, los trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas terri-
torialmente. Los servidores piiblicos estén al servicio del Estado y de Ia comu-
nidad; ejercerén sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, la ley
y el reglamento. La ley determinaré el régimen aplicable 2 los particulares que
‘desempeifien temporalmente funciones pdblicas y regulard su oficio™

De la norma anterior se desprende que, para efectos de la ley penal, todo
empleado al servicio del Estado, sea la maci6n o el departamento o -el munici-
pio, es un servidor pdblico, lo que coincide con el concepto académico que de
“administracién piblica” hemos suministrado. Inclusive, el texto constitucio-
nal transcrito abarca como sujeto activo de los delitos de este titulo al particu-

¢ Cédigo Penal, decreto-ley 100 de 1980, art, 63.
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lar que desempeiie transitoriamente una funcién publica, ordenando al legisla-
dor reglamentar su ejercicio.

Por lo que respecta a los “jurados de derecho”, con los que se pretendid
reemplazar a los “jurados de conciencia”, estdn suspendidos. Es m4s, el art.
116 de la Constitucién parece haber eliminado la posibilidad de revivirlos por
su exclusién al enumerar las clases de particulares que pueden ser investidos
transitoriamente de la funcién de administrar justicia; en realidad este articulo -
se refiere a los “conciliadores” y a los “4rbitros habilitados por las partes para
proferir fallos en derecho o en equidad”. Asf que el democrético sistema de
jurados desaparecig.

4. SUJIETOS ACTIVOS DEL TITULO

Usando el lenguaje dogmadtico-juridico, dirfamos que es un titulo que
contiene delitos de los que Carrara llamé propios del funcionario, porque
solo él los puede cometer como autor. Es decir, contiene sujetos activos cuali-
ficados, con cualidad juridica consistente en la investidura de funcionario y
con un grupo de funciones especificamente adscritas a su labor y exigidas por
el tipo legal. Esta clase de sujeto se denomina en el articulado del titulo con las
palabras empleado oficial, y estas, segiin el citado art. 63, equivalen al de rra-
bajador oficial o funcionario o empleado piblico o persona que ejerza fun-
cién publica, asi sea transitoriamente o encargado del servicio piblico.

El Cédigo de 1936 incluyé en el titulo tercero de su libro segundo todos
los tipos legales susceptibles de ser cometidos por quienes, ostentando poder
piblico, atentan o lesionan la administracién estatal y resuitaren como sujetos
activos posibles del tipo, a saber: el funcionario, el empleado publico, el que
cumple una funcién piiblica concreta y de manera transitoria y el contratista
del Estado a quien se encargd de un servicio piblico. Por consiguiente, son
sujetos activos cualificados, con cualidad juridica obvia al enterarse del titulo-
que cada uno ostenta.

Es obvio que a la persona a quien la ley le otorga una funcién especifica
también le otorga el poder que implica su cumplimiento, aunque carezca de la
investidura, porque esta inviste de poder y este permite el cumplimiento de la fun-
¢idn, si se nos acepta la expresién. Es natural que sin la investidura el poder
Smana directamente de la designacién que la ley hace de persona determinada
para integrar el tribunal de arbitramento, o para servir de conjuez, Por lo tanto,
!a ley suple a la investidura que no se posee. Cualquiera de ellos: drbitro o con-
luez, tienen poder para administrar justicia, en sus casos. Por consiguiente,
habri hechos tipicos que pueden ser realizados por ellos, abusando de este po-
der, verbigracia el de prevaricato. Es légico que la ley penal debia compren-
lerlos como posibles sujetos activos de tales hechos.

Otro de los sujetos activos de los hechos tipificados en este titulo es el
‘ontratista del Estado, a quien la ley penal denomina encargado del servicio
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publico. Esta persona es a quien el Estado le encomienda la prestacién de uno
de los servicios propios de sus funciones, sin entregarle la funcién, ni siquiera
parcialmente como al 4rbitro, al conjuez o al jurado, ni tampoco investirio del
titulo de funcionario. Simplemente, por medio de un contrato administrativo,
se le encomienda la realizacién de una de las tareas propias de sus funciona-
rios, emanadas del ejercicio de la funcidn; por ejemplo: en obras piblicas, en
la administracién de servicios técnicos como los teiéfonos, la telecomunica-
cién, etc. De la misma manera que al 4rbitro, conjuez o jurado, a dicho contra-
tista se le inviste del poder propio del funcionario, para que pueda cumplir la
tarea o servicio encomendado mediante el contrato, y el ejercicio de este po-
der le permite ejecutar algunos de los hechos punibles descritos en los tipos de
este Codigo. Esta es la razén para advertir que puede ser sujeto-activo en los ti-
pos que lo senalen como apto para. serlo.

La redaccidn del anteproyecto. de 1974 comenzé a emplear denominacio-
nes propias del Cédigo Sustantivo del Trabajo y de las leyes laborales admi-
nistrativas cuando en su tipologia sefialaba a los sujetos activos de su titulo ter-
cero. “Delitos contra la administracién piiblica”, con frases como esta: “el fun-
cionario o empleado piiblico o el trabajador oficial”. Los anteproyectos de
1976 y 1978, asi como el nuevo Cddigo Penal, dicen: “el empleado oficial”,
con lo cual se entronizé indefectiblemente el uso de valoraciones de técnica
laboral en el lenguaje tipico penal, de modo inaceptable.

Es que lo que debe destacarse para distinguir entre un servidor del Estado
y otro cualquiera, son tres caracteres: el titulo o investidura que se le otorgd, la
funcién que le es inherente y la érbita o grupo de tareas encomendadas a su acti-
vidad de tal y que se sefialan expresamente en la ley que organiza su empleo pi-
blico, o la ordenanza o acuerdo en igual sentido, o las reglamentaciones de estas.

Que uno de tales agentes publicos, como los llama José Joaquin CasTRO
MarTinez’, desempeiie tareas intelectuales y de disposicién ¢ mando u otros
cargos materiales, como los de mera tenencia de bienes a cargo del Estado;
que se designen por votacién popular, por nombramiento directo o mediante
contrato de trabajo con el Estado; que pertenezcan a la rama jurisdiccional o
ejecutiva o legislativa; que el Cédigo Sustantivo del Trabajo los denomine tra-
bajadores oficiales o empleados oficiales, o que se los quiera llamar emplea-
dos publicos o sencillamente servidores piblicos, esto nada importa; lo que el
Jjuez debe establecer es la 6rbita funcional, puesto que si entre las tareas asig-
nadas a su trabajo hay alguna que se relacione con bienes puestos a su cuida-
do, ya sea como ordenador de estos o como su simple tenedor, ello no impor-
ta, porque puede ser un peculador y, de todas maneras, es un posible sujeto
activo de delitos contra la administracién pidblica.

" El art. 63 del Cédigo Penal fue reemplazads por él'art. 18 de 1a ley 190 de
1995 con el siguiente texto:

? Josg Joaquin CasTro MARTiNEZ, Tratado de derecho administrative, Bogots, Ediciones Siglo
XX, 1942, pégs. 208 y ss.
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“Art, 63. Servidores pdblicos. Para todos los efectos de la ley penal, son
servidores ptblicos los miembros de las corporaciones piblicas, los emplea-
dos y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territoriaimente
y por servicios. :

"Para los mismos efectos se considerardn servidoces piblicos, los miem-
bros de la fuerza piblica, los particulares que ejerzan funciones piblicas en
forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de
la Repuiblica, los integrantes de fa Comisién Nacional Ciudadana para la lucha
contra la corrupcién y las personas que administren los recursos de que trata el
articulo 338 de la Constitucién Politica.

"Pardgrafo. La expresién «empleado oficial» se sustituye por la expre-
sién «servidor péblico», siempre que aquella sea utilizada en el Cédigo Penal
o en ¢l Cédigo de Procedimiento Penal”. '

De acuerdo con la nueva norma y tan solo para efectos de la ley penal,
las palabras “empleado oficial” se reemplazardn por “servidor piiblico™ tal co-
mo lo dispone el art. 123 de la Constitucidén de 1991. Agrega la nueva norma
una lista de empleados que se asimilan a “servidor pdblico™ y que, realmente
lo han sido siempre, como los del Banco de la Republica y las personas sefia-
ladas por el art. 338 de la Constitucién, como son los de las asambleas depar-
tamentales, concejos distritales y municipales; en cambio, la lista olvid$ in-
cluir al particular “encargado de un servicio pdblico”, que es distinto de quien
ejerce transitoriamente una funcidn piblica y al que pensamos incluido entre
los autores de los delitos de este titulo por la naturaleza misma de su oficio v,
ademds, por extensién de las palabras “y por servicios” con que termina el
primer inciso de la norma nueva. o

Claro estd que el art. 63 contiene una norma comun, en la parte general
del Cédigo y aplicable a cada tipicidad, en donde el sujeto activo estd cualifi-
cado’ por la expresién empleado oficial. Pero también debe entenderse que
ello no significa que a todo el personal mencionado en el articulo pueda consi-
derdrsele siijeto activo de cualquier tipo legal en donde la norma indique: “el
ampleado oficial que...”. Por ejemplo, el abuso de autoridad que tipifica el art.
152 tiene como sujeto activo al “empleado oficial..., etc.”. Por tanto, ello no
significa que el abuso de autoridad pueda ser cometido por el que “transito-
riamente desemnpefie funciones ptiblicas” o por el “encargado de un servicio
piiblico”, porque estos no ostentan autoridad alguna de la cual puedan abusar
Sus abusos se concretan a los tipos en donde cabe su actuacién dolosa contra
los intereses del Estado; la concusidn, por ejemplo, para el “encargado de un
servicio publico”; el cohecho, para el que “transitoriamente desempeiie fun-
ciones puiblicas™; el prevaricato, para este dltimo, etc.

Es que cuando un tipo legal dice que el autor es un empleado oficial, la
lista de personas asimilables que da el art. 63 debe aplicarse teniendo en cuen-
ta quiénes de esta lista son verdaderamente posibles autores en cada tipicidad
penal. La aplicacién global de toda esta enumeracién de personas resulta incon-
sulta y vacua, y hasta peligrosa. De todos modos, era mejor el sistema del Co-
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digo de 1936, porque para cada tipicidad advertia las cualidades exigidas :
sus autores, sin acudir al negligente sistema de la asimilacion de empleos de
art. 63 del Cédigo actual®

Admitimos que esta equiparacién pueda tener la eficacia legal de evita:
discusiones respecto a si la norma penal se aplica a un caso y a otros no; pen
en otro sentido resulta absolutamente ineficaz. Por ejemplo, una persona lla
mada a prestar un servicto contractual al Estado jamds podrd ser considerada
ni por asimilacién de tareas, como empleado oficial. Tampoco podrd ser em
pleado oficial la persona a quien la ley encarga transitoria y concreta funcié:
piblica como la de justicia, precisamente porque al jurado se le Hama a est
tarea por no ser empleado pdblico. Es incuestionable que un militar ‘es, ha sid.
siempre y seguird siéndolo, un empleado oficial; igualmente, no creemos qu
jamds haya habido la menor discusién respecto a si los miembros del Senad.
de 1a Reptiblica, de la Cdmara de Representantes, de las asambleas departa-
mentales o de los concejos municipales, son también empleados oficiales.

5. Los GENEROS DE DELITOS

Los hechos tipificados en el titulo III del libro 2° del nuevo Cédigo Pen:
se refieren a lesiones o amenazas a la administracién piblica, la cual es u:
bien colectivo, porque a todos interesa la correccién y la equidad en el servi
cio piblico a cargo del Estado.

Se tipifican asi: en el capitulo primero, el peculado; en el segundo, /
concusion; en el tercero, el cohecho. En el capitulo cuarto se tipifica la contra
tacion indebida, que en el Cdédigo de 1936 se llamé negociaciones incompa
tibles y que fue enriquecida descriptivamente en la dltima parte de este siglc
en Colombia. _

Por consiguiente, mientras que en el capitulo V del Cddigo de 1936

. habla de prevaricato, este delito se halla contemplado en el capitulo VII de
Cédigo de 1980. Y en el capitulo V de este Cédigo se ubicd la figura conocid.
como trdfico de influencias, que en el Cédigo de 1936 estaba contemplada e:
el art. 198 como uno de los tipos legales de la llamada colusidn, delito conts:
la administracion de justicia. Scobre las razones de este cambio tendremo-
oportunidad de hablar mds adelante. El capitulo VI del Cédigo de 1980 agreg:
una nueva tipicidad penal: el enriguecimiento ilfcito, la cual no figuraba en e
‘Cédigo de 1936 por obvias razones sociolégicas, que conciernen a la mora
en este momento de nuestra historia juridica. En el capitulo VI del Cédigo d«
1936 se tipificaron los abusos de autoridad puros, y-también otras infraccio
nes cometidas por el funcionario. El abuso de autoridad, tipico en sf mismg, s
estructuré en el actual Cédigo en su capitulo VII, al igual que las infraccione.
de que trataba el Cddigo anterior.

*El art. 1° del decreto 1732 de 1960 dispuso 1a genérica denominacion de empleado piblico
funcionario ejecurivo para todo trabajador regular y asalariado del Estado, rama ejecutiva, y cualquier
que sea su jerarquia, labor y categoria estatal: Nacién, departamento o municipio.
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La usurpacidn de funciones piblicas aparece en el capitulo VII del Cé-
digo de 1936, y en el actual en el capitulo IX, mal denominado —advirtdmoslo
de una vez-—, pues a lo anterior se le agregd la frase y abuso de funciones
piiblicas, con lo cual se estd permitiendo una mezcla entre el delito de abuse
de autoridad y el abuso de funciones piiblicas.

El capitulo VIIT del Cddigo de 1936 tipifica los delitos contra los funcio-
narios piiblicos, frase de mal recibo en nuestro idioma; en cambio, en el actual
Cédigo estos delitos se tipifican en el capitulo X con la denominacién de los
delitos contra los empleados oficiales.
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CarituLo I

DEL PECULADC

1. NOCIONES GENERALES

La voz peculado se deriva del latin peculatus y este de peculium, que
significa caudal, segin reza el Diccionario de la Academia. No hay duda al-
guna de que su origen estd en el derecho romano y que cualquier autor remite
a su fuente que es la voz pecus, que significa ganado. De ella dijo CARMIGNANI
que la palabra ganado se usaba porque en esto consistia la riqueza de los anti-
guos, e igualmente, la riqueza del Estado romano'. De acuerdo con ello, Mo~
© SEN sitda su origen en la Lex Julia, que llevaba por titulo: Peculatus et de sacri-
legiis et de residuis’, ley esta que, segin CarmiGNant, se promulgd bajo Julio
César y no durante el imperio de Augusto, como o da a entender MommseN’.

Liegando més alld, sabemos que los pnmuwos habitantes del Lacio, que
fueron los umbro-sabélicos latinos, ro tuvieron casi otra forma de obtener ri-
quezas y vivir que con las reses o ganado, por lo cual ellos las llamaron “rique-
za que se mueve por medio de sus pies”. En latin pies se dice pes, y por tanto
el ganado recibié la denominacién de pes, primero, y pecus después. Y pecus
fue la primera forma patrimonial, tanto en lo individual como en lo colectivo o
tribal.

Con el desarrollo de Roma, la pes o pecus constituyd el medio mds co-
miin de cambio, o sea de moneda. Y con el tiempo, ya por la época de los re-
yes, se sustituye y simplifica con el uso de lingotes de cobre a los cuales el Es-
tado.acufiaba la cabeza de una pecus, o sea de un buey. Y a esta moneda se la
denomind con el mismo nombre que le dieron los umbro-sabélicos: la pecus.

Con el tiempo los romanos aprendieron a reunir riqueza y a comprender
que esto es acumular pecus, y por consiguiente, para sefialar el patrimonio de
cada uno, se hablaba de pecunia, palabra latina que es el origen de la castella-
na pecunia. Y comoquiera que el patrimonio o pecunia del Estaclo era sagra-
do, por aquella fusién primitiva entre lo religioso y lo estatal el hurto de la

I Grovanyi ALESSANDRO Francesco CARMIGNANI, Elementos de derecho criminal, trad. de A.
Forero Otero y Jorge Guerrero, Bogotd, Edit. Temis, 1979, pigs. 494 y ss.

? Teoporo Mosmsen, Derecho penal romano, t. 1, trad. de Pedro Dorado Montero, Madrid, Edit.
La Espafia Moderna (sin fecha), pdg. 226,

3 G. Carmicnant, ob. y pdgs. cits.
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pecunia del Estado era un delito capital, de derecho piiblico, y recibié una de
nominacién diferente al furtum comin, pues se la llamé peculatus®.

La citada Lex Julia fue la primera en tratar de €I, y refiriéndose a su con
tenido, el glosador LaBedN defini6 al peculatus como “el hurto del dinero pu
blico o sagrado, cometido por quien lo conservaba, no por cuenta suya”, fras
esta que de una vez delimita las estructuras del hurto comiin, del pecularus
del abuso de confianza propio de particular y sobre bienes no estatales®,

El tiempo amplid este concepto: para la época del Digesto de ULpiano, ¢
peculatus era el hurto del dinero del pueblo romano, que era el que perteneci
al Estado romano, en su generalidad. Hurtar dinero del municipio —escrib- B
PAPINIANOG— nO es peculatus sino hurto comin. Trajano y Adriano extendiero:
el peculatus a tode hurto de dinero piblico, ast fuera municipal. Asf qued
durante la Edad Media y asf llega al Cddigo toscano, sobre el cual CarmiGNan
escribié sus Elementos.

Nuestra legislacién arranca del Cédigo de 1837, y hasta el actual que ini
cié su vida juridica el 28 de enero de 1981, el peculado es el delito que comet
el funcionario encargado de administrar bienes, ya de propiedad del Estado :
de los particulares, pero puestos bajo administracién estatal, apropidndose d.
ellos o usdndolos indebidamente.

2. CLASES DE PECULADO

El Cédigo de 1936 establecié cuatro especies de peculado:
Por destinacidn ilegal de fondos, tipificado por el art. 150.

Por uso y apropiacidn indebidos, tipificados por el art. 3% del decret
legislativo 1858 de 1951, convertido en texto de la ley 141 de 1961, art. 1°.

Culiposo, tratado en el tipo legal del art. 154; y
Peculado por extension, de que trata el tipo del art. 155.
En el Cédigo de 1980 hay seis tipos legales:

Peculado por apropiacidn indebida, que es bésico y estd contempladc
en el art. 133,

Peculado por uso indebido, tipificado por el art. 134.

Peculado por error ajeno, tipo del art. 135, que recogié lo que el Cddigo
de 1936 llamé concusidn impropia. ‘

Peculado por aplicacion oficial diferente, tipificado por el art. 136.
Peculado culposo, que se tipifica en el art. 137; y
Peculado por extensién, de que trata el art. 138.

¢ KosMEL ZoLTan MeHEsz, La injuria en el derecho penal romano, Buenos Aires, Edit. Abeledo-
Perrot, 1970, pégs. 20 y ss.

3 CARMIGNANI, ob. ¥ pégs. cits.
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Seccién I. Peculado por apropiacidn indebida

1. LA NORMA

Art. 133, Peculado por apropiacion. Modificado. Ley 190 de 1995, art.
19. “El servidor piiblico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bie-
nes del Estado o de empresas o instituciones en que esta tenga parte o de bienes
o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya administracién, tenen-
cia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasidn de sus funciones,
incurrird en prisién de seis (6) a quince (15) afios, multa equivalente al valor
de lo apropiado e interdiccién de derechos y funciones piblicas de seis (6) a
quince (15) afos.

"Si lo apropxado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes, dicha pena 'se disminuird de la mitad (12) a las tres
cuartas (%) partes.

~"Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentard hasta en la mitad (!%)".

2. LA NORMA ANTERIOR

El texto del decreto 1858 de 1951, que pasd a formar parte del texto de la
ley 141 de 1961, decia asi:

“El funcionaric o empleado publico, o el empleado de empresas o insti-
tuciones en que tenga parte el Estado, que se apropie en provecho suyo o de
un tercero, o en cualquier forma haga uso indebido de los caudales u otros
bieres que por razén de sus funciones estd encargado de recaudar, o pagar, o
administrar, o guardar, incurrird en prisién de dos (2} a seis (6) aftos...”.

Comparativamente, difieren la primera de la segunda norma, fundamen-
talmente en que enesta se tipificaban dos modalidades de peculado bdsico:
como apropiacién y como’uso simple o goce de la cosa, en una misma tipicidad.
En cambio, en el nuevo Cddigo aparece el peculado bdsico como el peculado
por apropiacién indebida y, por tanto, el uso ilegal de aquellos bienes es una
especie del peculado, con penalidad atenuada.

En cuanto a la tipicidad punitiva, es obvio que el Cédigo de 1980 contie-
ne, en general, mayores penas que el Cédigo de 1936.

Se ha observado, sin duda, que cuando regia el texto del decreto 1858 de
1951, el tipo bésico de peculado se describifa-en una sola estructura tipica que
abarcaba tanto su modalidad apropiativa como por uso indebido, recibiendo
ambas el mismo trato penal. La insistencia en la comisién de este delito obligd
al redactor del decreto-ley 100 de 1980 a separarlos en tipicidades diferentes,
con un incremento de las penas. La ley 190 de 1995 conserva la separacién
tipica, introduce algunas palabras que modifican un poco la sintaxis tipica del
peculado por apropiacidn y, sobre todo, incrementa notoriamente las penas.
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3. CARACTERISTICAS

El peculado es un tipo legal que, en su forma de apropiacién indebida,
contiene la figura bésica o rectora, Hablando en el lenguaje de CARRARA, €5 de-
lito propio, lo cual significa que es de sujetos actives cualificados, con cuali-
dad exigida de naturaleza juridica, como es la investidura y la funcién del em-
pleado piiblico de manejo de caudales. El verbo rector apropiarse indica una
accién material dirigida a las cosas o bienes aili descritos, y es de accién sim-
ple. El objeto material del peculado que analizamos se indica en su tipicidad
con la palabra bienes, que en el Cddigo de 1936 se reemplazaba con las voces.
caudales o efectos, o caudales u otros bienes. Hay elementos normativos como
sefialar cudl es la participacion del Estado en una empresa o institucién priva-
da, o cudndo se conffan a su administracién o custodia, y por razén de sus fun-
ciones, los bienes de los particulares.

De acuerdo con la caracterologfa italiana, dirfamos que es un delito ins-
lantdneo en su consumacion, que admite tentativa y que tiene como titular del
derecho protegido o sujeto paswo de la accidn punible al Estado, en cualquie-
ra de sus manifestaciones: nacién o depanamento o municipio. Incluye los con-
ceptos geogrdfico-administrativos de “territorios nacionales”.

4, ESTRUCTURA

1. La oracion tipica

La descripcién del hecho tipico se puede descomponer, gramaticalmen-
te, en los siguientes elementos oracionales:

a) El sujeto: que es el empleado oficial y que es su autor cuahﬁcado

b) Verbo: apropiarse, que es transitivo ¢ indica un delito de resultado.

¢) Predicado: que tales bienes se hallen bajo su administracién como man-
datario del Estado, y los tome para su provecho-personal o de terceras perso-
nas, con lo cual le arrebata disponibilidad al Estado.

'd) Complemento indirecto: seialado por el sustantivo bienes, y que ex-
presa el objeto material del peculado.

e) Complemento del sujeto: sefialado en la figura tipica por Ja frase “cuya
administracién, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con oca-
sién de sus funciones...”. Califica tanto al servidor piblico como a ios asimila-

“dos segiin el texto del citado art. 63 del Cédigo. Penal, tal como esta nueva ley
lo redactd, son aptos para pecular y por lo tanto la frase indica el “abuso de
poder” en que incurren al cometerlo.

2. La cuantia

~ Interviene excepcionalmente en la estructuracién de los tipos legales. Es
elemento indicativo del procedimiento que se debe seguir, en la mayoria de
los casos. Pero en el delito de peculado la cuantia forma parte de la tipicidad
punitiva, porque sirve para graduar las penas, cuando lo peculado “encaja en
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las cuantfas sefialadas en salarios minimos legales mensuales vigentes, segiin
los dos dltimos incisos del citado articulo. Las calidades de “salario minimo
legal mensual” hace referencia al fijado anualmente por el Ministerio del Tra-
bajo de acuerdo con el presidente de ta reptiblica, y la de “vigente” significa
que la pena por multa debe adecuarse al que se halle en vigencia al momento
de cometerse ¢l peculado™.

3. 1.0S SUIETOS ACTIVOS

En el delito de peculado se pune la lesién sufrida por la administracién
publica, al ser despojada de la disponibilidad de sus bicnes. Obviamente que
se despoja al Estado por parte de quienes ostentan el poder administrador de
tales bienes, como son los empleados oficiales o servidores piblicos. Son ellos
los que tiencn el poder administrador y, al hacerlo, deberdn obedecer la ley
que dispone el destino que ha de darse a tales bienes. Al apropidrselos, el Esta-
do pierde su disponibilidad y el bien no cumple su finalidad propia y legal. Es,
por lo tanto, un empleado oficial de manejo del bien, y por manejo del caudal
entendemos no solo la administracién material o tenencia del bien, sino su dis-
ponibilidad juridica, aunque la tznencia material corresponda a otro funciona-
rio. De suyo, teniendo en cuentu esta diferencia entre el imanejo directivo y el

~manejo formal o material del bien, el art. 156 del anteproyecto de 1976 inclu-
yé entre las "unctom_s del sujeto activo, “la disponibilidad juridica” de tales
bienes®, :

En consecuenciy, el ordenador del gasto, el custodio del caudal, el gjecu-
tor subordinado de las drdenes de quienes manejan los destinos de tales bie-
nes, desde que cumplen su funcidn comno parte orbital de las que la ley o sus
reglamentos les hayan asignado, son sujetos activos del peculado, y quedan
comprendidos entre quienes se llaman empleados oficiales en el art. 133 del
Cédigo Penal.

El otro sujeto activo posible —conforme lo dispuso el art. 63 con que se
complementa esta parte de! tipo que estudiamos— es el empleado de una em-
presa o institucion en la que tiene parte el Estado.

Ante todo, subruyemos que se trata de un empleado particular, no inves-
tido, por lo tanto, del titulo de funcionario, aunque el art. 63 lo asimile a tal. Lo
es de una empresa o institucidn de derecho privado, en la cual el Estado parti-
cipa para su vida econémica. En $i mismo el peculado es delito propio, segiin
lo dijimos con base en el concepto de Carrara, lo cual significa que es comisible
de manera exclusiva por quien ostenta la investidura de funcionario. Quizds
resulte forzada lu figura de peculado para hechos atribuibles a quien carece de
investidura piblica; no obstante, como dijo la Corte Suprema, es preciso repri-
mir severamente todo concepto patrimonial del Estado.

En 1gual senticlo. auto det 2 de octubre de 1975, Corte Suprema de JUSf.IChI Extractos de
p
Refnmrra €n n‘HmCOEf‘IlU
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El nuevo art. 63 del C6digo Penal hace una lista de servidores piblicos
diciendo quiénes lo son y quiénes se le asimilan para el solo efecto de la ley
penal. No importa, pues, que se trate de personas ajenas por la naturaleza de
su profesién u oficio al servicio piblico si de manera transitoria 0 permanente
y sin investidura oficial, ejerce una funcidén piblica, como el 4rbitro o el conjuez.
Igualmente quien, sin titulo o investidura, presta un servicio piblico, como los
contratistas en obras piiblicas, especialmente por la llamada administracion
delegada manejan dineros de interés del Estado. Et poder del Estado se ex-
tiende a ellos en cuanto a la tarea encomendada, y de este poder por extensién
abusan cuando se apropian de tales bienes. '

6. EL A8USO DE PODER

El art. 6° de Ia Constitucidn actual, que es copia del art. 20 de la Constitu-
cién de 1886, dispone esto: *Los particulares solo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores piblicos lo
son por la misma causa y por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus

funciones”.

Asi que la responsabilidad del servidor piblico abarca las tres ramas de
lo reprochable: el penal, el politico y el disciplinario; el particular solo uno, 2l
penal, y a veces, cuando lo dice la ley, dos con el disciplinario, como ocurre
con algunos profesionales, como los médicos y los abogados’.

Segln nuestro ordenamiento positivo vigente, de dos modos se reprocha y
sanciona el abuso de poder: como hechos que constituyen una violacién de de-
rechos tutelados por la ley penal, comoquiera que son constitutivos de desor-
den o desarmonia socic-juridica, en cuyo caso recibirdn la denominacién de
abusos de autoridad especificos, como los llamaba CarrARA; 0 también como
hechos que sin alcanzar al grado de desorden social o juridico, ni destruir o
amenazar derechos tutelados, si logran un desorden funcional, o sea, una mala
o indisciplinada prestacién de la funcién encomendada al empleado pdblico.
Carrara los lamé abusos de awtoridad genéricos. Estos son bésicos para inte-
grar los estatutos disciplinarios. Los abusos de poder especificos figuran en el
Cédigo Penal y forman parte de la estructura tipica de los hechos punibles,
unas veces como un elemento més en la estructura de un delito denominado
especificamente por la ley penal, y se conocen como abusos de autoridad
nominados. En otras ocasiones el abuso de poder no integra la estructura de
otro delito, sino que aparece solo, como hecho -auténomo y lesivo de derechos
‘tutelados. Es cuando se tipifica él solo en una norma especial, que se llamari
abuso de autoridad (C. P, art. 152) y se conocen como abusos de autoridad
innominados. ' '

Respecto a esta cldsica diferencia entre las varias formas de darse el abu-
so de poder, dijo la Corte: ‘

?Ley 23 de 1981 y decreto-ley 196 de 1971.
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“Los funcionarios pdblicos, de acuerdo con el mandato del art. 20* de la
Carta Polftica, deben responder como particulares por infracciones de la Cons-
titucién y de las leyes, y, ademds, por extralimitacion de funciones. El mayor
ambito de responsabilidad impuesta por la carta a los funcionarios publicos
corresponde, como es natural, a las mayores functones, acordadas a quienes
tienen una especial vinculacién con entidades de derecho piblico de cual-
quier orden. A mayores funciones deben corresponder mayores responsabili-
dades, en cuanto a que su conducta por la relacién en que se hallan con la ad-
ministracién pdblica, puede lesionar ese interés piblico que se relaciona con
el prestigio y el buen nombre de la administracién...”.

La Corte reconoce que existen dos maneras de quebrantar este especial
deber funcional frente al prestigio de la administracién que todo empleado pu-
blico representa: Como hecho tipico penal, “al elevar a la categoria de delitos
todas aquellas infracciones contenidas en la parte especial del Cédigo Penal y
que tienen como ingredientes constitutivos precisamente una acuvtdad fun-
cional del agente...”. O bien como acto fuera de la disciplina propla de quien
ostenta el poder de admmxstrar. *la Constitucidn se refiere a otro tipo de res-
ponsabilidad en que pueden incurrir los funcionarios piblicos, y solamente
ellos, que es la responsabthdad disciplinaria consaorada en el articulo 62 de la
misma..."”".

De suerte que cua.ndo el ejercicio de la funcidn y el consecuente abuso de
poder funcional forman parte de la estructura de un delito porque son —como
dice la Corte— un ingrediente més en su composicién, se tiene el abuso de
poder como elemento constitutivo en su tipicidad, y es lo que ocurre con la
mayor parte de los que se tipificaron en este titulo tercero del libro segundo dei
Cddigo Penal, desde la ley 95 de 1936 y en el decreto-ley 100 de 1980,

El texto del decreto 1858 de 1951, al hablar de la funcién de la cual se
abusa, usaba las voces administrar, recaudar, pagar o guardar. Cada una dz
ellas indica el poder de disposicidn o manejo de los bienes que ostenta el su-
jeto activo y del cual hace. mal empleo al apropidrselos, El art. 133 del nuevo
Cédigo, al tratar de la funcién de la cual se abusa, emplea las palabras admi-
nistracidn o custodia del bien, en ejercicio del empleo piiblico; abusa de este
poder, al apropidrselo.

Administrar, segin ensefia el Diccionario de la Academia, es tanto como
“gobernar, regir y cuidar”. Es darle al caudal que se le confia el destino legal
por cuyo conducto se pretende obtener el fin de bienestar comtin, propto de
las aspiraciones del Estado. Por ello Macaiore identifica esta expresién con la
de gobierno, y Ricarpo LevenE (h) la subraya como la expresién de ‘poder di-
rectriz que para KEeLSEN solo logra su verdadero sentido en el dmbito total, es
jecu" nacional 'y no en parcialidades a escala local, como son las municipali-
- dades.

* Hey art. 124 de la actual Constitucion Politica,

* Casacién del 27 de septiembre de 1976, en Extractos de re[a!orm(mtmeéorafo) publicacién del
Ministerio de Justicia. 1977.
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El administrador conduce el bien o caudal del Estado a sus fines, traza-
dos previamente por la ley y la Constitucién. Para ello se le confian, y tiene
poder estatal o piiblico para lograrlo. Al darle un destino diferente y tomarlo
para sf, se lo apropia, y al apropidrselo, usa mal su poder administrador,

No es menester que quien administre tenga, material o tangiblemente, la
cosa que administra. La tenencia material del bien de que se dispone ilicitamente,
es una forma de administrarlo, pero no la dnica, porque puede suceder que el
administrador no sea quien 10 tiene, sino quien da la orden de disposicién del
bien. Otros serén los encargadoes, materialmente, de tomarlo de un lugar y
colocarlo en otro, licitamente. Esta diferencia en la metodologia de quienes
administran la patentiza el art. 156 del anteproyecto de 1976, puesto que, al
referirse a la funcidn de la cual abusa el sujeto activo, agrega: “...cuya.,. dispo-
nibilidad juridica le haya sido confiada en razén de sus funciones”, como algo
diferente de recaudar o custodiar. El art. 133 no incluye la frase anterior, pero
es innecesario frente al verbo administrar, porque el funcionario administra si
materialmente tiene el bien, como cuando custodia, o recauda, o paga, o guarda
por cuenta del Estado. También administra quien solamente tiene la disponibi-
lidad juridica u ordenamiento sobre los bienes, aunque no su tenencia o con-
tacto material con ellos. .

Sobre el concepto de administracidn ha dicho la Corte Suprema lo si-
guiente: “Las expresiones recaudar, pagar, administrar o guardar que utilizaba
la disposicién recientemente derogada, equivalen a las de administracién y
custodia que utiliza la codificacién vigente. El vocablo administracién com-
prende las acciones de recaudar y pagar, pues tal como lo seiiala el Dicciona-
rio de la Real Academia, dentro de las distintas acepciones de administracién
estd la actividad de quien «tiene a su cargo la recaudacién de rentas y el pago
de las obligaciones». A su vez son equivalentes las acciones de guarda y de
custodia empleadas por las dos disposiciones. El delito de peculado se comete
no solo por un empleado oficial sino que ademds es indispensable que los
bienes de que se apropia el agente sean de aquellos cuya custodia se le haya
confiado por razén de sus funciones. En otras palabras, no es suficiente la cali-
dad oficial en el agente y en los bienes, sino que es indispensable la relacidn
funcional entre aquel y estos, que supera el simple nexo material para ubicarse
en la érbita de lo que doctrinalmente se ha dado en llamar disponibilidad™.

Pero la mera tenencia o contacto material aun sin la disponibilidad u or-
denamiento del bien, es suficiente administracién por parte del empleado ofi-
cial, si aquella le fue conferida en el ejercicio de sus funciones y para el cem-
plimiento propio de los fines de su empleo oficial. La disposicién de los bienes
del Estado es la facultad para dar 6rdenes sobre ellos, y no todo empleo oficial
autoriza al empleado publico para ello. En cambio, casi todo empleo oficial com-
prende equipo o material que constituye bienes del Estado, apto para que el
respectivo empleado pueda desempefiar su oficio. Asi, por ejemplo, para cum-
plir su funcién, un escribiente tiene a su cargo una méquina de escribir y equi-

* Corte Suprema de Justicia, Sala penal, sentencia de diciembre 6 de 1982,
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po de oficina. Por conswu:ente. basta que se le asignen unos cuantos bienes
para cumplir su labor; la tenencia o sample uso de los bienes del Estado, pero
conforme a su érbita funcional, aun sin prescribirlo expresamente alguna nor-
ma escrita —siempre que la {ndole o naturaleza misma de la Funcitn que se
desempeﬁe lo indique—, es suficiente administracidn de ese bien, y su disposi-
cién o pérdida implican peculado doloso o culposo, segtin el caso. Por eso la
Corte ha dicho reiteradas veces:

“Lo relievante para el derecho penal, en relacién con el delito de pecula-
do, no es que el sujeto activo sea empleado de manejo u ordenador, en el sen-
tido de que deba dedicarse funcionalmente en forma exclusiva a recibir y pa-
gar dineros, o que tenga bajo su inmediata vigilancia esos bienes, o, en fin,
que directamente sea él quien ordene los pagos, sin mediacidn de otros. Lo
realmente importante es que el funcionario o funcionarios publicos tengan la
disponibilidad material o juridica o la posesién de la misma, en sentido juridi-
co-penal. Vale decir, es entendida simplemente como la posibilidad de dispo-
ner de la cosa por fuera de la esfera de vigilancia de dStro”'". .

Quizd no sobre advertir que la facultad de disponer del bien —aunque no
es preciso que surja de la norma escrita, sino de la naturaleza misma del em-
pleo piiblico—, puede no ser de hecho, o féctica, sino juridica: nacida de la 6r-
bita de sus funciones y para el necesario cumplimiento de sus fines. Si el bien
estd naturalmente adscrito a la funcién de otro, el empleado que se lo apropia
o usa o deteriora, comete hurto 0. dafio en cosa ajena, mas no pecula.

Reiterando su pensamiento en sentido de que la formulacién de un cargo
por el delito de peculado se fundamenta en la posesién juridica del bien del
Estado, por parte del! servidor pblico, dijo la Corte Suprema: “Para delimitar
el campo juridico en que puede cometerse el peculado, deben fijarse, en pri-
mer término, dos limites negativos: que la posesién no se haya obtenido por
un medio ilicito y que no esté expresamente prohibida por la norma legal. Ei
bien debe entrar en poder del funcionario en consxderacnon a la funcidn en
cuanto, si no la tuviera no se lo hubiera entregado™''.

Otro sujeto activo del peculado por apropiacién es el “empleado de em-
presas o de instituciones en que este tenga parte...”, es decir, cuando el Estado
tenga participacion en ellas. Este tipo, contemplado en el decreto legislativo
1858 de 1951, fue adoptado por los redactores de los anteproyectos de 1974,
1976 y 1978, pero de modos diferentes, e incluido de la misma manera y con
excesiva generosidad en el articulado del decreto-ley 100 de 1980.

Mientras que el anteproyecto de 1974 —como lo era el texto del decreto
1858 de 1951 y lo es el actual art. 133 del Cddigo de 1980— se limita a incluir
en cada tipicidad de peculado al “empleado de empresas o instituciones en

" Auto del 2 de octubre de 1975, en Extracios, cit.; sentencia del 25 de noviembre de 1976 y
casacidn del 22 de febrero de 1979, en Jurisprudencia penal de la Corre, Bogotd, Lex Lida., 1980, pags.
131 y ss.

"' Corte Suprema de Justicia, Sala penal. casacion de noviembre 18 de 1980,
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donde tenga pa.rte el Estado”. como un sujeto activo més, los anteproyectos de
1976 y 1978, por el contrario, fijaron normas especiales para tratar del peculado
que puede cometer dicho sujeto, lo cual, desde luego, resulta un poco mejor.

El art. 163 del anteproyecto de 1976 advierte que “se consideran bienes
de la administracién piblica... los de cualquiera otra entidad en la cual el apor-
te oficial represente més del cincuenta por ciento del capital pagado”. Esta
férmula desfigura la imagen —muy concreta por cierto— de la empresa de
economia mixta y de la institucién de utilidad comdn, a las cuales se refiers el
decreto 1858 de 195l. Su excesiva generalidad la hace inconveniente, pero la
férmula de excluir a dicho sujeto de }a tipicidad en cada peculado y hacer su
propio tipo de peculado por extension era mucho mejor.

El art. 165 del anteproyecto de 1978 traté de hacerlo asi, Ilamandolo
peculado por extensidn, pero al hablar sobre “auxilios o aportes recibidos de
las entidades mencionadas en el art, 167, cuya recaudacidn, custodia, admi-
nistracién o disponibilidad juridica le hubiere sido encomendada, siempre que
su inversién esté sometida al control y vigilancia oficiales”, la redaccién del
tipo se hizo mucho més nebulosa que la del anteproyecto de 1976.

En efecto, si era preciso delinear la empresa de economia mixta y la insti-
tucién de utilidad comdn, conforme nacié en el decreto 1858 de 1951, y eso
fue lo que hizo el decreto 100 de 1980, pero con un gran desacierto, a nuestro
entender: en cada tipicidad de peculado lo nombra como uno de sus posibles
autores, y remite, innecesaria e inconvenientemente, al empleado de tales em-
presas o instituciones, al peculado por extensién, que estd contemplado en el
art. 138.

" Nuestro problema ahora, con respecto a este personzje, es el siguiente:
comoquiera que el abuso de poder es un elemento que invariablemente acom-
pafa a la accién peculadora, puesto que se trata de un delito propio del funcio-
nario, cuya naturaleza de tal no puede entenderse sino mediante el abuso de
poder, ;cédmo entender que incurra en tal abuso un particular empleado —par-
ticular y no oficial— de una empresa de economia mixta o de una institucién
de utilidad comin, cuyo patrimonio estd sujeto al derecho comercial, privado,
no es de derecho piiblico, y si tales trabajadores estdn sujetos al Cddigo Sus-
tantivo del Trabajo y no al derecho piblico?

El tréfago de la vida modema creé un tipo de empresa en la cual partici-
pan patrimonios del Estado y de los particulares, para Hlenar en la mejor forma
posible los vacfos industriales y laborales que existen en la sociedad, y lograr
mds fécilmente el bienestar comiin. Tales empresas se denominan de econo-
mia mixta. La ley que las creé™ instituye una serie de medidas tendientes a pro-
teger la inversién estatal en la econoriifa privada, y la ley penal coadyuvé &
este propdsito mediante el decreto 1858 de 1951, al elevar a la calidad de pecu-
lado la apropiacién o uso de sus caudales, siempre que en ellos haya invertido
—participe, dice la ley— el Estado. Légicamente, no es lo mismo que un par-

2Ley 151 de 1959, la primera de elas.
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ticular invierta en una sociedad de comercio, a que lo haga un establecimiento
piiblico o estatal, puesto que el primero es dinero de interés individual, y el
segundo es dinero del publico y de interés comunitario. Proteger este interés
resulta obvio, y las medidas punitivas que sancionen con mayor rigor el posi-
ble delito de quien, manejindolo (el caudal), se lo apropie o use indebidamen-
te, se justifican. Asf, la Corte, para justificar dicho decreto, manifestaba:

“El objeto del decreto fue el de asegurar aquellos dineros, no como per-
tenecientes a persona jurfdica particular, a fin de evitar que los empleados se
los apropien...”"%. _

Por consiguiente, se trata de un sistema penal de proteccidn al patrimonio
econdmico del Estado, que es patrimonio publico o colectivo. Y, también, se
trata de una empresa que es una sociedad de comercio que, conforme lo dice
la ley, se dedica a actividades econémicas organizadas' para la produccién, -
transformacion, circulacién, administracién o custodia de los bienes o presta-
¢ién de servicios'*. La empresa tiene dnimo de lucro, le ensefian al estudiante
en la facultad de derecho. Es su caracterfstica y distintivo de la institucion.
Esta es de naturaleza privada (sus empleados lo son), se sujeta a leyes y con-
troles especiales”, e integra un capital de interés piblico o colectivo y no
privado, pero de origen y control privados. La institucién, conocida como de
utilidad comuin, carece de 4nimo de lucro, o lo tiene, pero de servicio social.

Et Estado puede participar en la vida econémica de los particulares y, por
ende, puede invertir en la estructura patrimonial de la empresa o en la vida
financiera de la institucidn. Para ello aporta el capital social de la primera y, a
cambio, recibe acciones o cuotas de su interés social y percibe sus dividendos.
En cambio, no recibird dividendos de una institucién, pero puede coadyuvar a
su finalidad comunitaria, aportando a su capital por medio de donaciones o de
cuotas periddicas. En ambos casos es obvio que el bien que el Estado aportd,
entrado al patrimonio de la empresa o de la institucion, dejard de ser patrimo-
nio estatal para pasar a constituir patrimonio de la empresa o de la institucidn
misma. Su patrimonio es privado, como de derecho comercial es a empresa
de economia mixta y sus empleados estén sometidos al derecho sustantivo del
trabajo. _

Solamente hay una cuota de interés estatal sobre las partes en que se
divide su capital, que cuando se trata de sociedades anénimas se llaman accio-
nes o en las demds interés social. Sobre los bienes sociales no hay interés
estatal, ni siquiera fingido. De consiguiente, solo por mandato de la ley que
fingié el peculado podré decirse que el empleado de aquella empresa o de esta
institucidn, tiene poder piiblico para manejo de los bienes sociales. Y este
poder piblico lo tiene a partir del contrato social mediante el cual el Estado
entré a formar parte de los socios en esta empresa o institucién. Es casi lo mis-
mo que hemos dicho para el encargado del servicio piblico mediante un con-

13 Casacién del 7 de marzo de 1969, en revista Temas, mim. 3, Medellin, 1970.
4 Cédigo de Comercio, art. 35.
" Creacitn de la ley 93 de 1938.
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trato con el Estado: su poder piblico no nace de la investidura ni del ejercicio
transitorio de una funcién, sino del contrato mismo, en cuanto lo habilite para
prestar ese servicio. SR '

Hemos buscado afanosamente la explicacién de ese poder piblico en el
empleado particular de una empresa de economfa mixta, porque es-de la esen-
cia del delito de peculado que quien se apropie o use mal los caudales que
administra, ostente al hacerlo el poder estatal para su administracién y abuse
de este poder. Si la ley finge Ja denominacién de peculado para él, también es
fingido que su poder piblico, como administrador de cuotas de interés social
del Estado, nace del contrato social mismo. Definitivamente, esta es una mala
[figura tipica, aun aceptando su buen propésito. )

Otro problema estriba en la cantidad de interés que debe tener el Estado
en esta empresa o aquella institucién. Frente al decreto 1858 de 1951, que na-
da decia a este respecto, muchos jueces aplicaron una norma contenida en el
art. 4° de la ley 151 de 1959, segiin la cual el Estado participa en empresas de
economia mixta, siempre y cuando que su aporte de capital sea o exceda del
50% del total aportado. A este respecto, la Corte tuvo que despejar incégnitas,
manifestando que la ley penal tutela todo aporte del Estado a la iniciativa
privada, aun de sumas inferiores a las porcentuadas en esta ley’.

Lo anterior era l6gico, si se tiene en cuenta que el interés penal no es el
proteger la inversién del Estado respecto de los vaivenes econémicos, sino
prestar tutela al patrimonio de la colectividad para que no se desvie de su
finalidad de bienestar comiin y que cualquiera sea la cantidad del bien estatal
aportado merece igual proteccién penal. No obstante, el nuevo Cédigo, en el
num. 1 del art. 138, preceptia que solamente recibe tutela penal con la deno-
minacién y castigo correspondiente al peculado, cuando la participacién esta-
tal en la empresa de economia mixta o en la institucién de utilidad comtn lo
hace duefio del mayor interés social en la sociedad respectiva. No es exacta-
mente un cincuenta por ciento del patrimonio social total, sino la mayor parte
de cuotas de dicho interés, asi sea suma inferior al 50%.

La cuantificacién de lo tutelado no es 16gica, no solo porque cualquiera
que sea la suma aportada es interés colectivo y de bienestar comin, sino porque,
repetimos, el Estado no es duefio de dicho capital, sino una persona juridica
distinta. Mejor serfa si desapareciera esta cuantificacién.

7. BIENES O FONDOS PARAFISCALES

El art. 15 de la ley 190 de 1995 introdujo en el texto tipico del art. 133 del
Cédigo Penal los “bienes o fondos parafiscales” cuya disposicién o manejo
corresponde al servidor piblico. Para ¢s un prefijo que significa al lado de,
por lo que parafiscal es el bien que, sin pertenecer a los que por su naturaleza
son del Estado, ni ser los que por la misma lo son de los particulares, el Estado

' Casaci6n del 7 de marzo de-1969, en revista Tmas, ntm. 5, Medellin, 1970,
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~ controla o administra por ministerio de la Constitucion y cuyo manejo e inver
sién corresponde al ejecutivo, segtin dispone el art. 189, num. 26 de la Cons
titucién actual.

El Estado puede intervenir, pues, como socio en empresas de derecho pri
vado, vigilar y disponer bienes de particulares destinados a beneficio comiin -
de organizaciones no gubernamentales destinados a beneficencia. Esta vigi
lancia y manejo constituye una funcién fiscalizadora al iado de la fiscal
parafiscal.

. ‘Ademds, el art. 355 de la Constitucién prohibe al Estado decretar el pag
de auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derech.
“privado y, segiin dice la Corte Constitucional, esto se entiende solamente
partir de su vigencia que fue el 7 de julio de 1991. Segiin.su pensamientc
unos auxilios decretados bajo el régimen de la Constitucién de 1886, que a
de julio de 1991 no habian tenido ejecucién o cumplimiento real, podrdn rete
nerla aun bajo el imperio de los arts. 136, num. 4 y 355 de la nueva Constitu
cién sin cometerse peculado. Ast dijo: “En la medida en que el pago de tale
auxilios se sujeta al programa de control y que los fondos se asignen efectiva
mente a la finalidad social contemplada en la ley, los efectas de este conjunt:
de normas provenientes del régimen constitucional anterior gozan de respald.
bajo el nuevo hasta su normal agotamiento™"’. '

No lo creemos asi: una ley penal entra en vigencia tan pronto se promul
za y si los hechos que agotan la figura delictiva adn no se habia gjecutado, ma
puede decirse que la ley o la Constitucién ya derogada constituyen un mant:
de itmpunidad. Si se decretaron unos auxilios o unas donaciones a particulare
en vigencia de la vieja Constitucién, pero los cheques o egresos con que s
debe ejecutar no se habian efectuadeo, el cumplimiento de estos después d-
entrar en vigor los arts. 136, num. 4 y 335 de la nueva Constitucién agota u:
peculado por apropiacién indebida, y la sentencia de la Corte Constttuc:ona
no es razén suficiente para no sancionarlo.

Al tratar de las caracteristicas de esta tipicidad, dijimos que admlte tenta
tiva. En realidad, es muy posible que transitando por la etupa ejecutiva de st
iter criminis, para emplear el lenguaje de los pricticos, el resultado no se logre
merced a algo o alguien que lo impidid, a pesar de la voluntad positiva de’
autor. Por tanto, el peculado intentado es posible y punible como tal, siempre
que los hechos ejecutados sean por si mismos idéneos para lograr resultados.
medida penal que se aplicard conforme al art. 22 del mismo Cédigo.

Salvo los casos en que el autor sea una de las personas contempladas en
el art. 63 del Cédigo Penal, asimilados a un “servidor piiblico”, el autor de ur
peculado debe tener titulo de servidor piblico, estar posesionado y en ejecu-
¢idn de su cargo al cometerlo. Por consiguiente, un particular puede intervenic
en un peculado sclamente como cémplice. Como tal, puede ser un participe er
hechos esenciales o accidentales o un participante intelectual, pero siempre

17 Corte Constitucional. sent. 4 febrero 1993,
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cémplice. Para ser autor de un peculado siempre se exige la presencia de un
servidor piblico con titulo funcional. Cigamos lo que dijo la Corte sobre la
participacién en el peculado:

“Si el hecho ejecutado constituye delito, claros prmc1plos dnrectrlces, ex-
presamente contemplados en el Cddigo Penal y que son fiel trasunto de la
orientacién cientifica que lo inspira, llevan necesariamente a aplicar disposi-
ciones atinentes a la participacién criminosa”™®.

8. EL OBIETO MATERIAL .

La accién cumplida por el empleado que pecula se expresa mediante el
verbo apropiar; y-en el articulado de la ley 95 de 1936 se refiere a los sustantivos
caudales 0 efectos que estén bajo su administracidn funcional, palabras estas
que en el Cédigo de 1980 se cambian por la lnica de bienes.

La cuarta acepcién dada por la Academia a la palabra caudales “‘hacien-
da o bien de cualquier especie y, mds comiinmente, dinero”. Efecto, para la
misma Academia, es “documento o valor mercantil, sea nominativo endosable
al portador”. Quizés en el lenguaje propio de la economia del siglo XIX se em-
plearan estas palabras, porque lo cierto es que los c4digos de comercio actua-
les utilizan la dnica de bienes, que es genérica y comprende todo aguello que
constituye patrimonio o renta o capital a cargo del Estado, sea porque le perte-
nece o porque la Jey le encomendd su administracidn. Ese cambio es sustan-
cial y plenamente justificado.

Son bienes a cargo del Estado no solamente los que le pertenecen sino
los que pertenecen al particular, pero que el Estado administra. Es el caso de
un vehiculo decomisado por causa de un delito culposo en accidente de trén-
sito; de dineros embargados en manos de los jueces, como el arma con que se
cometié un homicidio; de sumas consignadas en la cuenta bancaria de un juz-
gado para garantizar la no malicia de un embargo y secuestro de bienes; etc.

La cuantia no interviene en la estructuracién gramatical del hecho punible,
sino para adecuar la gradacién de las penas aplicables. La ley 190 de 1995
escinde el peculado por apropiacién, en cuanto a la cuantfa de lo indebida-
mente dispuesto por el autor, en dos grupos: a) si lo apropiado no supera el va-
lor correspondiente a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vi-
gentes, la pena fijada serd disminuida de la mitad (V2) a las tres cuartas (%)
partes; b) si lo apropiado supera el valor de doscientos (200) salarios minimos
legales mensuales vigentes, la pena sefialada por la figura bésica se aumentard
hasta en la mitad de lo que se haya de imponer.

9. LA ACCION O HECHO DESCRITO

Desde el Cédigo del doctor Josg Vicente ConcHa —ley 109 de 1922, que
nunca entré en vigencia—, el peculado ha sido tipificado como un hecho pu-

1% Sentencia dei 8 de julio de 1960.G. J.”. ntims. 2228-2225.
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nible de accién compuesta y alternativa, con dos modalidades comisivas sefia-
ladas por los verbos apropzarse y usar. Asf entr en la ley 95 de 1936, con la
frase quizd demasiado genérica de “El funcionario piblico que en cualquier
forma haga uso indebido de los caudales..., etc.”. La mds obvia interpretacién
de la frase era la de deducir de ahi que el uso en voz genérica que comprende
tanto el goce del caudal como la apropiacién de este, Pero la mania interpretativa
de algunos de nuestros jurisconsultos vio ambigliedad en esta frase, y tal vez
quenendo excusar aquellos en que el caudal no es apropiado, sino gozado por
fuera de los limites de uso que consagra la ley, dijeron que el ant. 150 del Cédi-
go de 1936 solo comprometia a quienes se apropiaban o sustraian de modo de-
finitivo el caudal. Para llegar a ello, ataban la frase anterior (“en cualquier for-
ma haga uso iadebido”) con la del art. 151, que decia: “lo sustraido o apropia-
do”, para desprender de ello que ese uso en cualquier forma era tan solo la apro-
piacién o sustraccidn apropiativa del caudal, no su uso o goce transitorio.

‘Se quedaban impunes los usos temporales o goces transitorios, tan utiliza-
dos entonces como hoy; solo que actualmente se quedan impunes por falta de
aplicacién de la norma. Para obviar el problema de impunidad, el gobierno
nacional creé el tipo penal correspondiente, mediante el decreto legisiativo
1858 de 1951, cuyo texto, al levantarse el estado de sitio en diciembre de 1958,
se convirtié en el art. 1° de la ley 141 de 1961. Este decreto, en su art. 3°, de-
cfa: “...se apropie en su provecho o de un tercero, o en cualquier forma haga
-uso indebido de los caudales... etc.”, La frase tipica hacia claridad para los in-
térpretes: apropiarse, separada del verbo usar por la disyuntiva o, significa
que el peculado tiene doble posibilidad comisiva, alternativamente: o el autor
se apropia del caudal, o simplemente lo usa; esto es: lo goza y lo restituye al
Estado, que era lo que estaba quedando impune y llenaba de inmoralidad el
uso de bienes estatales por sus funcionarios. :

No obstante la apl:cacnon de la ley, rigurosa en la mayoria de las veces,
en cuante a la aprop:aczan indebida del caudm’ no-lo fue para el simple uso.
Ademds, en muchas ocasiones, dentro del concepto de uso o goce no cabian
© con plena nitidez otras formas de usar bienes del Estado, como ocupar traba-
Jadores plblicos en beneficio privado del funcionario, o la utilizacién de ser-
vicios oficiales, como un aparato de télex, de imprentas oficiales, etc. Fuera de
esto, el trato- punitivo no podia ser igual para quien se apropiaba de los cauda-
les que para quien simplemente los gozaba, sin despojar al Estado de ellos.

Por esta razén, desde cuando se redacto el anteproyecto de 1974 se pen-
56 en elaborar dos tipos penales dlferentes, uno para el “peculado por apropia-
cién™ y otro para el “peculado por uso”, desde luego con penalidad mds be-
nigna para este dltimo. Asi lo explicé la Comxsmn de ese afio:

“Se han separado, por razones de légica juridica y de equidad, en normas
diversas las especies de peculado por apropiacién y de peculado por uso inde-
bido, y se ha dado a cada una de ellas penalidad diversa...”".

™ Anteproyecto de 1974, Exposicidn de morivos, Bogotd, publicacidn del Externado de Colom.-
bia, 1974, pdg. 358.
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Asi fraccionado se conservé en los anteproyectos de 1976® y en el de
1978, y asi entr6 en el texto del decreto 100 de 1980; por tanto, los arts. 133
y 134 del nuevo Cdédigo Penal contendran tipicidades diferentes para el pecu-
lado por apropiacién y uso indebidos, con trato punitivo distinto y hasta con
modaiidades comisivas novedosas, para este iltimo, como después lo vere-
mos.

Como quiera que estamos haciendo exégesis del art. 133 del decreto 100
de 1980, la accién descrita en su tipicidad es simple, sefalada por el verbo
apropiarse, y el predicado de la oracién tipica se refiere a los posibles sujetos
activos, indicados por las palabras empleado oficial, las cuales tiene los alcan-
ces dados por el art. 63 de la misma obra y, ademds, al empleadd de empresa
o institucién en que tenga parte el Estado, segin dice la misma norma.

Antes de continuar con este andlisis, es preciso aclarar un caso de aparente
contradiccién en que incurre el redactor del Cédigo de 1980, notorio al com-
pararse el texto del art. 133 con el num. 1 del art. 138 subsiguiente: mientras
que en el primero de estos articulos se dice: “el empleado oficial que se apro-
pie en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o de
instituciones en que este tenga parte...”, el art. 138, num. 1 dice: “rambién in-
currirdn en las penas previstas en los articulos anteriores, el particular que
realice cualquiera de las conductas en ellos descritas, sobre: 1°) Bienes que ad-
ministre o tenga bajo su custodia pertenecientes a empresas o instituciones en
que el Estado tenga la mayor parte o recibidos a titulo de auxilio o aporte de
este...”. ' ‘ '

En realidad, la disposicién contenida en el articulo es redundante, frente
a la incluida en el art. 133, y que es la misma que se repite en los arts. 134, 136
y 137. De lo que se tratd, desde la aparicién del decreto 1858 de 1951, fue de
incluir como un tipo de peculado la apropiacién y el mal uso de caudales
pertenecientes a la empresa privada, en la cual el Estado aporté como un socic
mis. Las instituciones financieras estatales ——como el Instituto de Fomento In--
dustrlal— permiten la constitucién de este tipo de empresa, a Ja cual se la de-
nominé pomposamente empresa de economia mixta. Es obvio que el aporte
de capital estatal no quita a su naturaleza el ser de derecho privado comercial,
como tampoco es verdad que su capital sea del Estado. Aquel principio de que
la persona juridica desplaza a la individualidad del socio, sea este persona na-
tural o jurfdica (la sociedad socia), en la posesién y administracién de su pro-
piq patrimonio sigue siendo el mismo, a pesar de tratarse de una sociedad con
el Estado. Por esto la tutela de los aportes estatales debiera hacerse sujetdndose
a normas especiales que convirtieran la apropiacién de estos capitales en un
peculado. Personal de manejo de una empresa de economia mixta es personal
sujeto al derecho laboral comin, esto es, al Cédigo Sustantivo del Trabajo.

¥ Anteproyecto de 1976, Articulado y exposicién de motivos, Bogots, publicacién del Fondo
Rotatorio del Ministerio de Justicia. 1976, pdg. 13, arts. 156 y 157, respectivamente.

I Anteproyecto de 1978, Texto del articulado, exposicidn de motivos y aplicaciones, Bogotd,
Imprenta Macional, 1978. arts. 160y 161.
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Pero 1a ley, como quiera que en el capital de tales empresas hay interés estatal,
lo asimilé al empleado publico, sin serlo.

El peculado por extensién, tipificado en el art. 138, se relaciona con los
mismos hechos punibles que se estructuran en los arts. 133, 134, 136 y 137, y,
aun cuando parece mds una simple reiteracién de ellos, la norma especifica
citada hace algunas aclaraciones que no se hallan en las normas a que se
refiere su texto. ‘

Que la participacién del Estado en cualquier empresa de economia mixta
o institucién de utilidad comin debe ser mayoritaria: “en aquellas en que el
Estado tenga mayor parte”, dice la norma. El art. 4° de la ley 151 de 1959 dis-
puso que se entiende que el Estado tiene parte en una empresa o institucién,
cuando aportd no menos del 50% de su capital social. Sobre esta disposicidn,
la Corte advirtié que, st se trataba de tutelar la participacién estatal en dineros
manejados por particulares, cualquier suma aportada merecia esta proteccién’
y por ello la cantidad aportada de capxtal no interesaba para denominar peculado
a su apropiacién™,

Pues bien, la norma del art. 138 del nuevo Cédigo Penal echa por tierra
esta sentencia y destruye la norma del art. 4° de la ley 151 de 1959, pues, ya es
absolutamente cierto que no se tutela todo aporte estatal en empresas de eco-
nomia mixta, y que tal tutela opera solo cuando el Estado es mayoritario con
respecto a los demds aportes en la misma empresa. Dejando por fuera de la
tutela penal los pequefios aportes, o la justicia actia eficientemente para san-
cionar los abusos de confianza o hurtos que tales empleados cometan, o abun-
dard la impunidad. De todas maneras, la diferencia de tipicidades no tiene ra-
zén de ser cuando lo dnico que las separa es la cuantia de lo apropiado, por lo
cual el art. 138, en este sentido, no solamente resulta indtil, sino inconvenien-
te. Ademds, la ley 151 de 1959 dispuso que el minimo aportado por el Estado, -
para entenderse que tiene parte en la empresa o institucidn, deberfa ser del
50% en su capital. La norma del art. 138 dice que deberd ser mayoritario con
respecto a lo§ demds aportes a fa’ misma empresa. Por lo tanto, puede no ser
del 50% sino de menor suma, siempre y cuando, respecto de otros socios, su
aporte resulte ser el mayor de todos. En consecuencia, repetimos, esta norma
deroga la citada ley, a lo menos para su aplicacién en lo penal.

De acuerdo con lo dispuesto por el art. 355 de la Constitucién actual,
aquella parte del art. 138 del Cédigo Penal que extiende la denominacién de
peculado a la apropiacién o uso de empresas o instituciones en que el Estado
tenga la mayor parte o “recibidos a titulo de auxilio”, queda derogada, por
cuanto la norma constitucional dispone que ninguna de las ramas u érganos
del poder piiblico podrd decretar auxilios o donaciones en favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado. Decretar un auxilio o donacién en
favor de personas de derecho privado es, hoy, un peculado por apropmcxon
indebida, segin el art, 133.

* Corte, sentencia del 7 de marzo de 1969, ut supra nota 15.
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La inflexién verbal apropiarse que emplea el art. 133 indica la accién
que deberd cumplir el autor del peculado para agotar esta figura. Se lo apropia
cuando lo sustrae de la érbita de custodia que sabre el bien tiene el Estado que
lo administra, con el 4nimo de hacerlo propio o suyo. La apropiacién del pe-
culado es algo mds que el apoderamiento del hurto: en este es la simple sus-
traccidn, pero omitiendo restituir la cosa a su verdadero poseedor, segin lo
explica Levene (h)®.

En el peculado, Ia sustraccién pone al Estado fuera de la 6rbita de disponi-
bilidad de sus caudales. Esto quiere decir que quien se los sustrae no necesa-
riamente los disfruta o goza, pero comete el ilicito con el solo hecho de colo-
carlos fuera de su alcance dispositivo,

Al respecto, recordamos el criterio de Ia Corte, segdn el cual, para que -
haya apropiacion en el peculado no es necesaria una consecuencia fenoménica
u objetiva de la accién del peculador, sino que basta yna simple situacidn sico-
I6gica de querer hacer propio ese bien. Dijo la Corte:

“El acto de apropiacién se cumple en muchos casos mediante una activi-
dad sicolégica que opera sobre la situacién juridica concreta de tenencia, sin
que inmediatamente esa conducta trascienda a una realidad fenoménica obje-
tivamente costatable, y el consiguiente comportamiento del sujeto como due-
fio...n%,

En efecto, la mera actividad sicolégica de querer hacerlo propio sin que
se traduzca en resultados fenoménicos que resalten esa apropiacion, es mitica,
casi imposible. De nada vale que quien maneje un caudal del Estado como
empleado oficial, en un momento dado guiera hacerlo propio, pero.siga con-
duciéndose en esta tarea conforme lo ordena la ley, sin sacar el bien de la 6rbi-
ta dispositiva del Estado. Su pensamiento no es punible, y esto desde el iter
criminis de los pricticos. Alguna expresién fenoménica ha de tener esta vo-
luntad de hacerlo propio, a Io menos suficiente para impedir que el Estado siga
disponiendo de sus bienes: Claro' que bastaré con el sustraerlo a esa disposi-
cién. La sustraccién se entiende como apropiacién, y por eso la llamamos sus-
traccién apropiativa. Que el art. 133 emplee las palabras “en provecho suyo o
de un tercero”, frase similar a la que emplea el art. 3° de} decreto 1858 de
1951, no significa que el peculado por apropiacién se agote cuando el peculador
disfrutd o gozé del bien apropiado. Quizds esta frase indique una subjetividad
en el hecho punible en su totalidad estructural, pero no creemos que se trate de
una subjetividad de su tipicidad. Es el dolo expresado, inusualmente, en su
tipicidad descriptiva. En este sentido era mds pricticamente claro el viejo art.
151 del Cédigo de 1936 que hablaba de sustraccidn apropiativa, sin agregar
el beneficio del peculador o terceros. Inclusive, asi 1o ha entendido Ia Corte,
cuando dice:

B RicARDO LEVENE (h), Manual de derecho penal, Parte especial, Buenos‘Aires, Edit. Victor de
Zavalia, 1976, pig. 546.
* Corte, auto del 2 de octubra de 1975, en Extractos de relatorfa, cit.
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“Es un error afirmar que la frase en provecho suyo o de un tercero em-
pleada en el decreto 1858 de 1951 radica en dolo especifico de la infraccidn.
En el peculado, a diferencia de lo que ocurre con otros delitos, no entra para
nada el dolo especifico...”%.

Es evidente que un particular podra ser autor de peculado si administra,
como emp!eado de manejo, caudales de empresas o instituciones en las que el
Estado tiene intereses econdmicos. La norma que se estudia lo dice asi, y lo re-
pite la del 138 del mismo Cddigo. Pero en cualqu:era otro caso el particular no
podrd ser autor, mas sf cémpl:ce Ningdn inconveniente hay para que el parti-
cular que, conociendo la vinculacién jun’dica del empleado oficial con el Esta-
do y con los bienes que administra a nombre de este, y ayuda a aquel a apro-
pidrselos, no responda por el mismo titulo de delito que se atribuird al autor. La
regla genérica de la coparticipacién criminal le es aplicable, y sobre ello- trata
el art. 25 del nuevo Codnao ‘

10. EL Uso DEL DINERO DEL ESTADO

Aparentemente toda sustraccidn de dinero perteneciente al Estado por
quien tiene a su cargo su administracién, implica la calificacién de ese hecho
como un peculado por apropiacion, tipificado en el art. 133 del Cédigo Penal.
Quienes asf piensen consideran, con razén, que del dinero, como de las cosas
fungibles, “no puede hacerse uso conveniente a su naturaleza, sin que se des-
truya” (art. 663 del Cédigo Civil).

No obstante, la Corte Suprema ha admitido la posibilidad de peculado
por el simple uso del dinero, cuando en el autor “surge un propésito claro de
devolver o reintegrar ese dinero™.

Es cierto que el reintegro marca una pauta en la diferenciacién entre un
peculado por uso y uno por apropiacién, porque si alguien hace uso de una
cosa ajena y quiers devolverla, simplemente la usa sin apropidrsela, porque el
uso simple no desvirttia la naturaleza de la cosa usada, sino que -después de su
uso ella admite’la posibilidad de ser devuelta tal como era antes de usarla.
Pero, ;cémo devolver algo que no puede ser usado sin gastarse? Aquf estd la
diferencia entre el uso sm'lple y la apropiacién: el objeto del simple uso se.
restituye en su naturaleza; el objeto de la apropiacién se gasta o desaparece
con el uso, y si se quiere reintegrar, serd con otra cosa del mismo género o
valor. Eso es lo que ocurre con el dinero del Estado, quien se o toma y lo
gasta, podré reintegrar la misma suma en billetes y cantidades distintas, o sus
valores en otras cosas, porque no se limitd a, usar la cosa ajena sino a gastarla
como propia, demostracién mds que suficiente del dnimo de apropiacién.

Si se diera rienda suelta a la idea de que el uso del dinero del Estado por par-
te de quienes deben administrarlo como servidores piblicos, se tipifica por el

¥ Corte, casaci6n del 10 de abrif de 1951, “G. J.”, ndms. 2192-2193.

* Corte Suprema de Justicia, Sala penal, auto de 25 de febrero de 1986, Jurisprudencia penal,
primer semestre de 1986, pags. 294/6.
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art. 134 y no por el art. 133 del Cédigo Penal, cuando haya “intencién resti-
tutoria” en el autor, por una parte se desconoce la naturaleza del peculado por
apropiacién, y, por otra parte, se tiende un manto de impunidad sobre muilti-
ples peculados a cuyos autores les bastard con afirmar que ese era su propdsi-
to. A nuestro entender, el gasto es la expresién viva de que su propésito era
apropiatorio y no de simple uso.

11. LA cuanTia

En general, para la punicién de los delitos o para su ubicacién en la
esfera de competencia del juez, la cuantia juega un papel muy reducido. Los
delitos contra el patrimonio econémico de las personas fraccionan las cuantias
para disponer la competencia del juez municipal, la del inspector policivo, la
del juez de circuito. En materia de peculado, la cuantia de tres mil pesos en lo
apropiado o usado por el peculador, servia de agravacién de la pena, en la ley
95 de 1936. En el art. 19 de la ley 190 de 1995 el legislador estipula distintas
cuantias, por salarios mfnimos legales mensuales vigentes, para agravar las
penas, en tanto ellas sean mayores: hasta cincuenta (50) salarigs minimos la
pena recibe un trato méas benigno y desde doscientos (200} uno més severo.

De hecho, las penas de la ley 190 de 1995 son més severas y el trato
penal més gravoso. Desaparecié el subrogado penal inventado por FERRI y que
tomd una denominacidn odiosa para el derecho penal: el perdon judicial. Desa-
parecié la insulsa diferencia entre presidio y prisidn, tebricamente inadecuada
y préicticamente un fantasma. La pena aplicable es la de prisidn. A veces au-
menta los minimos o los méximos y, en este caso, se agrava la pena accesoria,
tanto en lo cuantitativo (multa) como en lo cualitativo (interdiccién de dere-
chos y funciones piblicas).

Seccién Il. Peculado por uso indebido

1. LA NORMA

Art. 134, Peculado por uso. El empleado oficial que indebidamente use
O permita que otro use bienes del Estado o de empresas o instituciones en que
este tenga parte o bienes de particulares cuya administracién o custodia se le
haya confiado por razén de sus funciones, incurrird en prisién de uno a cuatro
afos e interdiccién de derechos y funciones piblicas de uno (1) a tres (3)
anos. '
‘ La misma pena se aplicard al empleado oficial que indebidamente utlhce
trabajo o servicios oficiales, o permita que otro lo haga.
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2. ESTRUCTURA

La composicién oracional contiene una sintaxis con los siguientes ele-
mentos estructurales:

a) Sujeto: El empleado oficial.

b) Verbos: Usar, permitir el uso ajeno, utilizar y permitir la utilizacién
ajena. Los cuatro sefialan una oracién tipica de resultado.

¢) Predicado: El uso o disfrute de los bienes que administra, o la permlsxon
de que otro los use ilegalmente, tanto como la utilizacién del trabajo humano
asalariado por el Estado o la permisién de ser utilizado por otro, despcua al
Estado de su derecho al permanente disfrute de esos bienes, pero sin el dnimo
apropiatorio caracterfstico del anterior peculado. La nueva tipicidad extiende
el peculado por uso a la utilizacién ilegal del trabajo asalariado por el Estado,
e inclusive hace de esta una tipicidad diferente del peculado por apropiacicn.

d) Complemento indirecto: Indica el objeto material, que son los bienes
que el Estado administra, sean propios o de particulares, y bienes de empresas
o instituciones en que el Estado participe econémicamente.

&) Complemento del sujeto: Sefialado con la frase: cuya administracion o
custodia se le haya confiado por razon de sus funciones, indica el abuso del
poder.

3. EL ABUSO DE PODER

Comoquiera que el niicleo estructural del peculado por apropiacién con-
tiene los mismos elementos compositivos del peculado por uso, es obvio que
el empleado oficial que lo comete, para usar indebidamente el caudal enco-
mendado, debe abusar de las funciones que se le encomendaron, lo cual indi-
- ca un abuso de poder, puesto que se da un abuso funcional. No podrd haber
peculado, ni por apropiacin, ni por uso indebido,-cuando el empleado oficial
se extralimite,.para tomar bienes estatales o administrados por este, pero cus-
todiados por otro empleado oficial y, por lo tanto, fuera de su orbita de gestién
administrativa oftcial. Asf, pues, consideramos que en tal caso, habrd delito
comin de hurto calificado, especialmente por la confianza depositada en el
autor, conforme al art. 351, num. 2, del Cédigo Penal vigente.

-4, EL OBIETO MATERIAL

Se trata de bienes pertenecientes al Estado, a Ios particulares que estén
bajo administracidn o custodia del Estado o de empresas de economia mixta o
de instituciones en las cuales aporta el Estado, asi sea con auxilios econémicos
transitorios. En ello no hay comphcacson interpretativa, porque es igual al tipo
anterior y similar al texto que rige desde 1951. Lo Unico que difiere de lo ante-
rior es que, en cuanto al peculado por uso, la cuantfa de lo usado no interviene
ni para agravar ni para atenuar la pena imponible, como si ocurrfa en el texto
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del decreto 1858 tantas veces citado. La pena es diferente al peculado por apro-
piaci6én, y menor a la imponible cuando regfa el texto del afio 1951,

La tipicidad en esta norma asimila el uso simple al empleo de trabajo hu-
mano a cargo del Estado, para beneficio del peculador o de terceros con su
autorizacidén, lo mismo que el de servicios estatales, tomados indebidamente
por el empleado oficial u otras personas con su consentimiento.

En realidad, en el texto anterior cabfa perfectamente esta tipicidad, pues-
to que la dcscrzpmon gramatical del tipo del decreto 1858 decia: “en cualquier
forma haga uso”, y, obviamente, el utilizar trabajo humano pagado por el
Estado, para obras privadas del empleado oficial, es uso de bienes del Estado.
Igual si lo utilizado son sus servicios, como las telecomunicaciones. No obs-
tante, la aclaracién y expresa tipicidad no sobran, para obviar problemas que
podrian presentarse a los intérpretes. De suvo, en la legislacién argentina es
materia de tipicidad especial, inclusive distinta a la del peculado por uso”.

La inflexién verbal wrilice significa que el autor goza o se beneficia con
el trabajo oficial. Utilizar es sinénimo de deitinar, lo cual implica que se trata
de trabajos destinados al servicio del Estado, pagados y contratados por este.
Se utilizan cuando, aprovechando del hecho de ser pagados por el Estado, se
destinan a servicio del.empleado oficial, con lo cual se despoja al Estado de la
disponibilidad de sus trabajadores y se le obliga a pagar un trabajo que no lo
beneficid.

No importa que el trabajador oficial utilizado indebidamente no esté siendo
ocupado al momento de utilizarlo. La disponibilidad del trabajo humano es 1o
que paga el Estado. El concepto de trabajo que tiene el art. 5° del Cédigo
Sustantivo del Trabajo no incluye la exclusividad enire sus componentes; de
suerte que dos contratos de trabajo de un mismo trabajador con distintos pa-
tronos pueden coincidir, siempre y cuando que uno no impida la realizacién
integral del otro. Cuando el art. 22 del mismo Cédigo da los elementos que
estructuran el contrate de trabajo, dice que son servicio personal, subordina-
‘cién o dependencia y remuneracién por el mismo. En esta lista no figura tal
exclusividad, salvo que sea expresamente pactada en el contrato. Respecto de
ella, dijo la Corte:

“La nocién de trabajo que da el art. 5° del Cédigo Sustantivo del Trabajo
se halla vinculada en esencia al concepto ontoldgico de actividad o de esfuer-
zo consciente del ser humano, relacionado especificamente con su analégico
de ejecucidén o realizacién. La consecuencia del principio legal del trabajo
efectivo consagrado en el art. 5° es que la llamada disponibilidad sea la facul-
tad que el patrono tiene de dar érdenes al trabajador y la obligacién correlativa
en este de obedecerle. La disponibilidad no constituye en si misma ningdn
trabajo, por no darse en ella la prestacién del servicio realmente, sino apenas
la simple posibilidad de prestarlo. La sola disponibilidad es en realidad un
equivalente de la disponibilidad juridica...”?,

7 Decreto-ley 4778 de 1963, Cita de Levenk (h), ob. cit., pag. 547.
 Casacién laboral del 11 de abril de 1970, en Ef Espectador; abril 22 de 1970,
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En consecuencia, disponibilidad no es exclusividad, sino facultad de dar
ordenes y estas ser obedecidas. Si esta facultad no interfiere la contratacién
coetdnea con otro patrono, nada hay que impida el cumplimiento de doble
labor por el trabajador. Por consiguiente, si el empleado oficial contrata, por su
cuenta y riesgo, trabajo de trabajadores oficiales, sin usar del trabajo remune-
rado por el Estado ni interferir la disponibilidad de trabajo que este tiene sobre
elios, no habrd peculado por uso, segin el texto de este articulo. El peculado
no consiste solamente en aprovechar un trabajo remunerado por el Estado,
sino también interfiriendo su potestad de disponer de este, con detrimento de
sus derechos contractuales de trabajo sobre el oficio que rendirfa dicho trabajor,
aunque el empleado que pecule lo remunere por su propia cuenta. Sobra decir
que si lo que hace el empleado oficial es apropiarse de los salarios que paga el
Estado a sus trabajadores, ni siquiera seria peculado por uso, sino simple y
llanamente un peculado previsto en el art. 133 del Cédigo Penal.

Seccién III. Peculado por error ajenc

1. La vORMA

Art. 135. Peculado por error ajeno. El empleado oficial que se apropie ©
retenga, en provecho suyo o de un tercero, de bienes que por ecrror ajeno hu-
biere recibido, incurrird en prisién de uno (1) a tres (3) ailos, multa de un mil a
cincuenta mil pesos e interdiccién de derechos y funciones publicas de uno
(1) a tres (3) anos.

Cuando no hubiere apropiacion ni retencidn, sino uso indebido, la pena
se reducird en la mitad. :

(Adicionado por el art. 32 de la ley 190 de 1995 en estos términos: “Para
los delitos contra la administracién publica no contemplados en esta ley que
tengan penas de multa, esta serd siempre entre diez (10} a cincuenta (30) sala-
rios minimos, legales mensuales vigentes de acuerdo con la dosificacién que
haga el juez™). : )

2. LA NORMA ANTERIOR

El funcionario o empleado publico o el encargado de un servicio pibli-
co, que en el ejercicio de sus funciones, aprovechindose de un error ajeno,
rectba o retenga indebidamente para si o para otro, dinero, efectos u obtenga
alguna utilidad, incurrird en prisidn de seis (6) meses a dos (2) afios y en multa
de diez a mil pesos. '

3. RAZONES PARA SU TIPICIDAD ACTUAL

Se dird mds adelante que el delito de concusidn tipifica un hecho punible
mediante el cual el empleado oficial extorsiona a una persona, haciendo uso
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abusivo del poder que ostenta como tal, para obtener utilidad de ello. Esto fue
lo que hizo el comisionado de 1974, pues en su anteproyecto incluyé este tipo
de peculado, eliminando el llamado delito de concusién impropia. En las ac-
tas de aquella Comisién no ercontramos razones; solamente las da, y en forma
muy somera, la exposicién de motivos, asi: “Se ubica correctamente al peculado
por error ajeno, que hoy, equivocadamente, forma parte del capitulo sobre con-
cusién”?,

Muchas protestas se hicieron por este tipo de delito, pero la mds conocida
fue la siguiente, consignada por el doctor JestUs BErNAL Pinzén en su obra sobre
el tema:

“La concusidn no debe confundirse con el delito que nosotros hemos
denominado, siguiendo en este punto el Cédigo italiano, «Peculado por apro-
vechamiento del error ajeno» (Cédigo Penal, art. 159), porque en este tipo de
peculado lo que hace el agente es aprovecharse del error ajeno, sin que lo
haya determinado con su conducta, pues se trata, como vimos, de un error
espontdneo. En cambio, en la concusién mediante induccién, cuando ha habi-
do error, el agente se aprovecha de ese error que ha sido provocado y creado
por su propia conducta™,

4. ESTRUCTURA

a) Sujeto: El empleado oficial.

b) Verbos: Apropiarse, retener y usar. _

¢} Predicado: Aprovechdndose del error en que se halla el tercero, el
agente se apropia de caudales, o los retiene, cuandoquiera que deberfa reinte-
grarlos, o los usa indebidamente.

d) Complemento indirecto: Bienes del particular que se encuentra en el
error, del cual se aprovecha el empleado oficial.

e) Circunstancia modal: Por error ajeno.

f) Complemento del sujeto: La recepcidn o retencién o uso subsiguiente
al error ajeno, se causan con abuso de poder, que bien puede ser funcional o
extralimitado.

5. Suseros

En relacién con las personas que transitoriamente desempeiian funcién
pablica, como el jurado de conciencia, por ejemplo, no se ve cé6mo pueda
recibir o retener o usar bien estatal alguno, aprovechéndose del error de nadie.
Igual cosa podrfa decirse de quien, como un contratista del Estado, es encar-

* Anteproyecto y exposicidn de motivos, Externado de Colombia, ob, cit., pAg. 358.
¥ Jesus BerNAL Pinzon, Delitos contra la administracién piblica, Bogot4, Edit. Temis, 1965,
pdgs. 62 y ss.
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gado de un servicio piblico, pues su trabajo no lo pone en condiciones de
recibicr y, por ende, retener, sino del Estado mismo, no de los particulares.
Eventualmente podrd hacer subcontratos de obra, con la debida autorizacién,
pero en este caso recibe o retiene de sus subcontratistas, como _empresario
particular, y en este supuesto no cabe el peculado.

6. LA ACCION DESCRITA

Dos modalidades comisivas sefialadas por los verbos apropiarse y rete-
ner se indican en el primer inciso de la norma. Se trata, pues, del empleado
oficial que, entre sus funciones tiene la de recibir bienes de los particulares y
retenerlos en cumplimiento de sus deberes. Pero llegado el tiempo en que
estos deben ser reintegrados, no lo hace, conservindolos por hallarse el parti-
cular en el error de creer ‘que puede retenerlos. Es el caso de los bancos hipo-
tecarios que son propiedad del Estado. Al liquidarse definitivamente un crédi-
to. hipotecario y ddrsele el finiquito al deudor, puede ocurrir que sobre algtin
remanente a favor del deudor, dinero que debe restituirsele. Este no sabe que
hay remanente a su favor, ni lo espera. En vez de llamarlo para hacerle el rein-
tegro, el funcionario lo conserva para si o para tercera persona. Igual sucede
en el caso del recaudador de impuestos que cobra anticipos al contribuyente, o
le retiene, en la fuente de origen de su renta, cuota de sus impuestos, atin no
liquidados. Si al hacerlo sobra dinero en su favor, debe reintegrarlo, y si el
contribuyente no lo sabe o cree que el recaudador puede retenerlo y este lo
retiene para sf 0 para tercera persona, aun en caso de que esta persona sea el
mismo Estado, el funcionario pecula por error ajeno.

Tal es también el caso del empleado oficial que recibe bienes de un par-
ticular, cuandoquiera que no eran debidos, pero ‘aquel creyé que sf.

Habrd peculado por error ajeno si se trata de caudales de los particulares
que son entregados a la adrmmstracmn o custodia del Estado, por error de
quien los entrega. O'que entregamos licitamente, son retenidos por el emplea-
do a causa de error de quien los administraba.

La Academia define al error como un juicio falso o concepto equivoca-
do. Santo TomAs diria que hay error cuando hay falsa concepcién de la idea.
En el ilicito de que se trata hay un ecror por parte de la victima del pecutador al
considerar que debe entregar y este recibirle cuandoquiera que no estaba obli-
gado a hacerlo; o que puede retener su bien, cuandoquiera que el empleado”
oficial debe restituirlo a su posesién. Por otra parte, ¢l autor del peculado tiene
conocimiento o claridad sobre este error, y se aprovecha de él. Esto es: sabe
que el particular incurre en error y quiere obtener ilicito provecho de ello. En
realidad, al aprovechar un error de otro, para obtener ilicito beneficio, la ac-
cién descrita estd en los limites entre lo extorsivo y el abuso apropiativo No es
una simple apropiacién de bienes admiristrados por el Estado, sino una apro- -
piacién de ellos, con violencia casi inductiva, pues se aprovecha del estado
mental de engafio en que estd su victima. Es un acto de violencia a su libertad
moral, como la llamaba Carrara. No importa que no haya sido puesto en el
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error, segiin observa BERNAL PiNzon. Es violento lo que se obtiene de una mente
equivocada, si el beneficio se adquiere precisamente por ese error, del cual
estaba obligado a sacar el empleado al particular.

No nos parecié equivocado el que a este hecho punible se lo hubiera
ubicado como una concusién en el Cédigo de 1936, como tampoco es un
brillante acierto el haberlo tipificado como peculado en el Cédigo de 1980.
Bastenos considerar, ademdés de lo anterior, esto otro: si el particular no estaba
obligado a entregar su bien al Estado y el empleado oficial lo recibid, aprove-
chdndose dolosamente de su error al entregarlo, es I6gico que este caudal
jam4s estuvo bajo la administracién piiblica, y por su esencia, ¢l peculado es
el delito que se comete cuando el empleado oficial se apropia o usa de bienes
que el Estado posee como propios, o como de particulares que estin bajo su
administracién o cuidado. Quizds el peculado por error ajenc seria el de re-
tencién, pero en cuanto a la apropiacién por error ajeno, esta sigue siendo
concusionaria y no ha debido desaparecer como tal en el Cédigo de 1980.

Por otra parte, la sintaxis con que se redacté el art. 135 del Cddigo Penal
es equivocada. La norma transcrita dice: se apropie o retenga, en provecho su-
yo o de un tercero, de bienes que por error ajeno hubiere recibido. En reali-
dad, el error no estd en el haber recibido el empleado oficial tales bienes,
cuando de retencidn indebida se trata, sino que lo errado estd en haber creido
la victima que el empleado oficial puede retener el bien que recibid licitamen-
te, y en ejercicio de su funcion. Es que, definitivamente se trata aqui de dos
formas de peculacién diferentes, y no de dos modalidades de un mismo tipo
de peculado: una es la peculacién por recepcién indebida por error ajeno, y
otra es la retencion indebida por error ajeno. En la primera, el error estd en
creer que se debe entregar un bien, que el Estado no debe recibir, pero el
peculador lo recibe para su goce o el de terceros; en la segunda, el error con-
siste en retener bienes del particular, que el Estado recibié licitamente y admi-
nistraba segiin la ley, retencién aquella que se logra por el error de la victima,
al creer esta que atin no se le debe devolver su caudal. El primero es una con-
cusidn, el segundo una peculacidn, y ambas por error ajeno.

Respecto del peculado que se tipifica en el art. 135, y que recoje el viejo
tipo de concusién impropia del art. 159 del Cédigo de 1936, el error ha sido
siempre el de involucrar en una misma tipicidad, figuras tipicas diferentes: una
es la apropiacién indebida y otra es la retencién indebida, y ambas causadas
por error ajeno. Para la primera, el art. 135 emplea el verbo apropiarse, y para
la segunda retener. ‘ -

Cuando el empleado oficial se apropia de un bien del particular que ha
recibido porque este se halla en el error de creer que debe entregarlo al Estado
y, en vez de rechazarlo advirtiéndolo de su error, lo recibe y se lo apropia, el
bien recibido y apropiado jam4s fue del Estado y no puede hablarse de peculado
por error ajeno. La figura, a nuestro entender, se parece mas al fraude del art.
361 de este mismo Cdédigo, y de todos modos, quedaba mejor como una con-
cusién impropia, tal como la trataba el Cédigo de 1936, debido a que en este
hecho siempre es que interviene el factor violencia en la persona que es des-
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pojada de sus bienes: el error en que hace entrega de sus bienes, es un estado
coactivo del cual se aprovecha. No se tratard de una coaccién inducida por el
autor, pero si aprovechada por él, y por esto nosotros lo llamarfamos mds
apropiadamente concusidn impropia.

Pero la retencidn indebida quedd mal redactada en la sintaxis del art.
135. Hagamos una comparacién con la del art. 159 del Cédigo de 1936. Este
decfa: “ ...aprovechdndose de un error ajeno, reciba o retenga ..., etc.”. El art.
135 dice: “...se apropie o retenga (1) bienes que por error ajeno hubiere reci-
bido..., etc.”. Mientras que la férmula de 1936 hablaba de retener aprove-
chdndose de error ajeno, 1a férmula de 1980 se refiere a retener bienes recibi-
dos por error ajeno, y asi no es la cosa; esta es como estaba redactada en 1936.
El delito de retencidn indebida consiste en retener aquellos bienes que licita-
mente y por razén de sus funciones le fueron entregados al funcionario. El
error del particular aparece cuando se trata de reintegrarlos a su propietario:
este ignora el deber de reintegro y cree que el funcionario puede retenerlos. El
empleado publico conoce de este error y los retiene indebidamente. No se tra-
ta de bienes retenidos por error ajeno. La mala redaccidn de esta tipicidad obe-
dece al hecho de confundir en un mismo tipo dos estructuras tipicas diferen-
tes, y engendrard, necesariamente, impunidad para las retenciones indebidas.

‘Recalcamos una vez mds que en la apropiacion indebida no hay pecula-
do. Los bienes recibidos por el empleado oficial nunca tlegaron licitamente a
la érbita de custodia o administracién del Estado, porque no los recibié por
causa o dentro de su rbita funcional. La apropiacién se hace por causa de una
indebida recepcién de lo que no corresponde al Estado y es abuso de poder
por extralimitacién funcional. La apropiacidn indebida por error ajeno nunca
fue un peculado, y quedaba mejor denominarla concusicn impropia, porque
el elemento violencia que la caracteriza no se engendra por el mismo autor,
sino que este se aprovecha del estado coactivo en que se halla la victima.

Otro problema es el uso por error ajeno a que conduce el inciso 2° de
este art. 135. De suyo, es una continuacién de la sintaxis del primero: “...cuan-
do no hubiere apropiacidn, ni retencidn sino uso indebido...”. Encajindola
dentro del ordenamiento del primer inciso, el precepto nos quedaria asi: “£l
empleado oficial que use indebidamente en provecho suyo o de un tercero, de
bienes que por error ajeno hublere recibido...”. La figura estd relacionada inme-
diatamente con la apropiacion indebida por error ajeno y no con la retencidn
indebida por error ajeno. El problema consiste en que el llamado peculado
por apropiacidn indebida por error ajeno no se agota en la recepcidon de lo no
debido, como ocurria en el art. 159 del Cédigo de 1936, sino en su apropia-
cidn, que es un acto intelectivo subsiguiente a la mera apropiacién o tenencia
Juridica de la cosa. La figura del inciso 2° apareceria solamente cuando el
autor lo recibe pero no lo hace propio, sino que tan solo lo usa, o goza, para
reintegrarlo después, quizd pidiendo y ofreciendo excusas y diciendo “me
equivoqué”. Por consiguiente, para saber si hubo apropiacidn por error ajeno
0 simple uso por error ajeno, es. preciso investigar en la subjetividad culpable
del autor: o que quiso apropidrselo, o simplemente gozar del bien.
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No hay peculacidn por recepcién indebida por error ajeno, como si la
hubo en el art. 159 del Cédigo de 1936 sino que la hay por apropiacidn inde-
bida por error ajeno al recibir 1o que no se ha debido dar. La peculacion por
uso por error ajeno depende de un complicado andlisis subjetivo del realiza-
dor del hecho tipico: si al recibir lo que no se le debid dar, lo usé, y gozé sin
4dnimo de apropiacién, o si, por el contrario, lo tomé y quiso y gozé como su-
yo. Y la diferencia no es académlca porque Ia pena se reduce a la mitad para
el simple uso.

Sin 4nimo de hacer criticas indtiles, creemos que la peculacidn por error

-ajeno, reducida a la retencidn indebida, es lo més técnico. Es decir, que la
apropiacién indebida deberia volver al Cdédigo de 1936 como recepcidn inde-
bida, y que esta es una concusién impropia, conforme lo vieron los cuatro
excelentes redactores de la ley 95 de 1936.

7. EL ABUSO DE PODER

Queda claro que cuando el agente se apropia de los bienes de los particu-
lares que no ha debido recibir, abusa del poder de que estd investido, pero
actda por fuera de su érbita funcional al hacerlo. Es, como ya advemmos un
abuso de poder por extralimitacién de funciones.

En la retencién indebida, el bien se recibe dentro de su 4rbita funcional,
y la apropiacién ocurre cuando, llegado el momento del reintegro, el particu-
lar y duefio ignora que este debe producirse, y el autor del delito se aprovecha
de ello y lo retiene para si. Es auténtico peculado por error ajeno y hay abuso de
poder por acto funcional u orbitario.

8. ANTHURIDICIDAD

No creemos que la apropiacién indebida por error ajeno sea un delito
contra la administracién piblica, y si lo es, no como peculado. El patrimonio
del particular es el ofendido y podrd tipificarse entre los ilicitos arriba citados.
De todas maneras, si lo es, se trata de una concusién impropia y como tai de-
berd tratarse lo antijuridico de ella. La plena confianza depositada por el parti-
cular en el funcionario del Estado es traicionada por este al no advertirle a
aquel de su error, sino que se aprovecha de é! para obtener ilicita ganancia pe-
cuniaria. Se ofende la administracién piblica en su patrimonio ético y se ataca
el patrimonio econdmico del particular.

La retencidn indebida por error ajeno es un peculado por error ajeno
Ataca e] derecho estatal de disponer de sus bienes, puesto que en este momen-
to el deber del funcionario era reintegrar el bien a su duefio, y no lo hizo. Peor
atin, se ofende el patrimonio ético del Estado, mds que su disponibilidad de
tales bienes para su reintegro.
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9. CULPABILIDAD

En la apropiacién indebida por error ajeno el autor comprende que los
bienes recibidos deben ser rechazados y que él debe aclarar el error, y sin
embargo se determina a hacerlos propios, a pesar de este conocimiento. En el
uso indebido por error ajeno, la determinacién que subsigue a este conoci-
miento no es la de hacerlo propio, pero si gozar de lo ajeno. En la retencién
indebida por error ajeno, el autor conoce que ha llegado el momento juridico
del reintegro y no lo hace, reteniéndolo contra todo derecho y en su beneficio
o de terceros.

Seccién IV. Peculado por aplicacién oficial diferente

1. LA NORMA

Art. 136. Peculado por aplicacién oficial diferente. El empleado oficial
que dé a los bienes del Estado o de empresas o instituciones en que este tenga
parte, cuya administracién o custodia se le haya confiado por razén de sus
funciones, aplicacidn oficial diferente de aquella a que estdn destinados, o com-
prometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o las invierta o utili-
ce en forma no prevista en este, incurrird en prisién de seis (6) meses a tres (3)
afios, multa de un mil a cincuenta mil pesos e interdiccién de derechos y fun-
ciones piblicas de uno (1) a tres (3) afios.

{Adicionado por el art. 32 de la ley 190.de 1995 en estos términos: “Para
los delitos contra Ja administracion piblica no contemplados en esta ley que
tengan penas de multa, esta serd siempre entre diez (10) a cincuenta (30) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes de acuerdo con la dosnftcacnon que
haua el JUCZ")

2. La NORMA ANTERIOR

El funcionario publico que diere a los caudales o efectos que administra
una aplicacién oficial diferente de aquella a que estdn destinados, incurrird en
interdiccién para ejercer empleo o cargo piblico de uno a seis meses.

St de elio resultare algdn dafio o perjuicio, se impondrd una multa de diez
& quinientos pesos.

3. ANTECEDENTES

Los antecedentes de esta tipicidad no se encuentran en sus modelos italia-
nos de 1839, llamado Cédigo de ZanaroeLtl, ni en el de 1930, conocido como
Cédigo de Rocco. Ni siquiera en el proyecto de Ferri de 1919. Es desconocido
én los proyectos de 1925, de 1927 y en nuestros cédigos a partir del de 1863,
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hasta la aparicién de la ley 19 de 1890, en la que se inclufa e} art. 461, que
decfa asi: “Si la aplicacién de que tratan los tres artfculos anteriores se hiciere
a otros usos publicos, pero diferentes de aquellos a que estin destinados por la
ley los caudales o efectos...”. De esta manera aparecié incluido en lo que fue
el art. 150 de la ley 95 de 1936, gracias al comisionado doctor ParmeNIO CAR-
'DENAS, quien lo tomd de su modelo de 1890. 7

Antecedente, quizds el tnico, al Cédigo de 1890, es el Cédigo espafiol
de 1885, y este fue tomade del Cédigo de NapoleGn, posterior a la Revolucién
Francesa, en cuyas ordenanzas se disponia ]a punicién de esta forma de mal-
versacion.

De alli que sus antecedentes nos lleven a jurisprudencia y doctrina fran-
cesas, y qQue como razones para punirlo demos las mismas que convencieron
al doctor CARDENAS y a los comisionados de 1936: “Los administradores de fon-
dos piblicos demoran o dilatan ciertos pagos con el fin de entrar en combina-
ciones ilicitas, aplicando a otros servicios piiblicos los fondos que tienen una
clara y especial destinacién™!. Se trataba, pues, de proteger al ciudadano con-
tra el insano capricho del funcionario, y procurar que se aplicaran los caudales
del Estado a su destino legalmente presupuestado. Tanto, que posteriormente
agregara el comisionado redactor estas palabras: “El delito que allf se contem-
pla tiene lugar cuando el funcionario da a los bienes o caudales que adminis-
tra, no una destinacién privada, sino una aplicacién de caricter oficial distinta
de aquella a que estaban destinados"*.

Es sabido que el presupuesto nacional se forma y adopta mediante la pre-
sentacién que de &l hace el ejecutivo del ramo, y que el Congreso lo aprueba
mediante los trdmites de una ley general®. Su obediencia repercute en el or-
den que debe tenerse en materia de ingresos y egresos con el dinero publico.
Lo mismo ocurre en los 6rdenes departamental o municipal y si se dejara al ca-
pricho del empleado ordenador o ejecutor del presupuesto el cambiar de rubro
o renglén a st antojo o personal criterio, no solamente la ejecucién presupuestal,
sino el desarrollo entero del pafs se vendria abajo. Seria tal el caos en materia
de gastos e ingresos, que no habria posibilidad de gobernar al pais.

Por esto, entendemos que las criticas que se han hecho por comentaristas
franceses contra esta tipicidad penal, son vacuas. Se dijo, por ejemplo, que
resulta inequitativo calificar como delincuente y punir como tal a un empleado
oficial que no ha tenido propésito de apropiacién de dineros del Estado®.

La nueva tipicidad establecida por el art. 136 del Cédigo de 1980 con-
templa posibilidades nuevas de aplicar oficialmente lo presupuestado, con detri-
mento del ordenamiento contenido en este. El art. 150 del Cédigo de 1936 so-

3 Trabajos preparatorios del nueve Cddigo Penal, Parte especial, t. 11, segunda edicidn oficial.
Bogotd, Imprenta Nacional, 1938, acta 36. ‘

32 Trabajos preparatorios del nuevo Cédigo Penal, 1. T1, acta 113,

33 Constitucidn Polilica de Colombia, arts. 345 y ss.

M GROIZARD, cita de PEDRO PacnEco Qsorio, Derecho penal especial, . 1, Bogotd, Edit. Ternis.
1959, pég. 139. :
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lamente contemplé la posibilidad de sacar el dinero presupuestado de su res-
_pectivo renglén y darle una aplicacién diferente, asi sea oficial y tuviere otra
partida presupuestada para ella. La préctica nos ha llevado a la conviccidn de
que es este el peculado que mds se comete en el pais, debido a la manera im-
prudente de administrarlo con que se caracteriza el empleado piblico colom-
biano. Es demasiado frecuente ordenar un pago tomando dineros de otro ren-
glén del presupuesto, o superar los gastos fijados en este, o hacer inversiones
de dineros presupuestados, en forma diferente de la prevista por el ordenamiento
presupuestal. No es infrecuente oir el informe anual de un gerente de institu-
cién piblica descentralizada en que anuncie orgulloso que agoté cada renglén
presupuestal y lo superé en todas sus partidas, o que ha invertido ciertos dine-
ros en titulos de algdn banco o corporacién financiera, con lo cual esta reci-
biendo intereses benéficos ‘a su instituto. En alguna ocasién e! director de un
hospital del Estado ordené un pago mediante la resolucidn correspondiente.
Glosado €l por la auditorfa, debido a que se colocé mal la persona del benefi-
ciario, el tesorero rompié el cheque respectivo y, sin resolucién previa que
anulara y ordenara el nuevo cheque, giré el otro. Advertidos de la necesidad
de nueva resolucién que anulara el acto y lo explicara, los funcionarios se opu-
sieron, anunciando que nunca se habia hecho tal cosa, y que seria extrafio que
apareciera ahora una resolucion en tal sentido, lo cual despertaria sospechas,

Es obvio que este tipo de peculado tiene lugar en los trajines de quien
dispone los gastos, de quien maneja el presupuesto y, sobre todo, de quienes
elaboran los asientos contables de tales movimientos. El dinero en las cuentas
bancarias es, quizds, el mismo para cada renglén presupuestado. Es dificil que
se hagan diferentes cuentas corrientes para cada renglén. El peculado no estd
en girar el cheque respectivo, sino en dar la ordea de disponer de é! y de asen-
tar contablemente esta aplicacién oficial diferente de la presupuestada. Es un
delito que se investiga en los libros de contabilidad, en las resoluciones de ge-
rencia, en las actas de la junta directiva. '

4. ESTRUCTURA

a) Sujeto: El empleado oficial.

b} Verbos: Dar comprometer, invertir y utilizar

¢) Predicado: Los bienes del Estado tienen una aplicacién determinada
por las normas presupuestales, ya sea en lo nacional, departamental o munici-
pal. Si se cambia de aplicacién, oficial pero no presupuestada, se hace una
inversién de capital estatal no prevista en la ley, se comprometen en obras o
gastos sumas superiores a las previstas en el presupuesto o se utilizan bienes
en forma diferente de la presupuestada, se comete este delito.

_ d) Complemento indirecto: Bienes del Estado o de empresas de economfa
mixta. ,

¢) Complemento modal: Aplicando oficialmente un bien, pero diferente

de lo presupuestado, o utilizando en forma distinta de la legal o comprome-
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tiendo inversiones mdés elevadas a las legales, son modos de comisién, esto es:
de dar aplicacién a tales bienes.

f) Complemento del sujeto: Mediante el abuso funcxonal segin frase igual
a la de los tipos anteriores de peculado.

5. CARACTERES DEL TIPO LEGAL

Tipicidad de sujeto activo cualificado con cualidad juridica; de hecho
punible compuesto y alternativo, sefialado por los verbos dar, prometer, inver-
tir y utilizar De actividad y sicoldgica, de la esfera de la voluntad, pueste que
se comete disponiendo de los renglones presupuestales de bienes de] Estado.
Hay una normatividad incluida en el tipo, que es obvia y que Consiste en saber
cudles eran las asignaciones y los renglones a que debian aplicarse dichos
caudales, para conocer en ddnde reside su violacidn., Se agota instantdnea-
mente y no necesita que en el mundo fenoménico se produzea un desequilibrio
financiero para entender agotado el delito. Es, sin embargo, de lesién o resul- -
tado, por cuanto que este se produce con desobedecer el presupuesto, y esta
anomalia desposee al Estado. A este respecto, el inciso 2° del art. 150 del Cé-
digo de 1936 advertia mds penalidad si el hecho de sustraer el caudal de su
destino presupuestado ocasionara un daiio real o efectivo, aun a particulares.
Nos parece diffcil una tentativa en esta forma de pecular, puesto que el solo
hecho de cambiar de rubro a un caudal presupuestado, aunque el nuevo gasto
no se realice, ya lo agota. Desde luego es doloso, y este consistiré en el cono-
cimiento y la voluntad de quebrantar el orden presupuestal del gasto pudblico.

6. Los SUIETOS ACTIVOS

El art. 136 del Cédigo Penal emplea las palabras “El empleado oficial”
para sefialar a quienes ostentan e] titulo de funcionario y la funcién pertinente,
como posibles sujetos activos de esta especie de peculacién.

El art. 63 de la misma obra, al dar la lista concreta y taxativa de las perso-
nas a quienes comprenden tales palabras calificativas de sus respectivos ofi-
cios, incluye a personas no investidas del titulo, pero ostentadoras de la fun-
cién, como el 4rbitro, el conjuez o el jurado de conciencia, asi sea de modo
transitorio. O también a quien ni exhibe titulo funcional ni tampoco ha sido
investido, ni aun transitoriamente, de funcidn alguna, sino que se le encarga,
contractualmente, de la prestacién de uno de los servicios a cargo del Estado.
Obviamente, estos dos personajes podrén ser autores en algunos de los delitos
que se tipifican en este titulo, en razén del poder estatal de que se los inviste,
necesariamente, para cumplir su misién con el Estado. Tal ocurrird, por ¢jem-
plo, con la concusidn, con el cohecho, con la contratacidon indebida o con el
prevaricato. Pero nunca ni con el peculado, ni con el abuso de autoridad, ni
con los fraudes que se le asimilan.
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Efectivamente, el ejercicio de una concreta y transitoria funcién publica,
otorgada por la ley al particular, no lo sitda frente a la tenencia administradora
de bienes del Estado; de suerte que pecular, para este sujeto, es imposible, a lo
menos como autor y como ostentador transitorio de dicha funcién.

En relacién con el contratista que solamente sirve al piiblico por contrato
con el Estado, el ejercicio de su convenio lo obliga a poner los medios para
cumplirto. Pero no lo coloca al frente de bienes estatales ni de particulares que
por su conducto el Estado administre. Es imposible que cometa peculado, por
ejemplo, un ingeniero contratista en obras piblicas, cuya maquinaria es suya
y administrada por él. :

~ Nos reducimos, en este tipo, 2 quien ostente el titulo y su correspondiente
funcidn. Pero, al tratar de la apropiacién en el peculado por uso, advertimos
que no se trata propiamente de la que hace el empleado de manejo de cauda-
les del Estado, al hacer suyos los que él ordena o dispone, sino de la apropia-
cién que hace cualquier empleado oficial, de un bien del Estado que tenga ju-
ridicamente, para cumplir su funcién. Por consiguiente, existen dos clases de
empleados oficiales, respecto al manejo de bienes del Estado: aquellos que los
administran o manejan con dedicacién exclusiva de sus funciones oficiales, y
aquellos que los tienen para mejor cumplir sus propias funciones, sin disponi-
bilidad o manejo sobre ellos. En consecuencia, la pregunta serd: (cudles de
estos empleados oficiales pueden cometer este peculado?

La pregunta tiene interés, puesto que la tipicidad del peculado que estu-
diamos advierte que el empleado oficial en cuya 6rbita funcional se encuentra
la de cumplir con el destino-dado a un caudal del Estado en el respectivo pre-
supuesto nacional, departamental o municipal, lo cometerd cuando sustraiga
este caudal del destino presupuestado y lo aplique a otro rengldn oficial a su
cargo, pero diferente de aquel que contempld el presupuesto; o cuando a un
rubro dado en el presupuesto, invierte suma mayor de la dispuesta por el pre-
supuesto; 0 cuando invierte o utiliza dineros o bienes del Estado en forma que
el presupuesto no previd, aun sin sacarlos de otra destinacién presupuestacda.
Por tanto, parece obvio que solamente podrd ser autor en esta forma de pecular
quien como empleado oficial tiene el manejo juridico, esto es, el poder orde-
nador o dispositivo de dicho caudal, con exclusividad a sus funciones, y no
quién solo ostente la facultad de tenerfo para cumplir con él las 6rdenes que le
pueda dar el ordenador de tales bienes. Por ejemplo, si es e! administrador de

1a Zona Franca en Buenaventura quien ostenta el poder dispositivo de las cuen-

tas corrientes del Estado en la seccién a su cargo, y hace sin autorizacién legal
alguna un traslado de dineros de la cuenta destinada a la construccién de cier-
to muelle para realizar pagos de personal portuario, serd &l quien responda por
este tipo de peculacidn, y no la secretaria que escribié el cheque correspon-
diente sobre una cuenta, para consignarlo en la otra, sobre la cual girard u or-
denard girar cheques el administrador, no ella. .

Aqui el sujeto activo no solo tiene calidad juridica de empleado oficial,
sino que desplaza a cualquiera otro que no ostente el manejo exclusive del
caudal de que dispone, contrariando su ordenamiento presupuestado. El subal-
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terno no podré cambiar el destino del caudal presupuestado, precisamente
porque lo que hace es cumplir 6rdenes®. ‘

7. LA ACCION DESCRITA

Ampliada en la tipicidad contenida en el art, 136 que analizamos, si se la
compara con la del art. 150 del Cédigo de 1936, se extiende a la conjugacién
de los verbos aplicar, comprometer, invertir y utilizar.

Aplicar —dice la quinta gcepcién del Diccionario de la lengua espaiiola—
es destinar, apropiar, adjudicar. Precisamente, lo que hace la ley orgénica del
presupuesto es destinar los bienes del Estado al cumplimiento de los fines de
interés comiin, por mandato del art. 345, num. 2 de !a Constitucién, que es
aplicable a lo departamental y municipal. Obedecer el estatuto presupuestal
correspondiente es un imperativo de orden comdn o publico, y su caprichoso
quebrantamiento es un hecho antijuridico, tipificado en este articulo. Por con-
siguiente, al sustraerse, a capricho del funcionario, dicho caudal de su destino
presupuestado, para aplicarlo o destinarlo a otro rubro no previsto en el presu-
puesto, se consuma el delito. No importa que el nuevo destino sea prudente ni
que se eviten asi consecuencias funestas al propio Estado. No importa que el
autor carezca de interés propio en este cambio de destinacidn oficial. El solo
cambio de destino constituye delito de peculado.

En alguna ocasién la Corte entendié consumado este peculado tan solo
cuando el cambio caprichoso de destino oficial dado al caudal se hace en for-
ma definitiva, pues si se trata de cambios de destino trausitorios, con propésito
realizado de reintegrar esas partidas a 'su rubro original, no hay delito. Dijo asf
la Corte: _ _

“Esta disposicién solo reprime los casos de una aplicacién oficial dife-
reate de aquella a que zstdn destinados los caudales o efectos que el funciona-
rio administra, pero no ¢l simple uso transitorio de los mismos™,

iError interpretativo de 1a Corte! EI delito es instantdneo, segdn Ja fraseolo-
gfa juridica latina, y se consuma al aplicar el caudal a destinacién oficial no
presupuestada. Si més tarde reintegra ¢l caudal al rubro o renglén presupuestal
de donde lo tomd, csto no quiere decir que el peculado no quedsé consumado,
y ni siquiera se entiende desistido el delito. Por esto se dijo que es de mera
conducta y que el inc. 2° del viejo art. 150 del Cédigo de 1936 advertia, sana-
mente, que si de la aplicacién oficial diferente de la presupuestada se subsigue
algin dafio real o fenoménico, la pena se aumentard, agravante que desapa-

_Tece en este articulo, pero no su cualidad de delito formal o de mera conducta.

La cuarta acepcién de la Academia a cemprometer dice-que es-hacer una
cosa objeto de una obligacién o compromiso. Se compromete, pues, un bien
presupuestado, cuando se aplica a otro renglén del mismo presupuesto, y en

* Luts CarLos Pérez, Dere&ho penalcolombiano,t. 1, Bogété, Edit. Temis, 1956, pags. 148 y ss,
¥ Corte, sent. 26 octubre 1960, *G. J.". aidms. 2230-2231.
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este sentido se confunde con la modalidad comisiva anterior. Pero el sentido
de comprometer aqui es el de aplicar el bien presupuestado en su mismo rubro
o renglén reconocido en el presupuesto, mas haciendo por este renglén o
rubro un gasto mayor del dinero que se le reconoce presupuestalmente. Qui-
z4s es cierto que esta modalidad, muy en boga en los medios oficiales de
algunas esferas, no quedaba comprendida en la tipicidad del art. 150 del Cédi-
go de 1936, y su introduccién en el art. 136 actual es prudente. '

Utilizar es aprovecharse de una cosa, e invertir, respecto de caudales, es
aprovecharse o gastarlos; de manera que significan lo mismo y que la o inter-
calada entre uno y otro verbos, es conjuncién copulativa, como se decfa en las
viejas formas gramaticales. Aquf se trata de aprovecharse o gastar caudales
presupuestados, en rubros o gastos no previstos en el presupuesto, pero, ob-
viamente, oficiales y atribuidos a la funcién del empleado piblico que los
aplicé. Es fécil comprender este sentido de la norma; pero lo que no compren-
demos muy claramente es la diferencia entre esta dltima modalidad tipica y
aquella que vimos primero: “aplicacién oficial diferente de aquella a que estén
destinados”. Utilizar un caudal presupuestado, en gasto no presupuestado ofi-
cial, ;jno es tanto como dar a ese caudal una aplicacién oficial diferente de
aquelia a que estaba destinado? Salvo que el articulo quisiera decir que se trata
de sacar un caudal de donde estd presupuestado, y se utilice en otro gasto ofi-
cial ni presupuestado, ni siquiera atribuido funcionalmente a dicho empleado
peculador.

8. EL OBIETO MATERIAL

Como ocurre en los tipos de peculado en el Cddigo de 1980, el objeto
material del delito estd indicado por la palabra bienes, bien sean del Estado o de
empresas o instituciones en que el Estado participa, como en el tipo anterior.

El Cédigo de 1936 empleaba los sustantivos caudales y efectos cuyo
alcance. académico fue explicado atrds. Se trata, pues, no solamente de dinero,
sino de todo valor patrimonial, documentado o no, que represente lo que el
Estado presupuesta para atender a sus gastos comunitarios.

El doctor Luis Carros Perez escribid en alguna ocasién que “no es indis-
pensable que los bienes que tenga el funcicnario o empleado bajo su adminis-
tracién sean oficiales. Pueden ser particulares, como cuando se trata de titulos
© bonos pertenecientes a personas distintas a las de derecho piblico”, con-
.Cepto este que nos parecia inaceptable, frente al viejo texto del art. 150 del
‘Cédigo de 1936, por cuanto este decia que se trata del funcionario que diere a
los caudales que administra una aplicacién oficial, pero diferente de la presu-
Puestada por la ley, ia ordenanza o el acuerdo. Y la realidad es que destinacién
_Q_ﬁCi'aI solo puede darse a un bien del Estado. Los bienes de particulares bajo
administracién del Estado no pueden ser presupuestados, ni recibir destinacidn

* Luis Cartos Pérez, ob. y pags. cits.
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o aplicacién oficial, sino que se colocan en el sitio que corresponde, segiin lo
diga !a ley. Las cauciones con que las partes garantizan libertades provisiona-
les, depositadas en las cuentas de los juzgados penales, por ejemplo, no pue-
den tener destinaci6n oficial a cubrir gastos de papelerfa y dtiles de oficina del
juzgado, ni ordenar la ley de presupuesto este gasto. Si el juez lo hace, el
peculado que se le imputard serd el bésico del art. 133. Inclusive, el doctor
Bensamin IRAGORRI considera que en el caso antes supuesto, el delito imputable
serfa el de abuso de confianza™.

Pero el tipo legal del Cédigo de 1980, que es el 136 que analizamos, dice
que también se comprenden bienes de empresas de economia mixta y de ins-
tituciones de utilidad comin, en las que tenga participacién patrimonial el Es-
tado. La frase sobra, y este tipo de bienes no son susceptibles jamds de tener
una destinacién oftcial, ni mucho menos ser materia de presupuesto. Es que se
presupuestan los ingresos y los gastos publicos, al tenor del art. 345, num. 2
de la Constitucidn, y el patrimonio de la empresa comiin o de economfa mixta
es de naturaleza privada y no tiene por qué quedar incluido en el presupuesto
del Estado, nacién, departamento o muricipio. Por lo tanto, al dar destinacién
distinta a la reglamentada por su junta directiva o asamblea de socios, ni se
estd violando un estatuto presupuestal, ni se le estd dando destino oficial al cau-
dal, ni tenia antes una destinacién oficial dicho caudal. Lo cierto es que no ve-
mos de qué manera un empleado de empresa o institucidn en que el Estado tie-
ne parte econdémica pueda cometer peculado por aplicacién oficial diferente
de la presupuestada para esta empresa o institucién. En este caso tipico —vol-
vamos a repetirlo—, Ia tutela penal se encamina a proteger el orden dado por
el Estado al uso o empleo de sus propios caudales, por medio del presupuesto
nacional, departamental o municipal: Que se cumplan los fines presupuesta-’
dos y no el capricho del empleado ofictal. No se tutela aqui la disponibtlidad
del Estado sobre sus propios bienes, cosa que si protege el tipo legal del art.
133 y el del 134.

9. EL ABUSO DE PODER

Para que se configure este suceso criminoso es preciso que el autor ten-
ga, como parte integral de sus funciones, la de ordenar o disponer sobre los
caudales del Estado, en cumplimiento de la orden dada por el presupuesto
respectivo. El art. 136 habla de “los bienes del Estado (...) cuya administracidn
o custodia se le haya confiado por razén de sus funciones...”, pero agrega en
seguida que a tales bienes “dé aplicacién oficial diferente” a la presupuestada.
Por consiguiente, se tratard de un empleado oficial con manejo de caudales,
como parte integral de su drbita funcional. No bastard el empleado con mera
tenencia juridica del bien del Estado. Seré preciso que pueda desarrollar el
presupuesto, y al hacerlo, sacar un bien del renglén presupuestal en donde

3 Benjamin Iracorst Diez, Derecho penal colombiane (mimedgrafo), Popaydn, Universidad del
Cauca, 1959.
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fuera colocado, para darle otra aplicacién igualmente oficial, pero no presu-
puestada. Al hacerlo, abusa de su poder funcional. Es imposible cometerlo en
acto extralimitado, y méds imposibilidad hay si se trata del empleado de dere-
cho privado que maneja caudales de empresas de economia mixta o institucio-
- nes de utilidad comiin.

10. CULPABILIDAD

Es delito doloso, como es obvio. El dolo consistird en el conocimiento
que tiene el empleado oficial sobre la aplicacidn establecida en el presupuesto
a dicho caudal y, por lo tanto, de la imposibilidad de sustraerlo a esta destina-
cién legal; sin embargo, voluntariamente lo saca del rubro presupuestado y le
da otro destino que, aunque también oficial, no es el que la ley de gastos pre-
vié para él. Mds todavia, es posible pecular en esta forma tipica, sencillamente
dando a un caudal estatal un destino no presupuestado, aunque en el presu-
puesto no tuviera ninguno. Respecto del dolo en esta figura, dijo la Corte:

“No exige la disposicién al respecto un dolo especifico ni una finalidad
de provecho privado..."”.

Seccién V. Peculado culposo

1. LA NORMA

Art. 137. Peculado culposo. El empleado oficial que respecto a bienes
del Estado o de empresas o instituciones en que este tenga parte, o bienes de
particulares cuya administracién o custodia se le haya confiado por razén de sus
funciones, por culpa dé lugar a que se extravien, pierdan o dafien, incurrird en
arresto de seis (6) meses a dos (2) afies, en multa de un mil a veinte mil pesos
e interdiccidn de derechos y funciones piblicas de seis (6) meses a dos (2) afios.

 (Adicionado por el art, 32 de la ley 190 de 1995 en estos términos: “Para
tos delitos contra la administracién ptblica no contemplados en esta ley que
tengan penas de multa, esta serd siempre entre diez (10) a cincuenta (50) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes de acuerdo con [a dosificacién que
haga el juez™). .

2. LA NORMA ANTERIOR

El funcionario o empleado piblico que por culpa diere lugar a que se
extravien o pierdan los caudales o efectos que tuviere bajo su custodia, incu-
ITird en privacién del empleo y en la obligacién de pagar tales caudales o
efectos. :

¥ Sentencia del |1 de agosto de 1959, “G. J.”". ndms, 2215-221(6.
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3. ESTRUCTURA

a) Sujeto: Autor: El empleado oficial.
b) Verbo: Dé lugar, transitivo e indica delito de resultado.
- ¢) Predicado: Por culpa dé lugar a que se extravien, pierdan o dafien bie-
nes del Estado o de particulares, encargados a su administracién oficial, o de
empresas 0 instituciones en donde el Estado tiene parte,

d) Objeto material: El complemento indirecto bienes.

€) Complemento circunstancial de modo: Por culpa.

f) Abuso de poder: Cuya administracién o custodia se les hubiere confia-
do por razén de sus funciones.

4, Los SUIETOS

Solamente el empleado piiblico o empleado oficial ostenta la tenencia de
bienes del Estado o de particulares, en ejercicio de empleo piblico y por razén
de funciones adscritas a él. Se habla de tenencia juridica porque es el acto de
tenerlos en ejercicio de su empleo, asi la disponibilidad o manejo piblico esté
adscrito a otro empleado. Conservarlos es su deber. Echarlos a perder por su
negligencia, imprudencia o impericia, su culpa.

5. LA CULPOSIDAD

La definicién de culpa es dificil, porque su estructura es objetiva y subje-
tiva a un mismo tiempo: el accionar humano, que &s voluntaric, no persigue
una finalidad tipica, sino inocua, en sf misma. Pero conduce a la negligencia,
a la imprudencia o a la impericia, y de este terreno surge el resultado, tipico,
punible, no querido en si, pero evitable y prevenible. Por eso el art. 37 del C6-
digo Penal la estructura con estas palabras: “La conducta es culposa cuando el
agente realiza el hecho punible por falta de prevision del resultado previsible o
cuando habiéndolo previsto, confié en poder evitarle™ ¥ en aquella accién,
enfrentada a un resultado no querido, se conjugan ambos casos por enfrentar-
se el autor a la norma de deber, que le imponfa previsidn y evitacion del dafio
posible. '

La ley penal exige, inclusive conminando con penas, la previsién y la
evitacién del resultado tipico. ;Lo anterior significa que es deber normativo el
realizar la conducta humana provistos de cuidado y precaucién, que son lo con-
trario 2 la negligencia e imprudencia, respectivamente? Muchos lo niegan®,
afirmando que este tipo de exigencia coacta la libertad humana, exigiendo lo

0 Ay evannerR GRAF ZU Donna, La estructura de la teoria del delito, trad. de Carlos Fontan
Balestra, Buenos Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 1958, pigs. 83 y ss.; Hans WeLzZEL, El nuevo sistema de
derecho penal, trad. de José Cerezo Mir, Barcelona, Edic. Ariel, 1964, pag. 70.
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imposible: no ser negligente ni imprudente, parte de su naturaleza. La realidad
es que la ley sf lo exige, al pedirles a quienes realizan tareas en las que estd
envuelta la seguridad comin, el que WeLzer llama deber de precaucidn, y el
desarrollo de este es tanto como tener cuidado, en vez de negligencia, y ser
precavido, en vez de imprudente.

De manera que los terrenos culposos son la negligencia, la imprudencia
y la impericia. Ademds, existen reglamentaciones de oficios o tareas que en-
vuelven un riesgo comiin, y en cuyos mandamientos va presumida [a negli-
gencia, la imprudencia y fa impericia de quien las viola.

La negligencia emanada del Digesto de JusTiniano es la olvidanza de don
ALFONSO X, el Sabio, en su Partida séptima, que es la culpa inconsciente de voN
HippeL y MEzGER ¥ la culpa in omittendo de Ricarpo NUngz, y se define como la
falta de estimulo o inaccién esperada en el agente, por lo cual sobrevino un
dafio causado por ella. La imprudencia es el atrevimiento de la Partida sépti-
ma, y la culpa consciente de von HiepeL y MEZGER, y se-define como la osadia o
imprecaucién de quien acciona, conociendo como posible la produccién del
resultado tipico, creyendo poder evitarlo. '

En relaci6n con la culpabilidad del fenémeno de la culpa, podria decirse
que la negligencia es la falta de anticipo, que es poner en la conciencia una
posibilidad de existencia de algo que se puede pensar y precaver;, precaver
viene del latin pre-cautio que es anticipar el cuidado. En cambio, la impruden-
cia ocurre cuando el agente olvida lo ya experimentado, y que deberia recor-
dar para evitar que el suceso se repita. Repetir viene del latin re-perer que es
retrotraer el suceso ocurrido a la memoria.

La impericia, producto de la tecnologfa moderna y denominada temeri-
dad profesional —titulo que le da la Corte de Casacién italiana—, es la falla en
el saber tedrico y prictico sobre la materia propia de un oficio que, sin embar-
go, se realiza. .

Asi, pues, el extravio o pérdida o dafio del caudal, bajo la tutela o admi-
nistracién ‘del empleado oficial, se deberdn a negligencia, imprudencia o tm-
pericia, y estard colocado en el terreno culposo, del cual se desprende este re-
sultado, que es tipico. Por tratarse de exigencia normativa de cuidado, precau-
cién o pericia, la imputacidn se hace como culpa.

Consideramos conveniente advertir la necesidad de revisar los conoci-
mientos aptos para la materia en la cual debe desempeiiarse el empleado ofi-
cial. As{, por ejemplo, un auditor debe tener conocimientos sobre contabilidad
y finanzas, y, como un jefe de presupuesto, debe conocer las reglamentacio-
nes sobre la contratacién del crédito pdblico. El rodaje de un banco y sus ser-
vicios de crédito interno y externo no pueden serle desconocidos; ete. Quien
es contratado para este tipo de empleo, en consideracidn a prebendas politi-
cas, y se sabe ignorante de estas materias, se encuentra de hecho en el terrreno
de la culpa, por impericia. La vigilancia del caudal que le encomendé el Esta-
do le impone el deber de conocimiento sobre su manejo. Asi dijo la Corte:



) 52 . - DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

“Que se acredite abandono o negligencia inexcusables por parte del fun-
cionario, en lo referente a sus deberes de vigilancia de lo ajeno que se le ha
confiado..."*!. :

La accién sefialada por el verbo compuesto “dé lugar” indica el nexo
causal que, como vinculo objetivo, une la conducta culposa con el autor de la
pérdida o extravio o dafio de los bienes del Estado. Dar lugar a tan notorios
efectos, no significa que el autor estuviera consciente de tales pérdidas, sino
que por su negligencia o su imprudencia o su impericia o la violacidn de regla-
mentos de manejo, se perdieron o dafaron o extraviaron.

6. ABUSO DE PODER

Para serle imputado el peculado por culpa, es preciso que el funcionario
tenga el manejo y custodia del caudal, como parte integral de sus funciones. El
art. 137 lo dice, cuando advierte que los bienes perdidos, extraviados o dafia-
dos, se le hayan confiado por razdn de sus funciones. Y responde por culpa no
solo el que tiene la disponibilidad juridica del caudal, sino el que lo tiene, me-
ramente, a titulo legal y como parte de su actividad funcional, aunque el orde-
nador sea otro.

Cuando el funcionario se encarga de hecho, sin pertenecer a su érbita fun-
cional la custodia, y ni siquiera ostenta la tenencia juridica del bien, asf se
extravie o pierda o dafie un bien del Estado, no habré responsabilidad culposa
para él, sino para quien, teniendo en su 4rbita funcional el cuidado de este
caudal, lo confid a otro inexperto o negligente o imprudente.

7. EL REINTEGRO EN EL PECULADO CULPOSO

En el art. 154 del Cddigo Penal de 1936 el reintegro era parte de su puni-
cién, y no tenfa la potestad de atenuar la pena. En el art. 137 del actual Cédigo
no es penalidad accesoria, sino que, conforme a la norma comin del art. 139,
produce la atenuaci6én punitiva expresada alli. El reintegro del capital en la
culpa, se produce reintegrando lo perdido o extraviado o su valer, o reparando
el dafio.

Seccién VL. Peculado por extensién

1. LA NorMma

Art. 138. Peculado por extension. Reformado. Ley 190 de 1995, art. 20.
También incurrird en las penas previstas en los articulos anteriores, el particu-
lar que realice cualquiera de las conductas en ellos descritas sobre bienes:

4t Casacidn del 6 de agosto de 1953, *G. 1", mims. 2199-2200.
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t. Que administre o tenga bajo su custodia pertenecientes a empresas o
instituciones en que el Estado tenga la mayor parte o recibidos a cualquier
titulo de este, :

2. Que recaude, administre o tenga bajo su custodia, pertenecientes a aso-
ciaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas
o de utilidad comin no gubernamentales.

2. LA NORMA ANTERIOR

Cuando se aprobé la ley 95 de 1936, el art. 151 se referia vnicamente a la
apropiacién o uso indebidos de bienes puestos bajo administracién del Esta-
do, hecha por el empleado oficial que los custodiaba. De tal manera que el art.
155 de ese mismo Cédigo hizo extensiva la tipicidad de este peculado a los es-
tablecimientos de utilidad comin dedicados a obras de beneficencia y, sobre
todo, de instruccion piiblica, puesto que no quedaban comprendidas en la
tipicidad bésica indicada y, como dijo en la comisién redactora el doctor Ra-
FAEL ESCALLON VILLA, Su proponente, “se estima oportuno equiparar los estable-
cimientos de instruccién y beneficencia a las instituciones de cardcter piblico,
porque hay un interés especial en la proteccién de los haberes de las institucio-
nes llamadas de utilidad comdn...”*. _ ,

En el momento de aparecer esta tipicidad extensiva, no existia el texto
del decreto 1858 de 1951, en el cual se incluyd como peculado impropio la
aprobacidén o mal uso que hace el empleado de empresas de economia mixta o
instituciones de utilidad comiin, en las que el Estado tiene participacion eco-
némica. De tal modo que el texto del decreto 1858 entré a formar parte del
articulado sobre peculado en el Cédigo de 1936, fue la figura basica de pecu-
lados, y por lo tanto abarcd a todos los que en empresas de economia mixta o
instituciones de utilidad comin se comentan. Sobraba, ciertamente, la extensi-
va del art. 135 frente a la bdsica del decreto 1858, pues ambas referfan idéntica
tipicidad y punici6n a las instituciones de utilidad comiin, la primera en forma
genérica, la segunda referida a aquellas creadas para beneficencia o instruc-
cidn piblica.

El art, 155 de fa ley 95 de 1936 decia asf:

Las disposiciones de este capitulo se hardn extensivas a los que por cual-
quier concepto se hallen encargados de fondos, reatas o efectos pertenecien-
tes a un establecimiento de instruccién o beneficencia.

No obstante lo dicho, la tipicidad del art. 155 coexistié con la del decreto
1858 de 1951, pero referida no al peculado por uso y apropiacién indebidos,
para el cual se aplicaba el texto del decreto, sino al peculado culposo del art.
154, y por aplicacién indebida del art. 150.

La norma aprobada por el decreto-ley 100 de 1980 difiere de la que tipi-
fica el art. 20 de la ley 190 de 1995 en lo siguiente:

** Trabajos preparatorios del nuevo Codigo Penal, cit., acta 119.
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1. En el numeral 1 del art. 138 se suprime la frase final “o recibidos a
titulo de auxilio o aporte a este” por las razones expresadas atrds. En su lugar
se incluye una expresién genérica, a titulo de elemento normativo de su
tipicidad: “o recibidos a cualquier titulo de este”, con lo que se refiere a bienes
o fondos parafiscales recibidos por empresas o instituciones, aun cuando no
se trate de participacidn del Estado en ellas, pero que tampoco se trate de
auxilios o aportes a particulares.

2. En el numeral 2 se incluyen voces que sefialan instituciones destinadas
a servicio comiin, no muy lejanas a las contenidas en la vieja norma.

3. Al referirse a las penas dispuestas por los articulos anteriores, ia p'éna~
lidad se eleva considerablemente, al menos cuando de peculado por apropia-
- cibn se trate.

3. PENALIDAD APLICABLE

Técnicamente, el art. 138 contiene una tipicidad subordinada por incom-
pleta, por lo que debe complementarse con los arts. 133, 134, 135, 136 y 137,
tanto en lo preceptivo como en lo punitivo.

Seccién VIIL. Los reintegros

1. La NORMA

Art. 139. Circunstancias de atenuacion punitiva. Si antes de iniciarse la
investigacidn, el agente, por si o por tercera persona, hiciere cesar el mal uso,
reparare lo dafiado o reintegrare o apropiado, perdido, extraviado, o su valor,
la pena se disminuird hasta en las tres cuartas partes.

Si el reintegro se efectuare antes de dictarse sentencia de segunda instan-
cia, 1a pena se disminuird hasta en la mitad.

Cuando el reintegro fuere parcial el juez podrd en casos excepcionales y
teniendo en cuenta las circunstancias previstas en el art. 61 disminuir la pena
hasta en una cuarta parte.

2.I.A NORMA ANTERIOR

La ley 95 de 1936 tipificé la circunstancia de atenuacién punitiva, como
pomposamente 1a denomina el Cédigo de 1980, llamada e! reintegro, en los
arts. 152 y 133. Posteriormente y al entrar en vigencia el decreto 1858 de
1951, el reintegro quedé estructurado como un segundo inciso del art. 3° que
tipificaba el peculado por uso y apropiacién indebidos, por lo cual la circuns-
tancia indicada solamente atenuaba los casos de reintegrar en los peculados
citados, mas no en los casos de aplicacién oficial diferente, ni en los culposos
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ni en los extensivos. La norma sustituida por el art. 139 del Cédigo actual, era
la siguiente: ‘

Esta pena serd reducida hasta en la mitad si antes de que se inicie la in-
vestigacién criminal correspondiente, el funcionario o empteado responsable
restituyese lo apropiado o su valor, o hiciere cesar el mal uso, resarciendo todo
perjuicio, pero si tal no hiciere sino después de iniciada la investigacién, la
pena solo se reducird hasta en una tercera parte siempre que no se haya dicta-
do sentencia de primera instancia. ‘ '

3. QUE ES EL REINTEGRO

Etimoldgicamente, reintegrar es devolver a su sitio lo que el peculador se
sustrajo, usé o empled ilicitamente. Volver a integrar el patrimonio estatal, su-
jeto a su disponibilidad.

El reintegro tiene como resultado la atenuacién punitiva, debido a que
significa: por una parte, el arrepentimiento por la conducta realizada en detri-
mento de los derechos del Estado sobre sus bienes sujetos a su administracidn,
y por otro lado, que se trata de un incentivo de que se vale la ley para lograr la
recuperacién del caudal perdido por causa del delito de sus propios emplea-
dos manejadores de sus bienes. Por esto mismo la ley no otorga consecuencia
atenuativa al reintegro que se cumpla después de dictada sentencia en primera
instancia, cuando ya medie una condena, asi sea revisable, puesto que seria
ocasionado por el temor a la pena, no por el arrepentimiento del mal causado.

4, CUANDO SE REINTEGRA

La norma consagra dos momentos para hacerlo con poder atenuante: an-
tes de iniciarse la investigacidn correspondiente, o a partir del auto cabeza de
proceso, con el cual se inicia toda investigacién en lo criminal, y hasta antes
de dictarse la sentencia en primera instancia, aun dentro del juicio y mediando
resolucién de acusacidn. .

Antes de abrirse la investigacién podrd ser consecuencia de la correspon-
diente investigacién fiscal realizada por la contraloria o por la auditoria interna
del instituto descentralizado, o podrd ser espontdneo, aun sin conocerse la exis-
tencia de tal investigacién administrativa. La pauta entre uno y otro momentos
procesales para ser reintegro la indica la existencia del auto cabeza de proce-
$0, para estar a lo cual, bastard con mirar la fecha de su expedici6n no a su real
0 supuesta ejecutoria. '

3. CUANTO SE REINTEGRA

De acuerdo con el texto del inciso 2° del art. 3° del decreto 1858 de 1931,
que al respecto decia que se reintegrara “lo apropiado o su valor”, la interpre-
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tacidn 16gica del quantum de lo reintegrable, era decir que todo lo apropiado,
sin admitirse reintegros parciales para efectos de la atenuacidn de pena. La
realidad es que el decreto 1858 decia lo apropiado y ello significa, en castella-
no morocho, como dicen por ahi, todo lo apropiado. M4s aiin, el decreto 1858
jamés admiti6 el reintegro parcial que sf se estipulaba en el art. 152 de la ley 95
de 1936, con lo cual es claro que la norma sobre reintegro parcial quedaba
derogada tdcitamente por ese decreto. Se necesité del art. 453, numeral 3, del
Cédigo de Procedimiento Penal de 1971, para que el reintegro parcial tuviese
acogida en la atenuacién del peculado, pero, obviamente, a partir de la vigen-
cia de esta norma. _

El dltimo inciso del art. 139 del Cédigo de 1980 admite el reintegro par-
cial para atenuar Jas penas, inclusive sin diferenciar entre el reintegro antes de
iniciarse la investigacidn criminal y el que se realice cuando esta ya viene
cumpliéndose. Solamente que 1a deja a prudente criterio del juez; si, dadas las
advertencias del art. 61 de la misma obra, considera que los hechos y la perso-
na del autor no merecen la atenuante por reintegro parcial, la negarf con invo-
cacién de esa norma y sus razones.

Sabia advertencia del articulo mencionado, no obstante habiamos sido
enemigos de los reintegros parciales en cualquiera de los momentos procesa-
les en que ocurran: primero que todo, porque la ley nunca dijo cuél era el tope
minimo reintegrable, y la suma reintegrada podria ser frrita en relacién con el
caudal apropiado. El arbitrio judicial que consagra el art. 139, combinado con
el 61 del Cédigo, puede ser insuficiente para atajar la atenuacién por sumas
irrisorias, que sean a la postre una burla a la ley penal. Ademas, porque los abu-
sos jurisprudenciales respecto del reintegro parcial ya han sido notorios; re-
cordamos el caso de un reintegro hecho en letras de cambio o pagarés, lo que
es una auténtica burla al Estado y a la ley penal, médxime si el obligado por este
titulo-valor jamds piensa pagarlo®. ‘

6. QUE DEBE REINTEGRARSE

La cosa apropiada o usada o su valor, segiin el texto de la ley, por o me-
nos es lo equitativo y lo mejor para entender exactamente lo que es un reinte-
gro. - L
No obstante, es posible reintegrar cosas del mismo género, especialmen-
te si lo apropiado era fungible y, con su uso, se consurmnid. Porque la expresién
“su valor” significa no solo su equivalencia monetaria sino de cambio. Pero de
algo que signifique un bien en manos del Estado, a cambio del que perdid. La
letra de cambio o el pagaré no cambian Ja disponibilidad juridica de una cosa
por otra, sino que el Estado perderfa su disponibilidad sobre un bien tangible, por
una expectativa que no tenfa antes y que no es justo hacérsela padecer, cuando
es producto del delito del supuestamente obligado.

“* Sentencia del 14 de mayo de 1968, en revista Temas de Derecho Penal, niim. 5, Medellin, 1970,
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7. QUIEN DEBE REINTEGRAR

El texto del art. 139 lo dice: “el agente, por si o por tercera persona”. Pue-
de reintegrar, pues, el propio peculador o una tercera persona, siempre y cuan-
do lo haga por voluntad comprobada del peculador, porque el reintegro signi-
fica arrepentimiento y mal podria indicarse con la accién aislada del tercero.

8. LA DESTRUCCION O DANO DE BIENES DEL ESTADO

Agrega el tipo culposo del art. 137 una modalidad no contemplada, al
menos expresamente, por su tipicidad en el Cédigo de 1936, como es el dete-
rioro o dafio de los caudales que administra el empleado oficial. Es asi como
menciona ¢l extravio y la pérdida al lado del dafio de ellos.

Danar, segin la segunda acepcidn académica, es maltratar o echar a per-
der una cosa. Y algo se echa a perder por descutdo, que es negligencia, o pre-
cipitacidn o abuso, que es imprudencia. Sobraba la inclusién del dade enire
las formas de culposidad del peculado, porque bastaba la genérica expresién
de por culpa, para entender que se incluye la pérdida del bien, por dafo impru-
dente o negligente. Que, ademds, serian las dnicas formas de punir el dafo del
caudal del Estado, porque si la echada a perder es producto del tiempo y des-
gaste por el uso, o si las circunstancias de un péstmo mantenimiento de los
equipos, cosa de comiin ocurrencia con el Estado, obliga al uso abusivo de sus
bienes, es obvio que el peculado por dafio no es punible. O quizd s{ lo sea: se-
rian punibles por peculado por daiio quienes desde los puestos de mando para
mantenimiento de equipos y demds bienes del Estado, no cumplen con éste
deber, por negligencia, tan vistosa en las oficinas pudblicas.

Sobre este tema dijo la Corte Suprema: “La atenuacién pumtwa por el
reintegro total o parcial, no puede operar sino cuando ha habido devolucién
voluntaria de lo apropiado o de su valor, porque este evento no puede, en sana
[6gica, beneficiar a quien no lo procurd por si o por tercera persona’™,

Consecuentemente, la reparacién del dafio ocurrido por negligencia o im-
prudencia, es la forma de reintegro en esta modalidad culposa. De suyo no era
extraio al texto del viejo decreto 1838 de 1951, fenecido con el Cédigo de 1936
al cual se incorpord. En este se advertfa que, una vez reintegrado todo caudal
objeto de peculado, el autor deberia resarcir todo perjuicio, y ¢l art. 154 obli-
gaba a pagidr el caudal perdido por su culpa.

9. ANTUURIDICIDAD
La antijuridicidad, entendida como un choque entre el hecho tipico y el

interés juridicamente tutelado por la ley penal, en los tipos de peculados que
acabamos de analizar, estd sefialada por lo siguiente:

* Corte Suprema de Justicia, Sala penal, sentencia de febrero 17 de 1981,
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a) La agresién o amenaza a la integridad patrimonial de contenido eco-
némico y ético, de la administracién piiblica del Estado.

b) El arrebatamiento de la disponibilidad de sus bienes, que debe tener el
Estado en todo momento. :

¢) El desconocimiento de su dereche a organizar su presupuesto de gastos.

~d) La agresién sobre sus aportes transitorios o permanentes, en estableci-
mientos paraestatales. .

El decreto 1858 de 1951 contemplaba la obligacién de resarcir todo per-
juicio ‘ocasionado indirectamente a terceros. En realidad, no son sujetos pasi-
vos del peculado pero si victimas inocentes de €l y la ley obliga, con las nor-
mas pracesales sobre constitucién de parte civil, a este resarcimiento. Con lo
cual el dafio a terceros, victimas del peculador, constituye un elemento mds de
lo antijuridico en el peculado.

10. EXIMENTES DE LO ANTUURIDICO

Teéricamente analizadas las cinco causales de justificacién del hecho,
emanadas del art. 29 del Cédigo Penal, tan solo la quinta, que corresponde al
estado de necesidad, seria aplicable a los peculados. Por sustraccion de mate-
ria no puede justificarse un auténtico peculado, ni por cumplimiento de un
deber legal, porque la ley no obligard jamds a este delito; ni por orden legitima
de autoridad competente, pues nunca un superior podrd emitir formaimente la
comisién de un peculado; ni hay ejercicio de un derecho a pecular, ni hay
actividad licita, ni funcidn en cargo oficial que permitan pecular. Tampoco en-
tendemos cémo puede existir defensa justa cometiendo peculado. Pero si com-
prendemos que un empleado oficial pueda, amenazado por un peligro actual o
inminente, que ataque la existencia propia o de sus familiares, tomar bienes
del Estado para contrarrestarlo, si no fue causa de aquel peligro, ni este se pro-
dujo por su imprudencia, ni es su deber funcional afrontarlo.

Una providencia de la Corte despertd la inquietud de si en el empleado
oficial, y més exactamente en los jueces, Ia causa de justificacidn aludida era
sostenible, juridica y moralmente. En aquella oportunidad la Corte la rechazd,
aduciendo razones mas de orden ético que juridico. La providencia decia asi:

“Hurto famélico o hurto necesario, llaman los autores al cometido para pro-
veer a la propia subsistencia del autor o de la familia, cuando no hubiere teni-
do otro medio de satisfacer sus necesidades, siempre que se limite a tomar lo
indispensable para remediarlas, que su personalidad no sea peligrosa y que no
ejerza violencia contra las personas. Este es un caso swi generis de aplicacién
de la causal tercera del art. 25 del Cédigo Penal, especificado en los arts. 430
y 431, ibidem, pero que est4 circunscrito a un solo género de delitos y, mds
propiamente, al Auwrto (...). Pero el peculado, como bien se sabe, no es un de-
lito contra la propiedad, sino contra la administracién piblica. Valdria para
rechazar la excusa invocada. Es cierto que debe analizarse la situacién del
empleado piiblico y de sus precarias condiciones econdmicas; su sacrificio de
las mds elementales comodidades de la vida y el esfuerzo que realiza para
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subsistir con decoro. Todo ello, sin embargo, no lo excusa cuando comprome-

te Ja dignidad de su misién con actos que estdn reservados a quienes, si faltar

" a la honestidad, por lo menos no manchan una investidura. Y ciertamente, si a
alguien le estd vedado echar mano de ese recurso extremo, dispuesto comc
pasadizo de emergencia en el Cédigo de las penas, es a quien administra jus-
ticia, porque pareceria que conociendo esa salida, la usa en la confianza de que
no serd sancionado...”¥,

. La realidad es que la Corte presenta una argumentacién romdntica, perc
initil, El viejo art. 430 del Cédigo de 1936, que desaparece en el de 1980,
para dejar paso a la circunstancia genérica de justificacidén arriba indicada, no
era mds que el desarrollo especifico, y sin necesidad, de la norma genérica del
art. 25, numeral 3, del Cédigo citado. Su aplicacidn al Aurto no era obsticulo
para aplicar a otros titulos de delitos la norma general sobre estado de necesi-
dad. Asi que nada hay que impida, tedricamente, considerar la situacién de
peligro actual o inminente que amenace la vida del empleado oficial o de sus
hijos o cdnyuge, no evitable de otra manera diferente a tomar caudales del Es-
tado puestos bajo su administracién o custodia funcional, para obviar la ame-
naza. Si el art. 430 no lo permite sino para el Aurto, el 25, numeral 3, lo permi-
te para todo delito en cuya estructura encaje la excusa de estado de necesidad.
Maés ain frente al Cédigo de 1980, como acabamos de anotarlo.

Que no sea comrecto que el empleado oficial, mixime si trabaja en la admi-
nistracién de justicia, lo alegue, porque pareceria que, conociéndolo, lo usé
expresamente para quedar impune en su faita, es cierto. Tanto, que este argu-

. mento es exhibtdo por empresas que captan el dinero ahorrado por el piblico,
como las corporaciones crediticias, para prohibir por reglamento interno el
uso de sus servicios crediticios y de cuentas de ahorros a sus propios emplea-
dos. Pero de alli a que una razén de orden ético subrogue la ley penal, hacien-
do diferencia que la misma ley no hace, hay un abismo. No es verdad, por lo
demds que quien halla justificada su conducta, haya obrado deshonestamente;
si al satisfacer una necesidad vital, se choca contra el derecho ajeno y la ley lo
Justifica, quien asi obré no solamente debe ser sobreseido de cargos, sino que
tiene derecho a que no se le catalogue de deshonesto porque no lo es. Si lo
fuera, no lo justificaria la ley, porque la ley penal no puede justificar lo desho-
nesto. . _

Por lo demds, si se reconoce que la necesidad de dominar un peligro ac-

tuante contra la vida del empleado piblico lo pueda porer frente a la necesi-
dad de chocar contra el derecho ajeno para saivar el propio, no es equitativo
obligar al empleado piblico, por el hecho de serlo, a adoptar actitud de héroe.

11. CutpaBILIDAD

Atrds observamos que para entender el sentido de la apropiacidn o del
uso indebidos, en el peculado, es necesario identificar la accién de sustraerse

* Auto del 7 de mayo de 1935, “G. 1.”, nim. 2154, pdgs. 498 y s3.
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el caudal, con el 4nimo de hacerlo propio o de gozarlo ilegalmente. Y este
querer, atado al sustraer, integran el dolo en el peculado. De nada vale que un
empleado oficial quiera la sustraccién apropiativa o de uso, si nunca toma ma-
terialmente el caudal, y ni siquiera lo usa ilegalmente. El 4nimo solo no sefiala
su dolo. Es menester tomarlo de donde lo pone el Estado, y hacer acto apro-
piativo o de mal uso. La frase “en provecho suyo o de un tercero” no significa,
pues, que el peculado se agota cuando el peculador usufructud o sacd benefi-
cio del caudal. Indica que el dolo en el peculado serd el propésito de disfrute,
por él o por terceros, al sustraerlo. Pero la sustraccidn con dnimo de tal, lo
agota, aunque el disfrute jamds llegara.

Por lo demés, el peculado por “aplicacién oficial diferente”™ tiene su dolo
en la voluntad de violar el orden presupuestado del caudal. Es un desconoci-
miento al derecho de presupuestacién, por decirlo asf, que tiene el Estado. En
el fondo es un desprecio a }a potestad de presupuestar suya.

Basta con que conozca el orden presupuestal, el rengldn al que se destina
el caudal y la disposicién desordenada de este, para que haya dolo.

12. INCULPABILIDAD

En los peculados son aceptables todas las causales de ausencia de culpa-
bilidad, 2 1o menos como regla. Por fuerza mayor es posible que se dafien o
pierdan o extravien caudales del Estado. Es el caso ‘de un robo cometido por
extraiios en oficinas piblicas, siempre que no medie negligencia o impruden-
cia en su custodia. Por insuperable coaccién de un superior, puede un subal-
terno pecular y no en su beneficio. Por conviccién errada e invencible se pue-
de usar ilegalmente caudales del Estado, creyéndolo justificado, con lo cual
hay “error de prohibicién”. Por conviccién errada e invencible, dada su cultu-
ra, puede un empleado oficial usar o apropiarse de caudales del Estado, cre-
yendo atipica su conducta, y habria “error de tipo”.

13. TENTAﬁVA, PARTICIPACION Y CONCURSOS

Al tratar de las caracteristicas de} peculado por apropiacién, hemos dicho
que admite tenzativa. En realidad, tanto el tipo de apropiacién, como el de uso,
por error ajeno, por aplicacién oficial diferente y las formas extensivas de pecu-
lado, dan cabida al grado de tentativa. ,

. De igual modo, se manifesté la creencia de que, salvo expresa disposi-
cién de la ley, el autor del peculado debe tener cualidad de empleado oficial,
en sentido de poseer un titulo funcional y un grupo de funciones adscritas a su
cargo. El particular podrd ser un cdmplice, mas no un autor, excepto los casos
arriba analizados. El autor da denominacién al delito: serd peculado aungue
intervenga un particular, si conocfa su investidura.

Por iltimo, el peculado puede concursar con otros delitos, tenidos como
medios para su agotamiento. Por ejemplo, es usual el concurso con la “false-
dad en documentos piblicos”.
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DE LA CONCUSION

1. NOCIONES GENERALES

La palabra concusidn, segiin ensefa el Diccionario de la Academia, se
deriva de la voz latina concussio y esta de concussionis, que significan con-
mocién o sacudimiento. CARRARA, lo mismo que CarMiGNaNi, sostienen que se
desprendi6 de concutere, que es tanto como sacudir De acuerdo con el prime-
ro de ellos, concusidn tiene un sentido que “reduce la idea al temor infundido
mediante el poder plblico, debido a que representa ia idea de sacudir un drbol
para hacer caer sus frutos”'. :

Sin lugar a dudas, el origen de la concusién estd en el derecho romano.
Segtin escribe Brucsi?, en la época de los reyes la concusién era imposible en
Roma, debido a la pequefiez del reino, a la constante vigilancia del Senado y
de los tribunos, y a la severidad de costumbres de los primeros latinos. Pero
Roma crecié y la conquista hizo necesario el envio de gobernadores al territo-
ric conquistado, y fue entonces cuando el exceso de poder y la decadencia en
los controles permitié la extorsidn del particular realizada por el funcionario
romano. Ya, para la Repiiblica en decadencia, conforme asevera CarMIGNANE,
el Senado romano debié afrontar las continuas quejas sobre las rapifias y ex-.
torsiones del funcionario de Roma en la provincia conquistada, y apareci6 la
Lex Julia como parte de la legislacién conocida como Las Doce Tablas, que
con respecto a la concusién, tuvo el titulo de pecuniis repetundis o crimen
repetundarum, porque como Unica sarnicidn consistia en obligar al funcionario
punido a devolver ¢l valor duplicado de lo recibido mediante la extorsién®,

.Segtin escribe Teoporo Mommsen durante la dictadura de Sila, al final de
la Repiblica romana, este y los colaboradores en el gobierno extorsionaban a
los sdbditos en busca de dddivas, a veces voraces; con el predominio de los
“patricios” sobre la “plebe”, esta no tenfa acceso a los mandos del Estado, por

! Francesco CARRARA, Programa de derecho criminal, t. VI, Bogotd, Edit. Temis, 1961, § 2566
y notas | y 2, pdg. 115; CarmicNant, Elementos de derechos criminal. trad. de A. Forero y Jorge
Guerrero, Bogotd, Edit, Temis, 1979, pig, 343.

® Cita de ENRIQUE RaMOS Melia, El delito de concusidn, Buenos Aires, Edit. Rogue Depalma,
1963, pag. 13.

3 Carmicnani, ob. y pigs. cits,

* Teoooro Mowmsen, Derecho penal romano, . 1, trad. de Pedro Dorado Montero, Madrid, Edit.
La Espaiiz Moderna (sin fecha), pig. 179. ’
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lo que aquellos romanos llegaron a convencerse que para ellos existia un “de-
recho natural al gobierno”. Entre quienes obtuvieron enormes beneficios estu-
vo ¢l cindadano Craso, célebre por su riqueza poseida a base de corrupcién®.

A esto agrega el historiador WoLrgang KONKEL, que la falta de un control
eficaz sobre el gobernador de las provincias, y el sistema de conceder la re-
caudacién de los impuestos a los particulares, favorecian al explotador sin es-
cripulos en beneficio de las castas superiores romanas, lo que contribuyé gran-
demente a la decadencia moral de Roma®.

Con el gobierno de Tiberio Graco aparece una reaccién contra la corrup-
cién, y es cuando el senador Lucio Calpurnio Pisén hace aprobar la Lex Cal-
purnia de repetundis, que establece cuerpos de vigilancia, investidos de pode-
res judiciales especiales, autorizados para reprimir toda corrupcién con la obli-
gacién para el punido de restituir Jo percibido extorsivamente duplicado; pero
a “repeticién duplicada™ de lo extorsivo no era pena tnica, sino accesoria.
Con el correr de los siglos, NApOLEON, seglin su bidgrafo Emi. Lupwig, recordé
el saneamiento que logré Tiberio Graco y recomendaba la designacién de un
comité compuesto por tres incorruptibles prohombres de su gobierno, con po-
der soberano para investigar y fusilar a los concusionarios. Quizds es hora de
que en el pais aparezca nuestro NAPOLEON.

No obstante, Las Doce Tablas ignoraron la diferencia entre concusion y
cohecho o corrupcion. Cudndo se hace ia concusion, es cosa que algunos auto-
res ignoran’. Recurriendo a CARMIGNANI, sabemos que durante el Imperio el
pretor reprime con Ja muerte tanto al magistrado que extorsiona como al parti-
cular que ofrece la dédiva que recibird el corrupto magistrado, y por ello la dis-
tincién en dos tipicidades diferentes aparecera en el Digesto®, pero con la ad-
vertencia de que la pena aplicable ya no era la repeticién de lo extorsionado o
indebidamente pagado, sino la muerte; de alli que glosadores como Marueus®
criticaran a quienes dieron a la concusién y a la corrupcién el mismo nombre
de crimen repetundarum, alegando que en la misma Roma la diferencia era
notable. CarMIGNANI observé, respecto de esta glosa, que nadie sabe cudndo se
hace la diferencia entre uno y otro delitos, y que el uso jurisprudencial del
pretor era el de darles la misma denominacién. De todas maneras, concusién y
corrupcién tienen su origen en Roma, y cuando el glosador DoNeLLo define la
primera, ya se hace diferencia entre ella y la corrupcién. La nocién de DoneLLo
fue esta:

“Delito que consiste en la extorsién de cualquier cosa por medio de te- -
mor injustamente infundido por una potestad o decisién nuestra o ajena, de

% TEODORO MOMMSEN, Historia de Roma, trad, de José A, Garcia Morend. t. 2° Madrid, Editorial
Aguilar,” 1956, pig. 389,
 ®WoLrGanc KONKEL, Historia del derecho romano, trad. de Juan Miguel, Barcelona, Ediciones
Ariel, 1982, pég. 50.
7 Tal ¢l caso de ENrIQUE Ramos Mesia, ob. cit., pig. 14.
* CarMIGNANI, ob. cit., pdg. 339.
? Citado por CARMIGNAN, ob. cit., pags. 339-340, nota 30.
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manera que la persona aterrorizada, no por otra causa sino por sustraerse al
mal con que se le amenaza, se presta a la indebida prestacién de la cosa™".

EI concepto anterior delinea con precisién la estructura de Ia concusidn y
la separa correctamente del cohecho. La concusién es una extorsién cumplida
por quien ostenta el poder y se vale de él para hacerlo, de suerte que su autor
debe estar investido de la autoridad que ejerce dicho poder. La victima de su
extorsién debe prestar la cosa que se le exige, como exclusiva consecuencia
del terror infundido, “y no por otra causa”. Si otra causa fuera, lo habria hecho
por conveniencia o para su provecho, y no serfa entonces concusién sino co-
rrupcién. '

2. DERECHO TUTELADO

Se dice que la concusién es un delito contra la administracién piblica,
cuando en realidad tiene una estructura complejar por una parte, ataca a Ja admi-
nistracién del Estado, porque como dice Sesastiin SoLer, “afecta el normal
orden y legal desenvolvimiento de la funcién.de los organos del Estado”"!, y
por otra parte, lesiona intereses de los particulares victimas de la extorsién del
magistrado, para usar el lenguaje del maestro CarmicNan. Para encajarlo en el Cé-
digo se escoge el derecho tutelado y ofendido de mayor jerarquia, que es el
del Estado. La sociedad necesita de una administracién publica equitativa, opor-
tuna y eficaz, y elo solo se logra por medio de la honestidad de sus emplea-
dos. Por esto su ubicacién en este titulo®.

3. CLASIFICACION

CarmiGNant sostiene que el miedo puede ser infundido por quien ostenta
una verdadera autoridad o poder politico, y la concusién se 1lamars propia; o
por quien simula tenerla, y la concusién serd impropia. Y diferencia a esta de
la extorsidn, en que el temor infundido por invocacion del poder estatal es
algo muy especial y distinto del que infunde otra causa de miedo®. La diferen-
Cia existié hasta los pricticos. Fue Farinaccio quien redujo la concusién al
dmbito de la funcién piblica y al magistrado que ostenta el poder para reali-
zarla, introduciéndole el elemento metus publicas potestatis'. La extorsién
cumplida por quien no tiene titulo de funcionario, gued6 como delito contra el
patrimonio, al lado de las estafas. Ademds, nuestro Cédigo de 1936 distingufa
entre una concusién que tipifica la extorsién causada por el funcionario a su
victima, y otra presumida al recibir o retener bienes de otra persona, aprove-

% CarMIGNANT, Ob. cit., pdg, 343.

"' SerASTIAN SoLER, Derecho penal argentino, 1. V, Buenos Aires, Edit. Tea, 1951, pag. 100.
' CARRARA, Programa..., § 2567. _ :

™ Carmicnany, ob. cit., pégs. 343.344,

* Citado por Carrara, ob. cit., § 2567, nota |
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chéndose del error en que esta se encuentra al entregarlos; dicha figura fue ti-
‘pificada por el art. 159 del viejo Cédigo, y en el actual, en el art. 135, se la de-
nomina peculado por error ajeno. A la primera se la llamé concusién propia y
a la segunda concusién impropia. '

Otra clasificacién se debe al Codigo toscano de 1853, sobre el cual escri-
bié CaARrRARA, en cuyos arts. 182 y siguientes se distinguia entre una concusién
cometida cuando el empleado oficial constrifie a su victima, a la cual llamé con-
cusion explicita, y otra que sucede cuando el agente induce a su victima a dar
u ofrecer la dddiva, y a la cual denomina concusidn implicita's. Tanto en el
Codigo de 1936 como en el actual, implicita y explicita se estructuran en una
misma tipicidad, como dos modalidades diferentes de un mismo delito.

4. CARACTERES

Empleando el 1éxico dogmético, la concusién es delito propio del funcio-
nario y, por consiguiente, tiene sujetos activos cualificados, con las notas que
establece el art. 63 del Cddigo Penal vigente. Es de accién sicoldgica de la es-
fera de la voluntad, pues el agente obliga a su victima a realizar actos que no
harfa si aquel no abusara de su poder funcional para lograrlo. Tres verbos rec-
tores indican triple modalidad comisiva, y es alternativa. El sujeto pasivo es,
obviamente, cualificado, porque es e! Estado colombiano, al ser agredido en
uno de sus derechos vitales: la administracién piblica. Es instantdneo en su con-
sumacidn: al exigir mediante constrefiimiento o induccién. Es de mera con-
ducta, pues nada se espera del mundo exterior para entenderlo agotado. Tenta-
tiva nos parece dificil, ya que la sola exigencia lo agota, sin esperar respuesta
de la victima. :

Concluimos este aparte advirtiendo que en el Cédigo de 1936 se consa-
graban cuatro tipos de concusién, en obediencia a la tipicidad nacida del Cé-
digo italiano de 1889, el cual distinguia entre la concusidn y la exaccidn, que
es la concusidn aplicada al indebido cobro de impuestos. Asf, pues, en el viejo
Cédigo se hablaba de una concusidn propia tipificada en el art. 159; de una
exaccidn propia tipificada en el art. 158, y de otra exaccidn impropia tipificada
en el art. 157. Los cuatro tipos quedan reducidos a uno, que estd en el tipo del
art. 140 del Cédigo de 1980.

5. LA NORMA

Art. 140. Concusidn. Reformado. Ley 190 de 1995, art. 21. El servidor
piblico que abusando de su cargo o de sus funciones, constrifia o induzca a
alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier
otra utilidad indebidos, ¢ los solicite, incurrird en prisién de cuatro (4) a ocho
(8) anos, multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios mfnimos legales men-

15 CarMiGNAM, Ob. cit., § 1837, pdg. 344; CarRARA, 0. cit., § 2572,
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suales vigentes, o interdiccién de derechos y funciones pdblicas por el mismo
término de la pena principal.

6. LA NORMATIVIDAD ANTERIOR

El delito de concusién en el Cddigo de 1936 adoptaba cuatro descripcio-
nes t{picas distintas en los arts. 156 a 159. El tipo fundamental o bédsico similar
al que acabamos de reproducir, se encontré en el art. 156 y era la conocida
concusién propia. El art. 159, reproducido antes, contemplaba la concusion
impropia, que ahora quedard como peculado por error ajeno, con la impro-
piedad que ya analizamos. Los arts. 157 y 158 contenian descripciones de dos
formas de exaccidn ilegal. Reducidos estos dltimos a la concusidn propia, se
reducen también a un solo tipo en el Cédigo actual. La tipicidad desaparecida
era esta:

Art. 136. El funcionario o empleado piblico o el encargado de un servi-
cio piblico, que abusando de su cargo o de sus funciones constrifia o induzca
a alguien a dar o prometer al mismo funcionaric 0 a un tercero, dinero, o cual-
quiera otra utilidad, incurrird en prisién de uno a seis afios. :

Art. [57. El funcionario o empleado piblico o el encargado de un servi-
cio publico, que abusando de su cargo o de sus funciones, y con el fin de obte-
ner para si o para otro un provecho ilicito, constrifia o induzca a alguien a pa-
gar impuesto o contribucién, recargo, renta, rédito, salario o emolumento que
legalmente no se deba, incurrird en prisién de seis meses a cuatro afios y en in-
terdiccion de derechos y funciones piiblicas por el mismo periodo.

Si empleare intimidacién o invocare orden supenor o mandamiento judi-
cial, se aumentard la pena hasta en la mitad.

Art. 158. Si al cometer el hecho de que trata el articulo anterior, no obrare
el agente con el fin de obtener para si o para otro un provecho ilicito, se le im-
- pondrd multa de ciento a mil pesos e interdiccién de derechos y funciones pu-
blicas hasta por dos afios.
Se observa que el art. 21 de la ley 190 de 1995 conservé la misma sintaxis
tipica del viejo art. 140, con la salvedad de denominar al autor servidor puibli-
¢o como ordena la nueva Constitucién.

7. LA ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: Los servidores piblicos, palabras que sefialan un va-
lor normativo que cualifica al autor y cuyos alcances los determina [a misma
ley penal en el art. 63. :

b) Abuso. de poder. En ejercicio del cargo piblico y del respectivo con-
trato con el Estado, se hallan investidos de poder pdblico. Al hacer la solicitud,
constrictiva o no, abusan de él. Es abuso funcional, generalmente, pero bien
puede ocurrir en acto extralimitado.
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¢) Accidn descrita: Seiialada con los verbos constrefiir, inducir y solici-
tar. Es, por lo tanto, compuesta y alternativa e indica actitud sicoldgica de la
esfera de la voluntad.

Hay una subjetividad indicada en su tipicidad con las palabras dinero o
cualquier otra utilidad indebidos, que es lo que se propone el autor, aunque
no lo consiga.

8. Los SUIETOS ACTIVOS

Hemos dicho que la valoracién que debe darse al sujeto activo sefialado
por las palabras servidor pidblico, la establece el mismo Cédigo Penal en su
art. 63. En realidad, las cualidades que exige la tipicidad del autor dél hecho
descrito es una normatividad del hecho tipico mismo, y como tal deberfa ha-
llar respuesta en normas distintas a las del propio Cddigo Penal. No es muy
ortodoxo que los valores normativos de la tipicidad penal hallen sus respues-
tas en su mismo articulado, pero en este caso especifico cumple una misién
importante, como es la de despejar toda duda respecto de quiénes son los suje-
tos activos de este titulo, y a quiénes se les debe aplicar la ley penal.

Uno de los posibles autores de la concusién es el contratista gue presta
un servicio publico, a quien el Cédigo de 1936 se refirié con estas palabras:
“el encargado del servicio piblico”, y al que el art. 63 del Cédigo actual se
refiere con similares vocablos. Su presencia en esta tipicidad fue tomada del
anteproyecto de Rocco, Cédigo de Italia a partir de 1930, y que desde enton-
ces ha sufrido severa critica. Uno de sus mds ilustres enjuiciadores dijo de él:
“La importancia limitada y la modestia de las atribuciones de un servicio pi-
blico, aun cuando tuvieran la calidad de empleados, excluye la posibilidad de
que ellos puedan cumplir una conducta de coaccidn que es el elemento esen-
cial de este delito™,

No es cierto en lo absoluto. La modestia de la tarea encomendada me-
diante contratacidn con el Estado, no obsta para que al encargado de un servi-
cio piblico no se le haya investido de poder estatal suficiente como para
prestar ese servicio, propio del Estado por su esencia. Y comoguiera que el
contratista con él tiene o maneja bienes del Estado, pues se dan los elementos
precisos para que pueda extorsionar al sdbdito del Estado, al prestarle o abste-
nerse de prestarle sus servicios. Entre las extorsiones comunes, este tipo de
hechos no tendrfa la misma proteccién que recibe si se la ubica como una
concusién.

Criticando a este tipo de autor, ENRIQUE Ramos Mesia observa que la con-
cusién es una extorsién cumplida por quien es funcionario, pues su modo de
obrar es el abuso de su autoridad, que solo quien lo es, puede realizar'’. No

¥ S1eFANO Ricclo, Relacidén ministerial, Cita de Jestis BERNAL PiINzON, Delitos contra la admini u--
tracidn piblica, Bogot4, Edit. Temis, 1965, pag. 61.

' ENrIQUE Ramos MEi(a, ob. cit., p4g. 53.
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vemos contenido en la critica porque, como acabamos de advertirlo, para rea-
lizar la tarea contratada el Estado no solo se desprende de su potestad para
prestar el servicio piblico, sino del poder de gobierno que necesite el contra-
tista a fin de prestar un servicio que por su natura!eza pertenece a los poderes
publicos. Es justamente la diferencia que existe entre el contratista de derecho
comin y otro que contrata con el Estado.

El particular concurre como victima a la accién del empleado oficial que
lo extorsiona. No es el sujeto pasivo del hecho punible, por cuanto este es el
Estado colombiano en su derecho a una administracién piblica eficaz. En dlti-
mo término, lo somos todos, porque es un derecho colectivo de quienes con-
vivimos en un mismo pais y sometidos a un orden juridico. Pero la victima sf
es una persona que tiene derecho, como lesionada con el delito, a utilizar pro-
cesalmente esta cualidad.

El tercero que concurre a Ia realizacién del hecho punible es un cémplice
o participe. Coadyuva a la ejecucidn de un hecho que pertenece al autor o
empleado oficial, porque es suyo. Y podrd no tener el cardcter de empleado
oficial, mds eflo no obsta para su complicidad. El titulo se requiere para ser
autor del hecho, pero las reglas comunes a toda participacién le son aplica-
bles, sin duda alguna. El art. 25 del Cédigo despejard toda posible duda res-
pecto de si la cooperacién de un tercero en la extorsién del empleado oficial a
su victima era conocida por el cooperador, incluyendo su calidad de funciona-
rio; porque si la conocia, las circunstancias que tipifican el hecho o lo agravan,
le son comunicadas al cémplice.

Cosa distinta es que un tercero no investido en modo alguno del titulo de
empleado oficial tenga, no obstante, el suficiente poder sobre un funcionario
como para obligarlo a extorsionar a los sibditos que acuden a sus funciones.
En este hecho bien puede concurrir aquella causa de inculpabilidad contenida
en el num. 2 del art. 40, conocida como la “insuperable coaccién ajena”, ale-
gable por el funcionario, y en tal caso el ejemplo no pasa de ser un tipo comdn
de extorsién a cargo del particular, y en el cual el funcionario y sus sibditos
fueron las victimas. El ejemplo [o trae Ramos MEesia como prueba de que los no
investidos de cargo pubhco no pueden concusionar, y, francamente, este ejem-
plo no le sirve de mucho™.

9. EL ABUSO DE PODER

El mismo texto presenta las dos formas en que el autor puede lograr su
propésito; abusando de su poder funcional en ejercicio de sus propias atribu-
ciones, o invadiendo arbitrariamente la érbita ajena. El articulo, desde su antece-
dente de 1936, dice: “abusando de su cargo o de sus funciones”. Con la prime-
ra expresion se indica que se abusa tanto de [a investidura como de la funcién
que ella envuelve; con la segunda se dice que se abusa tan solo de las funcio-
nes encomendadas a su investidura. Con la primera se habla de una arbitrarie-

* EnriQue Ramos Mexa, ob. cit., pdg. 53.
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dad, por cuanto el acto extralimitado es el que se indica, y con la segunda se
habla de una injusticia, puesto que se refiere al abuso funcional. Son dos terre-
nos diferentes, separados en la gramética del tipo con la disyuntiva o. Sobre
estos dos valores dijo alguna vez la Corte lo siguiente:

“Resulta evidente que la muy sutil antinomia establecida en ellas sobre lo
que se ha denominado abiso del cargo y abuso de funciones, diferencidndolos,
conduce a deducciones un tanto ilégicas, pues no se ve ciertamente cémo pue-
de abusarse del cargo sin abusar al tiempo de las funciones que le son inheren-
tes. Es posible que un funcionario actde particularmente sin abuso del cargo y
sin extralimitar sus funciones. Pero es imposible abusar de la investidura de
funcionario sin hacerlo al tiempo de las funciones que le son propias. La dife-
rencia entre el acto particular y el del funcionario, cuando se trata de privar de
libertad a una persona, radica justamente en que ¢l acto por medio del cual el
funcionario priva arbitrariamente de su libertad a alguno, es acto de autoridad
(...). Cuando este priva de libertad a upa persona, como un simple particular,
sin identificarse, sin ejercitar autoridad que se concrete, a lo menos aparente-
mente, en acto propio de los que son inherentes a su cargo, entonces si come-
terd delito de secuestro, y su proceder, por ser ajeno a sus funciones, caerd
dentro del 4mbito de lo simplemente particular...”". _

La Corte no vio en la frase contenida en el articulo que se transcribe: “abu-
sando de su cargo o de sus funciones” sino una antinomia entre carge y fun-
ciones. Por eilo dedujo que se trataba de un error, porque es imposible abusar
del cargo, esto es, del titulo de funcionario, sin abusar de la funcién al mismo
tiempo. Pero la realidad es que la frase, ambigua si se quiere, indica otra antino-
mia diferente: el empleado piiblico que abusa al tiempo del titulo y su funcidn
e invade la érbita de otro funcionario, y el empleado piblico que no abusa de
la funcién adscrita a su titulo, porque hace uso legitimo de su investidura, es
decir, se mueve dentro de sus limites, pero si abusa de la forma o manera como
debe utilizar su poder funcional, esto es, abusa de la funcién adscrita, no del
tftulo que ostenta, no invade la drbita de otro funcionario, sino que, movién- -
dose dentro de la propia, desobedece la ley que le dird como realizar su tarea -
funcional®.

La Corte Suprema ha insistido en hacer Ja diferencia entre el *‘abuso de fun-
ciones” y el “abuso del cargo”, empleando el verbo “desbordar” como indica-
tivo de lo primero, y “extralimitar” de lo segundo:

“No solo cuando el empleado oficial abusa de sus funciones puede co-
meter concusién, sino también cuando abusa del cargo, situaciones que son
de suyo diferentes: se abusa de la funcién, cuando se desbordan o restringen

1% Sentencia del 15 de febrero de 1972, en Derecho Colombiano, niim. 123, pags. 323 y ss.

* Fue Ja diferencia que ¢l comisionado doctor CARDENAS quiso plasmar en la frase dicha. Sus
palabras fueron: “Puede suceder que el abuso cometido por el funcionario no sea en el ejercicio de las
funciones que }e son adscritas por la ley, sino porque el abuso se refiere tinicamente al cargo de que estd
investido...”, Trabajos preparatorios del nueve Cédigo Penal, L. 11, segunda edicién oficial. Bogota.
Imprenta Nacional, 1938. pégs. 17 y ss. En este sentido, casacién del 7 de junio de 1979, en Jurispru-
dencia penal de la Corte, Bogot4, Edit. Lex Ltda. 1980.
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indebidamente sus limites o se utiliza con fines protervos y se abusa del cargo
cuando se aprovecha de modo indebido la vinculacién que este puede tener
con una situaci6n concreta que el empleado no estd ilamado a resolver o eje-
cutar por razén de sus funciones™!.

Segiin ello, la Corte identifica “abuso de funciones” con el desborda-
miento, ¢l uso indebido de sus limites funcionales; y el “abuso del cargo” con
la invasién arbitraria de otras Grbitas, que es la extralimitacidn.

Desbordar es un verbo que significa salirse de los bordes o derramarse, y
se aplica a lo liquido o viscoso, por lo que resulta inadecuado; pero aunque el
desbordamiento se aplique a lo funcional del servidor piiblico, significa que se
extralimité, precisamente porque se salié de los limites que bordean el dmbito
de sus funciones. Desbordarse, por lo tanto, es abuso del cargo y no funcional.

El hecho es que la exigencia de la dddiva por parte del funcionario debe
ocurrir en el dmbito de su funcidn: bien como empleado publico, para invadic
fa érbita de otro y extralimitar su poder, o bien para aplicar ilegalmente las fun-
ciones que le han adscrito. En la exigencia hay una implicita promesa de retri-
buir, por parte del funcionario extorsionador. Se exige o se solicita dddiva a
cambio de acto funcional o facilitado por su titulo de funcionario, aunque co-
rresponda a otro empleado oficial. No se entenderfa que un particular pudiera
ser extorsionado por el poder publico de quien lo ostenta, sino es porque, a
cambio de [a dddiva que ofrece o promete por miedo, va a recibir algin efecto
funcional de quien echa mano de su poder para lograrlo. En este caso tendre-
mos el cuadro que presenta el elemento abuso de poder en la concusidn: 0s-
tentando poder publico, que realmente tiene, le exige a su victima una dadiva
a cambio de un acto funcional o extralimitado pero facilitado por su investidura,
la cual empleard en contra de la victima si esta no da u ofrece la dddiva,

BernaL Pivzown advierte que el poder del cual se abusa se debe tener en el mo-
mento de la extorsién, porque si se trata de alguien que lo tuvo y dejé el cargo,
obviamente su conducta constituye una extorsién comtn, simulando autori-
dad que no se tiene?.

10. La ACCION DESCRITA

Los verbos constreiiir e inducir sefialaban la dualidad comisiva en &l art.
156 det Cédigo de 1936. A estos dos se agrega el verbo solicitar en la tipicidad
del Cédigo de 1980. El Diccionario de la Academia dice que constrediir es
“obligar, precisar compeler por la fuerza a que uno haga o ejecute alguna co--
sa”. Inducir es “instigar, persuad:r o mover a uno”. Maso, citado por Ramos
MeEria, define al constreiiimiento como la coaccidn de la cual se hace nacer el
temor por el cual se pretende la oferta o la entrega de la dddiva™. Complemen-

3 Corte Suprema de Justicia, Sala penal, sentencia de 24 de noviembre de 1987,
* Jesus Beavat PINZON, ob. cit., pdg. 61.
* Enrique Ramos Mseiia, ob, cit., pdg, 65.
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tando este concepto, ANTOLISEI dice que este es tanto como “ejercitar con vio-
lencias 0 amenazas una presién sobre una persona, de tal modo que se altere ¢l
proceso formativo de la voluntad y determinarla a una accién u omisién diver-

sa de aquella que de otra manera habria cumplido™.

De suerte que quien hable de constrefiir emplea voz sin6nima a la violen-
cia, y esta puede dirigirse a la persona misma, en su fisico o en su sicologfa. Si
lo primero, serd la violencia fisica de que hablaban los romanos. Si lo segun-
do, la violencia moral. De modo que el constrefiimiento comprende las dos
formas cldsicas de violentar a la persona e infundirle temor. La induccidn, en
cambio, es la conviccién. Segiin la Academia, es instigar o persuadir, y ello, si
no es violento, se logrard mediante la conviccién. Pero respecto de la induccién,
hay dos cosas para aclarar: la primera es que induccidn es algo distinto de cons-
treftimiento, segun la gramdtica con que se redacte el tipo, que entre uno y otro
verbos coloca la disyuntiva o, ¢ indica doble modalidad comisiva de una mis-
ma tipicidad. La segunda es que induccidn no puede significar conviccion,
porque si el agente de la concusién logré convencer a su victima de la entrega
de la dadiva a cambio de su funcién o acto extralimitado, la victima ~—por as{
llamarla— no seré tal victima, no habré ofrecido o entregado la d4diva por mie-
do, sino por conviccidn. Y si es conviceion lo que movié a la supuesta victima,
serd un cohecho. Por consiguiente, induccidn es algo diferente de constrefiir y
de convencerse de las razones dadas por el agente.

La Corte Suprema ha expresado el mismo pensamiento en sentencia de
casacién de octubre 8 de 1993, diciendo que, tratindose de constrefiimiento o
induccién o solicitud constrictiva, el metus potestatis, como elemento subjeti-
vo exigible en la victima, es indispensable para configurar la concusién. Si no
Io hay, la dadiva es libre acto de su voluntad y, por lo tanto, un cohecho.

Inducir, si es algo que debe diferenciarse de constrediir, y si es algo pare-
cido a persuadir no puede significar otra cosa que mover a la victima a que
entregue u ofrezca la dddiva, creyéndolo conveniente o prudente, por error en
que la haré caer el agente concusionario. El error es producto del engafio, y el
engafio 0 mentira que utilice el autor de la concusién constituye los medios de
que se vale para inducirle a dar u ofrecer la dédiva. Por esto decia ANTOLISEI
respecto de este verbo, que “el significado de la expresién induccién es més
amplio que el de constrefiimiento, pues comprende todo comportamiento que
tenga como resultado determinar al paciente a una cierta conducta. Opera sin
duda el engafio, sea en la forma miés grave de artificios o engafios, sea en la
forma de simple mentira...”?,

Respecto de la induccién, dijo cierta vez la Corte:

“Es de destacar que el concusionario no solo puede valerse de la coac-
cién moral, amenazando francamente con abusar de sus poderes, sino tam-
bién del engafio —que es lo més frecuente— mediante un hébil y sutil procedi-
miento para atrapar a la victima e inducirla a dar o prometer lo que se le pide

# FRANCESCO ANTOLISEL, Manuale..., cita de BErnaL PINZON, ob. cit., pig. 66.
¥ ANTOLISE], cita de BErNAL PiNzow, ob. cit., pég. 69.
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sin justa causa. Por eso la concusién puede ser explicita o implicita. Explicita
cuando la amenaza es manifiesta y el funcionario pone de buito sus dafados
propésitos de lucro. Implicita cuando se los oculta y maidiosamente hace caer
en error ¢ engafio al ofendido (...). En este orden de ideas, como dicen los
autores, todos los medios son buenos para caer en el error, comenzando por la
simple afirmacién y persuas&én y acabando en artificios, engafios y maquina-

~ciones...”*,

Cosa distinta es si esta farma de concusionar mediante engaiio o induc-
¢cidén no es una manera més de violencia siquica. En realidad, colocar a una per-
sona en emor para obtener de ella beneficio es violentarfa, por lo menos moral-
mente, porque de no haber cmpleado aquel sisterna, no habria hecho lo que de
ella se obtuvo.

La induccién se ejerce imediante la palabra, hablada o escrita. Es por con-
ducto de ella como se consigue el engado a la victima. El constrefiimiento
consiste en la presentacidn del funcionario como alguien investido de poder
suficiente como para hacer dafio. O, como dice la Corte, basta el temor gené-
rico que suscita la autoridad, sin necesidad de expresidn fisica sobre el cuerpo
de la persona o de sus cosas o demds seres queridos®. No es usual que el fun-
cionaric amedrente directamente, ni tampoco que exija descaradamente. “El
empleado venal no pide, sino que se hace comprender que recibirfa, no ame-
naza, sine que hace nacer el temor de su poder. El particular comprende, teme
y ofrece el dinero...””™.

Hay otra modalidad indicada en el art. 140 por el verbo soficitar. Desco-
nocida en el Cédigo de {936 y en sus modelos de ZavarDpeLL1 y de Rocco,
tampoco fue incluida en el anteproyecto de 1974, pero si aparece como un in-
ciso del art. 164 del anteproyecto de 1976 y en igual redaccidn a la del actual
art. 140, en el art. 168 del anteproyecto de 1978. '

Solicitar, segin la Academia de la Lengua, es “pretender o buscar una
cosa con diligencia y cuidado”. Asi, pues, solicita quien se vale de su simple

- razén, sin violencia, sin engaiio, porque cuenta con la aquiescencia de quien

va a dar u ofrecer lo que se pretende. Ciertamente, es una modalidad intere-
sante y que ofrece perspectivas nuevas. Si un patticular ofrece dddiva al fun-
cionario a cambio de un acto de sus funciones, el hecho se tipifica en el art.
143 del Cédigo Penal de 1980 y se denomina cohecho activo, estructurado en
el art. 164 del Cddigo de 1936. Como el funcionario comete cohecho cuando
acepta la promesa o recibe la didiva ofrecida por el particular, solo habrd co-
hecho pasivo si hay convenio o acuerdo entre corruptor y corrompido funcio-
nario, segin la tipicidad de 1936. Por consiguiente, quedaba por fuera el caso
nada improbable del funcionario quz sencillamente ofrece en venta su propia
funcién, .y es este el caso que se tipifica con el empleo del verbo solicitar,

% Casacién de 1955, “G. 1", t. LXXXI, cita de DoMwgo Sarastl, Jurisprudencia penal de la
Corte, t. I, pdg. 625.

2 Auto del 25 de mayo de 1948, %G, 1., adims. 2066-2067. pags. 100 ¥ ss.
3 CaRRARA, Ob, cit., § 2575.
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aplicado al empleado oficial que pide dddiva a cambio de acto funcional. Es
asi como esta modalidad constituye una verdadera concusidn implicita o su-
puesta, o, si se quiere, impropia.

Solicita quien se vale de sus propias razones para pedir algo, sin acudir a
la violencia (que es constriccién), ni al engafio (que es induccién); la solicitud
implica una posicién intermedia entre la constriccién pura y simple y la in-
duccién, porque su naturaleza es constrictiva, y al tiempo sinuosa, como el en-
gafio. Ha dicho la Corte Suprema que para analizarla como componente de la
concusién, “se parte del supuesto 16gico de que toda solicitud de dinero no de-
bido, es obligante por si misma, es decir, comporta constrefiimiento™.

La solicitud en la concusién tiene un “alma constrictiva” porque va im-
plicita en la solicitud misma, constriccién que emana, no del hecho oral de so-
licitar, sino de la investidura oficial de quien solicita lo no debido. No tiene equi-
valente en el “aceptar” u “ofrecer” del cohecho, porque estos tienen la caracteris-
tica de ser emanados de la libre determinacién contractual de ambos coautores:
el funcionario que vende su funcién y el particular interesado en comprarla.
En la concusién, en cambio, cuando el servidor piblico solicita lo que no se le
debe, no pone en venta la funcidén que se le ha atribuido, sino que pone en
juego el temor que su autoridad suscita, prevalido de lo cual sabe que obten-
drd un beneficio. Por eso cuando solicita no precisa de la violencia burda del
constrefiimiento, ni de la farsa de la induccidn, sino de su investidura que es lo
que CarMiGNAN llamaba metus publicae potestatis. '

La esencia de la concusién habia sido la extorsién que el empleado ofi-
cial hace a sus victimas, las cuales, por miedo o por error, entregan u ofrecen
la dadiva. Pero la liberalidad abusiva de los tiempos modernos llevaron al
legislador a comprender que la solicitud de compra de la funcién no es exclu-
siva del particular frente al empleado oficial, sino que puede ofrecerla en ven-
ta el funcionario, con aquel descaro que CaRRARA se negaba a creer que existe.
De suerte que entendemos esta nueva modalidad como una conquista del legisla-
dor actual, ante el descubrimiento de nuevos tipos de concusionar.

Y hemos dicho que solicitar es urgir, respecto de la voluntad de quien
dard o se espera que dé, u ofrecerd o se espera que lo hard, sin apremios, ni
constrefiimiento alguno, ni menos con engafio. Porque si solicitar significase
lo mismo que inducir, el art. 140 no tendria necesidad de agregar este verbo a su
descripcién de hecho. Lo mismo sucederia, pues, si solicitar fuera igual a cons-
trefiir. Es urgir, en el sentido de “buscar con diligencia y cuidado™ que el dador
del dinero lo entregue voluntaria, convencidamente. Y no se crea que en agque-
{la solicitud hay cohecho, porque se trata de la simple solicitud, obviamente

no aceptada por el supuesto dador del dinero o la cosa. Desde que 1a acepte,
hay cohecho; pero si la rechazé, la sola solicitud del funcionario integra una .
concusion, no punib]e‘ en la tipicidad del Cédigo de 1936, puesto que, repeti-.

mos, la solicitud ni es constrefiimiento ni induccién.

¥Corte Suprema de Justicia, Sala penal, auto de septiembre 24 de 1985, Extractos de Relatoria.
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quien estd investido del poder funcional. A propésito, recuerda a Hamlet, cuando
dice a la reina —su madre— que “en la grosera sensualidad de nuestro tiempo,
la virtud misma ha de pedir perdén al vicio”. Es apenas natural que cuando el
empleado oficial ofrece en venta su propia funcién, el comprador se vea pre-
sionado por el poder que el oferente ostenta, y no se trate de una simple oferta,
como sucede con el cohecho. Si se niega a comprarla, sobreviene el furor de
un empleado ofendido o herido por el rechazo, y, lo que es mds, la venganza.
La virtud del particular debe pedir perdén al vicio, y al aceptar la oferta, cierta-
mente no hay en ello una voluntad libre de pactar o comprar. Es concusién
impropia y no cohecho. Tal vez sea mejor llamarla concusicn implicita.

Bernar Pwvzon dice que aquel tercero para quien el empleado oficial pide
constrictivamente la didiva no podrd ser el propio Estado, pero lo afirma en
presencia de las figuras tipicas contenidas en los arts. 157 y 1358 del Cédigo
Penal de 1936. Estos tipos desaparecieron en el Cédigo actual, pero no como
entidades delictivas, porque quedan incluidas en la tipicidad bdsica de concu-
sién contemplada por el art. 140 de este Cédigo. En realidad, no deja de ser
extorsivo el constreiiir o inducir a un sibdito colombiano para que engrose
indebidamente, ¥ con conciencia de lo no debido, las arcas publicas. De suyo,
en los tipos mencionados, la estructura de concusién era la misma, con la sal-
vedad de que aqui el dinero o utilidad exaccionado al bolsillo del particular se
aplicaba a impuestos, rentas, réditos, contribuciones, tasas, salarios o recargos
que se sabia no debidos por quien los cobraba. La tipicidad en los arts. 157 y
158 era atenuativa de punibilidad. Al desaparecer, queda incluida en la tipicidad
basica, sin atenuante alguna. En efecto, no hay razén alguna para que el hecho
quede impune, ni menos para que pase a engrosar los tipos de abuso de auto-
ridad, como lo manifiesta el citado maestro®. _

“La cuantia de la dddiva exigida por el autor no interesa; cualquisr suma
o cualquier cosa que se pida constituye concusidn, porque la sola exigencia
extorsiva del servidor piblico ofende la administracién publica. Al respecto
dijo la Corte Suprema: «la norma no exige que se establezca la magnitud exac-
ta de la utilidad indebida que fue solicitada, dada o prometida»"¥,

[3. INDEBIDAMENTE

Este calificativo faltaba en la redaccién del art. 156 del Cédigo de 1936.
Con ello se estd advirtiendo que cuando el empleado oficial utiliza su poder
funcional para cobrar lo que se le debe, obviamente extralimitando su fun-
cidn, no hay concusién sino abuso de autoridad. Por esencia, la concusién es
el enriquecimiento sin causa del funcionario, cuande emplea métodos ex-
torsivos para lograrlo. Si lo que enriquece al funcionario le era legalmente
debido, habrd empleado abusivamente su poder, pero no habrd concusionado.

» Jesus BernaL PivzoN, ob, cit., pag. 74.
M Corte Suprema de Justicia, Saia penal, auto de mayo 23 de 1985. Jurisprudencia Penal, Edi-
torial Jurfdica de Colombia, pigs. 149 y ss.
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Por esto es bien venida a esta tipicidad la advertencia que califica el enrigue-
cimiento por parte de su autor®.

14, CULPABILIDAD

La concusién es un delito doloso, sin admitir la hipétesis de la culpa.
Respecto de la frase “al mismo empleado o a un tercero”, significa, como dice
la Corte, “que el objeto de esos hechos sea obtener una ventaja para el agente
o terceros™. Obviamente que no importa que lo consiga; la norma no lo exi-
ge. De acuerdo con CARRARA, consideramos que es delito formal o de mera
conducta. El hecho de contar entre sus servidores a un funcionario corrupto,
no es dafio consecuente al hecho de exigir la dadiva, que es el concepto mate-
rialista de Manzini. Por el contrario, la exigencia de la dadiva la hace el funcio-
nario porque ya era corrupto. El hecho tipico en si, se completa con la amena-
za actual sobre el bien tutelado, no sobre condiciones personales del autor,
con independencia de su hecho tipico.

15. ANTUURIDICIDAD

Al extorsionar a su victima, el concusionario choca con el patrimonio éti-
co del Estado, exponiéndolo al menosprecio de los asociados. El empleo del
poder piiblico para infundir temor, es de por si un acto lesivo de la equidad
con que debe administrarse el Estado. Y si se agrega a ello que por este medio
se pretende despojar de sus bienes al particular, haciéndolo victima de la fun-
cién piblica, a la que mis bien deberia gratitud y respeto, se comprende en su
plenitud lo antijuridico del hecho que se pretende punir.

No es —repetimos— un delito de dafio en el sentido en que lo entiende
Manzint: la administracién publica se ofende con un empleado corrupto capaz
de extorsionar, porque cuando €l infunde temor a su victima, con propésitos de
lucro, ya estd corrompido y ya pertenece a la administracién publica. Su acto
extorsivo es una ofensa mas a la administracién piblica en su patrimonio moral,
y es una amenaza al patrimonio econdmico de su victima.

16. EXCLUYENTES DE LO ANTIIURIDICO

Ninguna de ellas es valida para justificar el constrefiimiento o la induccién,
mediante abuso del poder publico, para obtener injusto beneficio. Ni siquiera
parece aceptable la posibilidad de sosteper un estado de necesidad, circuns-
tancia esta tan adaptable a todo tipo de delincuencia..

3 CARRARA, Programa..., § 2570; STerano Ricclo, citado por BERNAL PiNzon, ob. cit., pigs. 74-
75.

% Casacién de 1950, “G. 1.”, t LXV, cita de Dor:nGo Saristi, Jurisprudencia penal de la Corte,
cit., . 1, pdg. 622, .
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11. DAR O PROMETER

El art. 140 también emplea los verbos dar o prometer, para sefialar el
objeto material pretendido por el autor. Dar es entregar, segin la Academia, y
prometer es “obligarse a hacer, decir o dar alguna cosa”, conforme a la misma
Academia. Se entiende pues, que se trata de obtener mediante el constreiii-
miento, engafio o simple oferta funcional, que se haga entrega material y tan-
gible de dinero u otra cosa. La promesa significa que ia concusién se agota
aun cuando la cosa no sea solicitada de cuerpo presente, sino como bien o ex-
pectativa futura. La promesa, decfan SaLteLut y Romano br FaLco®, debe ser
“cosa seria”; de modo que cuando el art. 140 dice dar, es porque el autor espe-
ra que se le entregue inmediatamente la dddiva, y cuando dice prometer, es
porque se contenta con la expresidn oral o escrita, real o entendida en la con-
ducta de quien promete, en sentido de que sf dard en un futuro acordado.
Obviamente que el dar u ofrecer son acciones sencillas y claras, sin los formu-
lismos aptos para el perfeccionamiento de contratos en el Cédigo Civil, y que
basta con .que sea algo serio. Por esto hemos subrayado que la oferta podré ser
sin palabras, mediante conducta que la simbolice, mdxime hoy, en que el len-
guaje simbdélico se apoderé de nuestra negligente juventud,

Si lo prometido es imposible para quien lo promete, ello no significa que
el empleado oficial no haya agotado su concusién con la solicitud. La concu-
sion es un delito de mera conducta, y se agota con exponer a peligro un bien
tutelado. No necesita de la real entrega del bien, ni de la clara manifestacién de
que cumplird lo prometide.

Por dltimo, dar y prometer se refieren a cosa cierta, tangible, no algo
nebuloso, turbio o impreciso. La concrecién de lo que se espera recibir es
parte del dolo con que obra el agente al constrefiir, inducir o solicitar la dadiva,
y no puede haber dolo sobre finalidades turbias o confusas.

12, DINERO U OTRA UTILIDAD

El art. 140 habla de “dinero o cualquier otra utilidad indebidos”. La frase
resulta similar a la que empleaba el art. 136 sin el indebidos final.

Dinero, segin la Academia, es “moneda corriente”. Una de esas cosas
que no define la ley, es qué se eatiende por dinero. Por eso la acepcién acadé-
mica resulta insuficiente.

Dinero es el representativo legal que en cada pais existe, del patron oro, que
es valor de cambio internacional. De suerte que el dinero representa oro, por-
que tiene un respaldo en la cantidad de oro que cada pais tiene reservado en
los bancos de depésito internacional.

En cada pafs la “unidad representativa” de oro que le asigna su propia
ley, seglin depdsitos de oro internacionales, recibe un nombre. En Colombia

% Cita de BernaL Pinzon, ob. cit., pag. 72.
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se llama peso oro segin nuestras leyes® y un peso representa cincuenta mil
seiscientos treinta y siete cienmilésimos de gramo de oro, entendido el valor
internacional de novecientos milésimos de fino, esto es, del valor dado al gra-
mo puro. _ ‘

De manera que moneda legal serfa el verdadero nombre otorgado al di-
nero nacional. Moneda corriente tesulta tanto como decir la moneda que co-
rre, esto es, la que circula entre comerciantes y demds coasociados, porque
tiene aceptacién popular con poder de cambio. Hubo una época en nuestra
naciente economifa en que se aceptaba la circulacién de monedas foréneas, al
lado de 1a moneda legal. Entonces quiz4 la diferencia era itil, pero a partir de
la constitucién del Banco de la Repiblica, la tnica moneda que corre, legal-
mente, es la nacional, que es moneda legal y que tiene como unidad de cam-
bio el peso oro. ,

Empero, es obvio que el autor podré exigir como dadiva dinero extranje-
ro y comete concusién. Por eso dice el texto legal: “o cualquiera otra utilidad
indebidos”.

Utilidad es el provecho, conveniencia, interés o fruto que se saca de una
cosa, segiin Ja Academia. En tal sentido, utilidad es cualquier beneficio o goce
o satisfaccién personal o patrimonial del autor, y ello significa que lo es: desde
un bien valorable econémicamente, hasta una satisfaccidn meramente sensi-
ble, siempre que le agrade o beneficie a quien la exige o espera. Manzint dice
con acierto que utilidad es “cualgquier bien que represente un interés juridica-
mente valuable por el funcionario; de cualquier ventaja para el patrimonio o
para la personalidad, porque en este caso la ley no restringe ni siquiera expli-

31

citamente el sentido de utilidad a las ventajes exclusivamente econdmicas™.

La entrega real y tangible o la promesa de hacerlo en un futuro, serd he-
cha al empleado oficial como una consecuencia del temor infundido por el
constrefiimiento, o por el engafio mismo a que conduce la induccidn, y puede
tener como finalidad el indebido enriquecimiento del propio empleado oficial
o de terceras personas. La entrega del dinero o de la dddiva ofrecida no es pre-
cisa para entender agotado el delito, ni realizado el dafio efectivo a la ética
propia de la administracién piiblica. Para que el dolo quede integrado, basta la
exigencia extorsiva hecha por quien ostenta el titulo y la funcién estatal. Cons-
trifie o induce, porque apetece el enriquecimiento; este es su dolo.

En la solicitud la conducta extorsiva va implicita en la oferta de venta
que de su funcién hace el particular al propio empleado oficial. Parece obvio que
cuando quien ostenta el titulo de empleado piblico y hace uso de Ia funcién
adscrita a este, ofrece en venta su poder funcional, quien recibe la oferta tema
mortificar o herir con su rechazo y se vea compelido a aceptarlo, con lo cual el
constrefiimiento ¢ induccién van implicitos en la oferta misma y por razén de

31 B} articulo 1°de 1a ley 90 de 1948 dispone: “La unidad monetaria y moneda de cuenta nacional
es &l peso oro, que pesa 0,50637 (cienmilésimos) de oro 2 la ley 0.900 milésimos de fino. El peso se
divide en cien centavos”.

3 Vincenzo Manziny, Tratado de derecho penal, t. V, Buenos Aires, Ediar, 1952, pég. 171.
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Quizd la ficil estructuracién del estado de necesidad y la total ausencia
de fundamentacién jurfdica para sostenerla como causal de justificacién del he-
cho tipico, permiten creer que es viable alegarla, aun para un caso de concu-
sién. Comoquiera que el estado de necesidad es un hecho que, al decir de
KanT, se sale de la 6rbita del derecho, no podriamos presentar un argumento
que no fuera destruible. Pero nos basta con la consideracién de que el poder
politico y la investidura que lo ostenta se encomiendan 2 alguien para proteger
y servir al asociado, y que nada justifica —ai la salvacién de sus propios.de-
rechos, vulnerados o amenazados sin culpa del ciudadano— que un empleado
oftcial violente a fas personas para obtener frutos que lo pondrén a salvo de la
amenaza. Es una cuestién de fndole puramente moral, como la institucién
misma a que nos referimos. Es que lo que se lesiona por el concusionario no es
el patrimonio econdmico de su victima, sino la pureza y equidad del servicio
pdblico que prestan los administradores del Estado, y la lesién la ocasiona el
concusionario a un bien colectivo. Inclusive, este delito tiene poder suficiente
para derruir completamente la existencia misma de un sistema de derecho.

Por ello, creemos que para salvar un derecho propio, cualquiera que este
sea, no se justifica una concusion, puesto que el derecho que lesiona o amena-
za el concusionario es mucho mds importante que el que pretenda salvar el
autor, aun tratindose de su propia vida, porque se trata de la estabilidad moral
del Estado, que es tanto como su existencia en su sistema de derecho.

1'7. TENTATIVA, PARTICIPACION Y CONCURSOS

Comequiera que el delito de concusidn se agota con la exigencia extorsiva,
y que la primera cosa que en tal sentido diga el empleado oficial lo agota, pa-
rece obvio que la tentariva no sea posible. No se necesita que el sujeto violen-
tado dé u ofrezca cosa alguna. La sola exigencia, no contestada y, mds adn, re-
chazada estoicamente por él, agota la concusién. Por consiguiente, creemos
que cualquier acto idéneo dirigido a su consumacién, o mejor adn, el primero
de elios que haga el autor, ya consuma concusidn. _

El autor' dé una concusidn debe tener investidura pdblica, funciones ads-
critas’y poder politico para realizarlas. La cualificacién del autor es de su esencia,
y no es posible que un particular concusione. CarraRa, decia que “para tener
el titulo de concusidn es preciso que el metus publicae potestatis —miedo al
poder piblico— haya sido la causa directa por la cual el particular se resigné
a permitir que lo despojara de sus derechos™’. Quizd como participe si, por
ejemplo, sirvié de portador de la violencia o del fraude emanado del poder po-
litico de aquel. : '

CaRRARA hablaba de una concusién cometida por un particular, a la cual
ltamé concusion impropia, que se verifica cuando alguien que no ostenta po-
der piblico, lo simula para amenazar a otro a que le dé u ofrezca valores de

¥ CARRARA, Ob. cit., § 2583,
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cualquier clase. Es evidente que se trata de una extorsién pura y simple, que
adecua su tipicidad en el art. 355 del Cédigo Penal™.

Lo que si es evidente es que un contratista del Estado, que presta sus
servicios publicos emanados de este, puede extorsionar utilizando el poder
que le confiere el contrato para prestarlos, y por esto el encargado del servicio
pliblico a que alude el art. 63 del Cédigo Penal es otro posible sujeto activo de
la concusién.

Siguiendo las reglas generales sobre concurso de hechos punibles, la con-
cusién puede concursar con otros que sirven de finalidades propuestas a su
designio criminoso, conforme decia el viejo Cédigo de 1936. Tal el caso de la
falsedad documental para la cual se compromete el empleado oficial que
concusiona, o la detencidn arbitraria cometida por la misma razén.

No podrfan concursar una concusidn y un cohecho por tratarse de dos
tipicidades, no distintas, sino opuestas: aquella es una extorsién del empleado
oficial; este, un convenio con el usuario de la funcién piblica que €] ejerce. Lo
uno excluye la posibilidad de lo otro. A propésito, decfa Carrara que el fun-
cionario rara vez usa de medios demasiado bruscos para su exigencia de dadi-
va: “No siempre el oficial se dirige a cara descubierta contra el particular para
decirle: o me das cien pesos, o te hago poner preso (...). El empleado venal no
pide, sino que da a entender que recibirfa, no amenaza, pero hace que se tema
su poder. Entonces el particular comprende y teme y ofrece el dinero™’. La
realidad es que CarrarA estd esbozando un claro caso de concusidn: es cierto
que solo una extrafia vulgaridad y pérdida del pudor a que nos estamos viendo
abocados Gltimamente, explican los casos en que el funcionario exige franca-
mente y sin ambages. Pero por esto justamente la exigencia constrictiva es su-
til y hasta se reviste de cierta cortesia. Si, como dice Carrara, el autor “da a
entender que recibirfa” y “hace que se tema su poder”, es abvio, que esta
copstrifiendo con una mdscara de prudencia y bondad, por lo cual su exigen-
cia es absolutamente extorsiva.

Bueno es advertir, en este momento, que si comete concusién el emplea-
do oficial que constrifie al usuario de su servicio publico, para que le pague lo
debido con anterioridad. El Cédigo toscano, sobre el cual escribia CARRARA,
hablaba de la exigencia de dddivas no debidas. Por esta razén, afirmé que si lo
exigido violentamente le era debido, el delito no se calificaba como concusion
sino como abuso de poder®®. El art. 140 de nuestro Cddigo Penal da cabida
como concusidn a este tipo de cobro por quien ostenta poder politico al hacerlo.

18. COPARTICIPACION

Sin duda se puede presentar el caso de un tercero extraiio o no a la admi-
nistracién piiblica, que instigue al servidor piblico a cometer concusién, ¥y

3 CaRRARA, Ob. cit., § 2587.
¥ CaRRARA, Ob. cit., § 2575,
D CARRARA, 0b. cit., § 2570.
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también que, merced a esta provocacién, el servidor piblico concusione, lo
que harfa no por insuperable coacci6n ajena, sino como acto de su voluntad.
El extrafio a la accién cumplida por el servidor piblico, responderia por su in-
citacién, pero no como coautor, como dice la Corte Suprema, sino como copar-
ticipe por complicidad. Piensa la Corte Suprema que, en un caso como este, el
“determinador” a la concusién del servidor piblico, responderd como dice el art.
23: “se le acusa de haber actuado como determinador de un delito de concu-
sién, es decir, que no se le atribuye la comisidn material de la conducta descri-
ta en el art. 140 del Cédigo Penal, sino de haber lograde que otro realizara tal
comportamiento .... Tratindose de la determinacién de un hecho punible pre-
visto en un tipo penal compuesto como es la concusidn, hay lugar a deducir
responsabilidad penal al determinador, cualquiera sea el verbo rector al cual se
adecue efectivamente [a conducta del autor material, ya que en todo caso, se in-
curre en comportamiento descrito por la norma respectiva™?!.

Disentimos de lo anterior por considerar que el particular que determina
a la concusién al servidor piblico, no puede ser punido como auter, toda vez
que la concusién es un tipo legal que exige un sujeto activo cualificado, cua-
lidad que es incomunicable al tenor del art. 25 del Cédigo Penal, puesto que
no es una cualidad personal que agrave la punibilidad del autor, sino un ele-
mento del tipo que califica al sujeto.

* Corte Suprema de Justicia, Sala penal, auto de mayo 23 de 1985, ob. yt. cits.



CAPl'TULOIIH

DEL COHECHO

1. NOCIONES GENERALES

Si hemos de seguir en esto a Mommsen’, en los primeros afios de Roma
sus limites se extienden a la peninsula, sus gentes tienen las costumbres pa-
triarcales de los primeros umbro-sabélicos, su Senado vigila y sus tribunos cum-
plen su misién saneadora. Se paga salario al trabajador manual del Estado,
pero a los funcionarios de alta jerarquia no se les retribuye porque servir a
Roma es un honor suficiente. El abogado ejerce su profesién como un servi-
dor ptblico y no recibe honorario por ello. “Noble costumbre” que se debilita-
r4 con las anexiones de ultramar. El funcionario romano en la provincia con-
quistada se vuelve ladino, extorsionador, ambicioso y los controles de Roma
no le alcanzan. El procurador judicial recibe regalos a cambio de su profesién
de servicio ptblico. Es justamente este fendmeno lo que alarma a Roma en pri-
mer lugar. Combatir la recepcién de la dddiva ofrecida por el espiritu corruptor
del particular que necesita de la funcién profesional o administrativa. Fue a
finales de la Repiiblica cuando un tribuno del pueblo, Marco Cincio Alimento
propone la primera lex que se Jlamard Cincia y que hace nula toda donacién
que no se haya realizado entre parientes, a fin de combatir este tipo de regalo
por servicios profesionales de abogado o por actos de funcionario romano.

El procurador judicial, en época del Imperio, podré recibir los estipen-
dios que sefialard la lex que al efecto hace expedir Nerdn, pero el funcionario
no debe recibir regalo alguno. El pretor tiene potestad de sancionar como deli-
to privado la recepcién de regalos por el funcionario romano por ejercicio de
su funcién, y la sancién pertinente ser4 la repeticién de lo donado. Con ante-
rioridad, desde la reptiblica de Tiberio Graco, el tribuno Lucio Calpurnio Pisén
habia hecho sancionar la Lex Calpurnia sobre procesamiento criminal para el
magistrado que recibié la corrupci6n y tras esta suceden varias leyes que agra-
van la penalidad, hasta llegar a la Lex Acilia, debida a Cayo Graco, que con-
vierte toda pena por una indemnizacién que condena al magistrado a pagar a su
victima el doble de lo pagado en la corrupcién.

Fue solamente en el reinado de César en el afio 695 de Roma cuando la
Lex repetundarum procesa y sanciona como crimen piiblico tanto la recepcion
de regalos o cohechos, como la extorsién que el magistrado de provincia cum-

1"Te0poro MommseN, Derecho penal romano, 1. 11, trad. de Pedro Dorado Montero, Madrid, Edir.
La Espafia Modema (sin fecha), pags. 174 y ss.
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ple sobre sus siibditos; confunde tipicidades y sanciones, pues en ambos casos
la pena es la de repetere hasta el doble de lo extorsionado.

En esta forma, Teoporo MoMmseN preseata el nacimiento del cohecho o
corrupcion como primer hecho que preocupa a Roma, y a las lex que lo san-
cionan, como primeras que ocuparon al Senado romano. CARMIGNANI sostiene,
en cambio, que a partir de la Lex Calpurnia todas se preocuparon de la concussio
con prescindencia de la corrupcidn, que solo tendrd cabida en épocas del
Digesto®. Lo cierto es que como ocutre con la concussio, el cohecho o corrup-
cién nace en Roma y en su legislacién se cobija por la misma Lex de pecuniis
repetundis que obliga a devolver lo recibido, elevado al doble. Por lo demds,
seglin ensefia CARRARA, en tanto los romanos lo Haman crimen repetundarum,
los ingleses le denominan bribery, los portugueses peita o soborno, los itdlicos
corrupcion y los espaifioles lo conocen, como lo hacemos nosotros desde el
Cédigo de 1936 como cohecho’.

La denominacién actual la sugiere el Cédigo de 1890%, al introducir la
palabra cohecho en medio de su articulado y fue traida a la comisién que re-
dactd el anteproyecto de lo que fue el Cédigo de 1936, por el doctor CarLos
Lozano v Lozavo. En realidad, tanto el Cédigo de Concra de 1922, como el
anteproyecto de 1925, denominaron esta tipicidad con el nombre que le diera
ZANARDELLL corrupcidn, pero predominé el pensamiento de Lozano respecto
del gran valor castellano de nuestra denominacién vigente.

2. LA CORRUPCION EN LOS SECTORES PUBLICO Y PRIVADO

Ariotaba un jurista norteamericano’ que al hablar del cohecho, es preciso
distinguir la corrupcién en el sector piblico de la corrupcién en el sector pri-
vado, porque, probablemente de la una se deriva la otra. Si por corromper se
entiende ofrecer retribucién o recompensa, o aceptarla, bien para eludir debe-
res nacidos de la ley o de los compromisos contractuales, bien para otorgar be-
neficios no existentes segin esa misma ley o aquel contrato, entonces es obvio
que haya corrupcién tanto en la vida pdblica como en la actividad privada.

El soborno o corrupcidn en el sector privado, ha aparecido con el indus-
trialismo y el gigantismo econdmico de nuestros dias. La competencia entre
los grandes centros de produccién de cada pafs, la ocupacién de los mercados
de consumo, la consecuente inflacién, el endeudamiento de los palses en de-
sarrollo, ofrecen como medio de combate, la cortupcion en ambos sectores de

2 Grovannt CARMIGNANY, Elementos de derecho criminal, trad. de A, Forero Otero y Jorge Guerte-
™o, Bogot4, Edit. Temis, 1979, pag. 339.

3 Francesco CaRRaRA, Programa de derecho criminal, . VI, Bogotd, Edit. Temis, 1961, § 2543,

*El CapllulO i1 det titulo [0 del libro 2° de la ley 19 de 1890 se denomind asi: "Persona.s que,
ejerciendo algtin empleo piiblico, admiten cohechos o regalos™.

¥ MicHAEL REisman, Remedios contra la corrupcidn, Traduccidn de Mari Luz Caso, Mexico, D.
E., Fondo de Cultura Econémica, 1979, pdgs. 140 y ss.
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la vida de un Estado. Desde 1942 la jurisprudencia norteamericana se ha ocu-
pado de la figura tipica penal denominada soborno comercial. Para aquel en-
tonces se procesé y se condend, en una Corte de la ciudad de Nueva York, a
cuatro altos empleados de la firma Proctor & Gamble Co. por haber soborna-
do a cientificos de la Lever Brothers Co. para que entregaran las férmulas de
procedimientos industriales secretos. La corrupcién privada en EE. UU. tiene
su méxima expresién en el escandaloso caso Watergate que costé la carrera
politica del presidente Richard Nixon.

Si se hiciera un andlisis criminoldgico de sus antecedentes e mc:dencnas
la corrupcién del sector privado resultaria ser la causa matriz, por decirlo asi
de la corrupcién del sector piblico. La fama de pulcritud y exactitud de que ha
gozado el sector privado, resultan hoy, miticas, y es algo que nadie aceptaria,
especialmente con el derrumbamiento del sector financiero en nuestro pais.

En relacién con el sector privado, la corrupcién adopta las formas de la
codicia sofisticada, el lenguaje tecnificado que hace mdés dificil la compren-
sién de las muiltiples maniobras fraudulentas y corruptoras para despojar a los
demds de sus bienes. Esto se ha convertido en parte de la “manera de ser” en
la estructuracién financiera de un ejecutivo bien informado. La astucia es tepi-
da como rasgo de inteligencia, y la audacia de su dinamismo. Incluso se ha le-
gado a decir en los tribunales norteamericanos, que la corrupcién es un ele-
mento constitutivo de la vida financiera actual.

Segin dice REeisman la corrupcidn se ofrece y acepta, para:

1°) Comprar el aceleramiento con que ha de ejecutarse una funcién o ac-
tividad, conforme a la ley o al contrato. El dafio que produce, no serd el de
violar la ley o las obligaciones contractuales, sino que, en adelante, la tarea
encomendada y acelerada, no se ejecutard sino en la medida en que la dédiva
‘se ofrezca y se pague. Por eso se la llama “lubricante” o “azicar”;

~ 2°) obtener la suspensién o no cumplimiento de determinada tarea obli-
gatoria, conforme la ley o el contrato. No se compra la funcién o labor en si
misma, sino la no funcién o no labor del corrupto;
3°) violar la ley o el contrato, ejecutando labores o funciones en forma
distinta o contraria a como se previenen en ellos. Es el caso en que si se com-
pra la funcién o la labor contractual;

4% se compra al individuo mismo, para que s:ga funcionando dentro del
organismo estatal o privado, pero al servicio de quien lo compra, aparentando
servir a quien lo contratd. Es el espionaje industrial, que también se monta en
organismos del Estado y constituye una especie de estado permanente o con-
tihwo de corrupcién o cohecho. Esta forma de corrupcién es mds frecuente de lo
que suele imaginarse, por cuanto que los sisternas politicos de eleccién de fun-
cionarios, o de selecci6n de personal en la empresa privada, ponen de mani-
fiesto una personalidad, en cuyo transfondo siquico hay un mancjo de motivos
de lealtad para con la persona o grupo de personas que lo compran, distintas a
las que lo emplean, y, merced, a esta falsa lealtad, se crea una sumisién que
degenera en un funcionario o empleado corrompido y desleal.
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En nuestro Cédigo Penal no existe una figura que reproche directamente
el llamado “sobomo comercial” que tratarfa de la corrupcidn en él sector pri-
vado de las finanzas de nuestro pais. Encontramos dos normas que reprimer:
el fraude en las operaciones financieras del sector privado, aunque no se refie-
ren directamente al “soborno™ del que estamos tratando, a saber: en el art. 232
el llamado “pdnico econémico™, y en el art. 238 el denominado “violacidn de
reserva industrial”, ‘

El primero de estos se refiere a la utilizacién de maniobras fraudulentas
en la actividad financiera del campo privado, con el propésito de alterar las
fluctuaciones normales det mercado en lo referente a precios, salarios, mercadeo
de materias primas, acciones y valores negociables. Ello circunscribe la ac-
cién delictiva a los hechos taxativamente enumerados en el tipo. Si bien es
posible que el soborno o corrupcién en el sector financiero privado, sea utili-
zado como maniobra fraudulenta para variar precios en acciones de la bolsa,
por ejemplo, también es verdad que la corrupcién del sector financiero es
posible mucho més alld de estos posibles cuadros tipificados.

En el caso tipificado por el art. 238 se reprocha el empleo, la revelacién,
la divulgacién o el descubrimiento de procesos industriales que deban perma-
necer en reserva, conforme a [a ley. Es cierto que la tipicidad no elimina la
corrupcidn como posible medio para obtener la revelacién de la reserva indus-
trial, pero también es cierto que el corruptor serfa punido, no como corruptor,
sino como cémplice o coautor intelectual de la violacién de la reserva indus-
trial. :

Quizds la tinica norma que contiene figuras que, en su concepcidn gene-
ralizada, incluyen el llamado “soborno comercial”, sea el art. 75 del Codigo
de Comercio, bajo la denominacién de competencia desleal. Segiin este articulo
constituyen competencia desleal los siguientes hechos: utilizar medios y siste-
mas para crear confusién al competidor comercial o industrial, utilizar medios
y sistemas para desacreditarlo, para desorganizarlo internamente y en relacién
con el mercado donde opere, para desviar su clientela, para privarlo de sus
propios técnicos y empleados de confianza y, en general, cualquiera otro pro-
cedimient$ similar en detrimento de los competidores. La normatividad tipifica
hechos que incluyen, suficiente y claramente, la corrupcion en el sector finan-
ciero privado. No obstante su generalidad, la norma permite concretar cual-
quier medio o sistema corrupto para perjudicar las actividades industriales y
financieras de los competidores del corrupto. Pero la norma en cuestién no va
mds alld de un proceso de cardcter privado que concluird con el pago de la in-
demnizacién econémica correspondiente al dafio causado. La corrupcién en
el sector financiero particular se qued$ sin tipificacién penal.

3. CONTRACTUALIDAD

Decfa Carrara que la corrupcidn o barateria es “la venta que de un acto
Perteneciente a sus funciones, y que por regla general deberia ser gratuito, le
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hace un oficial piblico a una persona privada” y agrega a su nocién el maes-
tro: “en este delito los delincuentes son siempre dos: el que vende la justicia y
el que la compra™. '

El concepto carrariano sobre el cohecho es el de un verdadero centrato
que se ha elaborado con objeto y causa ilicitos. Segiin palabras de CARRARA, €5
una compraventa, en la cual el funcionario vende y el particular compra. El
objeto de la compraventa es la funcién y su causa es un lucro inmoral.

En esta forma, es obvio que el cohecho resulta ser un delito plurisubjeti-
vo (“los delincuentes son siempre dos”) y su agotamiento no podré suceder
mientras corruptor y corrompido no hayan pactado la compraventa. El acuer-
do de voluntades marca la pauta para su consumacién. El funcionario que
admite la corrupci6n, hace las veces del “demonio femenino™, conocido en la
demonologfa como Sicubo y al que los romanos llamaron intra-neus. El agente
de la corrupcién es el “demonio masculino” o Incubo y que en Roma se deno-
miné extra-neus. “Las denominaciones provienen del latin intra que significa
interior, y extra que es exterior, y de la conjuncién latina neve que es negacion
o rechazo; por lo que intraneus es aquella fuerza que emerge del interior del
ser del hombre que debe rechazarse por maligna, y extraneus, su correspon-
diente expresién exterior. En el derecho de ULpiano se denominé extraneus al
extranjero al que se repudia en el culto a los dioses del hogar, pero al que se
someterd al ius gentio del pretor. Més adelante las denominaciones las herederd
la criminologia para sefialar la «pareja criminals. En el delito de corrupcidn el
extraneus es el extrafio que lleva la corrupcién al sector publico, e intraneus
el funcionario que se deja corromper”.

Enrico PessiNA presentaba un criterio adverso al de Carrara. Para aquel,
“Puede darse una corrupeién sin pacto o convenio alguno. No nos parece que
la corrupcién incluya siempre un individuo corruptor y un individuo corrom-
pido™. Segtin Pessina, el delito se agota en la accién cumplida por cada una de
las dos partes indispensables para esta figura: el funcionario comete cohecho
cuando acepta la corrupcién ofrecida o prometida. Es el cohechado. El ele-

mento pasivo de esa accién corruptora. Comete su propio, personal cohecho,

que se denominard cohecho pasivo. El particular lleva la corrupcién a la admi-
nistracién publica estatal: es quien corrompe al funcionario o, a lo menos, o
intenta, con la oferta o promesa de dddiva. Asalta su moral, y en su acto hay
delito pleno. Es su cohecho: el pretender dafiar la administracién ptblica con
su personal inmoralidad. Es el cohechador que acciona. Se le Hamard cohecho

activo. El cohecho pasivo se agota con la aceptacién de déddivas. El cohecho ac-;

tivo con la sola oferta y, més aun, con la simple promesa. Para nada interven- :

dran las voluntades,

La corriente de Pessina fue seguida por ZANARDELLI en su Cédigo de 1889.
Igualmente fue la que recogié el Cédigo espaiiol de 1822, y hasta hoy dia, los

§ CARRARA, Programa..., § 2545.
1 Enrico PESSINA, Elementos de derecho penal, Madrid, Editodal Reus, 1936.
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cohechos se dividen en activos y pasivos®. De ella se tomé por nuestros redac-
tores de la ley 95 de 1936, pues lo cierto es que el Cédigo de Rocco de 1930
sigue el criterio contractualista de CarraRra, al extremo de que la accidén unila-
teral del particular que pretende la corrupcidn, al final rechazada por el funcio-
nario, recibird la denominacién de instigacidn a la corrupcion®.

Heredamos, pues, el criterio separatista de Enrico PessiNa, y por ello el
capftulo tercero del libro segundo del Cédigo de 1980 consagra el cohecho di-
vidido en dos grupos: cohechos pasivos, en los arts. 141 (cohecho propic) y
142 {cohecho impropio). Cohecho-activo en el 143. El cohecho no retributivo, -
que la ley 95 de 1936 tipificé en su art. 165, se tipifica en el Cédigo de 1980
como un segundo inciso del art. 142, con la denominacién inadecuada de co-
hecho impropio.

4, COHECHO Y CONCUSION

En [a estructuracién de uno y otro delitos hay una similitud que la Corte
subraya, diciendo que “ambos ilicitos reprimen al funcionario o empleado pu-
blico que abusa de sus poderes con un fin de lucro o enriquecimiento. El ser
comunes a las dos infracciones la investidura del agente y la avidez como
objetivo de la accién criminosa, llevé en un principio a confundir la concusién
con el cohecho...”. Pero lo cierto es que son diferentes, y las causas estructu-
rales de esta distincidén son estas:

a) En la concusidn la iniciativa criminosa es del funcionario; es este quien
“con abuso de calidad o de sus funciones, constrifie 0 induce a alguien a dar o
prometer al mismo funcionario o a un tercero, dinero u otra utilidad™. En el
cohecho la iniciativa es del particular; es él quien lleva al funcionario la co-
rrupci6n y la accién delictiva; para el funcionario el cohecho es “la aceptacxon
(...) para si o para un tercero de dineros, dddivas y promesas remuneratorias,
no debidos, con el fin de ejecutar, omitir o retardar un acto pr0p1o del car-
go..."12, .

b) En la estructura de la concusidn estd la violencia sefialada,con el verbo
constrefiir, o el engafio, indicado con el verbo inducir, y de todos modos la en-
trega u oferta del particular no es libre acto de su maligna voluntad. La estruc-
tura del cohecho es de libertad contractual, aunque perversa. No hay violencia
. sino acuerdo: “requiere un acuerdo perfecto, sin vicio alguno de la voluntad,
entre el sobornador y el sobornado: Hay un verdadero contrato ilicito en que

% Eugenio CueLLo CaLoN, Derecho penal, t. 11, Parte especzal Sed., Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1955, pag. 401.

¥ Cédigo Penal itatiano, arts, 318 a 332, Edicién agregada a la obra de Gruserre MAGGIORE,
Derecho penal, t. V, Bogotd, Edit. Temis, 1956.

' Casacién de 1953, “G. 1.”, t. LXXXI. Cita de DoMINGO SARaSTL, en Jurisprudencia penal de la
Corte, t, |, pig. 625.

" Casacidn, ibidem, pdg. 625.

2 fdem.
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ambos sujetos son codelincuentes. Uno y otro protagonistas actian dolosamente
en dafio de la administracién piblica™". ' .

¢) En la concusién el abuso de poder adopta sus dos formas cldsicas: pue-
de ocurrir por abuso funcional o por acto extralimitado. El cohecho es siempre
y por su naturaleza contractual, abuso de funciones.

En realidad, la teorfa de su contractualidad no ha podido desterrarse com-
pletamente, ni aun recogiendo una tipicidad que traslade a nuestro Cddigo el
pensamiento de PessiNA. La misma Corte se ve obligada a reconocer que el co-
hecho es contractual, que se consuma, a 10 menos en sus formas pasivas, cuan-
do hay acuerde de dos voluntades, puesto que no podrd haber un cohechador
pasivo sin otro activo que ofrecid y consigui6 la corrupcién. Queda de Pessiva
una inquietud: jqué hacer con el particular que ofrece la corrupcion y el fun-
cionario lo rechaza? El Cédigo de Rocco establecié una tipicidad francamente
inadecuada en su art. 322, al punirlo como “instigador al cohecho”, cuando-
quiera que este delito ofende la “seguridad publica™* y no tiene nada que ha-
cer metido entre los cohechos. Para solucionar un tanto més cientificamente su
punicién, y, evidentemente, para no dejar impune un acto verdaderamente
destructor del ordenamiento sociojuridico en que debe vivir el pafs, como es
este de quien se acosturnbré a corromper todo lo que toca, as{ sea lo mds dulce
y lo més preciado como la funcién publica de justicia, aceptd el redactor del
Cédigo para 1980 que se conservara la posicién separatista de PessiNa, casti-
gando a cada actor de este sucio trifico, como autor de su propio cohecho.

Seccién I. Cohecho propio

1. LA NORMA

Ast. 141, Cohecho propio. Reformado. Ley 190 de 1995, art, 22. El servi-
dor publico que reciba para si o para otro, dinero u otra utilidad, o acepte promesa
remuneratoria, directa o indirectamente, para retardar u omitir un acto. propio
de su cargo, O para ejecutar uno contrario a sus deberes oficiales, incurrird en
prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios, multa de cincuenta (50) a cien (100)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e interdiccin de derechos y fun-
ciones piblicas por el mismo término de la pena principal.

2.L.A NORMA ANTERIOR

Corresponde al tipificado por el art. 161 de la ley 95 de 1936, conocido
como “cohecho por acto ilicito”, denominacién 2 todas luces més adecuada.
En realidad, hay cohecho cuando dos personas contratan la compraventa de la
funcién o actividad de servicio pdblico. De un lado, el funcionario cede la que

1 Casacién cit., pig. 626.
14 Cédigo Penal de 1980, titulo V, libro 2°, art. 188.
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le corresponde, y por otro, el particular la compra en su beneficio. Acordadas
las voluntades, el cohecho se agota, aunque fenoménicamente el acuerdo nc
se convierte en una realidad; esto es: aunque el funcionario no realice aquelic
que vendi6 y el particular no entregue esto que ofrecié. Cohecho significa eso:
acuerdo de dos, hacer con otro. Y si lo que el funcionario vende es funcién
que corresponde a su trabajo oficial, solo que no debe cobrar por ello, ya que
es parte de su trabajo remunerado por el propio Estado mediante su salario,
ipor qué llamarlo cohecho impropio como lo hace el art. 142 en su denomina-
cién tipica? ;En dénde estd lo impropio para un cohecho, en esta estructuraci6n
fenoménica? Mds acertado es distinguir entre quien compra celeridad en la ad-
ministracién ptblica, y por ende quienes venden la rapidez oficial en sus ac-
tuaciones, calificdndolo como cohecho por acto licito y que es lo que tipifica
el art. 142, de aquel que compra el poder decisorio del funcionario y, por tan-
to, este vende su decisién final, que estructura el art. 141 y que denominamos
cohecho por acto ilicito".

El art. 161 de la ley 95 de 1936 decia ast:

“Si la admisién del dinero o de la dddiva, o la aceptacwn de las prome-
sas, se verificare para omitir o retardar un acto propio del cargo o para ejecutar
uno contrario a los deberes oficiales, la prisién serd de uno a ocho afios. Si el
responsable fuere un juez o un magistrado del orden judicial o administrativo,
la prisién serd de dos a diez afios™'®.

Como ocurre con casi todas las figuras tipicas reformadas por la ley 190
de 1995, la sintaxis del viejo articulo 141 se conserv$ por el art. 22 de la nueva
ley, con lo que su andlisis estructural es el mismo.

3. ESTRUCTURA

La gramdtica tipica en esta figura, se puede descomponer en los siguien-
tes elementos oracionales, que coinciden con su estructura delictiva:

a) Sujeto: Indicado por las palabras empleado oficial y que se refiere a la
concrecidn recibida por el art. 63 del mismo Cédigo.

b) Complementos del sujeto: Sefialado por las palabras “para retardar u
omitir acto propio del cargo o para ejecutar uno contrario a los deberes oficia-
les” y que indican el abuso de poder por acto funcional.

¢) Predicado: El cohecho se comete recibiendo o aceptando promesas
remuneratorias a cambio de actos de omisién de sus deberes o de ejecucién de
alguno contrario a su deber oficial. Vale decir, se compra la decisién funcional
a su favor. -

S El art, 318 del Cédigo italiano de 1930 denomina al primero de los cohechos corrupcion por
acto del cargo, y €l 319, corrupcion por aclo coatrario a los deberes del cargo, mds apropiado que el
de nuestro Cédigo.

16 Auto del 15 de septiembre de 1955, “G. 1.”, nims. 2157-2158.
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d) Verbos: Recibir y aceptar, este {iltimo como verbo compuesto o frase
verbal: “acepta promesa remuneratoria”, pues no se trata de algo que se da y
se recibe, sino de una oferta lucrativa que se acepta.

e) Complemento indirecto: Que sefiala el objeto material del delito y que
en este caso son el dinero u otra utilidad cualquiera.

) Camplemento circunstancial de causa: De la accién verbal, mdxcado
por la frase que sigue a la preposicién para y que indica el propésito que gufa
al sujeto al realizar el hecho indicado en el predicado, asi: “para retardar u
omitir un acto propio del cargo o para ejecutar uno contrario a los deberes ofi-
ciales”. Seflala un elemento subjetivo del tipo.

Un elemento subjetivo del tipo como el que se analiza, lo hay en la ad-
vertencia de que la recepcién de dinero o utilidad o la aceptacién de oferta
remuneratoria, corresponden a la manifestacién de voluntad por el funciona-
rio, de hacer u omitir acto funcional, ilicitamente, o retardarlo sin motivos. La
preposicién para, antes de la frase retardar u omitir..., etc., indica que es la sub-
jetividad del funcionario que recibe o acepta promesa remuneratoria.

4., SUIETOS ACTIVOS

El significado de la expresion empleado oficial fue objeto de andlisis es-
pecial, y dijimos al respecto que el redactor del Cddigo de 1980 adopté la me-
dida que contiene el Cddigo argentinc de consagrar una definicién tipificada
de lo que este vocablo expresa, inclusive concretando taxativamente quiénes
tienen este titulo, para todo efecto de la ley penal, y por esto existe el art. 63 en
este nuevo Cdédigo. De suyo, la cualificacién de los sujetos activos se elabora
adiciondndole normatividades que podrdn valorarse en normas o ciencias por
fuera de la ley penal. De manera que despejar elementos normativos del tipo
con otro tipo de la misma ley penal, no es adecuado. _

No obstante esto, es aceptable que el propio legislador despeje algo tan
nimio y que se ha prestado a tanta confusién en la aplicacién del Cédigo,
como es esto de saber quién es funcionario y si un funcionario es lo mismo
que un empleado piiblico. Si lo llamamos funcionario o empleado piblico o
empleado oficial o trabajador oficial o miembro de corporacion piblica o miem-
bro de las fuerzas armadas, es lo mismo. Se adiciona a este concepto y por
semejanza se le da el mismo tratamiento legal penal, al contratista que presta
un servicio piblico, y al particular que, sin el titulo de empleado oficial, sin
embargo cumple una concreta y transitoria funcién estatal. Los primeros for-
man un grupo de empleados oficiales, propios, los segundos otro al que deno-
minaremos empleados oficiales, impropios. Este segundo grupo se integra por
los dos tltimos renglones de la lista que acabamos de hacer*,

Pues bien, no hay dificultad en que un empleado oficial propio cometa
cohecho. Puede ser comprada su funcién y él aceptar la venta, ya sea un fun-

* El art. 123 de la Constitucién de 1991 les otorga la denominacién genérica de servidores
pblicos.
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cionario, un empleado, un militar o un miembro de corporacién piblica, o un
trabajador oficial. Pero, se dird un empleado oficial impropio no es tan facil
cohecharse. Asi como se vende ua juez que recibe un sueldo, jpor qué no
puede venderse el juez sin sueldo, como lo es el jurado, segtin explicaba Ca-
rraRA? Y de igual manera ocurre con el drbitro y el conjuez. Pero el contratista
del Estado, jc6mo? Su labor estd reducida a la prestacién del servicio contra-
tado; su interés colectivo lo enfrenta al Estado. No es intangible el cohecho.
" Por ende, por imposibilidad fisica de realizarlo, a pesar de lo genérico del art.
63, no podrd cometer cohecho. :

Hablando de las personas que transitoriamente desempefian una funcién
publica, decia MaGGIore que también la desempefian el testigo desde cuando
es juramentado hasta cuando termina su declaracion, el querellante en iguales
condiciones al testigo, el depositario judicial en la misién de tenencia enco-
mendada por el juez, el guardador de la quiebra en ejercicio de su funcién
judicial, y el administrador judicial'”. No faltaron autores nacionales que in-
cluyaron “personas que transitoriamente desempeiian funcién publica”, extra-
yéndolas de este listado MAGGIORE™.

Siempre hemos sostenido que solamente tres de estas personas realizan,
por expreso mandato de la ley y autorizacién de la Constitucidn, una funcidn
publica, por una parte sin investidura de funcionario, y por otra, muy concreta
y de manera transitoria: los miembros del jurado de conciencia que juzgardn a
los procesados por el delito de homicidio y los que le concursen; los abogados
que ejercen de conjueces en un tribunal de distrito y en la Corte Suprema de
Justicia, y los 4rbitros designados segin leyes comerciales, civiles o [aborales,
en presencia de cldusulas compromisorias. Ellos administran justicia. Y es la
dnica funcién pdblica de que se ha desprendido el Estado para entregarla a un
particular con los limites anotados. ‘

El restige cumple con un deber legal, que es deber civico. De suyo, “to-
da persona”, sin limite de edad, debe declarar aquello que el juez quiera que le
relate. Si es esto asi, no podria ser mds absurdo que se considerara empleado
piibfico a gn testigo cuando estd declarando. '

Los depositarios judiciales, como los peritos o los administradores judi-
ciales, los curadores e intérpretes, etc., son “auxiliares de la justicia”. El texto
del art, 8° del Cédigo de Procedimiento Civil es claro cuando califica su tarea
o labor encomendada como la prestacién de un servicio publico por persona
no investida de titulo funcional™.

I” Giuseree MaGalore, Derecho penal, t. 1[I, trad. de José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero,
Bogord, Edit. Temis, 1956, pdg. 151.

¥ Pepro Pacueco Osorio, Derecho penal especial, t. . Bogotd, Edit. Temis, 1959, pdg. 182.

¥ Cédigo de Procedimiento Penal, arts, 224, 236 y 237,

™ Este articulo dice: “Los cargos de auxiliares de ia justicia son oficios piblicos que deben ser
desempefiados por personas de conducta intachable... La funcidn de los auxiliares no constituye una
profesidn...”, '
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- Lo mismo podria decirse del depositario judicial o secuestre, persona
que recibe el titulo de auxiliar de la justicia; pero es mds: el secuestre cumple
una misién encomendada por el juez, presta servicio a la justicia, y continda su
labor personal o privada, que no choque con su encargo. Es imposible, pues
tenerlo jaméis como un empleado oficial en desempefio de tarea semejante?.

5. EL ABUSO DE PODER

El abuso de poder lo subraya la tipicidad dada por el art. 141, con esta
frase: “para retardar u omitir un acto propio del cargo o para ejecutar uno
contrario a los deberes oficiales™. El abuso de poder como elemento que inte-
ara esta tipicidad, es comentado por SEBASTIAN SOLER con £stas palabras: *Ade-
mis de la calidad de funcionario, la figura toma en cuenta la naturaleza del ac-

to corrupto: Para que exista cohecho, es preciso que este corresponda a un.

acto relativo a las funciones: acto de la competencia funcional y territorial,
esto es: regularmente posible o debido, de parte del funcionario”™, concepto
que ratificé la Corte cuando advirtié que el cohecho “comienza y concluye

723

con el abuso de autoridad, constituido por la exigencia™
Este elemento, pues, estd subrayando la obligacién que adquiere el em-

pleado oficial, de realizar un acto propio de sus funciones, como retribucién al-

dinero o dadiva entregados u ofrecidos por quien compra su funcién piblica.
Este espera de él el acto funcional abusivo, cumplido malamente pero dentro
de su Srbita. Si o que vende es un acto que corresponde a esfera ajena, serd
trdfico de influencias®, y si propuso al verdadero funcionario la venta de su
propia funcién, serd autor de un cohecho activo®, pero no serd cohechador
pasivo conforme a esta tipicidad que analizamos™. '

La retribucién a que se compromete el funcionario corrupto estd sefiala-
da por los verbos retardar, omitir, y ejecutar. Resulta, pues, que su compro-
miso puede ser comisivo u omisivo. Lo primero, si se pretende de él que retar-
de un acto funcional que le corresponde en términos. Igual, si lo que se busca
es que no lo realice, pero “contrariando sus deberes oficiales™.

Bastante material de estudio ha suscitado esta frase: “contrario 2 los de-
beres oficiales”, tomada del Cédigo de ZanarpeLui por los redactores del Cédi-
g6 de 1936. La Corte expresé su concepto de que las palabras indicadas com-
prenden no solo-el conjunto de funciones que, orbitariamente, le son propias
al empleado oficial, segin la ley, sino también aquellos deberes que se impo-
néfi~sin una norma legal precisa, y sencillamerite por el uso o costumbre al

2 Sobre auxiliares de la justicia y su naturaleza, decretos 2204 y 2265 de 1969.
2 SepaSTIAN SOLER, Dérecho penal argentino. 1. V, Buenos Aires, Tipogréfica EditoraArgentina
(reimpresidn total), 1951, pg. 175, e o o
- B Sentenciz de! 13 de septiembre de 1965, "G, 1.", ndms. 2157-2158.
¥ Segtin el arr. 147 del Cédigo Penal nuevo,
% Septin el art. 143, ibidem.
* En jgual sentido, SEBASTIAN SOLER, ob. ¢it., t. y pdgs. cits.
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aplicar otras de sus propias funciones, siempre y cuando se hayan impuesto
por su notorio beneficio comunitario?.

A nuestro entender, si por cohecho entendemos la compra y venta de la
funcién que le corresponde al empleado oficial que la vende, obvio es que no
haya tal, cuando lo que se pretende comprar es la tarea no funcional que es
aquella a que se refiere la Corte. La labor comprada no ha sido asignada a otra
funcién, por lo cual no se trata de invadir la 6rbita ajena. Tampoco estd asigna-
da a la propia. Ni siquiera se encarga de ella la ley, al no encomendarla a fun-
cionario alguno. Es tan solo nacida del uso funcional y facilitada por las que
su propia 6rbita le asignan. Por consiguiente es tarea, no funcién, y no funcio-
nal, no extralimitada. No realizarla en cierta ocasién, o realizarla de manera
distinta a comc viene cumpliéndose, por dddiva o promesa de remuneracién,
no cabe dentro de su denominacién de cohecho. Seria un abuso de autori-
dad™ o quizds abuso de la funcidn piiblica®. Tan solo seria aceptable el crite-
rio de ta Corte si la tarea que viene cumpliendo el funcionario por fuera de su
propia Orbita funcional es de tal naturaleza, que es asimilable o fusionable a,
sus propias funciones, que se entienda como una parte o emanacidn de ellas.
Pero no, si se trata de labores completamente ajenas a sus propias funciones y
que en nada puedan asimildrseles. '

Por deberes oficiales solo pueden entenderse aquellos que derivan de la
érbita funcional que le imponen al empleado oficial la ley o sus reglamentos,
la ordenanza o sus reglamentos, o el acuerdo y sus reglamentos. Esto quiere
decir que hay cohecho cuando el empleado oficial se comprometié a realizar
un acto contrario a su drbita funcional pero emergido de esta 6rbita. Es ldgico
lo anterior, si se tiene en cuenta que al cohechador precisamente le interesa en-
tregar dinero o dédiva y ofrecerlos, para que se cumpla de cierta manera ese
acto, pues sabe que, si no lo compra, le serd adverso de todos modos. Por eso
paga por él: para que sea contrario a sus deberes oficiales, que es como le con-
viene.

L.os deberes oficiales surgen de la norma que regula la funcién respecti-
va, si se trata de un empleado publico. Pero si se trata de una persona que
transitoriamente desempeiia una funcién piblica, como lo es el conjuez o el
arbitro, por ejemplo, el deber gficial que la ley le impone nace para él al mo-
mento en que la ley lo entiende atado a su funcidn y le obliga como tal. Res-
pecto de este momento, observa JesUs BernaL PiNzon que es cuando toma pose-
sién de su cargo: “antes de tomar posesion del cargo... no se puede decir que
puedan ejecutar actos contrarios a los deberes oficiales, porque... antes de
asumir fa investidura de tales no tienen «deberes oficiales»™,

¥ Sentencia del 18 de abril de 1942,
® Cédigo Penal, arts, 1532y 153
* Cédigo Penal, art. 162. : :
) ]3’:15503 BerwAL Pivzon, Delitos contra la administracicn piblica, Bogotd, Edit. Temis, 1965,
pag. 132, ’ '
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“Si la pregunta es si se puede prometer en venta una funcién piblica que
atin no se tiene impunemente, la respuesta es positiva, salvo que se calificara
como una estafa, porque el sujeto activo del delito de cohecho es cualificado
y esta cualidad es la investidura del cargo publico. Antes de la posesién del
cargo no tiene «deberes oficiales», ni aun en caso de particulares que ejerzan
transitoriamente una funcidén piblica”.

6. LA ACCIGN DESCRITA

Sefialada por los verbos rectores recibir y aceptar promesa de remunera-
cién. Recibir es accién pasiva, respecto de quien da o entrega el bien o la dé-
diva o utilidad. El empleado oficial, en ejercicio de sus funciones, toma la dadi-
va o el dinero que se le ofrece, como contraprestacién a la venta de funciones
que ha convenido. Ofrecer es prometer,'y aplicada al dinero u otra utilidad, es
la promesa de remuneracién futura, tras el acto funcional que se pretende
comprar.

La sola oferta aceptada consuma el delito, sin necesidad de que el em-
pleado oficial curhpla su parte del contrato. Quien asi hace no agregard mds al
delito ya agotado por la recepcién de la dédiva y aceptacién de la promesa. Es
el convenio lo que consuma &l delito, y este se expresa o exterioriza, por parte
del funcionario, al recibir la didiva y aceptar la oferta de remuneracidn.

7. OBIETO MATERIAL

El dinero u otra utilidad, parte econémica que motiva al empleado oficial
a ofrecer la venta de su funcidn, contrariando sus deberes funcionales o com-
prometiéndose a retardarlos u omitirlos, es el objeto material de su convenio
ilegal. En realidad, si es un contrato con objeto y causa ilicitos, la remunera-
cién recibida o aceptada como compromiso futuro, es el objeto ilicito en el
mismo. El art. 1495 del C. C. dice que el contrato es un convenio por medio
del cual dos personas o grupos de personas se comprometen reciprocamente a
algo. Aqui a comprar y vender la funcién, y el precio pagado o prometido es el
objeto para el empleado oficial que la vende.

8. ELEMENTO SUBJETIVO DEL TIPO

Las palabras “para retardar u omitir... etc.” empleadas por el art. 141
indican una subjetividad en el empleado que recibe o acepta la oferta a cambio
de sus funciones. Comprometerse a retardar el acto funcional debido, o a omi-
tirlo, no es la exigencia del retardo efectivo u omisién real. Acabamos de decir
que el cohecho es delito que se agota en el compromiso, y este existe desde
cuando ambos: quien compra la funcién y el empleado oficial que la vende,
acuerdan voluntades de que, entregada la dddiva o aceptada la promesa de fu-
tura remuneracion, el empleado retardara u omitird funciones, o hard acto con-
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trario a los deberes oficiales de su 6rbita. Es su compromiso lo que se exige, la
subjetividad de retardar u omitir o incumplir sus deberes, sin necesidad de que
el retardo u omisién o incumplimiento de deberes se realice.

No es delito de resultado, sino de mera conducta. L.o que hace el emplea-
do oficial, aceptar lo prometido, a cambio de su compromiso de retardar, omi-
tir o incumplir deberes oficiales, lo agota. De alli que nos parece dificil la
tentativa. Jesus BernAL hace cita de Mawnzmvt para sugerir que el maestro admite
la tentativa, cuando el comprador de la funcién piblica hace su oferta y el
empleado piblico la admite pero sin ponerse de acuerdo en el precio®. La
realidad es que en el ejemplo citado por BernAL no hay rentativa de cohecho,
sino un delito pleno. La concordancia de voluntades respecto de la venta de la
funcidn es perfecta desde que solo falta acordar ¢l precio, y esto dltimo no es
de la esencia para su agotamiento. Acordar la compra, por el particular, y su
venta por el funcionario, es suficiente. Una vez dijo al respecto la Corte:

“La respuesta «eso es muy delicado» dada por un juez a una oferta de
dinero por la libertad de un procesado, no equivale, ciertamente, a una negati-
va. Mds bien podria equivaler a una ponderacidn del acto para conseguir de €1
mayor provecho. Un funcionario que asi recibe una oferta tan ofensiva, y que
en vez de rechazarla airado, le da largas a la vergonzosa insinuacidn y, antes
que proceder a sancionarla, pide plazo para meditar, estd dando a entender que
es venal, que puede ser comprado y que solo espera que se ajuste el precio.
Reflexionar, simplemente pensar una propuesta semejante, o siquiera cavilar
acerca de ella, indica fa posibilidad de aceptarla...”.

Y recordemos, de una vez, que el corrupto nunca entrard en persona al
pacto, ni dejard huella de lo convenido: “‘el delito de cohecho no suele dejar
huellas materiales. El delincuente se cuida de firmar documentos o papeles
acusadores. La prueba, pues, hay que buscarla en otras fuentes...”. Lo anterior
significa que se comprobard con otros elementos diferentes a sus propias pala-
bras: por qué no rechazd, por qué pidié plazo para su consideracién, por qué
ofda la oferta -—lo que agota el delito para el particular—, no le abrid investi-
gacién sino que “dio largas” a la oferta.

9. AGRAVACION PUNITIVA EN EL COpiGo pE 1936

El art. 161, en su inciso segundo, del Cédigo Penal de 1936, agravaba
esta figura de cohecho cuando el empleado oficial es juez o magistrado “del
orden judicial o administrativo”, agravante que desaparece en esta tipicidad
que analizamos. Quiere decir que la figura bédsica de cohecho se aplicard a es-
tos casos, como Unica y sin agravantes especificas. )

El concurso con otros delitos es posible desde que ambas figuras puedan
tener conexidad. Por ejemplo, si se recibe dddiva por un funcionario, para omi-

M Jesus BerNaL PINzON, ob. Cit., pdg. 133.
% Sentencia de 1958, en “G. 1", t. LXXXVIL Cita de DoMiNGo SarAsT, en Jurisprudencia penal
de la Corte Suprema de Justicia, t. |, pdg. 507.
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tir la denuncia a que estd obligado todo empleado oficial que conozca de la
comisién de un delito, investigable de oficio. Concursan dos delincuencias: el
cohecho, al recibir dddiva por omitir acto funcional y la omisién de investiga-
cién, tipificada por el art. 153 del Cédigo Penal vigente. Este caso, sugerido
por Manzine® es rechazado por BernaL PINZON, para quien serfa punir dos veces
por “un mismo hecho” al autor. La realidad es que cada uno se agota y contie-
ne su propia ofensa al mismo derecho tutelado. El cohecho por la sola oferta
de omitir la funcién de denuncia, se agota con la recepcién de dédiva o acep-
tacién de promesa. Por esta falta de honestidad se hace dafio a la administra-
cién publica. El abuso de autoridad por omisién de la funcién piblica de de-
nunciar un delito, se agota al omitir este deber, acto ulterior al agotamiento, de
un cohecho, que ofende por el no cumplimiento del deber funcional, a ese
mismo derecho tutelado™.

10. PARTICIPACION DE TERCEROS

Como quedé en nuestra codificacién, el cohecho pasivo es plurisubjetivo
y por tanto son autores de la corrupcién el empleado oficial que se deja co-
rromper, tanto como el particular que lo corrompe. Una tercera persona, bene-
ficiaria del producido del delito, puede ser participe a titulo de cdmplice, en la
medida en que participard en él a sabiendas de la corrupcién. Por ello advierte
el mismo articulo que el dinero o dadiva dado u ofrecido al funcionario, puede
beneficiarlo a él o a terceros.

El cohecho lo agota el particular cuando hace su oferta y aunque el em-
pleado oficial no la acepte. El empleado oficial comete el suyo, cuando recibe
la d4diva o acepta la promesa: la aceptacién implica un tcito compromiso a re-
tardar u omitir su acto funcicnal o a incumplir sus deberes oficiales, aunque ello
nunca ocurra, porque es para esto para lo que se le ha pagado. El tercero, con
su accién coadyuvante de cualesquiera de estos dos, desde que participe con co-
nocimiento del corrupto convenio, es cémplice de cohecho; por esto dice el
art. 141 que el pacto lo hace el empleado mismo u otro “o acepte promesa re-
muneratoria, directa o indirecta”.

Seccion I1. Cohecho impropio

1. LA NORMA

Art. 142. Cohecho impropio. Reformado. Ley 190 de 1995, art. 23. El
servidor piiblico que acepte para si o para otro, dinero u otra utilidad o prome-
sa remuneratoria, directa o indirecta, por acto que deba ejecutar en el desem-

 Vincenzo MANziN Tratadoe de derecho penal, t. V, Buenos Aires, Ediar, 1952, pag. 200.
M Jesis Bernal PiNzon, ob. cit., pdg. 130,
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pefio de sus funciones, incurriré en pnsndn de tres (3) a seis (6) afios, multa de
cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes e in-
terdiccién de derechos y funcnoncs ptiblicas por el mismo término de la pena
principal.

2. LA NORMA ANTERIOR

Decia el art. 160 del Cédigo de 1936:

. El funcionario o empleado publico o la persona que transitoriamente de-
sempeiie funciones publicas, que reciba indebidamente para si o para un ter-
cero dinero o dadivas, o aceple promesas remugeratorias, directas o indirec-
tas, por acto que deba ejecutar en el desempeiio de sus funciones, incurrird en
prisién de seis meses a cuatro afios.

3, ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: indicado por las palabras servidor piiblico y comple-
mentado por los sujetos asimilados del art. 63.
b) Abuso de poder; Que ensefia la frase “por acto que deba ejecutar en el
desempefio de sus funciones”. :
. ¢} Accidn descrita: Sefialada por los verbos recibir y aceprar dinero u otra
utilidad, o promesa remuneratoria, para si o terceros, en forma directa o indi-
recta.

4. ANALISIS DE SU ESTRUCTURA

El art. 23 de la ley 190 de 1995 conserva la sintaxis del viejo art. 142 del
decreto-ley 100 de 1980 con la salvedad de la denominacién del sujeto activo:
servidor piblico, reforma que introdujo la nueva Constitucion.

Observamos al principio del estudio de los cohechos, que no hay razén
vélida para distinguir entre uno ltamado propio y otro al que se le otorga el ca-
lificativo de impropio. Lo impropio es lo que no corresponde con precisién a
la ésencia de una cosa tomada como su modelo. La realidad es que la esencia
de un cohecho es el aceptar promesa remuneratoria o recibir dinero u otra dé-
diva, a cambic de la promesa del empleado oficial de que venderd por este es-
tipendio su funcidén orbitaria. Que si lo prometido por €l es acto ilicito, como
retardo u omisién de funciones, o la ejecucién indebida de deberes oficiales, o
'si fo que se prometié por él era acto funcionalmente debido, pero no suscepti-
ble de especial remuneracién, no importa para su agotamiento como cohecho.

Pues bien, en este llamado cohecho impropio el empleado oficial recibe
la dadiva o el dinero o acepta la promesa de remuneracién, a cambio de cum-
plir con sus deberes oficiales, No se trata, en realidad, de que sean gratuitos. El
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ideal serfa volver a los tiempos- de la repiiblica romana, cuando los patricios
servfan gratuitamente 2 Roma, porque era un honor no concedido a todos™,
Pero es pedir demasiado y, ciertamente, no todos son de alma generosa, como
anota MomMsEeN, ni comprenden el alto sentido de este honor. Por esto la ley
procesal civil dice en qué casos taxativamente concretados por ella, se pueden
cobrar expensas distintas de su salario habitual®. Las expensas no son cobrables
en mayor cuantfa a la permitida por la ley, y no pueden elevarse sino en la me-
dida en que la ley lo disponga expresamente. De suyo, la ley procesal citada
autoriza al gobierno a revisar los aranceles de acuerdo con el costo de la vida.

El cohecho que aquf se estructura estriba en recibir dinero o dddivas o acep-
tar su promesa, cuando se trata de cumplir los actos oficiales debidos, pero sin
aquella remuneraci6n especial. Recibirla es un cohecho, y su pago es debido
al deseo de una celeridad en la prestacién de Ia funcién correspondiente.

Una costumbre usual es la de pagar diligencias o copias debidas segin
arancel, pero a precios mucho mds elevados que los que fija la ley procesal.
Dddivas ad adscelerandum las llamaba CarraRA. Es mds, las pequeiias dé-
divas, el exceso cualquiera que €l sea, desde que se acepte, es corrupcién y pu-
nible. La justicia se ofende, aun por el mds pequefio valor, “aun por un solo
céntimo™, decia CaRRARA, observando después, que fue error de algunos préc-
ticos distinguir entre la dadiva punible y los “pequerios regalitos” o munusculum
creyéndolos impunes®.

La dadiva es corruptora en la medida en que tenga poder cohechante,
esto es: que pretenda remunerar ilicitamente la compraventa de la funcién. No
obstante y en relacién con la munus et munusculum debe anotarse, como
CarrARA lo hizo, que su cardcter retributivo va implicito en ella. Es el hecho de
regalar al funcionario como tal, lo que corrompe, aunque explicitamente no
tenga este cardcter corruptor. Este tipo de dédiva aparentemente no retributiva,
se estructura en el inciso segundo de este tipo legal, y corresponde al art. 165
del Codigo de 1936.

El art. 160 del Cédigo de 1936 advertia que el dinero o la utilidad o la
promesa remuneratoria aceptada por el empleado oficial, debfa ser ilicitamente
ofrecida por el particular, esto es, indebidamente. La advertencia se elimind
del tipo que analizamos por innecesaria. En realidad “lo que es debido segin
la Jey” no tiene como método de lograrse mediante la prestacion de la funcién
publica. Si alguien debe dinero al empleado y, posteriormente, necesita de sus
servicios como empleado oficial, pero este los condiciona al pago de su crédi-.
to, es tan indebido y tan ilicito lo que as{ ha cobrado, como si fuera un co- '
‘hechador. El cobro ilegal de Jo realmente debido pasa a ser un abuso de auto-
ridad, y el calificativo de indebido dado a la metodologia del cobrador es igual-
mente vélido. ' -

¥ Teoporo MomMmseN, ob. cit., pig. 174,
% Cédigo de Procedimiento Civil, libro 2°, seccién 7%, titulo XX, Expensas.
37 CARRARA, Programa de derecho criminal, cit., § 2554.
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5. COHECHO SUBSIGUIENTE

El art. 318 del Cédigo de Rocco tipificaba con el titulo que hemos dado a
este numeral, una especie de cohecho agotado por el empleado oficial cuando
recibe dinero.o didivas o acepta remuneracién futura sin acuerdo con el da-
dor, pero como consecuencia de un acto funcional que lo favorecid.

El Cédigo de 1936 no lo tipificé y tampoco lo hace el de 1980. El hecho -
conternpla la posibilidad de corromper con posterioridad al acto funcional in-
debido. En realidad, si el funcionario realizé u omitié acto funcional ilicitamente,
con conciencia y voluntad de ello, y de esto resultd beneficio indebido al par-
ticular que, ulteriormente, lo recompensa, es obvia y claramente un prevaricato
suyo®, Si el funcionario tenia la aceptacién implicita o tdcita del particular, por
antecedentes que le permitieran creerlo, es cohecho cuando el particular lo pa-
‘gue 0 prometa su pago, pues es la relevancia de! acuerdo presumido por el autor.
Quizd sea abuso de autoridad st carecia totalmente de este acuerdo presuntivo.

Seccién III. Cohecho no retributivo

1. LA NORMA

Dice el inciso segundo del art. 142, reformado por el inciso 2° del art. 23
de la ey 190 de 1995:

El servidor piblico que reciba dinero u otra utilidad de persona que tenga
interés en asunto sometido a su conocimiento, incurrird en prisién de uno (1) a
cinco (5) afios, multa de treinta (30) a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes e interdiccién de derechos y funciones piiblicas hasta por
el mismo término.

2. LA NORMA ANTERIOR

Decia el art. 165 del Cédigo de 1936:

Los funcionarios de que tratan los articulos anteriores, que recibieren
dinero o dddivas, ofrecidas en consideracidn a su cargo, por personas que fen-
gan algin asunto pendiente en su respectivo despacho, incurrirdn en interdiccidn
de derechos y funciones piblicas de uno a seis afios.

3. ANALISIS DE LA NORMA

Comoquiera que el Cédigo de 1936 colocaba el cohecho activo en el art.
164, la tipicidad establecida por el art. 165 solamente punia al empleado pi-
blico que recibiera las dddivas no retributivas. Al particular que, diciembre a
diciembre, recorria oficinas piblicas regatando funcionarios, con gran detri-

3 Cddigo Penal, arts. 149 y 150,
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mento de la moral piblica y menosprecio de su propia ética, no le pasaba
nada. La ubicacién actual si permite la punicién del particular que corrompe,
pues el cohecho activo se estructuré en el art. 143,

El inciso final del art. 22 de la ley 190 de 1995 conserva la definicidon del
hecho punible del viejo inciso 2° del mismo art. 142, con la diferencia de pe-.
nalidades. Es obvio que el detrimento de la moral, tanto en el sector piblico
como en el privado, que ya advertimos desde nuestra primera edicién de este
libro, ha crecido en forma altamente preocupante un incremento de penas de
casi el 500% lo demuestra.

A la par con esto es notorio que hasta 1936 esta figura tipica era innece-
saria para la proteccién del orden juridico, debido a un mds alto nivel ético de
los sdbditos de la ley; a partir de entonces comienza a producirse el fendmeno
y se hicieron indispensables penas de interdiccién en el ejercicio de derechos y
funciones publicas. Para 1980, al entrar en vigor el decreto-ley 100, esa pena
era insuficiente, con lo que aparecen penas de arresto. La ley 190 de 1995 al
elevar dristicamente la penalidad, revela, como se ha dicho, un mal social gra-
ve que es la inmoralidad desbocada.

Se trata, pues, de punir el hecho no menos corruptor de la dddiva sin
pretensién de comprar la funcién, al menos aparentemente. Es el regalito, como
lo llamaba CaRRrARA, © pago no retributivo. SOLER comentaba al respecto que:
“Las pequefias retribuciones que en ciertos tiempos se consideraban excluidas
no pueden descartarse porque su poder cohechante depende, efectivamente,
de que tengan cardcter retributivo en el acuerdo celebrado, y, sobre todo, que
como retribuciones sean apreciadas™®.

El legislador demuestra, en esta figura, extremado interés en la honesti-
dad del encargado de la administracién piiblica, pues le sanciona como cohe-
chador por recibir regalo de persona a quien solo conoce en virtud del cargo
que desempeiia. L.a dadiva carece de pretensiones retributivas, es verdad, pero
muy aparentemente, pues en el fondo el dador de ella sf tiene interés en la fun-
cién del regalado y Ja dddiva pretende ponerlo de su lado, por asi decirlo. La
retribucién va implicita y no hace parte de la tipicidad del hecho punible, aun- .
que estd sobreentendida. -

Solo resta aclarar que la donacién al empleado piblico se hace en aten-
cién a su cargo. Ninguna vinculacién anterior y diferente debe existir. Si eran
viejos amigos o parientes y acostumbran hacerse regalos, es obvio que no hay
delito en elio.

Seccidén V. Cohecho por dar u ofrecer
1. LA NORMA. . .

. Art. 143. Cohecho por dar u ofrecer. Reformado. Ley 190 de 1995, art.
24. El que dé u ofrezca dinero u otra utilidad a servidor piblico, en los casos

¥ SEBASTIAN SOLER, ob. cit., pig. 182,
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previstos en los dos artfculos anteriores, incurrird en prxs:dn de tres (3) a seis
(6) afios, multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales men-
suales vigentes, interdiccién de derechos y funciones piblicas por el mismo
término de la pena principal y prohibicién de celebrar contraros con la admi-
nistracién por el mismo término.

Pardgrafo. Si la investigacién se iniciare por denuncia del autor o partici-
pe particular, efectuada dentro de los quince dias siguientes a la ocurrencia del
hecho punible, acompafiada de prueba que amerite la apertura de la investiga-
cién en contra del servidor que recibié o aceptd el ofrecimiento, la accién
penal respecto del denunciante se extinguird.- A este beneficio se hard acreedor
el servidor pdblico si denunciare primero el delito.

En todo caso, si el funcionario judicial no estimare suficiente la prueba
aportada para iniciar la investigacidn, la denuncia CO[’l’GSpOndlente no consti-
tuird prueba en su contra. :

2. LA NORMA ANTERIOR

El art. 164 del Cédigo de 1936 decia:

El que diere u ofreciera dinero o déddivas a los funcionarios de que tratan
los articulos anteriores, para ios fines alli previstos, incurrird en prisién de uno
a cinco afios.

Esta sancidn se reducird hasta en la mitad st el dinero, dddiva u oferta no
fueren aceptados.

3. ANALISIS DE SU ESTRUCTURA

El art. 24 de la ley 190 de 1995 conserva el sentido literal del viejo art.
143, con la inclusién de una penalidad més grave y de una circunstancia exi-
mente de la accidn penal, fruto de estar a la moda la “negociacidn de penas™.
Cualesquiera de los participes en un cohecho, tanto en el activo como en el
pasivo, estdn en el derecho de solicitar la extincién de la accidn penal en su
contra: a) si confiesan su participacién mediante un acto oficial de denuncia
del hecho cumplido; b) si se hace en no mds de quince dias posteriores a la
ejecucién del hecho; c) si se acompaiia de un elemento de conviccidn judicial
que sustente suficientemente el cargo.

Como quiera que la norma extiende el beneficio al servidor piblico que
denuncie a su corruptor, se supone que si se da el caso de que se pongan de
acuerdo y co-denuncien en un mismo acto juridico el beneficio cobijard a
ambos y el expediente se extinguird y pasard en un archivo, sin que pase nada.
Cosas de la negociacién de penas, '

En en lenguaje de Enrico Pessiva se llama a este tipo cohecho activo.

Quienes siguen su pensamiento, encuentran un delito de cohecho agota-
do por quien propone la dddiva, con su sola oferta. Bilateral serd solamente en
el caso de que el empleado oficial acepte la corrupcidn.
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Nuestra codificacién penal, desde su antecedente de 1936, sigue el crite-
rio divisionista de Pessina y por ello se estructura en este tipo especial el hecho
del particular que ofrece la didiva en el 4mbito de la funci6n piblica, asi se
trate de un caso en el cual el funcionario 1a rechace airado, como exige la Cor-
te. Se consagra, por ende, la no contractualidad del cohecho, salvo cuando es
pasivo, '

A propdsito recordemos que el cohecho, tanto activo como pasivo, arranca
del supuesto de que la oferta de compra de la funcién la hace el particular o no
funcionario a quien ostenta el poder decisorio. Crando en el mercado de tales
valores la oferta no es de compra sino de venta, entonces el funcionario o em-
pleado oficial ofrece en venta su poder funcional o decisorio y solicita una
dadiva a cambio de ellos. La oferta de venta de la funcién por parte del em-
pleado oficial, coloca el hecho en el dmbito de ta concusidn debido al poder
extorsivo que tiene implicita semejante oferta, por quien ostenta el poder pu-
blico al ofrecerla. El codificador de 1936 no tuvo en cuenta esta posibilidad, y
es que, desde el siglo XIX, CarRrara consideraba un imposible racional que un
empieado piblico ofreciera descaradamente su funcién. Pero llegamos hacia
la segunda mitad del siglo XX, a la época en que la funcién es un valor mer-
cantil para muchos ostentadores del poder funcional, y en la bolsa o mercado
de los mismos, se ofrece compra o venta de alguna funcidn. Por esto el art. 140
que estructurd 1a concusidn la incluyé en su tipicidad, sugerida con el verbo
solicitar.

Siguiendo los consejos de nuestra Corte, el rechazo a una oferta tal debe
ser claro y manifiesto. Sea que se denuncie o no, la repugnancia por la oferta
debe clarificarse. Si no se hace, si se muestran dudas, se entiende que se acep-
ta y que espera que se ajuste a su precio.

El art. 164 del Cédigo de 1936 atenuaba la pena cuando el funcionario re-
chazaba la oferta. El Cédigo actual no atentia para el particular que cohecha v
es repudiado, lo que es obvio si se considera que el honesto es el funcionario
y no €L ' o .

Se trata de una tipicidad subordinada, en su precepto, al tipo bdsico de
cohecho que esté en el art. 141. La pena o tipicidad punitiva sf estd contenida
en su misma norma. |

4. ANTITURIDICIDAD

Concusién y cohecho se parecen precisamente porgue son opuestos. Antes
de afirmar que un cohecho es un convenio al que llegan empleado oficial y’
usuario del servicio publico, por el beneficio que le prestars aquel con su po-
der politico, en tanto que la concusién es un dar u ofrecer dddiva, movido tan

“’La Corte Suprema de Justicia considera que en el cohecho jpasivo hay contractualidad necesaria.
Y por ende es tipo plurisubjetivo. No asi el cohecho activo, en que es monosubjetivo. Casacién del 7 de
diciembre de 1978, Bogot4, revista Lex, 1980,



DELCOMECHO 101

solo por el temor a la potestad publica que ostenta el concusionario, decia Ca-
RRARA que uno y otra son tan parecidos, que no es facil hacer esta diferencia.
En la concusi6n el particular es una victima. En el cohecho es un codelincuen-
te. Cuando intra y extra-neus convienen en la compra y venta de la funcién
pliblica, se amenaza gravemente la estabilidad de un régimen de derecho y se
expone a la animadversi6n todo el aparato del Estado relativo a la administra-
cién publica. Pocas personas creen en la bondad de un servicio que se ofrece
al mejor postor, como muy pocos formarfan hogar con una prostituta.

Por tanto es evidente que el cohecho, en todas sus expresiones tipicas, es
un dafio, no una simple amenaza, al decoro que debe rodear a toda funcién es-
tatal. Es una agresién al patrimonio moral del Estado, y reparable tan solo con
una pena severa. Nada més dadino a la moral del Estado, que la impunidad de
un cohecho. o

5. ExcLUSION DE ANTUURIDICIDAD

Por las mismas razones arriba comentadas con respecto a la concusion,
consideramos que no es viable ninguna de las causales de justificacién del
hecho, tratdndose de un cohecho. El estado de necesidad, el que menos, por-
que serfa someter al desprecio la que debe ser la mds noble de las circunstan-
cias de justificacion dé un hecho tipico. A ningdn empleado puiblico le puede
estar permitido poner en venta la funcidn que cumple, para salvar derecho
alguno que se viera amenazado.

6. CULPABILIDAD

En los tipos de cohechd que hemos analizado, hay tres frases que pare-
_cen indicar otros tantos elementos subjetivos, como son. “para retardar u omi-
tic” o “por acto que deba ejecutarse...”. No sefialan elementos subjetivos del ti-
po sino que recalcan el dolo del autor. Como se ha dicho, el cohecho es un
acto bilateral, en que cada parte compra y vende algo, y ese algo es la funcidn
publica. El particular cumple con su finalidad contractual, dando u ofreciendo
12 dadiva. El funcionario prometiendo a cambio su funcién. Tener propésito de
hacerlo asi, es dolo suficiente en el cohecho.

7. TENTATIVA, PARTICIPACION Y CONCURSOS .

Las mismas razones que nos obligaron a descartar la tentativa en la con-
cusidn nos llevan a rechazarla para el cohecho. Este es un convenio, cuando
es pasivo, y un acto unilateral de dar u ofrecer, cuando es activo. Las primeras
palabras pronunciadas por ambos contratantes lo agotan plenamente. Porque
se consuma con el acuerdo de voluntades, sin esperar a que cada parte cumpla
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o no su finalidad contractual. Y si es activo la sola oferta lo agota, aun siendo
rechazado por el funcionario a quien se pretendié corromper.

Sobra decir, igualmente, que en el cohecho como en la concusién no ca-
ben la culpa ni la preterintencidn, por lo demas no previstas en la ley penal
para estas tipicidades. _

El cohecho puede concursar con otros delitos, siguiendo las reglas comu-
nes sobre la materia. Generalmente se lo encuentra con la falsedad documen-
tal y con el peculado, dentro de una misma ordenacién de propdsitos crimina-
les en el autor.



CarfruLo IV

DE LA CELEBRACION INDEBIDA DE CONTRATOS

1. NOCIONES GENERALES

El legislador de 1936 establecié una figura tipica de contratacién indebi-
“da por quien desempeiia cargo publico, cuando abusando de su poder, violen-
ta toda ritualidad fiscal y administrativa para adjudicar un contrato en benefi-
cio de terceros, que no lo merecian de este modo. Lo ilamé “Negociaciones
incompatibles con el empleo piblico” y hasta lo distinguié del hecho del auto-
adjudicarse el mismo empleado oficial un contrato administrativo, caso que lo
calificé como cohecho al tenor del viejo art. 162 del Cédigo de 1936.

Cuando fue redactado, el comisionado doctor CARDENAS sostuvo que la
contratacién indebida no lesiona la administracién piblica, porque tan solo es
una falta de elegancia, impune como delito'. Después, comoquiera que la con-
tratacién indebida ha sido uno de los grandes males de la repidblica, muchos
tratadistas y legisladores pretendieron darle tipicidad, pero chocaron en crite-
rios, sin llegar a coriclusiones. Lo consideraron unos como un delito, que de-
beria tener tipicidad propia®. Otros como falta de ética. Entre quienes insistie-
ron que se trataba de un delito, unos la ubicaron como una forma de cohecho
y, otros, la tipificaron como figura delictiva auténoma como parte de los aten-
tados a la administracion piblica y en un capitulo sobre “Negociaciones incom-
patibles”. La mds severa critica se hizo por BernaL Pivzdn, quien considerd que
el art. 162 quedaba estructurado sobre el simple hecho de contratarse sin los
formulismos fiscales” propios de toda contratacién con el Estado, cuando el de-
lito auténtico, aunque mal ubicado en este capitulo sobre cohechos, era el con-
certarse con terceros para defraudar al Estado. Incluso hizo cita del art. 400 del
Cédigo Penal de Espaifia, al parecer origen del nuestro.

El anteproyecto de 1974 modificé la denominacién del capltulo 1V del
titulo 3° del libro 2° deil Cédigo de 1936: en vez de “Negociaciones incompati-
bles” puso el més extenso de “Negociaciones incompatibles y enriquecimien-
to ilicito”. Y en cuanto al cohecho del art. 162 del Cédigo de 1936, simple-
mente modificé su estructura, sin tomar en cuenta las criticas que se le hacfan.

En el anteproyecto de 1976 se hizo desaparecer este tipo, como cohecho.
En su lugar se redactd uno similar al 400 del Cédigo espaiiol, sugerido por

! Trabajos preparatorios. Actas de la comision, t. 11, Bogotd, Imprenta Nacional, 1936, pig. 19.

? Jestss BervaL Pivzon, Delitos contra la administracidn piblica, Bogotd, Edit. Temis, 1965, pig.
136,
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BernaL PinzoN en su obra, y que decfa asf: “El empleado oficial que al interve-
nir por razén de su cargo en la aprobacién o celebracién de un contrato, licita-
cién o en la liquidacién de bienes piblicos, se concierte con cualquier intere-
sado o use maniobra o artificio para defraudar al Estado, incurrird en prisién
de uno a siete afos, interdiccién de derechos y funciones piiblicas de dos a
ocho afios y en multa por igual valor al del contrato”.

Solamente que le colocé como parte de un capitulo al que llamé “De la
celebracién indebida de contratos”. Igual cosa ocurre con el anteproyecto de
1978. En la motivacién de este dltimo se advirtié que para su elaboracién se
tuvo en cuenta el decreto 150 de 1976 (estatuto de la contratacién adminis-
trativa, hoy derogado por el decreto 222 de 1983). Asf paso al actual Cédigo
Penal, decreto-ley 100 de 1980. Agreguemos a lo anterior que ¢l “enriqueci-
miento ilicito” es materia de capftulos aparte en este mismo titulo. - -

Seccién 1. Violacidn del régimen de inhabilidades
e incompatibilidades

1. LA NORMA

Art. 144, Violacién del régimen de inhabilidades e incompatibilidades.
El empleado oficial que en ejercicio de sus funciones intervenga en la tramita-
cién, aprobacidn o celebracién de un contrato con violacién del régimen legal
de inhabilidades o incompatibilidades, incurrird en arresto de uno (1) a cinco
(5) afios, en multa hasta de cinco millones de pesos e interdiccién de derechos
y funciones publicas de dos (2) a siete (7) aiios.

{Adicionado con el art. 32 de la ley 190 de 1995: “Para los delitos contra
la administracién publica no contemplados en esta ley que tengan penas de
multa, esta serd siempre entre diez (10), a cincuenta (50) salarios minimos le-
gales mensuales vigentes de acuerdo con la dosificacién que haga el juez”).

Ley 80 de 1993, art. 57: “El servidor publico que realice alguna de las
conductas tipificadas en los articulos 144, 145 y 146 del Cddigo Penal, incu-
rrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios y en multa de veinte (20) a
ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales™.

2. ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: El empleado oficial, cuyo alcance se da por eI art, 63,
es el dnico sujeto contenido en su-tipicidad.

b) Abuso dé poder: Que es eminentemente funcional, se indica en esta
descripcion tipica con la expresién “que en ejercicio de sus funciones inter-
venga en la tramitacién, aprobacién o celebracién de un contrato”.

c) Accion descrita: Sefialada por el verbo violar, referido al régimen cons-
titucional y legal sobre inhabilidades e incompatibilidades para la contratacién
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con el Estado. Es, por tanto, un valor normativo en el hecho tipico, que se
despejar4 con las normas que rigen esta materia.

3. INCOMPATIBILIDADES E INHABILIDADES DE ORDEN CONSTITUCIONAL

Segiin ensefia la Academia de la Lengua, incompatible es el impedimen-
to o tacha legal para ejercer una funcién determinada, 0 para ejercer dos o més
cargos a la vez. Inhabilidad es defecto o impedimento para ejercer u obtener
empleo piblico. Tanto incompatibilidad como inhabilidad pueden referirse:

1°) al ejercicio de una funcién o cargo piiblico; 2°) a la ineptitud o incapa-
cidad para celebrar contratos con el Estado, tanto para quien obra como contra-
tante en representacion del Estado, como para quien pretende hacer de contratis-
ta en su beneficio o de ierceros, en su propia representacidn o por interpuesta
persona. El régimen de incompatibilidades e inhabilidades surge de la Consti-
tucién misma y ha sido desarrollado por la ley, en cumplimiento del mandato
dado por los arts. 126, 127 y 128 de la Constitucién de 1991; su desarrollo pro-
viene de la ley 80 de 1993, nuevo estatuto de “contratacién administrativa”.

Respecto de la incompatibilidad en relacién con el ejercicio de una fun-
cién o cargo piblico, es tanto como la tacha que surge de la Constitucién o de
la ley v que le inhibe para desempeiiar, coetineamente, otra funcién o cargo
oficial. Asi entendida la incompatibilidad, nace del cargo mismo o de la fun-
cién que desempefia: quien ostente el titulo o realice la funcidn estd en incapaci-
dad legal o constitucional para ejercer otra funcién u otro cargo. La norma
genérica que se aplica a este grupo de incompatibilidades’ e inhabilidades estd
en la Constitucién, conforme a la cual hay personas que no pueden ocupar car-
gos priblicos dadas ciertas circunstancias preexistentes, o no pueden celebrar
contratos con el Estado en determinadas situaciones. La ley las desarrolla y
establece las excepciones. El choque entre la funcién que se ejerce y aquella
que le es incompatible es de valoracién ética y, por lo taato, al entrar a formar
parte de los delitos contra la admtmstraczon piiblica la agresion la recibe el
Estado en su patrimonio moral.

El contenido de los arts. 108 a 112 de la Constitucién de 1886 fue sinte-
tizado en las férmulas que hoy expresan los arts. 126 a 128 de la Constitucion
de 1991 y constituyen el fundamento legal que especifica la ley 80 de 1993.
Asf que las incompatibilidades e inhabilidades de orden constitucional pueden
resumirse en estos puntos:

a) Ningin servidor piblico, en cualquiera de las tres ramas del poder del
Estado y en cualquier grado jerdrquico en que se encuentre, podrd nombrar
como empleados piiblicos a personas con las cuales tenga parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o se trate
de cényuge o unién permanente.

b) Tampoco podrdn designar o intervenir en la designacién de personas
vinculadas por los mismos lazos con servidores publicos competentes para in-
tervenir en su designacidn.
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¢) No podrdn desempeiiar simultdineamente mds de un empleo piblico, -
ni recibir més de una asignacién que provenga del tesoro piiblico, o de empre-
sas o instituciones en que el Estado tenga parte mayoritaria. La ley establecers
excepciones. '

d) Se inhabilita a quien ha sido condenado en forma definitiva por algin
delito para ejercer cualquier cargo piblico, e igualmente a Jos ciudadanos que
vayan a desempefiarse como jurados de derecho de que irata el art. 462 del
titulo II del libro III del Cédigo de Procedimiento Penal.

e) El régimen de incompatibilidades para contratar con el Estado se origi-
na, igualmente, en la Constitucién, que dispone que ningiin servidor piblico
podrd celebrar, por s{ o por interpuesta persona, o en representacién de otro,
contrato alguno con entidades plblicas o con personas privadas que manejen
o administren recursos piiblicos. La ley fijard excepciones.

Vardy oo

4. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES DE ORDEN LEGAL

La inhabilidad para la contratacién nace de las cualidades o condiciones
de la persona misma que piensa contratar con el Estado, porque, dadas ciertas
situaciones que la ley prevé, estd incapacitado para hacerlo. La inhabilidad es,
pues, ajena al titulo de servidor publico y al ejercicio de una funcién. En gene-
ral es tocante al particular que pretende hacer de contratista, pero el servidor
oficial que en ejercicio de su funcidn intervino en representacidén del Estado
en la tramitacidn, aprobacién o celebracidn de un contrato administrativo, cono-
cia de la inhabilidad o incompatibilidad al hacerlo, con lo que comete el delito.
Si es que el particular es inhdbil o incompatible, y el funcionario, no obstante,
intervino en su tramitacién, aprobacién o celebracién conociéndolo, partici-
pan del delito tipificado en esta figura, tanto uno como otro: el servidor pibli-
co como autor o realizador del hecho, porque se trata de un tipo con sujeto
activo cualificado vy la cualidad juridica es precisamente la investidura oficial.
El particular como cédmplice porque es quien soporta la calidad de inhabil o
incompatible a pesar de lo cual interviene en busca de una contratacién ilicita.
El delito es por violar el régimen de incompatibilidades e inhabilidades y am-
bos lo hacen. ‘

E! régimen legal de incompatibilidades e inhabilidades para contratar con
el Estado, estd dispuesto por el art. 8° de la ley 80 de 1993, que se divide en dos
numerales: en el primero consagra nueve inhabilidades para contratar; en el
segundo cinco incompatibilidades para lo mismo. Son inhabilidades:

a) Hallarse en alguna de las inhabilidades constitucionales o de otras le-
yes especiales.

b) Quienes participaron en la licitacién o concurso o celebraron los con-
tratos de que se trata en el literal anterior, estando inhabilitados.

¢) Quienes dieron lugar a declaratoria de caducidad (ver art. 18 de la ley
80 de 1993).
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d) Quienes en sentencia judicial hayan s:do condenados a la pena acce-
soria de interdiccién de derechos y funciones piiblicas y quienes hayan sido
sancionados disciplinariamente con destitucién.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal con
el adjudicado.

f) Los servidores pdblicos.

g) Cényuge o compafiero permanente; quienes estén en segundo grado
de consanguinidad y segundo de afinidad con cualquier persona que formal-
mente haya presentado propuesta para una licitacién o concurso.

) Las sociedades distintas a las an6nimas abiertas en las cuales el repre-
sentante legal o cualquiera de sus socios tengan parentesco en segundo grado
de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cual-
quiera de los socios de una sociedad que formalmente haya presentado pro-
puesta para una licitacién o concurso.

i} Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado ca-
ducidad, asf como las sociedades de personas de los que aquellos forman par-
te con posterioridad a dicha declaratoria.

Son incompatibilidades de orden legal las siguientes:

a) Quienes fueron miembros de las juntas directivas o consejos directivos
o servidores pidblicos de la entidad contratante solo si se desempeifiaron en-
funciones directivas, asesor o ejecutivo, y tan solo por un afio contado a partir
de fa fecha de su retiro.

b) La persona que contenga vinculos de parentesco, hasta el segundo
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servi-
~ dores puiblicos de los niveles directivo, asesor, gjecutivo o con los miembros

de la junta o consejo directivo, o con las personas que ejerzan el control inter-
no o fiscal de Ia entidad contratante.

¢) Cényuge, compafiero o compafiera permanente del servidor piblico
en los niveles directivo, asesor, ejecutivo o miembro de junta o consejo direc-
tivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.

d) Las corpordciones, asociaciones, fundaciones y sociedades andnimas

_abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad limitada y las demds so-
ciedades de personas en las que el servidor publico en los niveles directivo,
asesor, o ejecutivo o miembro de junta o consejo directivo o el conyuge o com-
pafiero o compaifiera permanente, o los parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacién o
desempefie cargos de direccién o manejo.

e) Los miembros de juntas o consejos directivos solo respecto de la enti-
dad a la cual prestan sus servicios.

Si llegare a sobrevenir una inhabilidad o una mcompatlbllldad en el con-
tratista, despues de suscrito legalmente su contrato, lo cederd, previa autoriza-
cién escrita del contratante, o renunciard a su ejecucidn, si fuere el caso.

El art. 10 de la ley 80 de 1993 establece exepciones en que no corren las
causales de incompatibilidad e inhabilidad para contratar, a saber:

a) La persona que contrate por obligacién legal.
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b) Las personas que contraten para usar de los bienes de servicios que las
entidades ptiblicas establezcan al piblico en general. :

¢} Las personas juridicas sin 4nimo de lucro.

d) Contratos celebrados en desarrollo del articulo 60 de la Constitucién.

5. MOMENTO CONSUMATIVO, ANTITURIDICIDAD, CULPABILIDAD

El nicleo rector del tipo en estudio es el verbo violar, que es infringir o
quebrantar una ley o precepto. En consecuencia, delite lo hay cuando el autor
cualificado por el servicio pdblico interviene en la tramitacién o aprobacién o
celebracidn de un contrato con la administracién pidblica, lo que significa que
es un tipo de dafio o lesién, que se agota con un resultado en el mundo exte-
rior. El choque antijuridico se produce al expresar el autor su intervencién en
el contrato administrativo, aunque este no se perfeccione nunca, por lo que es
un delito contra su patrimonio moral.

Ahora, a pesar de tratarse de un delito de dafic o resultado, no admite ten-
tativa, pues la intervencién en la tramitacién, aprobacién o celebracién del
contrato se cumple con el primer acto formal del autor en ejercicio de sus fun-
ciones oficiales, lo que es en sf acto idéneo e inequivoco dirigido a su consu-
macion. Si el solo interés, que se queda en el dmbito de lo subjetivo y sin feno-
menidad, no es punible, como los “malos pensamientos”, .cualquier actividad
oficidl que exprese su intervencién como servidor pdblico lo agota.

El dolo consiste en el conocimiento tanto en el autor como en el cémplice
de la existencia de causales de inhabilidad e impedimento para contratar, a
pesar de lo cual el primero realiza un acto de intervencién en su celebracién,
tramitacién o aprobacidn, y el segundo se propone como beneficiario del con-
trato.

Seccion IL Interés ilicito en la celebracion de contratos

1. La NORMA

Art. 145. Interés ilicito en la celebracion de contratos. El empleado ofi-
cial que se interese en pravecho propio o de un tercero, en cualquier clase de
contrato u operacién en que debe intervenir por razén de su cargo o de sus
funciones, incurrird en prisién de seis (6) meses a tres (3) afios, en multa de un
mil a quinientos mil pesos e interdiccién de derechos y funciones piblicas de
uno (1) a cinco (5) afios.

(Ley 80 de 1993, art. 57: “El servidor publico que realice alguna de las
conductas tipificadas en los articulos 144, 145 y 146 del Cédigo Penal, incu- -
rrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios y en multa de veinte (20) a
ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales”).
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2. LA ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: Indicados con las palabras El empleado oficial cuya
valoracién sefiala concretamente el art. 63, ibidem.

b) Abuso de poder: Sefialado con las palabras “en cualquier clase de con-
trato u operaci6n en que deba intervenir por razén de su cargo o de sus funcio-
nes”. ' '

c) Accidn descrita: Sefialada con el verbo interesarse, por una parte intran-
sitivo y que sefiala operacién puramente sicolégica, de la esfera de la voluntad.

3. ANALISIS DE SU ESTRUCTURA

Mientras que el art, 162 del Codigo de 1936 queda incluido en la descrip-
cién tipica del art. 144 del Cédigo actual, en el 145 que estamos estudiando se
incorpora la tipicidad del que fue art. 167 del Cédigo de 1936 y que se deno-
minara “Negociaciones incompatibles”.

Haciendo la exégesis del cohecho que tipificaba el art. 162 del Cddigo de
1936, el doctor BErNAL Pinzdn anotaba que fue tomado malamente del art. 400
del Cédigo espafiol, pues eni este se punia al empleado oficial que por razén de
sus funciones interviniere en un contrato, previo concierto con el particular
contratista y con fraude al Estado, palabras estas ltimas que faltaron a la
tipicidad, inclusive del art. 146 del Cédigo de 1980 en nuestro pais?®.

Igual comentario podrfamos hacer a la tipicidad que surge del art. 143
det Cédigo actual: no vemos razén alguna para punir al empleado piblico que
se interese teniendo como motivo su propio interés o el de los suyos, en algin
contrato u operacién en que deba intervenir como funcionario, st a la postre
nada hizo en concreto y si no defraudé con esto al Estado ni se concertd con
nadie para este efecto. Si se ajusta a las condiciones y ritualidades de ley para
contratar, adjudicar y ejecutar el contrato de su interés y si no hubo en realidad
fraude al Estado, ;por qué punir su interés? /nrerés, dice la Academia, es la
inclinacién més o menos vehemente del dnimo hacia un objeto. Interesarse en
una contratacion es algo subjetivo y personal y, diriamos humano e ineludible.
Lo malo es concretar en actos reales ese interés, y en el momento en que deje
de ser tan solo un interés y pase a ser accidn interesada, por decirlo asi, el
empleado oficial comenzard a intervenir en la tramitacién o celebracion o apro-
bacién de tal contrato, para su provecho o de terceros, y desde que intervenga
en un contrato en su provecho estd violando los arts. 8° y 9° de la ley 80 de
1993 ‘sobre incompatibilidades y su accién se adecua al art. 144 del Cédigo
Penal que acabamos de ver. Y si interviene en provecho de terceros, su accion
es violatoria del art. 8° que contempla incluso las sociedades de hecho en que
el empleado oficial sea participe y que se refiere a las inhabilidades para con- |
tratar por parte suya. En este caso también su accién se adecua al tipo del art.
144 det Cédigo Penal.

} BernaL PiNzow, ob. cit., pdgs. 136 ¥ ss.
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Por consiguiente, la accién descrita por el art. 145 resulta inocua si se tra-
ta de punir tan solo un interés que no se ha concretado ticticamente a interve-
nir en la elaboraci6n, aprobacién o celebracién del contrato que lo beneficiard
o beneficiar4 a terceros. Y si el interés se hizo real, su hecho en busca dei con-
trato lo incluye en la violacién de incompatibilidades o inhabilidades y es pu-
nible por el 144, sobrando de todos modos el tipo que estamos analizando.

Hablando de su similar en el Cédigo de 1936, escribfa BErnAL el siguien-
te comentario que justifica lo que acabamos de decir: “Si el delito se concreta
en una clara incompatibilidad entre el interés particular del funcionario y aquel
piblico de la administracidn, es necesario precisar el momento en que surge
esa incompatibilidad; o mejor, se puede presentar la confusién del interés par-
ticular con el piiblico™. Es que la tipicidad contenida en el art. 167 del Cédigo
de 1936, que es semejante y concordante con la-del- 145 actial, se refiere a la
violacién féctica de incompatibilidades en la contrataci6n, y por ende cabe en
el nuevo tipo del 144, resultando inttil esta que estamos estudiando.

Sostiene la Corte Suprema que la figura tipica contenida en el art. 145 del
Cédigo Penal de 1980 permite separar el instrumento u érgano del Estado, de
la apetencia personal o “interés” del servidor piiblico: “la razdn de ser de este
dispositivo penal radica en la necesidad, por parte del Estado, de mantener la
funcién administrativa dentro de los moldes de correccién bésica, atendida de .
manera fiel, sin que el interés particular del funcionario llegue a opacar la
rectitud que debe implicar ese ejercicio™.

Reiteremos nuestro criterio: se trata de un “interés” con proyeccién
fenoménica, de tal manera que no quede descrito en el art. 144 ibidem, porque
como mera idea o apetencia del 4nimo le faltard “cosidad” para considerarlo
un hecho reprochable. El dilema que plantea sigue siendo serio.

Seccién IIL. [nobservancia de los requisitos legales
para contratar

1. La NOogRMA

Art. 146. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales. El empleado_i_._
oficial que por razén del ejercicio de sus funciones y con propésito de obtenet.;
un provecho ilicito para si, para el contratista o para un tercero, tramite contras .
to sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide Sus!
verificar el cumplimiento de los mismos, incurrir4 en prisién de seis (6) meses
a tres (3) afios, multa de un mil a cien mil pesos e interdiccién de derechos _)i
funciones piblicas de uno (1) a cinco (5) afios. (Modificado por el art. 1° dﬂw
decreto 141 de 1980).

‘ BERNAL PvzoN, ob. cit.. pdg. 146, ‘ <
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(Adicionado con el art. 32 de la ley 190 de 1995 cuyo texto dice: “Para los
delitos contra la administracién péblica no contemnplados en esta ley que ten-
gan penas de multa, esta serd siempre entre diez (10), a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes de acuerdo con la dosificacién que haga
el juez”). : ,

Ley 80 de 1993, art. 57: “El servidor piblico que realice alguna de las
conductas tipificadas en los articulos 144, 145 y 146 del Cédigo Penal, incu-
rrird en prisidn de cuatro (4) a doce (12) afios y en multa de veinte (20) a
ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales™.

2. SU ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: Sefialados por las palabras empleado oficial y su con-
crecién en el art. 63, ibidem. '

by Abuso de poder: Indicado por la frase “por razén del ejercicio de sus
funciones”.

¢) Accidn descrita: Sefialada por el verbo tramitar, que en su mds obvio
sentido abarca el de los verbos celebrar y liquidar referido a los contratos con
el Estado. _ _

Hay una subjetividad en el tipo descrito sefialada por la expresién “con
propésito de obtener un provecho ilicito para si, para el contratista 0 para un
tercero”. :

3. ANALISIS DE ESTA ESTRUCTURA

Definitivamente, los tres modelos tipicos del capitulo sobre contratacién
indebida en el Cédigo de 1980, se refieren a una misma situacién conflictiva
de intereses del empleado oficial y su incompatibilidad para contratar con el
Estado o la incapacidad de contratar con quien es inhdbil para hacerlo. El art.
146 que analizamos aqui, contempla el caso de que el empleado oficial trami-
te, celebre o liquide un contrato en ejercicio de sus funciones oficiales, por
decirlo asi, para beneficiarse a si mismo o a un tercero, cualquiera que este
sea. Pues si lo hace, obvia y claramente vicla el régimen legal de incompatibi-
lidadles o inhabilidades con su intervencidn, por cuanto no observa los requi-
sitos legales esenciales para tal contratacién, pues se burlé del régimen de in-
compatibilidades e inhabilidades de la ley 80 de 1993, y es muy claro que este
hecho estaba estructurado en el art. 144 tantas veces citado en este comentario.

Es que si debe intervenir “por razén del ejercicio de sus funciones” en la
tramitacién o celebracién o liquidacién de un contrato, y deja de observar los
requisitos relativos a su incompatibilidad para autobeneficiarse, o deja de ob-
servarlos en cuanto a la incapacidad de contratar con un tercero que estd inha-
bilitado para ello, estd incluyendo su accién en la descripcidn del art. 144, y
es, al propio tiempo, la del 146. Initil repeticién con una penalidad mas gra-
vosa, que la hace inaplicable frente a la anterior. Porque siempre que la tipicidad
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incluya en su redaccién gramatical de! hecho las palabras “el empleado ofi-
cial” y a continuacién estas otras: “‘con propésito de obtener un provecho ilf.
cito para si”, referido a la celebracién de contratos con el Estado, se est4 ha-
blando de un caso de incompatibilidad y este régimen penal quedé estructuradg
y muy completo en el art. 144, por lo cual sobra en los arts. 145 y 146,

Podria referirse al caso de que el empleado oficial en ejercicio de sus fun-
ctones y con el propdsito de obtener un provecho ilicito para un tercero, exclu-
sivamente, tramite o celebre o liquide un contrato con el Estado, con violacién
de los requisitos esenciales para eilo, y entonces distinguirfamos: si este terce-
ro se encuentra en los casos de inhabilidad de que tratan los arts. 8°y 9°de la
ley 80 de 1993, también serfan un hecho estructurado en el tipo del art, 144
para el empleado que tal hiciere. La norma del art. 146 resulta aplicable, ex-
- clusivamente, al caso del empleado oficial que interviniendo en ejercicio de
sus funciones y para beneficio de un tercero, de modo exclusivo, tramite, cele-
bre o liquide un contrato con el Estado sin cumplir los demds requisitos esen-
ciales o su formalizacién, diferentes al régimen de inhabilidades, como serfan
los fiscales estipulados por los arts. 11 y ss. de la ley 80 de 1993, a saber: a) k-
citacién o concurso de méritos; b) aprobacién y registro presupuestal; ¢) cons-
titucidn y aprobacién de garantias; d) concepto del consejo de ministros; e)
firma del presitdente de la repiiblica y revisién por el Consejo de Estado; f)
publicacién en el Diario Oficial. Hay otros requisitos que también los conside-
rarnos esenciales para su validez: que debe constar por escrito, que deben cu-
brirse impuestos de timbre, incluirse cldusulas sobre su caducidad, multas penal
y pecuniaria y renuncia a reclamacién diplomitica, en su caso.

No sobrard repetir, como lo hace BernaL PiNzON, que si un empleado pd-
blico acepta una retribucién o la promesa de ella, para intervenir funcional-
mente en la celebracidn, tramitacién o liquidacién ilicita en un contrato, as{ no
lo realice, cometerd, sin embargo, un cohecho seglin la descripcién tipica del
art. 141 arriba comentado®.

4. ANTHURIDICIDAD

Choca contra la equidad con que deben ser manejados los actos de la admi-
nistracién publica, que sus agentes admitan o patrocinen una contratacién que
viole la reglamentacién, obvia por cierto, sobre inhabilidades e incompatibili-
dades de sus propios funcionarios. Igual cosa si el contrato aprovecha al mismo
empleado oficial que lo tramita o a sus allegados, o si para hacerlo no observé los
requisitos esenciales a su existencia y validez. La agresién estd dirigida al buen
nombre de la administracién y por tanto repercuté en su patrimonio ético.

El art. 145 sobre el interés indebido en la celebracién de un contrato, pa-
rece haber sido extractado del art. 324 del Cédigo de Rocco. En su texto aparece
claramente lo antijuridico del hecho, puesto que el empleado oficial demues-
tra con su accién un interés privado o egofsta en los actos correspondientes a
sus propias funciones.

$ BERNAL PINZON, 0b. cit., pig. 148.
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5. EXCLUSION DE LO ANTOURIDICO

No existe posibilidad alguna de que una contratacién indebida, desde
que se adecue a una de sus tipicidades, pueda justificarse. No vemos cémo la
“necesidad de proteger un derecho propio” pueda Jusuﬁca.r un fraude contrac-
tual al Estado que el propio actor representa.

6. CULPABILIDAD

Son delitos dolosos en donde, légicamente, no cabe la culpa. Es dolo
suficiente el conocimiento que tiene el autor de sus propias inhabilidades o de
las incompatibilidades del contratista, a pesar de lo cual quiere la celebracién
del contrato. Conocimiento de la circugstancia que inhabilite o inhibe, o de los
trAmites que no se observan al realizar el hecho, no quiere decir que el autor se
proponga un fin lucrativo, ni menos que este beneficio se haga indispensable
para su consumacién,

7. TENTATIVA, PARTICIPACION Y CONCURSOS

La tentativa no cabe, debido a que los trdmites de una contratacién con el
Estado tienen diversas etapas y en cualquier momento en que el empleado ofi-
“cial intervenga lo agota. Igual sucede si se trata de inzerés ilicite en un contra-
to, pues el primer acto de accién interesada que haga, lo consuma. Del mismo
modo si contrata sin observar los requisitos esenciales a su existencia o vali-
dez, porque el primer acto de intervencidn en ellos completa el delito.

El particular podria ser participe, no autor, segtn la redaccién de la tipicidad
en estos tres modelos tipicos de contratacidn indebida. Lo cierto es que se
cualificé al autor con el titulo de servidor piiblico y que la persona con quien
tramite o celebre un contrato ilegal, es un particular que interviene como aspi-
rante al contrato, no en funciones oficiales,”y por esto no est4 sefialado como
posible coautor. Como se hizo con el cohecho activo, si se cualifica al autor
con el tftulo funcional, se deberfa incluir una tipicidad para el particular, simi-
lar al art. 143 con este delito. Pero la falta de una norma tipica que haga coautor
del contrato ilicito al particular con quien se contrata o a quien se favorece se
suple haciéndolo cémplice del autor.

Concurso con otros delitos es no solamente posible, sino usual. En la préc-
tica va acompaiiado de cohecho y de falsedad documental. Veremos cémo
ocurre ahora que se elevé a la categoria de delito.

A prop6sito, el delito de contratacicn indebida se consuma con la con-
tratacién misma, sin que en su estructura intervenga la oferta o aceptacibn de
déddivas, o promesas de ello. Si las hay, obviamente concursan un cohecho
con una contratacion indebida.



CapiTuLo V

DEL TRAFICO DE INFLUENCIAS

1. LA NORMA

Art. 147. Trdfico de influencias para obtener favor de servidor piblico.
Reformado. Ley 190 de 1995, art. 25.E1 que invocando influencias reales o
simuladas, reciba, haga dar o prometer para sf o para un tercero, dinero o d4di-
va, con el fin de obtener cualquier beneficio de parte del servidor piblico en
asunto que este se encuentre conociendo o haya cono-cido o haya de conocer,
incurrird en prisién de cuatro (4) a seis (6) afios, multa de cincuenta (5Q) a cien
(100) salarios minimos legales mensuales vigentes, o interdiccién de derechos
y funciones pidblicas por el mismo término de la pena principal.

2. LA NORMA ANTERIOR

Dice el art, 198 del Cédigo de 1936:

El que reciba o haga dar o prometer para si o para un tercero, dinero u
otro provecho indebido, con el fin de obtener favor de la autoridad que esté
conociendo de algiin asunto, o de un testigo, perito o intérprete, invocando las
influencias reales o simuladas que ante ellos pueda desarrollar, incurrirs en
arresto de quince dias a un afio y en multa de cincuenta a tres mil pesos.

3. EsTRUCTURA

a) Accidn descrita: Sefialada por el verbo invocar, referido a influencias
reales o simuladas que el autor tiene con el servidor publico, a cambio de las
cuales se hace dar o prometer dinero o d4diva de un tercero interesado en ello.

b} Subjetividad del tipo: La accién descrita tiene un elemento subjetivo
exigido por la norma, al decir “con el fin de-obtener cualquier beneficio” del
servidor publico. ’ B

4, NOCIONES GENERALES

La norma fue propuesta a 1a comisién redactora del Cédigo de 1936 por
el maestro EscALLON y ubicada en el capitulo de las “Colusiones” como un de-
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lito contra la administracién de justicia. Severas criticas a su ubicacién recibid
la norma de ese Cédigo, puesto que la venta de humo debe cobijar por igual a
los empleados de la justicia, como a quienes venden influencias con las demds
ramas del poder piblico, en especial con la ejecutiva, donde quizd sea més
frecuente'. . ‘

Dada su ubicacién como una de las colusiones, el doctor PacHeco Osorio
advertia, con sobrada razén, que el sujeto activo de este tipo delictivo es cua-
lificado y que tal calidad exigida implicitamente en su tipicidad, era la de que
dicho sujeto fuera un apoderado o consejero en ejercicio de la profesion de
abogacfa, pues se trataba de vender influencias ante los jueces y con ofensa a
la justicia colombiana®, En la colocacién dada en este Cédigo, la ofensa es 2 la
administracién publica, pues objetos de la venta son todos los empleados ofi-
. ciales, incluyendo los que administran justicia, y, por lo tanto, autor es cual-
quier persona. .

Segtin escribe GoLpsTelN, este delito tiene origen en un suceso en época
de Alejandro Severo, uno de cuyos amigos vendia privilegios e influencias
con el emperador. Este le conden6 a morir ahogado por el humo, de donde se
le conocié con el nombre de venta de humo (vendita di fumo segtin escribid
Carrara)’. En realidad, el ejemplo es un acierto, puesto que quien vende in-
fluencias no vende cosa alguna. ‘

En lo que respecta a nuestra codificacién, el de 1936 parece haberlo to-
mado de sus antecedentes en el Cddigo de Rocco, en cuyo art. 346 se encuen-
tra tipificado como delito contra la administracién publica.

3. TRAFICO DE INFLUENCIAS ¥ COHECHO

Debido a la descripcién tipica con que se estructura el trafico de influen-
cias, hay similitud con el cohecho, delito del cual debe diferenciarse. Mientras
que en el cphecho ¢l interesado compra la funcién publica que el empleado
oficial realiza, y este, a su vez, la vende pactando un precio por ella, en el
trifico ‘de influencias hay un tercero que media entre ambos, ofreciendo sus
influencias, reales o supuestas, que dice tener ante el empleado a quien preten-
de corromper. .

El texto del art. 25 de la ley 190 de 1995 mantiene la misma descripcidn
tipica del viejo art. 147, con pequefias salvedades: una, que en la frase que
destaca el elemento subjetivo se cambia el adjetivo “por favor” por “benefi-

) ' Francesco CARRARA, Opiisculps..., cita de Jesus Bernac Pivzdn, Delitos contra la admninistra-

cidn piiblica, Bogotd, Edit. Temis, 1963, pig. 388: Luis CarLos Perez, Derecho penal colombiano. t. 1,
1* ed., Bogotd, Edit. Temis, 1956, pig. 331: AnGEL MARTIN Y Asquez AsaD, Tratado de derecho penal
colombiano, Doctrina y jurisprudencia, t. I, Medeilfn, Publicaciones de la Universidad Pontificia
Bolivariana, 1949, pdg. 195; AnTonio VICENTE ARENAS, Comentarios al Cddigo Penal,t.1, Bogotd, Edit.
ABC, 1960, pdg. 179. _

? Pepro Pacteco Osorio, Derecho penal especial, t. [, Bogotd, Edit. Temis, 1939, pdg. 326.

. 3 Raut GoLDSTEIN, Diccionario Omeba, Buenos Aires, 1962, pig. 466; Carrara, Opiisculos...,

cita de Berat. PiNzON. OD. cit., pdg. 388.
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cio™; otra, que se suprime al “testigo” como susceptible de ser influenciado
por el autor, quizds porque resulta innecesario en presencia de otros delitos,
como ¢l de soborno que tipifica el art. 174,

En el cohecho el autor es el particular interesado en comprar la funcién,
en tanto que en el dfico lo es el mediador o traficante en influencias. Pero en
ambos lo que se compra y vende es la funcién. En ambos hay un comprador:
el interesado: y un vendedor: el empleado oficial (en el cohecho) y el trafican-
te (en el trdfico). En ambos hay un acuerdo sobre el precio que se pagaré: al
vendedor de influencias, en el segundo, o al empleado oficial directamente, en -
el primero. . ‘ , ,

Aparece asi dibujada su naturaleza contractual, en ambos tipos de deli-
tos. Cohecho —a lo menos en sus modalidades pasivas— y trdfico de influen-
cias son plurisubjetivos, porque solamente el acuerdo de dos personas los
agota: el vendedor de influencias y el ¢omprador de la funcién se pondran de
acuerdo en un precio sobre lo que el interesado pretende, que es el favor del
empleado oficial ante quien influird el rraficante. Y este acordaré con el intere-
sado su influencia ante el empleado oficial para que este haga real ese benefi-
cio al interesado que lo paga. Es la misma cosa que ocurre con el cohecho: el
empleado oficial acuerda un precio con el interesado, sin mediador alguno, y
este paga por el favor de su funcién. Obviamente que cuando el art. 147 que
estudiamos habla de “con el fin de obtener un favor de un empleado [oficial]
que esté conociendo o haya de conocer de un asunto...”, se refiere al emplea-
do oficial que en ejercicio de sus funciones pueda favorecerlo mediante la
intervencién del traficante. Por consiguiente concluyamos: el irdfico de in-
fluencias es tipo plurisubjetivo y por lo tanto son coautores del trdfico el me-
diador o traficante tanto como el interesado que por conducto suyo compra la
funcién del empleado oficial, quien bien puede ser ajeno a este pacto. Cohe-
cho y trafico se agotan en un pacto o acuerdo con objeto y causa ilfcitos: el
primero dentro de la administracién piblica, puesto que uno de los contratan-.
tes es el propio empleado oficial. El segundo fuera de ella, pero en detrimento
necesario de la administracién piblica.

6. ANALISIS DE ESTA ESTRUCTURA

El delito se agotard en el momento en que haya un pacto o convenio
entre el tercero inzeresado en el favor del empleado oficial-o del testigo, y el
traficante que mediard ante estos con sus reales o supuestas influencias. Por
esto dijimos que el verbo rector del tipo estd en invocar, entendido como con-
venir o acordar ambos sobre la venta de influencias. Los verbos recibir, hacer-
se dar o prometer forman parte del predicado de la oracién tipica y sefialan el
objeto material de este delito, que es lo que pretende el traficante al vender sus
influencias, y a su vez es el pago que hace el interesado para obtener el bene-
ficio del empleado oficial o del testigo.

Recibir o hacerse dar son verbos que expresan ideas similares. Quiz4 lo
que se quiso decir con la primera, a diferencia de la segunda, fue que el dinero
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o'la d4diva la puede recibir personalmente el traficante o hacérsela entregar a
un tercero, quien resultarfa un cémplice, y de todos modos no desvirtuaria el
convenio o pacto indebido entre el traficante y el interesade para comprar una
funcién, mediante su influencia. Es que el trdfico es como un cohecho en don-
de se meti6 un intermediario y, desde luego, antes de contar con el funciona-
rio cuya funcién se pretende.

Dinero como dddiva y utilidad son valores ya analizados atrds al tratar
del cohecho y de la concusidn. En cuanto al trdfico de influencias, es bueno
tener presente que el pacto o convenio de voluntades entre quien da u ofrece
la dddiva y el traficante que ofrece su influencia, es el elemento volitivo que
agota el delito, y estd exigido en su tipicidad. No basta la sola oferta de influen-
cias no aceptada por el interesado, pues el tipo dice que el traficante se hard
dar o recibird o se hard prometer la didiva del interesado, lo que supone acuerdo
en lo que pretende vender y este comprar: la funcién para obtener el favor del
empleado oficial. Y es obvio que el tercero interesado, y coautor del ¢rdfico,
solamente dard u ofrecerd el dinero o la dadiva, si ya acordd con el traficante
la compraventa de su influencia ante el funcionario.

Asimismo, es necesario aclarar que la influencia que se vende puede ser
simulada, pero indispensablemente el pacto debe ser real. Esto es: que el inte-
resado en dicha influencia, si debe querer un favor de parte de un empleado
oficial realmente existente. Solo siendo verdaderamente influenciable el em-
pleado oficial, habrd un verdadero pacto ilicito que agota el trdfico de influen-
cias. Lo que puede ser simulado es la influencia sobre ellos, pero no la exis-
tencia de las personas influenciables, porque en este dltimo caso, serfa una
simple. estafa si con ello el falso traficante obtuvo un lucro inmoral.

Lo que vende el traficante es su influencia ante el empleado oficial, cu-
yos favores necesita el interesado. Influir, dice la Academia de la Lengua, es
gjercer una perscna predominio o fuerza moral en ¢l dnimo.de otra. Lo que .
vende, pues, es el prestigio o preponderancia que dice tener frente al emplea-
do oficial, haciendo uso del cual podrd obtener funciones o testificacién favo-
rables al interesado que lo paga. Ofrece su prestigio frente al empleado, no la
funcién de este, con quien ni siguiera puede haber contado previamente, puesto
que el tipo advierte que se puede vender una influencia inexistente ante un
funcionario real. El traficante vende prestigio, pero el interesado compra in-
fluencia real ante un empleado oficial existente, y, segln advierte su tipicidad,
compra el resultado de su funcidn, pues su finalidad al pagar, serd la de obte-
ner el beneficio de esa funcidn. Se agota en el pacto con el traficante, pero en
la finalidad del interesado estd la corrupcién del funcionario o el soborno del -
testigo. Para eso paga al traficante, como es obvio. Légicamente que la co-
rrupcién adn no ha ocurrido, ni el sobomo. Por eso hablamos de un convenio
ilicito entre el traficante y el interesado y no de cohecho o de soborno. Si la
corrupcién hubiera sido acordada con el funcionario mismo, antes del pacto
con el interesado, el mediador o traficante seria cémplice del cohecho, sin
duda alguna, en su caso.
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Ahora bien, si el convenio entre el funcionario y el traficante ocurre en
realidad, pero después del convenio con el interesado, es obvio que ocurrirdn
tréfico de influencias para sus coautores esenciales, y cohecho para el funcio-
nario, con !a concurrencia de los autores del tréfico. Es que son delitos ocurri-
dos en momentos distantes entre si, en el tiempo de su ejecucién y agotamien-
to. Un pacto entre interesado y traficante sobre la influencia ante el funciona-
rio, agota el trifico. Tiempo més tarde, un pacto entre el autor de un tréfico
anterior y el empleado que vende su funcién, agotard un cohecho entre ellos.
Son delitos instantdneos y sus momentos de ejecucidn, para emplear el insu-
perable lenguaje de los cldsicos, no se mezclan entre si, en momento alguno.

De igual modo, si ocurre, como supone BERNAL, que el traficante vendid
una influencia que realmente no tiene, ante un empleado que realmente se-
miexiste y el interesado comprd la influencia para obtener de este los favores
de su funcién, no habrd esrafa porque el interesado agotd en su convenio con
el traficante su propio delito de corrupcién anticipada, que en este tipo se de-
nomina trdfico de influencias. ‘

En la tipicidad descrita hay una subjetividad senalada con las palabras
“con el fin de obtener favor de un empleado que esté conociendo o haya de
conocer de un asunto”. Dijimos que buscar la favorabilidad del servidor publi-
co, es la causa para que el interesado pacte y pague o prometa pago al traficante,
aunque este beneficio no se consiga en la vida real. El pacto con esa finalidad
se agota, sin esperar el resultado en la vida de relacién, con lo cual es delito de
mera conducta.



CarituLo VI

ENRIQUECIMIENTO' IL{CITO

Seccién 1. Enriquecimiento ilicito

1. LA NORMA

Art. 148, Enriguecimiento ilicito. El empleado oficial que por razén de su
cargo o de sus funciones, obtenga incremento patrimonial no justificado, siem-
pre que el hecho no constituya otro delito, incurrird en prisién de uno (1) a ocho
(8) afios, multa de veinte mil a dos millones de pesos e interdiccion de dere-
chos y funciones piblicas de dos (2) a diez (10) afios. '

En la misma pena incurrird la persona interpuesta para disimular el incre-
mento patrimonial no justificado.

(El inciso tercero de este articulo fue declarado inexequible por sentencia
de Sala plena de la Corte Suprema de Justicia con fecha diciembre 5 de 1982).

La pena de que trata el delito previsto en el articulo 148 del Cédigo Pe-
nal, serd de dos (2) a ocho (8) afios de prisién, multa equivalente al valor del
enriquecimiento e interdiccién de derechos y funciones piblicas por el mismo
término de la pena principal.

2. ANTECEDENTES

Esta figura aparece redactada por primera vez en anteproyecto de Cadi-
go Penal de 1974 en el articulo 171 asf:

“Enriquecimiento ilicito. El funcionario o empleado piiblico o el trabaja-
dor oficial que obtenga, para si o para un tercero, incremento patrimonial no
justificado durante el ejercicio de su cargo...”". ‘

El artfculo proyectado formaba parte del capitulo sobre “Negoctaciones
incornpatibles con el ejercicio de functones publicas” y habfa sido extraido del
articulo 268 (2) de la codificacién penal de la repiblica Argentina, cuyo texto
tomamos de Ricarpo Levene (h) y que dice asi: ‘ )

. “Ser4 reprimido con reclusién de dos a seis afios e inhabilitacidn absoluta
de tres a diez afios, el que debidamente requerido no justificare Ja procedencia de
un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para
disimulario, posterior a la asuncién de un cargo o empleo publico (...). La per-

! Ameprbyedb‘ de Codigo Penal colombiano, Edicién oficial, Ministerio de Justicia, Bogotd,
1974, acta 82.
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sona interpuesta para disimular su enriquecimiento serd reprimida con prisién
de uno a cuatro afios™. : ' ‘

En cambio la comisién redactora del anteproyecto de 1976 complicé la
figura tipica llendndola de situaciones disfmiles de tal manera que la hizo con-
fusa y habria sido inaplicable. Asi decia su articulo 179

“E] empleado oficial que durante el ejercicio de su cargo o en los dos aiios
siguientes a la dejacién del mismo, obtenga para s{ o para un tercero, dinero o
cualquiera otra utilidad indebidos, por raz6n de su cargo o de la influencia de-
rivada del mismo, y siempre que el hecho no constituya otro dehito™.

“Se presume que se encuentra en el caso previsto en el inciso anterior, el
empleado oficial que durante el ejercicio de su cargo o en los dos afios siguien-
tes a la dejacién del mismo obtuviere para si o para un tercero incremento pa-
trimonial no justificado, o hiciere gastos que no guarden preporcién con sus
ingresos licitos™. . ,

La norma propuesta por el dr. GusTavo Goémez VELAsQuez mezclaba indebi-
damente figuras que encajan con los cohechos vy otras con el trafico de influen-
cias, e inclusive llega a la presuncién del delito, lo que habria sido claramente
inconstitucional, aun frente a la Constitucién de 1886.

El anteproyecto de 1978 conservé en el art. 183 el mismo texto redacta-
do en 1976 con lo que reiteré sus defectos; no obstante en la exposicién de
motivos se subrayé la importancia de establecer esta figura tipica ante el noto-
rio incremento del deterioro de la moral administrativa®.

El texto del actual art. 148 det Cédigo Penal sali6 de la Hamada “Comi-
sién Asesora Final” designada por el gobierno nacional en virtud de precisas fa-
cultades extraordinarias recibidas de Ia ley 5* de 1978. Con relacién a los alcances
esperados de esta norma dijo el senador Feperico Estrapa VELEZ: “Aunque no
serd por sf solo suficiente para sanear las costumbres politicas y administrati-
vas, si constituye un poderoso instrumento de lucha por el saneamiento de la
administracién publica, que aplicado con criterio rigido, dentro del marco de unas
instituciones penales de origen democritico, producird éptimos resultados™.

No obstante y teniendo en cuenta el estado de descomposicién por el que

atravesamos, el gobierno nacional erigié en hecho tipico el “enriquecimiento
ilicito de particulares” por medio del decreto legislativo 1895 de 1989, articu-
lo primero, que fue adoptado coma “legislacién permanente” por medio del
decreto 2266 de 1991, art. 10, dictado de conformidad con lo dispuesto por €l
articulo 8° transitorio de la Constitucién de 1991, ' :

La importancia de las figuras tipicas aludidas la relievan las siguientes
palabras de la Corte Suprema: “Ante la frecuencia del enriquecimiento econd-

2 Rycarbo Levene (h), Manual de derecho penal, Parte especial, Buenos Aires, Editorial Victor de
Zavalfa, 1976, pdg. 559. o ) : -
£ 10 3 Anteproyecto de Cddigo Penal, Edicion oficial, Ministerio de Justicia, Fondo Rotatorio, Bogo-
14, 1976.
4 Proyecto de ley 12 de 1978, Edicibn del Ministerio de Justicia, Fondo Rotatorio, Bogotd, 1978.
$ Proyecto de Cédigo Penal, ComisiénAsesora Final, Parte especial, volumen II, Bogotd, Edito-
riat Pequefio Foro, 1981, acta nimero 18.
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mico, consxderable e mexphcado de algunos funcionarios y empleados publi-
cos se fue formando en el seno social la conciencia de que era necesario y con-
veniente tipificar como ilicito penal esta conducta no prevista en el Cédigo
Penal de 1936 (ley 95). Varios proyectos que acogian esta tendencia fueron
presentados el Congreso de la Repubhca pero desgraciadamente, ninguno de
ellos alcanzé a culmmar con éxito su itinerario. Solo al entrar en v1genc1a el
Cédigo Penal actual, pudo satisfacerse este anhelo™.

3. OBJETO DE LA TUTELA PENAL

A nuestro ver las figuras aludidas que sobre"‘enriquecimicnto ilicito” ti-
pifican las normas penales en vigencia, no pretenden tutelar “el tesoro publi-
co”, ni el “erario piblico”, como inacertadamente dicen el art. 34 de 'Ta’ Cons-
titucion de 1991 y la Corte Suprema de Justicia’, porque éste se halla protegi-
do por los tipos subordinantes como los de peculado, o los de cohecho o la -
" concusidn. Lo que se pretende tutelar es Ja moral pidblica, que es también. im-
‘portante patrimonio del Estado. Decia al respecto Sesastidn Soter en la Comi-
sidén redactora del Cédigo Penal Tipo para América Latina, que la moralidad
del empleado piblico es un deber inherente a su investidura y a las funciones
que con ella tiene, lo que resulta bueno recordar en estas épocas, porque de
ello depende la excelencia de nuestra dignidad en la administracién publica.

4. LA ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: sefialados con las palabras “empleado oficial”; hoy
tienen un alcance irrefutable porque el art. 123 de la Constitucion lo hizo ex-
tensivo a todo servidor piblico en todas las ramas y en toda jerarquia.

b) Abuso de poder: en sus dos formas, como abuso funcional y como acto ex-
tralimitado, sefialado con las palabras “por razén del cargo o de sus funciones”.

¢} Accidn descrita: sefialada con la frase verbal “obtenga incremento” re-
ferido al hecho de aurmentar su pairimonio econémico, complementada con la
circunstancia de modo “no justificado”, que es un complemento del predicado
oracional de este tipo que constituye un elemento normativo, y que suele con-
fundirse con el choque antijuridico. Si antijuridicidad es el choque o colisién o
controversia entre un hecho tipificado por la ley penal y un derecho pl"OtC“ldO
por ella, como se desprende del art. 4° del Cédigo Penal, lo antijuridico del “en-
riquecimiento ilicito” es el dafio moral que se causa a la administracidn publi-
* ca, porque eso es lo que se lesiona o pone en peligro. Las palabras “no justifi-
cado”, se refieren a lo punible del “enriquecerse ilicitamente”, esto es, “por
razén del cargo o de sus functones” en forma ajena al sueldo o_'i’emuneracién

5 Corte Suprema de Jusncza, Sala penal, casacién de noviembre 21 de 1990 Jur:sprudenc:a
Penal, segundo semestee, Medellin, Editora Jurfdica de Colombia, pigs. 411/412.

s 7 Sala penal, sentencla de 8 de diciembre de 1982, Publicacidn de Foro Colombiano, nim. 220,
pég. 110. .
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oficial que recibe. Por eso hemos dicho que constituyen un complemento nor-
mativo en la oracién tipica y no sefialan su antijuridicidad.

d) Subsidiariedad: se advierte en esta norma que el hecho es punible
“siempre que (...) no constituya otro delito”, con lo que se lo sefiala como fi-
gura subsidiaria de otras que aparecen en este mismo titulo con otras denomi-
naciones. :

5. ANALISIS DE LA ESTRUCTURA

En tanto que el art. 148 del Cédigo Penal sefiala como sujetos activos a
los “empleados oficiales”, el art. 63 del mismo Cédigo Penal extendia esta
denominacién y, por tanto su tipicidad, a otro tipo de empleados del sector
oficial. La Constitucién de 1991 en el citado art. 123 abarca toda funcién en
todo sector piiblico, cuando emplea las palabras “servidor publico”. No hay
duda, son sujetos activos del “enriquecimiento ilicito” todos los servidores del
Estado, sea nacién, departamento o municipio, en cualquiera de las tres ramas
del poder piiblico y en cualquier renglén jerdrquico donde trabaje. Y lo son
‘cuando el incremento patrimonial econémico sea efecto causado por razdn
del cargo piblico o por el ejercicio de empleo oficial, no impornta si se recibe -
hallandose en dicho ejercicio o cargo publicos, o después de haber hecho
“dejacién del mismo”, como innecesariamente advertfan las figuras propues-
tas en los anteproyectos de 1976 y 1978, porque las palabras “por razén del

_cargo o de sus funciones” lo dicen claramente.

Dos bases tiene esta tipicidad sobre las cuales descansa lo punible dei
hecho: que haya un enriquecimiento real y no presuntivo, como exigia SOLER,
lo que deberd mostrarse con los hechos, y su “no justificacién” que es la rario
essendi de su punibilidad. La primera supone la evidenciacién del incremento
patrimonial; la segunda su aparicién en el patrimonio del servidor piblico, no
como consecuencia légica de sus ingresos licitos, como serfan los sueldos -
oficiales, o la rentabilidad que le produce un patrimonio adquirido legalmente,
sino devenido por razén de su cargo o de sus funciones. _ o ‘

Lo cierto es que todo incremento patrimonial de cualquier clase tiene
unas raices que se sumergen en los negocios que le antecedieron y se explica
segln una mecdnica financiera. Por eso el “enriquecimiento” es evidenciable
en toda ocasién: al tiempo que el investigador establece su aparicién en el pa-
trimonio del investigado, estd hallando sus origenes, y si este estd en el ejerci-
cio del cargo puiblico o por razén de sus funciones, no correspondiente a su
salario o renta de su patrimonio licito, serd “no justificado”. Pero lo antijuridico
~del hecho es el enfrentamiento con el “derecho tutelado” que es la moral en la
administracién piblica. Repetimos que con la punicién del “enriquecimiento

 ilicito” no se tutela el patrimonio econémico del Estado, porque si se demos-
trase que el “enriquecido ilicitamente” lesion6 bienes, del Estado, cometeria
peculado; y si se demuestra que los recibié del particular por corrupto o por
extorsionador, serfa cohecho o concusidn. Luego se tutela la moral piblica y
en ello radica su antijuridicidad.
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Incrementar dice el diccionario de la Real Academia del idioma espafiol,
es un verbo que significa aumentar o acrecentar algo; enriguecer, dice la mis-
ma, es incrementar un patrimonio, por lo que el significado de los dos verbos
complementan el sentido de la figura tipica: el incremento patrimonial enrique-
ce al servidor piblico, y este enriquecimiento no se justifica porque proviene
del ejercicio de su cargo o de sus funciones, no por el salario correspondiente,
ni como renta de patrimonio legalmente adquirido. El incremento se cuantifica
teniendo como base el patrimonio que debe aparecer al declarar renta®.

En relacién con la cuantfa minima de lo punible, en tanto que en la legis-
lacién argentina se introduce el calificativo de “apreciable”, en la nuestra no
se introdujo limite. Cualquier cantidad en que se incremente es punible.

La consecuencia de una sentencia condenatoria por el delito de “enrique-
cimiento ilicito” es la extincidn del derecho de dominio sobre bienes adquiri-
dos mediante el incremento patrimonial no justificado, segtin disponen los
arts. 34 de la Constitucién Politica y 340 del Cddigo de Procedimiento Penal
vigente. Por tratarse de una disposicidn constitucional, la extincién del dere-
cho de propiedad indicada es competencia del juez penal que dictd la sen-
tencia condenatoria por el delito porque es parte de la pena imponible.

Para concluir este capitulo, es necesario advertir que el destinatario del
incremento patrimonial no justificado puede ser una tercera persona; ello no
importa para la estructura del hecho tipico, porque el patrimonio de esta perso-
na se incrementé por razén del cargo o de las funciones del servidor publico,
a quien disimula, segin el texto del inciso segundo del art. 148. En estos casos
deberd demostrarse que ese patrimonio se incrementé como consecuencia del
cargo publico o funciones del servidor piblico acusado, y no por actividades
propias del titular del mismo. '

6. ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE PARTICULARES

Decreto 1895 de 1989, art. 1°. “El que de_manera directa o por interpues-
ta persona obtenga.para si o para otro incremento patrimonial no justificado,
derivado en una u otra forma de actividades delictivas, incurrird por ese solo
hecho en prisidn de cinco (3) a diez (10) afios y multa equivalente al valor del
incremento ilicito logrado™. _

(Adoptado como legislacién permanente por el decreto 2266 de 1991,
art. 10, dictado conforme dispuso el art. 8° transitorio de la Constitucién).

En tanto que el “enriquecimiento ilicito™ tipificado en el art. 148 del Cé-
digo Penal es un delito contra la administracién pidblica que lesiona su patri-
monio moral, el “enriquecimiento ilicito de particulares” fue dictado como
una de las medidas tendientes al restablecimiento del orden piiblico turbado,

“entre otras causas, por el narcotrdfico; a esta esfera lo circunscribié la Corte

* El decreto 3074 de (968, art. 1°, dispuso que todo servidor piblico estd en fa obligacidn de
Presentar su declaracién de renta al tomar posesidn de su cargos, y remitir a la Procuraduria la correspon-
diente declaracion de renta anual, a més tardaren los 15 dfas siguientes a la fecha de su presentacion.
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cuando en referencia a su texto dijo que “para definir su verdadero alcance,
debe atenderse al fin buscado por el legislador de excepcién al dictar estas
disposiciones y las complementarias, de otros 6rdenes (...) todas ellas encami-
nadas a enfrentar la accién de la delincuencia organizada vinculada al tréfico
de estupefacientes, lo cual permite delimitar el marco de aplicacién a sus pre-
ceptos’.

No obstante la Constitucién de 1991 suprimid el “estado de sitio” y los
decretos legislativos se convirtieron, en su mayor parte, en legislacion perma-
nente, por virtud de la facuitad otorgada en este sentido por su art. 8° transito-
rio al presidente de la repiblica. De tal modo que cuando el art. 10 del decreto
2266 de 1991 lo adopta como tal, su contenido punitivo ya no se puede circuns-
eribir a los motivos que se tuvo para darle vida, sino que se ha aprobado como
una medida permanente para hacer frente a toda accidn delincuencial que azo-
te al pafs. La interpretacion genérica “derivado en una u otra forma de activi-
dades delictivas” no solo miran en el momento de su adopcidén a las razones
de zozobra existentes en 1989 cuando fue dictado por primera vez, sino a la
criminalidad generalizada de estos dias. Asi que cualquier persona particular
que incremente su patrimonio en forma directa o indirecta derivada de activi-
dades delictivas propias o ajenas, comete “enriquecimiento ilicito de particu-
lares” aunque estas no sean propiamente delito de narcotrdfico ni sus conexos.
Al incluirse en la legislacién penal permanente se pretendid tutelar “el orden
econdmico y social” del que trata el titulo VII del libro II del Cédigo Penal, por
lo que deberia formar parte de este, porque lo que se protege es la moral colec-
tiva. :

Como quiera que la sintaxis con que fue redactado este tipo corresponde
casi integralmente a la que tenfa el art. 148 del Cédigo Penal, al andlisis de su
estructura nos remitimos.

7. LA REFORMA QUE SE HA PROPUESTO AL CONGRESO

Desde su inclusién en el decreto-ley 100 de 1980, que es nuestro Cddigo
Penal, la figura tipica del enriquecimiento ilicito aparece en el art. 148 cimen-
tada sobre cuatro elementos compositivos que la presentan como un delito
contra el patrimonio moral o ético, que no econdmico como cree la Corte Su-
prema; estos son: :

a) el abuso de poder, tanto funcional como por acto extralimitado, por-
que su autor es sujeto cualificado por el cargo piblico;

b) la accién indicada con la frase verbal “obtenga incremento patrimo-
nial” como consecuencia del abuso de poder; o S

¢) la circunstancia de modo indicada con las palabras “no justificado” lo
que no indica una presuncién, sino ¢l enlace financiero entre un capital y sus
intereses o réditos, segin la légica financiera que gobierna los negocios.

¥ Corte Suprema de Justicia, Sala plena, sentencia de exequibilidad de octubre 3 de 1989.



ENRIQUECIMIENTO ILICITO 125

d) la subsidiariedad indicada con las palabras: “stempre que ... no consti-
tuya otro delito...

Por otra parte el ennquecrm:ento ilicito de pamcular se adopté por me-
dio del decreto-legislativo 1895 de 1989 que fue convertido en “legislacién
permanente” por medio del decreto especial 2266 de 1991 dictado conforme
faculté el art. 8° transitorio de la Constitucién. Se integra por los mismos ele-
mentos, salvo dos de ellos que sufren modificaciones de interés: :

a) los sujetos activos no son cualificados, pudiendo por tanto cometerse
por cualquier persona, lo que se sefiala con el pronombre relativo del singular,
en tercera persona “el que”;

b) en consecuencia no hay abuso de poder, como escenario dentro del
cual se comete el delito, pero sf una circunstancia de modo que lo suple: “deri-
vado, en una forma u otra, de actividades delictivas”, y.se diria que con el ad-
jetivo “delictivas” se sefiala un elemento normativo, que obliga a calificar la
fuente originaria de este incremento patrimonial como “delictiva”.

Ninguno de los dos elementos en cuestién modifica sustancialmente la fi-
gura bésica o rectora de enriquecimiento ilicito, por lo que el reproche se hard
siempre por ser “injustificado”.

El enrlquemm[ento ilicito es demostrable en todos sus elementos: el
cremento patrimonial” tomando como base para la investigacién fmancxera
del sujeto activo acusado, el patrimonio demostrado al tomar posesidn de un
cargo pdblico, por medio de sus declaraciones de renta a la administracién de
hacienda; igual cosa puede decirse de un particular; su “no justificacién” de-
mostrando que su causa u origen no corresponde al enlace légico con que se
producen los negocios y se manejan las finanzas en una persona como el
acusado. Un patrimonio adecuadamente manejado debe producir réditos que,
exageradamente, llegardn a ciertos limites. Pero desbordado este, su causa no
estard en ese patrimonio mismo, sino en otro origen que, para el caso del ser-
vidor piblico, serd “por razén de su cargo o de sus funciones™ se enriquecid
como. funcionario y por serlo , y para el particular “derivado en una forma-u
otra de actividades delictivas” de los demds con quienes se relaciona. Si un
servidor piblico o un particular, aparecen con incrementos notorios y compro-.
bados, desde cierto tiempo y, segin sus declaraciones de renta y patrimonio
demostrado, este no es capaz de explicarlo como rédito producido por el mis-
mo, tampoco ha ganado més alld de sus sueldos y los de su familia, no hay lo-
terfas o herencias que lo beneficiaran, el incremento es “no justificado” que es
tanto como “inmoral” o “antiético”, que es lo mismo que ilicito, lo cual no es pre-
sumirlo. _

Empero, a pesar de lo anterior, se ha presentado a la consideracién del
Congreso de la Repiiblica un proyecto de ley que reformaria las figuras tipicas
de enriquecimiento ilicito al extremo de hacerlas inoperantes. Es el proyecto
143 de 1994 cuyo tenor literal pertinente propone no punirlos como delitos
auténomos, sino como apéndice de la comprobacién y sancién de otros deli-
tos contra la administracién pdblica, como el peculado, a concusién o el co-
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hecho. Estos serfan un anticipo del enriguecimiento ilicito, o si se quiere, este
un elemento agravante de la penalidad propia de aguellos. De aprobarse una
reforma asf:

a) Se fusionarfan en un solo tipo legal dos hechos distintos, que ofenden
de modo distinto a la administracién piblica; inclusive que el “enriquecimiento
ilicito del particular” no es una ofensa a la administracién piblica, sino, inclui-
do en el Cédigo Penal como legislacién permanente que es, un delito contra
“a| orden econémico y social”, titulo VII del libro segundo. Convertir el “enri-
quecimiento ilicito” en una circunstancia de agravacién punitiva del peculado
o del cohecho o de la concusién o de la contratacién indebida, serfa descono-
cer ciegamente su realidad como fenédmeno social.

b) Al punirse el enriquecimiento ilicito como un delito apéndice de otro
como el peculado, por ejemplo, se habria innovado en materia penal de tal
modo que en ciento cincuenta afios (150) de existencia, a partir de FRancCesco
CARRARA, no ha sucedido, en ninguna legislacién del mundo

¢) La figura propuesta por el proyecto en cuestién permitirfa punir dos ve-
ces un mismo hecho de una misma persona, una como peculado y otra como
enriquecimiento ilfcito, lo cual viola el art. 29 de la Constitucidén que dice:
“Toda persona (.} tiene derecho (.) a no ser juzgada dos veces por el mismo
hecho”. Por consiguiente deberia ser declarado inexequible.

d) Enriquecimiento ilicito y peculado o cohecho o concusién, etc., no
solo son hechos distintos, que se dan en tiempos distintos, sino que tienen un
nexo causal distinto producen choques antijuridicos distintos y precisan de
juicios de culpabilidad distintos. Luego son delitos distintos. Fusionarios en la
forma propuesta es violar el principio universal de derecho penal consagrado
por el decreto-ley 100 de 1980 en su art. 3° que dice: “La ley definird el hecho
punible de manera inequivoca”.

No hay ninguna razén para poner en tela de juicio la conveniencia y jus-
ticia de la figura tipica en vigencia, ni la honestidad de los jueces que la apli-
can. :

Seccidn Il. Utilizacidn indebida de informacion privilegiada

1. LA NORMA

Art. 148A. Utilizacién indebida de informacidn privilegiada. (Art. 27 de
la ley 190 de 1995). El servidor piiblico o el particular que como empleado o
directivo 0 miembro de una junta u érgano de administracién de cualquier
entidad publica o privada que haga uso indebido de informacién que haya
conocido por razén o con ocasidn de sus funciones, con el fin de obtener para
si o para un tercero provecho, sea este persona natural o jurfdica, incurrird en
prisién de dos (2) a seis (6) afios e interdiccién de funciones publicas por el
mismo término de la pena principal.
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2. ANALISIS DE LA FIGURA TIPICA

L.a norma anterior no tiene antecedentes, ni en nuestra legislacién penal,
ni en los Cédigos italianos de. ZaNarDELUY, ni el de Rocco, carece de similar en
legislaciones mﬂuyentes en la nuestra como la argentina y no existe nada pa-
recxdo en el Cédigo Penal tipo para América Latina. Tiene redaccién propia y
nacié del Congreso de la Repdblica de 1995. '

La figura se contrae a los siguientes elementos:

a. Son sujetos activos los “servidores piblicos” y los “particulares” cualifi-
cados, los primeros por el servicio ptblico, y los segundos por pertenecer a una
junta u drgano de administracién de empresa, tanto de derecho publico como
privado, en su calidad de empleados, directivo o miembro de dicha junta.

b. La accidn seiialada por la frase verbal: “haga uso indebido” referida al
“objeto material” de este delito: “informacién privilegiada’.

c. Hay una circunstancia de modo en la accién: la “informacién privile-
giada” debe haberse obtenido “por razén o con ocasién de sus funciones”, se
entiende tanto para el autor del sector piblico como del privado.

d. Hay varios elementos normativos: “empleado o directivo o miembro”,
“junta u érgano de administracién”, “entidad piblica o privada”, “persona ju- -
ridica o natural”. , ‘

e. Hay un elemento subjetivo en la descripcién tipica: “con el fin de obte-
ner provecho para s{ o para un tercero”,

3. CONCLUSIONES

Es caracteristico de los delitos contra la administracién piblica que los
sujetos activos sean cualificados con una cualidad juridica concreta, cual es la
de ser “servidor publ;co” sefialado en'la Constitucién anterior como “emplea-
do publico”. Esto significa que el autor debe ostentar una investidura piiblica
y tener un grupo de funciones sefialadas en el acuerdo, la ordenanza, la ley o
la constitucién o los reglamentos de ellas, como dice el art. 122 de la Constitu-
cién de 1991. El pnr‘ucular puede ser autor de uno de los delitos de este titulo,
solo cuando la ley “extiende” su tipicidad a uno o mds actos suyos expresa-
mente descritos por la ley penal, como ocurre con ¢l “peculado por extensién”
del art. 138, o el “cohecho por dar u ofrecer” del art. 142.

Resulta incomprensible, pues, que una figura tipica que se incrusta en
medio del titulo III del libro II de! Cédigo Penal tenga autores que, indis-
criminadamente, pueden ser “servidores pubhcos o “particulares”, en ejerci-
cio estos de una actividad particular, como es empleado directivo o miembro
de upa junta u érgano de administracién de empresa particular o privada. En el
pecutado por extensién el objeto material del delito son “bienes”, de empresas
en donde el Estado tiene parte en el cohecho por dar u ofrecer, el objeto mate-
rial del delito es el dinero u otra utilidad que ofrece o promete al “servidor
piblico™. Pero en la figura que se comenta el objeto del delito es simplemente



128 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUOBLICA

informacidn que el rétulo con que se encabeza el tipo califica de privilegiada
2 la que se tiene acceso como directivo 0 empleado o miembro de junta u 6r-
gano de administracién, como el socio de cualquier empresa privada en asam-
blea general de accionistas. ;Cuél es el objeto material del tipo que se analiza?
O para decirlo mejor, jqué es“informacién privilegiada™? Y si se recuerda que
para que sea delito debe haber sido utilizada “indebidamente” el problema a
resolver es ain mayor. jEs informacién secreta? ;Es informacidn reservada?

Habiamos dicho que no existe ninguna norma legal que permita sefialar
a priori qué cosas son “secretos” y cudles deben guardarse bajo sancién pe-
nal, mientras la autoridad que maneja lo que debe mantenerse en “secreto” no
lo sefiale. Tan solo encontramos el art. 74 de la Constitucién actual que dice
que el “secreto profesional™ es “inviolable”, con Io que se deja a cada profesional’
declarar “secreto” lo que conoce en ejercicio de su tarea profesional. El art.
238 del Cédigo Penal tutela la reserva industrial o cientifica debidamente re-
gistrada, y el art. 119 del mismo Cédigo protege el “secreto de Estado™ puniendo
su violacién como “espionaje”. El primero como “delito contra el orden eco-
némico y social” y el segundo como “delito contra la seguridad del Estado™.

Entonces la “informacidn privilegiada” no es informacidn secreta del Es-
tado, porque estd protegido por el art. 119 como delito contra la “seguridad del
Estado™ que es un derecho de superior jerarquia a la “administracién publi-
ca”. No es informacidn reservada de la industria o de las ciencias, inventos,
nuevas aplicaciones cientificas, etc., porque ello se tutela por el art. 238, como
delito contra el orden econémico y social. No es la utilizacién indebida de es-
te mismo tipa de secreto o reserva, porque ello estaba tutelado por el art. 155
del mismo Cédigo como “delito contra la administracién piiblica”. ;Qué es?

Privilegio dice la Academia, es exencién o ventaja de una obligacién,
exclusividad especial de que goza alguien, concesién de un superior por de-
terminadas circunstancias. Entonces, si la “informacién privilegiada” no es un
documento politico, ni militar, ni econémico del Estado, porque su violacién
es un delito de mayor jerarquia punible; ni un descubrimiento o informacidn
cientifico particular, porque es protegido como abuso de autoridad: ni es es-
pionaje industrial, porque se tutela como delito contra el orden econdmico del
Estado, la informacién privilegiada carece de sentido juridico. Se diria que la
figura tipica descrita en el art. 148 A carece de objeto material, porque lo que
se describe en la norma es equivoco, con lo que se desconocié el art. 3° del
Cédigo Penal. '

Més adn, si antijuridicidad es el choque f4ctico entre el derecho tutelado
y el hecho tipico, ;de qué manera la informacién privilegiada del art. 148 A
colisiona con la administracién piblica, especialmente si se trata de un particu-
lar en ejercicio de actividades particulares? |

A nuestro entender el art. 148 A agregado al titulo 3° del libro 2° del C6-
digo Penal; ' g

a) incluye en la figura tipica sujetos activos impropios de los delitos con-
tra la administracién piblica;
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b) seiiala confusamente un objeto material de manera que se hace impo-
sible saber con exactitud que es lo que pretende punir; S

¢) introduce en la sintaxis como elementos normativos de una figura que
pretende tutelar la administracién pdblica, elementos contradictorios con este
propésito, como son “junta u 6rgano de administracién del sector privado™;

d) hace imposible inferir de la lectura de su texto cual es el choque anti-
jurfdico entre el “hecho punible” y un “derecho” que nada tiene que ver con
las administraciones privadas de intereses privados, en las que no tiene parte
el Estado. :
' A nuestro juicio la norma merece aclaracion.

") Segtin este nuevo articulo del Cédigo Penal hay tres clases de noticias,
documentos o informaciones cuya 6rbita de conocimiento se reduce a unos
pocos: los secretos (C. P, art. 119), igualmente los cientificos y los industriales
{art. 155 ibidem); los reservados (cientificos o industriales o comerciales, art.
238 ibidem) igualmente son reservados los contenidos en la etapa sumaria del
proceso penal (investigativa, art. 321, ¢ instructiva, art. 331 del C. de P. P). Tal
vez con el calificativo de “informacién privilegiada” se quiera sefialar la que
sefialan textos de esta misma ley 190 de 1995 (arts 39 y ss. de organismos
financieros a superintendencias Bancaria y de Valores; de las organizaciones
pdblicas a la comisién ciudadana de lucha contra la corrupcidn, arts. 43 y ss.;.
o las que este cuerpo debe rendir 2 la administracién de justicia, arts. 73 y ss.).
Pero podrfa confundirse con los secretos que tutelan otras normas, especialmente
el art. 119, y, ademds, la figura comentada no permite reconocerlo asi.



CariTuLo VI

DEL PREVARICATO

Seccién 1. Prevaricato por accidn

1. LA NORMA

Art. 149. Prevaricato por accion. Reformado. Ley 190 de 1995, art. 28.
El servidor publico que profiera resolucién o dictamen manifiestamente contra-
rios a la ley, incurrird en prisién de tres (3) a ocho (8) afios, multa de cincuenta
(50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes e interdiccién
de derechos y funciones piblicas hasta por ¢l mismo término de la pena im-
puesta.

2. LA NORMA ANTERIOR

Decia el inciso 1° del art. 2° del decreto-ley 2525 de 1963, norma que
subrogd al art. 168 del Cédigo de 1936, lo siguiente:

El funcionario o empleado piiblico o el que transitoriamente desempeifie
funciones piiblicas, que a sabiendas proﬁera dictamen, resolucién, auto o sen-
tencia contrarios a la ley, incurrird en prisién de uno a cinco afios.

La ley 190 de 1995 conservd la sintaxis de ia figura anterior, con el au-
mento de penas indicado.

3. NOCIONES GENERALES

Ensefia la Academia de la Lengua que la voz prevaricato se origina en t&:Ij
latin praevaricatus. Y haciendo definicién castellana de esta ltima, dice quet
prevaricar es accién de cualguier funcionario que de una manera andloga ala:
prevaricacién, falta a los deberes de su cargo. Por prevancacmn a su vez, en- !
tiende delinquir los funcionarios cuando, a sabiendas o por ignorancia mex—f
cusable, dictan o profieren resolucién de manifiesta injusticia. ey

Segin CARMIGNANI, que en esto es mds exacto que Mommsen, la paIabra
praevaricatus puede proceder: de praetergredi, de varia certatio, de vancarﬂ
o de varus. Segin ULpiano, viene de varus y esta de vari, remoquete o sobre3
nombre que se daba a las personas que caminan con las piernas torcidas o se .

—.
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paradas una de otra, por tener “pies planos”, que en castellano se llama pati-
abiertos'.

De acuerdo con Tsoporo MomMseN, los romanos denominaron praeva-
ricatus al delito que comete el abogado que regala la causa que defiende a su
adversario, y en este sentido plasmaron dos tipos de prevaricato: a uno lo
llamaron tergivertatio, ilicito que cometen los que desisten de su acusacién,
sin haber ensayado primero la defensa de su causa y con perjuicio para su de-
fendido; al otro lo lamaron cum ludere, que es colusidn en castellano, y que
era el delito cometido por el apoderado que, obrando como acror realmente
no ataca a su adversario: pasando ligeramente por sus pruebas favorables, o
dando énfasis en las que le condenan o admitiendo los cargos en su contra, a
sabiendas de que son falsos o destruibles®. CarmMiGNaNI, 2 su vez, habla de un
tercer tipo de prevaricato romano al que llama impropio, que incluia el llama-
do pacto de quota litis, sobre la cual se pronuncié Carrara diciendo: Yo no
puedo aceptarla. No es que quiera convertir en problema la improbidad de los
pactos por los cuales el apoderado se hace socio del cliente para recuperar las
cosas que fueron objeto del pleito, pues esta improbidad no solo estd demos-
trada por las autoridades, sino por el sentido moral del mismo, al que repugna
que el cargo de apoderado, que siempre debe ser imparcial y concienzudo, se
ponga en conflicto con especulaciones™.

De todos modos, el prevaricato romano tiene la estructuracién de nuestra
colusién, que es un nombre tan nuestro y no se halla ni siquiera en sus antece-
dentes en Italia o Espafia, que aparece en la ley 95 de 1936*, al parecer pro-
puesta a la Comisién redactora por los maestros CARDENAS y EscaLLon, de estirpe
castellana, como quiera que tiene aceptacién académica e historial en el Dic-
cionario razonado de don Joaquin EscricHe. [Qué ldstima que la colusion dejara
de llamarse as{, para adoptar el insfpido nombre de “infidelidad a los deberes
profesionales” .

E!l maestro Carrara aceptd la existencia fenoménica de tres diferentes for-
mas de prevaricacidn a saber: a) a veces tiene un sentido vuigar, cuando ex-
presa aberracién o vicio humano. “Fiscal has de decir, que no friscal, preva-
ricador del buen lenguzje, que Dios te confunda”, dice don Quijote a Sancho
cuando este encaja como en rosario ilégico un sartal de refranes®. b) En un
sentido jurfdico, que Carrara califica de muy amplio, prevaricador es el fun-
cionario que viola la ley en ejercicio de sus funciones, para obtener un “fin ili-

1 G. D CarmicNant, Elementos de derecho criminal, vad. de A, Forero y Jorge Guerrero, Bogotd,
Edit. Temis, 1979, pdg. 346; ULpiano, Digesto, libro 1°, tit, 135; libro 47, 1. 212, tit. 16, libro 50. -

* Teoporo MOMMSEN, Derecho penal romano, 1. 1, pdg. 473; Carmicnan, ob. cit., pdg., 347;
ULpiano, Digeste, libros 6°y 13, tft. 16, libro 48, Respecto a Mommsen, dice que prevaricato significa
etimoldgicamente atravesamiente y lo confunde con la connivencia, lo cual no parece ser verdad.

I Francesco CARRARA, Programa de derecho criminal, v. V11, Bogotd, Edit. Temis, 1961, § 2607.
* Ley 95 de 1936, libro 2°, titulo 4°, capitulo 3°.

¥ Decreto-ley 100 de 1980, libro 2%, titulo 4°, capitulo 3°,

8 Ef Quijote, segunda parte, capitulo XIX, Buenos Aires, Edit. El Ateneo, 1944, pég. 576.



132 ‘ DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

cito”. c) En sentido para él exacto, prevaricador es ¢l abogado que abusa de la
confianza de su representado’.

En la mayor parte de las codificaciones, el prevaricato es el delito del
abogado en ejercicio de su profesién. Al funcionario que prevarica se le casti-
ga como corrupcién. Pero al final fueron los espafioles quienes distinguieron
entre el abuso del abogado en ejercicio de su representacidn, y el del funcio-
nario en ejercicio de su funcién, mediante la traicién y ambas expresiones
delictivas las Ilamaron prevaricacidn®.

Pero, indudablemente, y como arriba se anotd, la divisién total entre un
prevaricato y una colusion es nuestra y no tiene drbol genealdgico.

Nuestro prevaricato, como un delito del funcionario contra.la administra-
cién piblica, aparece en le ley 19 de 1890-con el delicioso nombre de preva-
ricacidn. Su art. 4385 advertia quiénes son prevaricadores, y en su extensa lista
inclufa al funcionario y al litigante. Igual partida adopté el maestro CONCHa en
su fracasada ley 109 de 1922 e igual cosa hizo el anteproyecto de 1925”. La
ley 95 de 1936 hizo la separacién anotada, incluyendo en su art. 168 una es-
tructura dnica para la prevaricacién activa y la prevaricacién omisiva. En ella
su tipicidad inclufa doble elemento subjetivo: el conocimiento de que se viola
la ley con el acto funcional, y la animadversién o la simpatia hacia alguna de
Jas partes, al violarla. Muchas quejas se recibieron por ello, y a esto se atribuyd
el que no prosperase ningin proceso que por prevaricato se siguié contra fun-
cionarios. Vino después el decreto legislativo 2525 de 1963, maés tarde ley de
la repiiblica, en cuyo art. 2° se prevén dos tipicidades diferentes de lo que ini-
cialmente era una sola: el prevaricato por comisién y el prevaricato por omi-
sién. Al primero se deja el elemento subjetivo: contrariando la ley a sabiendas;
al segundo el elemento animico: animadversién o simpatia. Es esta la norma
que reemplaza los arts. 149 y 150 del decreto-ley 100 de 1980.

4, ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: Las mismas personas que tienen las caracteristicas de
empleados oficiales que les otorga el art. 63 del Cddigo Penal.

b) Abuso de poder: Por abuso funcional.

' ¢) Accidn descrita: Sefialada por el verbo proferir, relativa a la resolucion
o dictaminacién en ejercicio funcional de su cargo pidblico, y contrariando
manifiestamente la ley. En esto dltimo esté la subjetividad del tipo de prevaricato
por comisién.

7 CARRARA, Programa..., § 2594,

* EuceNto CUELLO CALON, Derecho penal, 9" ed., Barcelona, Bosch, Casa Editorial, pags. 358
ss. Remonta su origen a los Fueros, pero més especificamente a las Partidas. :

¥ Ley 19 de 1890. Compilacién de CarLos JuLio ANGEL, Bogot4, Edit. ABC, 1934; Jost VIcENTE
ConcHa, Proyecto de Cddigo Penal, Bogotd, Imprenta Nacional, 1912; Anreproyectode 1925, Bog.oiﬁ_
Imprenta Nacional, 1925, .
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5. Los SUIETOS ACTIVOS

Se trata de un delito propio por su misma esencia. El derecho que se tu-
tela es el de la administracién publica en su sentido de honestidad e imparcia-
lidad. El prevaricador, movido por situaciones animicas, como la simpatia o la
animadversién a cualquier interesado en su accién funcional, resuelve violar
la ley para protegerlo o agredirlo en sus derechos, segin el caso. De alli que
no entendamos c6mo una persona que no sea empleado oficial o desempeile
una funcién piblica, como el jurado de conciencia o el juez o el drbitro, pue-
- dan prevaricar. ANTONIO VICENTE ARENAS se las ingenia para presentar el cuadro
de un particular que recuerda al empleado oficial su simpatia o animadver-
si6n, para presionarle al quebrantamiento de la ley en ejercicio de sus funcio-
nes, y si lo logra, prevarica con él. Caso demasiado preconstituido para ser
real, y de todas formas de dificil ubicacién como prevaricato. -

Tampoco entendemos cémo un funcionario pueda prevaricar mtroduc:en-
dose en las funciones de otro. Es de comisidn funcional y no extralimitada.

6. EL ERROR JUDICIAL Y EL PREVARICATO DEL JUEZ

Segiin opinaba Martiv HEmEGGER, en los seres hay atributos que no se hacen
patentes sino que es preciso buscarlos inwitivamente; el derecho, entre ellos,
existe pero debe comprobarse, demostrarse, y se ensefia haciendo uso de la 16-
gica convincente. Cuando creg tener derecho a algo, ese derecho no lo tengo
en mi cuerpo; la tenencia de un cuerpo se prueba con su presencia y no podréd
negarse sino por quien carece de sentidos. La de mi derecho debo probarla,
buscdndola en medio de la razén pura a priori.

Por eso el derecho define lo que es mio (lo debido ser) a fin de hacerlo
mds patente ante mi mismo y ante los demés. En este sentido la definicién que
da la ley de derecho es soberana, porque es vdlida para todos los hombres, in-
cluyéndome a mi mismo. En un caso dado el agente, én este caso el juez a quien
le corresponde aplicar la ley, podrd considerar que estd actuando conforme
este derecho, cuando en realidad estd obrando antijuridicamente por error. La
ley considerard esta decisién errada, peco no reprochard al juez su error. El
reproche se hace a quien infringe el precepto de derecho con conciencia de su
infraccién. Aqui entra en juego, por parte del autor, la cultura y jerarquia del
cargo que desempefia, que le aleja de la posibilidad de explicérselo por error.
En tanto sea mayor su jerarquia cultural, menor serd el margen de error. El titulo
de abogado y el desempefio de un cargo juridico, como el de juez, prueban el
conocimiento de lo decidido por él, y del conocimiento del derecho que debid
aplicar y no lo hizo.

En el juez se presupone la mayor jerarquia moral porque es el depositario
del derecho y por su boca habla la ley. Por eso el prevaricato del juez debe ser
una agravante de la pena. Ha dicho la Corte Suprema: “Es bien sabido que cuan-
do un funcionario adopta decisiones prevaricadoras, propicia el desorden, pre-
juicio y descrédito de la administracién, lo que hace su comportamiento repro-
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chable. Pero si aquellas decisiones se producen por un funcionario judicial y
afectan un proceso, las consecuencias de injusticia y de impunidad producen
desasosiego y desconcierto, quebrantando en mayor grado el equilibrio que se
estaba llamado a restaurar, dejando insatisfecho el anhelo de justicia y ge-
nerando en los asociados desconfianza, fo que connota el hecho de una grave-
dad superior'®.

7. ABUSO DE PODER

Hay cosas de la esencia delictiva de un hecho tipico_que, aunque la ley
no diga expresamente, deben desprenderse del resto de su lenguaje. El abuso
de pader en el prevancato es una de ellas. La norma olvidd advertir que se pre-
varica en el ejercicio de funciones y como acto emahado de ellas. Pero obvia-
mente que no necesitaba decirlo para que el prevaricato lo sea. El empleado
oficial que proﬁere acto resolutorio de litigio o solicitud de parte y que esté a
su decisién funcional, con violacién expresa, esto es: voluntaria de la ley, pre-
varica por abusar de su investidura y de la funcién adscrita a ella. No se puede
prevaricar invadiendo &rbita ajena, porque el acto funcional resolutorio o dic-
taminatorio es exclusivamente de aquel que tiene esa funcién.

8. LA ACCION PREVARICADORA

El sentido, como venia redactindose la tipicidad del prevaricato desde el
art. 168 de la ley 95 de 1936, lo concretaba a cuatro circunstancias de modo
dentro de las cuales, dnicamente, se podia agotar un prevaricato: el empleado
oficial que prevaricaba, solamente podia hacerlo, puniblemente, al dictar o
proferic una sentencia o un auto o una resolucidn o un dictamen. Cada una de
las tales modalidades que se especifican en la ley penal, tiene un valor juridico
propio y exclusivo, que la hace diferente de las demds actuaciones del funcio-
nario. Asf, por ejemplo, autos y sentencias, son providencias del juez y me-
diante ellas expresa este su decisién respecto de las pretensiones de las partes,
o resuelven incidencias parciales del proceso o simplemente lo impulsan a su
finalizacidén. El auto y la sentencia tienen su momento procesal en que apare-
cen su ritualidad formal para escribirse, su manera de hacerse conocer de las,
partes y su forma de solicitarse del propio juez o de su superior su reforrna,
mediante otro auto u otra sentencia'l. H

La clasificacién procesal de las providencias judiciales en autos, senten+
cias y resoluciones, la introdujo en el lenguaje judicial el decreto—ley 50 de
1987, arts. 185 y 469, que fue Cédigo de Procedimiento Penal. La definicién
de cada una de estas providencias y el sefialamiento de su campo de accidn Ja
da el art. 179 del actual Cédigo de Procedimiento Penal, asf: :

® Corte Suprema de Justicia, Sala penal, auto abril 29 de 1994, Expediente ndm. 9329 Y
H Constitucién, art, 228; Cédigo de Procedimiento Civil, libro 2°, seccién 4%, arts. 302y ss.
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“Las providencias que se dicten en la actuacién se denominarén resolu-
ciones, autos y sentencias y se clasificarén asi:

1. Sentencias, si deciden sobre el objeto del proceso, bien en primera o
en segunda instancia, en virtud del recurso de casacién o de la accién de
revisién.

"2. Autos interlocutorios si resuelven algin incidente o aspecto sustan-
cial. | :

3. Autos de sustanciacién si se limitan a disponer cualquier otro trdmite
de los que la ley establece para dar curso a la actuacién.

4, Resolumén si las profiere el ﬁscal Estas podrdn ser interlocutorias ©
de sustanciacién”.

Con la Constitucién de 1991 se instaurd el llamado sistema acusatorio de
origen anglosajon, que sustrae la investigacién de los hechos punibles del co-
nocimiento de los jueces, otorgdndolo a un establecimiento absolutamente
investigador o policivo. Este es el cuerpo llamado Fiscalia General de la Na-
cién. Tal es la escisidén que hace la ley entre justicia y fiscalia, que las provi-
dencias que dictan los jueces se denominan autos y seatencias, y las que pro-
fieren los fiscales se llaman resoluciones.

El ideal de prevaricato es ampliar su campo de punicién a todo acto fun-
cional susceptible de resolver o solucionar litigios o peticiones de los asocia-
dos gue, por ministerio de la ley, deban estarse a lo que el empleado oficial re-
suelva. Limitarlo a un srupo de actos es erréneo, porque prevaricar es solucio-
nar conflictos o pretensiones con violacidn de la ley, lo que implica injusticia
para ¢l interesado, y ello se puede realizar por fuera de la sentencia o del auto
o de la resolucién o dictamen.

El art. 149 del decreto-ley 100 de 1980 adopta una estructura sencilla al
indicar que prevarica el empleado oficial que profiera una resolucién o emita
un dictamen, con expresa o indudable violacién de la ley. Al incluir en esta
tipicidad las palabras resolucidn y diciamen no se hace relacidn al acto politi-
co y administrativo de empleado oficial en ejercicio del cargo y dirigido a agru-
paciones concretas de asociados, sino al poder de que estd investido el funcio-
nario por ministerio de la Constitucién, para tomar determinaciones fijas y
decisivas, segtn 1cnouaje de la Academia de la Lengua. Es que resolucidn, en
su primera acepmon castellana, es un sustantivo que indica la accién y el efec-
to de resolver el juez o funcionario, en nuestro caso.

De este modo, proferir resolucién es tanto como resolver, bien sea me-
" diante una sentencia o un acto o una resolucién administrativa, un asunto some-

tido funcionalmente a su solucién. Ante este nuevo tipo, sf cabe citar a BERNAL
cuando escribié algo que no encajaba bien en la tipicidad del Cédigo de 1936,
¥ menos en la del decreto 2525 de 1963. Estas palabras son: “A pesar de que
~ el vocablo resolucién es un término especifico del derecho administrativo, sin
embargo por tal debe entenderse asi mismo cualquier providencia dictada por
- un funcionario que no pertenezca a ese ramo, como serfan los autos que pro-
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nuncian los funcionarios del érgano jurisdiccional™?. La redaccién o sintaxis
del tipo que estudiamos acuerda perfectamente al concepto que de prevaricato
da la misma Academia y que transcribimos al principiar este estudio. Ya no
hay que buscar si el prevaricador lo hizo en una providencia especifica o den-
tro de un concepto o dictamen procesal. Solamente hay que buscar si es un
funcionario, si dentro de su érbita funcional se halla la resolucién de cierto ca-
$0 sometido a su decisi6n y si al proferir la resolucién de este, oral o escrita, en
acta de audiencia o en diligencia probatoria, como serfa una inspeccién judi-
cial o una diligencia de secuestro, se violé la ley con conciencia de hacerlo. La
pauta para hallar un prevaricato serd, pues, esta: en cualquier acto funcional
con poder resolutorio, puede prevaricarse. .

Pero al propio tiempo nos limita el delito de prevaricato a un grupo de
funcionarios: aquellos que pueden legalmente resolver conflictos o solicitudes;
aquel magistrado del viejo art. 5° del Cédigo de Régimen Politico y Munici-
pal, que es el que tiene jurisdiccién y autoridad. Quien, ostentando poder fun-
cional, sin embargo no le es dado resolver ningln conflicto, ni decidir sobre
alguna peticién, y sin embargo [o hace y con manifiesta inequidad, no prevarica,
pero si “abusa de su autoridad”.

Proferir dictamen es manifestar concepto u opini6n respecto de algo so-
metido a su opinién. Opina el ministerio piblico y, a veces, la Contralorfa y audi-
toria fiscales. Sus dictidmenes son exigidos por las leyes ¥, en ocasiones, deben
ser favorables a la decisién que adoptara el funcionario respectivo. No se limi-
ta, por tanto, a la opinién del perito dentro del proceso. En cualquier acto fun-
cional de opini6n, puede prevaricar el empleado oficial.

Por otra parte, proferir, es un verbo que remplazé al dictar del art. 168, y
que significa dar o expedir fallos, preceptos o leyes. Proferido un dictamen o
una resolucidn, es haber opinado o resuelto conflicto o solicitud en forma de-
cisiva, final, juridicamente eficaz. La cuestién estd en reconocer cuédndo la
resolucién, o dictaminacién ha sido proferida con este cardcter de definitiva o
decisiva: jcudndo se emite vilidamente? ¢O cudndo se notifica a los interesa-
dos? ;O cudndo produce o podria producir efectos? Se entiende proferido el
acto decisorio cuando retne los requisitos de fondo y de forma para su vali-
dez, que es tanto como su aptitud para ser eficaz juridicamente. El acto Juridi-
co existe cuando es valorable. Si no es en realidad tal, como escribia EuGeNIO
FLORIAN, sino que es una apariencia, carece de sus elementos para tener vida
Juridica, procesalmente no se ha dado tal acto, y juridicamente es inexistente.
Tales, por ejemplo, una sentencia sin firma del juez, una providencia que no
tome decisiones resolutorias, una providencia fuera de su momento procesal.
Desde que tenga sus elementos vitales, existe, ha sido proferida, es providen-
cia, y en ella podria haber prevaricato. o

Si un juez siguiendo una ritualidad ya derogada, aplica unas normas inefi-
caces para resolver el conflicto a su decisién, pero lo hace revistiendo su acto’ _
de legalidad, otorgéndole una Iégica aparemte y con forma juridica, su actua- - {

12 Jesus BernAL Pinzow, ob. cit., pag, 154.
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cién tiene existencia legal y, aunque anulable, en él se prevarica. Tener exis-
tencia juridica es cumplir con la plenitud de los elementos vitales para pro-
ducir consecuencias en derecho. Sobre un acto tal ha dicho la Corte Suprema:
“Para determinar si en realidad se ha realizado objetivamente la conducta
tipificada en la ley como prevaricato, debe examinarse si la providencia cues-
tionada es o no manifiestamente ilegal y lo serd cuando al emitirla haya desco-
nocido o aplicado con ostensible irregularidad la normatividad juridica como
cuando sanciona con fundamento en disposiciones ya derogadas, o aplicando
aquellas que visiblemente se refieren a situaciones diversas. Pero cuando apa-
rece que el funcionario ha decidido previo examen l6gico del material proba-
torio, no cabe imputarle prevancato con el argumento de que no fue afortuna-
do en su andlisis”*.

Que la providencia sea, es suficiente, asf el resultado de su valorac:mn sea
su anulamiento. La providencia anulable y anulada ne elimina el prevaricato
que se cometid con ella. En cambio, la que nunca existid, no contiene prevarica-
to alguno, sencillamente porque no contiene nada. Igualmente es bueno advertir,
contranando a ANTONIO VICENTE ARENAS, que el acto susceptible de reposicién
por el mismo prevaricador, no borra su prevaricato aun en el caso de reponerlo
con esta finalidad, porque el prevaricato es delito instantdneo y se agota al pro-
ferir el acto que contiene la prevaricacion,

El acto funcional decisorio que se profiera deberd ser “manifiestamente
contrario a la ley”. La norma tipica del prevaricato, en su modelo de 1936, se
excedid en elementos subjetivos, al exigirsele al juez la comprobacién del pro-
pésito de violar la-ley en su providencia y, ademds, la animosidad favorable o
desfavorable a una de las partes, con las palabras que se usaron al respecto: “ani-
madversidén o stmpatia”.

La razén de ello es que el prevaricato protege al asociado de los excesos
animicos de los funcionarios. Por tanto, no resulta un exabrupto la exigencia
en el tipo de tal animosidad, pero si dificulta su comprobacién, por tratarse de
algo demasiado, subjetivo en el autor. Se ‘cambié tal tipicidad por la expresién
“a sabiendas' 'relatwa a la violaci6n de la ley. El art. 149 que tipifica el preva-
ricato comisivo actual carece de tal advertencia, pero en cambio emplea las
palabras “manifiestamente cantrarios a la ley” que suplen la subjetividad tipi-
ca que exigia el anterior prevaricato. ‘

Manifiesto, segin la Academia, es lo que estd descubierto, es patente o
claro. Manifiestamente contrario a la ley, es lo que viola su tenor literal o su
contenido espiritual, es decir, aquello que no puede desconocer un funciona-
rio al ejercer sus funciones. Cuando se viola manifiestamente la ley por quien
la aplica, es obvio que lo hace queriendo violarla, porque conoce su verdade-
ro sentido y aplicacién. No importa que el art. 149 no exija que el funcionario
‘sepa que viola la ley, porque de todos modos este conocimiento le estd exigido
por el dolo del prevaricato. Su acto prevaricador debe ser injusto porque con-

Lest " Corte Suprema de Justicia, Sala penal, auto de febrero 8 de 1983. Art. 149, compilacién de
gis,
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trarfa la ley de modo claro o manifiesto, y su injusticia hace referencia a la vio-
lacién del texto legal consentido por é1". :

M4ds manifiestamente contrario a la ley es el acto funcional que, como di-
ce la Corte, se coloca por fuera de toda norma juridica haciendo prevalecer
-sobre esta su voluntad o capricho individual®®. Y tiene que ser una violacién
consciente de 1a ley, porque de mediar el error, la buena fe elimina inmediata-
mente el dolo, segin opina la Corte en la misma providencia citada.

El prevaricato estd concebido de modo tal, que cualquier acto funcional
decisorio puede contenerlo y es igualmente punible. La norma que se reempla-
za, y su antecedente en el Cddigo de 1936, contenian una circunstancia agravante
cuando el prevaricato se cometia por juez en sentencia en proceso penal. Su
eliminacién significa que se tasé o valord por igual todo prevdricato y que, en
la vida fenoménica actual, los jueces en lo penal no prevarican en sentencia,
miés de lo que lo hacen otros funcionarios. Al fin de cuentas, la ley vigente
recoge los hechos de la vida de relacién y son indicios de la “enfermedad so-
cial” que padecemos, segitin escribfa GaBRIEL TARDE.

Seccion II. Prevaricato por omisidn

1. LA NORMA

Art. 150. Prevaricato por omisién. Reemplazado. Ley 190 de 1995, art.
29. El servidor puiblico que omita, retarde, rehise o deniegue un acto propio de
sus funciones, incurrird en las penas previstas en el articulo anterior.

2. LA NORMA ANTERIOR

El inciso tercero del art. 2° del decreto 2525 de 1963 decia:

A la misma pena sefialada en el inciso primero de este articulo quedard
sometido el funcionario o empleado piblico o el que transitoriamente desem-
pefie funciones publicas, que omita, rehdse o retarde o deniegue un acto pro-
pio de sus funciones, por simpatia o animadversién a cualquier interesado.

Como ha ocurrido con las demds figuras tipicas reformadas por la ley

190 de 1995, este texto conserva la sintaxis del anteriormente vigente, pero

aumenta las penas al extremo de aplicar las mismas dispuestas para el preva--
ricato ‘por accidén comisiva.

_ Paralelamente al prevaricato omisivo, en el cual era exigible el mencionado

elemento subjetivo consistente en la animosidad positiva o negativa en el pre-

varicador, ¢l Cédigo de 1936 exigifa la tipificacién del abuso de autoridad por

* Corte Suprema de Justicia, auto del 6 de septiembre de 1946, *G. 1.”, ndms, 2038-2039.
 Corte, ibidem. :
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omisidn, que era tanto como un.prevaricato cometido sin animadversién .o
simpatfa, y su estructura, que encontrdbamos en el art. 172, era esta:

El funcionario o empleado piiblico que omita, rehise o retarde la ejecu-
cién de algiin acto a que legalmente esté obligado, incurrird en multa de diez a
trescientos pesos, siempre que el hecho no tenga sefialada otra sancién mds
grave.

3. EsTRUCTURA

a) Sujetos activos: El empleado oficial.
- b) Abuso de poder: Sefialado con la expresidn acto propio de sus funcio-
nes.
¢) Accidn descrita: Indicada con los verbos omitir, rehusar, retardar y de-
negar. : '

4. ANALISIS DE LA ESTRUCTURA

En el art. 172 del Cédigo Penal de 1936 el prevaricato se integraba con
un doble elemento subjetivo que hacia su figura compleja y de dificil prueba.
El decreto 2525 de 1963 lo reformé fracciondndolo en dos tipos distintos a
saber: el prevaricato comisivo que se redujo a la violacién de la ley a sabiendas, .
y el prevaricato omisivo que ubica su consumaci6n en las actitudes negativas
de rehusar, retardar o denegar un acto propio de sus funciones, pero con un
componente subjetivo como era “la animadversidn o la simpatia” a una de las.
partes. En el art. 150 del Cédigo penal actualmente vigente, se suprime este
componente subjetivo reduciéndolo al comportamiento omisivo del servidor
pliblico, lo que reduce el dolo al conocimiento de lo debido-hacer y que omi-
te. Por eso hemos dicho que el prevaricate de hoy se convierte en un abuso de
autoridad puro o innominado como lo calificara CARRARA.

. Por manera que el prevaricato-por omision en el decreto-ley 100 de 1980
es un abuso de autoridad por omisidn que adopté otro nombre. De ahi que
desapareciera en este Cddigo como abuso de poder. Por lo demds, el art. 172
del Cédigo del 36, que es el mismo 150 del Cédigo de 1980, tienen como an-
tecedentes los arts. 178 del Cédigo de ZanakroerLr y 328 del Cadigo de Rocco.

El prevaricato omisivo asi estructurado, es de miltiple modalidad emisiva:
por omisidn o reticencia, por rehusamiento que es lo mismo que la denega-
cidn, y por retardamiento o ejecucidn tardia e indtil del acto funcional.

Omisidn, dice la Corte, “es la falta en la cual se incurre por haber dejado
de ejecutar algo necesario e indispensable en la realizacion de una cosa”. Cuan-
do se omite, se elude el deber de cumplir con lo legitimo. La omisién podrd ser
total o parcializada respecto de lo que se debe decir y solamente se dijo. Rehilsa
en cambio, quien deniega el cumplimiento de su funcidn. Esto es, la rechaza.
“Rehusar es el acto mds grave porque implica una especie de rebeldia contra
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el cumplimiento del deber”. Retarda quien deja transcurrir el tiempo “entre el
momento en que el acto debfa realizarse y aquel en que se realizé, efectiva-
mente, Cuando dentro de las actividades normales y corrientes, o sea dentrg
de las posibilidades de trabajo exigibles, el juez no ha ejecutado los actos o dic-
tado las providencias que en un negocio deberfa haber ejecutado o proferido™,

Resulta asi que la omisién es la no ejecucién del acto funcional, con con-
ciencia del deber omitido y sin dar razones para ello. Si la omisién es sobre
aspectos o partes de lo debido actuar, se denomina reticencia, segin la Acade-
mia de Ja Lengua. El rehusamiento carece de dificultad probatoria, puesto que
es manifiesto: el empleado oficial se rebela contra el deber exigido y lo expre-
sa de este modo. Por esto advierte el tipo que el rehusador de la funcién, la

.deniega. En cambio, el retardador de eila la ejecuta por fuera de sus términos,
de tal modo que la invalida y hace indtiles sus esfuerzos. El retardo en la préc-
tica de su funcidn, como en la omisidn, deberd ser consciente de su tardio cum-
plimiento, para ser prevaricato.

La realidad es que no hay subjetividad exigida en el tipo de prevaricato
omisivo actual. Basta con el dolo en lo omitido, rehusado o retardado.

Hablando del dolo, en alguna ocasién la Corte se pronuncié sobre la sub-
jetividad en el tipo abuso de autoridad omisivo que contemplaba el art. 172
del Codigo del 36, confundiéndolo con la negligencia que es componente de
la culpa. Comoquiera que los arts. 172 del 36 y 150 del 80 se parecen, pues
oigamos a la Corte:

“Cuando el funcionario no pone de su parte toda la actividad que es
capaz de desarrollar y mira con desdén el cumplimiento de los deberes de su
cargo, entonces incurre en una conducta culposa o negligente de la cual debe
responder“"

El problema de si la omisién o retardamiento en la ejecucién funcional
por pereza o negligencia, alcanza al dolo o es simplemente culpa, en la figura
del abuso de autoridad del 172, que es nuestro prevaricato omisivo, preocupé
a Luis Carros PErRez. Y es que en la mayorfa de los casos, nuestro funcionario
omite y retarda por perezosq, al final de cuentas heredero de aquella “espaiio-
la raza” de que hablaba un tocayo suyo: Luis Carcos LépEz. Ante todo descar-
temos de este dilema al rehusador, porque é demuestra su conciencia de ormni-
tir deber exigido, justamente al denegar la funcién piblica encomendada a su
cargo.. Denegar, segin dice la Academia, es un verbo que indica la accién de
quien no concede lo que se le p:de o solicita. Quien deniega su funcién, sabe
cudl es el deber de é! exigido y quiere mcumphrlo porque lo expresa asi. Pero
cuando se omite, simplemente se deja de hacer sin pronunciar palabra alguna.
Lo mismo si se realiza el acto funcional tardia e ineficazmente.

Pero su negligencia no la aproxima a la culpa, porque el prevaricato cul-
poso nunca ha existido en nuestra legislacién. El cargo publico debe cumplir-

¥ Corte Suprema de Justicia, autos del 10 de septiembre de 1948, “G. J.”, néims. 2074-9075 Y
febrero 4 de 1949, “G. 1.”, nims. 2068-2069,
7 Corte Suprema de Justicia, casaciones de 1948 y 1949, “G. 1.”, t. LXV, pigs. 424 y ss,
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se con el rigor que la misma ley exige al estabecer términos exactos para rea-
lizaclo y dentro de los moldes de Justicia o equidad que nacen de las leyes sus-
tanciales y de ejecucién aplicables. El funcionario las conoce. Desde que ten-
ga capacidad, en sus aptitudes y en el tiempo, para realizarlas, toda omisién o
retardo son conscientes de su deber funcional de labor. Es que el perezoso es -
consciente de su pereza y si, pudiendo vencerla, no lo hace, es voluntaria su
omisién o retardo. El dolo en el prevaricato omisivo del art. 150 reside en ello:
el no realizar la funcién piblica encomendada, en los términos que la hacen
eficaz, pudiendo realizarla. Porque cada uno sabe lo que debe hacer y cada
uno sabe lo que estd omitiendo o cumpliendo con tardanza. Asi lo dijo la Corte
en otra ocasion: - .
“Es preciso escudrifiar la prueba en orden a establecer si en el comporta-
miento investigado existié alguna causa explicativa o, por el contrario, los re-
“tardos advertidos fueron producto de la desidia, la negligencia o la voluntad™®,
Resulta obvia la advertencia de la Corte: solamente |a omisién o ejecu-
cién tardia cumplida por fuerza mayor o caso fortuito, excusa de dolo. Tal
ocurriria si el funcionario omitente demuestra que en el mismo lapso trabajé
en otros casos puestos a su decisidn, y no hubo negligencia. O si comprueba
que el respectivo asunto no fue puesto a su decisién oportunamente o porque
se refundid con otros o por desidia del secretario sustanciador. “No puede im-
putdrsele morosidad al funcionario porque no se despacharon dentro de los
drminos que fija la ley, cuando a ello se opone un obstdculo material o impo-
sible fisico proveniente del recargo de negocios, porque en este caso faltarfa
ino de los elementos del delito: negligencia culpable...”"",

Seccién I, Prevaricato por asesoramiento ilegal

. La NORMA

Ant, 131, Prevaricato por asesoramiento ilegal. Reformado. Ley 190 de*
995, art. 30. El setvidor piblico que asesore, aconseje o patrocine de manera
iicita a persona que gestione cualquier asunto piiblico de su competencia, incu-
fird en prisidn de tres (3) a seis (6) afios, multa de cincuenta (30) a cien (100)
Marios minimos legales mensuales vigentes ¢ interdiccién de derechos y fun-
iones publicas por el mismo término de la pena principal.

- LA NORMA ANTERIOR

El prevaricato por asesoramiento ilicito tenfa tipicidad en el art. 169 del
‘6digo de 1936, en estos términos:

" Cas., 9 mayo 1991, en Jurisprudencia penal, ob. cit., primer semestre, pdg. 247.
" Autos del 29 de septiembre de 1950 ¥ 18 de septicmbre de 193 1. Cita de Orteca Torres al pie
fart. 172,
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Los funcionarios de que trata el articulo anterior que, por iguales méviles
y en perjuicio de terceros, asesoren o patrocinen a las personas que ante ellos
litiguen o gestionen, incurrirdn en prisién de seis meses a tres afios.

3. ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: Los empleados oficiales.

b) Abuso de poder: Por ejercicio de sus funciones, pues se trata de patro-
cinio a quien gestiona en asunto piblico de su competencia.

¢) Accidn descrita: Indicada por los verbos asesorar, aconsejar y patro-
cinar.

4, ANALISIS DE LA ESTRUCTURA

En la realidad, la asesoria ilicita es una forma de prevaricar que, en el
Cédigo de 1936, requeria de la animadversién o la simpatia del empleado pre-
varicador para con la persona a quien se asesoraba o patrocinaba. Requeria,
ademds, causar un real perjuicio a tercero interesado en el mismo caso en el
cual se producia el asesoramiento. Efectivamente, la norma indicaba una fran-
ca preocupacién del legislador por la moral piblica al establecer esta tipicidad,
comd observa BERNAL, pero-lo-cierto es que la exigencia de esta subjetividad y
el agregar el perjuicio real a terceras personas, limitaron de tal modo la aplica--
ci6n del tipo, que era pricticamente indtil. Lo comtn es que un empleado ase-"
sore a personas que gestionen ante él, sin que sea ficil comprobar su estado’ -
animico al hacerlo, y aun sin més perjuicio al tercero, que el de advertir a su-con-”
traparte de la manera como debe tener €xito su gestién™.

La nueva tipicidad de esta forma de prevaricato solamente advierte que-
el empleado que asesore a quien ante él gestione, lo agota. No importa la com-
probacién de un perjuicio-a otro u otros, ni tampoco si asesord por simpatia al '
asesorado 0 por animadversidn a su parte contraria. ' .

El prevaricador bésico, que estd en su figura comisiva, existe cuando el
empleado oficial, en ejercicio de sus funciones, emite resolucién decisoria o
concepto funcional, con violacién de la ley. Comoquiera que en esta tipicidad-’
del art. 151 el prevaricato se comete al ayudar mediante asesoria jurfdica, 0-con™
sejo o patrocinio (ibidem) y sin violacién de la ley sustancial o' de ejecucién’,
que el mismo prevaricador debe aplicar, sino que, por el contrario, procuraré!;
darle curso legal para que su asesorfa sea exacta en su cometido de ayudar,’
pues obviamente que este prevaricato no encaja en modo alguno en el bésico. -

Asesorar, seglin ensefia la Academia, es tanto dar como tomar consejo d.e!i;'
letrado o tomar su dictamen. Patrocinar, segin Ja misma Academia, es defen-

2 Jestrs BERNAL Pinzow, ob. cit., pdgs. 158-139, se quejaba de la dificultad de comprobar estos
componentes de aquella vieja tipicidad. i
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der, proteger, amparar, favorecer algo o a alguien. Consgjo va envuelto en la
asesoria, puesto que se asesora aconsejando. La diferencia es de relacién dind-
mica: se asesora intelectualmente, bien escribiendo memoriales en su nombre,
o dando memordndums que contienen las citas legales o probatorias que debe
solicitar y pretensiones que debe exponer, o bien oralmente indicdndole lo
mismo. Se patrocina gestionando o litigando en su lugar, o interviniendo perso-
nalmente ante otros empleados oficiales que, con el prevaricador] deban resol-
ver pluralmente un asunto sometido a su decisién. _

BernaL Pinzow, considera que las palabras asesoria y patrocinio tienen un
campo de accién omnicomprensivo, dando lugar a todo contacto entre el em-
pleado oficial y el interesado en sus funciones no previsto por la ley. “Por
ejemplo, creemos que el hecho de dar informaciones al litigante sobre la emi-
sién de una providencia —Io que sucede a diario en los juzgados del pais— es
una forma de patrocinio, entre otras razones porque los litigantes deben, en
ejercicio de sus funciones, estar en permanente vigilancia de sus negocios y
no esperar a que se les envien a sus oficinas las copias de las providencias o
las informaciones sobre ellas para que interpongan los recursos del caso...”.
Quizd exagera el maestro en su ejemplo: expedir una copia, contestar un telé-
fono indicando la providencia que acaba de salir, informar de ella a un asisten-
te del abogado respectivo que va al juzgado a recoger la noticia, no es aseso-
rar, puesto que no es aconsejar, fli tampoco patrocinar, porque no estd ampa-
rando o protegiendo a nadie con la noticia. Es deber del secretario informar el
estado de los negocios, y es derecho de cada parte solicitar y obtener copias
informativas de cada proceso. El teléfono, como invento que es justaments

“para acortar distancias y ganar tiempo, es medio util y honesto para informar.

Pero otra cosa serfa si el secretario u otro empleado cualquiera, incluyen-
do al propio juez, informa al abogado descuidado del tiempo que tiene para
interponer un recurso o para sustentarlo, porque alli si lo estaria asesorando
ademds de que es deber secretarial informar al abogado que se presenta para
ser informado y no advertirlo sobre términos que estd dejando vencer.

"El prevaricato anterior distinguia entre gestidn y litigio. Litigar es pelear
en juicio alguna pretensi6n, ¥ como no puede hacerse si no se tiene titulo pro-
fesional de abogado, segiin el art. 229 de la Constitucién y 138 del Cddigo de
Procedimiento Penal, pues fitiga el abogado. Gestionar es hacer diligencias
para el logro de algo. Cualquiera puede diligenciar pretensidn ajena desde que
la gestién no implique litigio. El prevaricato actual suprimié el verbo litigar,
por lo cual la persona que asesora o patrocina puede ser cualquiera, asf no se
trate de un abogado, pero siempre y cuando no se trate de aquellos actos que,
conforme at derecho procesal, requieran litigio, porque este asesoramiento solo
proviene de un abogado. Entonces distinguimos entre el asesoramiento sim-
ple y el asesoramiento litigioso: aquel lo cumple cualquiera, este solo quien
ejerce la profesién de abogado. '

2 Jes0s BervaL Prnzow, ob. cit., pag. 138.
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El abuso de poder en la figura original del decreto-ley 100 de 1980 se
referia al servidor piblico que patrocinaba a persona que gestiona algién asun-
to en su despacho, en tanto que el art. 30 de la ley 190 de 1995 lo cambié por
la expresién “asunto piblico de su competencia”, La nueva expresién resulta
mds rica en posibilides descriptivas, pues no reduce el campo del prevaricato
por ilicita asesoria al despacho del servidor publico, sino a todo asunto de su
competencia, donde quiera que se lleve a cabo el patrocinio o asesoria. Quizas
no era necesaria su advertencia, pero su aclaracién no sobraba.

5. ANTUURIDICIDAD

El choque de antijuridicidad, entre el hecho tipico y el derecho tutelado,

que es la integridad ética de la administracién estatal, se produce porque el

empleado oficial antepone sentimientos o pasiones, al imperativo de la ley. La
Corte, en casaciones citadas, dejé en claro su criterio de que quien prevarica
activa u omisivamente, mira con desprecio tanto su cargo piiblico como los
deberes que €l le impone. Su abuso de poder justamente reside en ello. Y més
despectivo resulta si asesora o aconseja 0 patrocina a quienes esperan su po-
der decisorio como empleado piiblico que es, porque delega en &l la decisién
respaldada en ese poder.

6. EXCLUSION DE LO ANTLIURIDICO

Nada justifica un prevaricaro desde que el hecho se adecue en uno de
tales tipos. Consideramos que, como ocurre con muchos de los tipos de este
titulo, no caben causales de justificacién en ellos.

7. CULPABILIDAD

Hemos dicho que el prevaricaro se simplificé én su elemento subjetivo:
basta con demostrar que el prevaricador es empleado oficial y que, como tal,
sonoce la ley aplicable, para deducir que al dplicarta con la violacidn de su texto
> contenido espiritual, obviamente quiere violarla, siendo presumible su ani-
madversién o simpatfa para interesado alguno. . :

El prevaricato en cualquiera de sus especies, es doloso. No admite culpa
1t preterintencién. '

3. PARTICIPACION, TENTATIVA Y CONCURSOS

Nos parece dificil la participacién en un prevaricato. Al respecto ANTONIO
/ICENTE ARENAS se ingenia un caso en que un particular recuerda al empleado
icial sus méviles sentimentales o animicos, para llevarlo a la violacién de la
*y en su acto decisorio o de conceptuacién funcionales. Nos parece demasia-
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do tedrico o preconstituido para ser posible. Aun suponiéndolo, el empleado
prevarica [levado por sus propios sentimientos, y el acto de decidir con preva-
ricato es incomunicable a quien se limité a recordarle una enemistad o vieja
amistad, que lo llevara a ello.

Por la simple razén de que el prevaricato se consuma con la expresién
decisoria de una pasidn, con violacién de la ley, consideramos que la tentativa
no es factible. Cualquier acto decisoric o de concepto lo agotan, '

El concurso si es posible. Los mds usuales serfan con el cohecho o con la
detencidn arbitraria.



CariruLo VII
DE LOS ABUSOS DE AUTORIDAD Y OTRAS INFRACCIONES

Seccién 1. Del abuso de autoridad innominado

1. LA NORMA

Art. 152. Abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto. El empleado
oficial que fuera de los casos especialmente previstos como delito, con ocasién
de sus funciones o excediéndose en el ejercicio de ellas, cometa acto arbitrario o
injusto, incurrird en multa de un mil a diez mil pesos e interdiccién de derechos
y funciones piiblicas de seis (6) meses a dos (2) aiios.

(Adicionado por el art. 32 de la fey 190 de 1995 con el siguiente texto:
“Para los delitos contra la administracién publica no contemplados en esta ley
que tengan penas de multa, esta serd siempre entre diez (10), a cincuenta (50)
salarios minimos legales mensuales vigentes de acuerdo con la dosificacidn
que haga el juez”™).

2. A NORMA ANTERIOR

Ley 95 de 1936, art. 172:

El funcionario o empleado piblico que, fuera de los casos especialmente
previstos como delitos, con ocasién de sus funciones o excediéndose en el ejer-
cicio de ellas, cometa o haga cometer acto arbitrario ¢ injusto contra una perso-
na o una propiedad, incurrird en privacidn del empleo y en multa de diez a
quinientos pesos.

3. EsTRUCTURA

a) Sujetos activos: Los empleados oficiales.

b) Abuso de poder: Se trata de un abuso de autoridad espemﬁco e inno-
minado, segun el lenguaje de CARRARA, expresado en sus dos formas tipificadas
en nuestra Iey penal: por abuso funcional y acto extralimitado, con estas pala-
bras: “con ocasidn de sus funciones o excediéndose en el ejercicio de ellas”.

¢) Accion descrita: Que tiene como verbo rector cometer, relativo a la ar-
bitrariedad o injusticia que el autor realiza en perjuicio de alguien.

Para eliminar cualquier aparente concurrencia tipica, la descripcién del
hecho advierte que el hecho se adecua a este npo “fuera de los casos especial-
mente previstos como delitos”.
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4. NOCIONES GENERALES

Entre los cddigos de 1837 y el de 1890 el abuso de autoridad revistié dos
formas de tipicidad: una, cuando el abuso de poder se encamina a proteger ¢
defender ilicitamente intereses ajenos; otra, cuando €l estd dirigido a hacer da-
fio a otro. Pero entonces no existia el prevaricato como se estructura hoy.

El art. 160 del proyecto del doctor Conca se basS en el Cédigo de Zanar-
peLLl de 1889, y por esto mismo suprimié el abuso de poder para favorecer con
la ilicitud, quedando tan solo ¢l que se comete en dafio a terceros. Pero tuvo un
tremendo error de construccidn. Asf, decia en su tipicidad: “El funcionario que
abusando de sus funciones ordene o cometa, en detrimento de alguien, un ac-
to arbitrario cualquiera, no clasificado especialmente en la ley penal...”. Ob-
viamente que el maestro quiso hablar de lo innominado de este abuso especi-
fico, pero se equivocs en su redaccién: en vez de advertir que se trata de cual-
quier abuso de poder en detrimento de alguien, no estructurado especificamente
en otros tipos penales, lo que dijo es que los jueces pueden sancionar comc
delito los hechos que la ley penal no ha tipificado previamente, mandato que
desconoce una de las grandes conquistas del derecho moderno desde BEeccaria
y desconoce el principio eonsagrado en la Constitucién desde su original de
1991, en el actual art. 29.

El anteproyecto de 1925 tipificé la misma norma de ConcHa, ¢on la co-
rreccion consabida respecto a la concurrencia de tipicidades, pero en su forma
lesiva, Unicamente. En cambio, el Anteproyecto de don AnTONINO DE CORDOVA
de 1927, voivié- al Cédigo-de 1837 con la doble tipicidad para favorecer o para
lesionar a alguien. Esta misma doble presentacién del abuso de autoridad
aparece en los arts. 551 y ss.de la ley 19 de 1890. _

El abuso de-autoridad dirigido a terceros “para causarles a otros un per-
juicio o para ocasionarles un provecho” aparece en el art. 323 del Cédigo de
Rocco en 1930. Pero la legistacién italiana no conoce nuestro prevaricato. La
Comisién redactora del Cdigo de 1936 elimind el abuso de autoridad para oca-
sionar provecho, dejando tan solo el que ocasiona lesién a otros, en os arts.
171 y 172 de la ley 95 de 1936, que se reducen al art. 152 del decreto-ley 100
de 1980 y que sigue la misma politica en’ matéria de abuso de poder innomi-
nado. La razén para eliminar el abuso para favorecer la dio CARRARA asf:

- “El eriterio que determina los Ifmites del presente titulo es en parte «posi-
tivo» y en parte «negativo». Es positivo cuando se exige que se haya cometi-
do un abuso de autoridad tan grave que merezca ser casngado como delito y
no solo con medidas disciplinarias. Y es negativo en cuanto se requiere: pri-
mero, que esto no haya sido hecho por el oficial piiblico con el fin de procurarse -
a sf mismo el gozar de un bien sensible; y segundo, que no se trate de un delito
propiamente dicho en su especie, sino que la criminosidad resulte Gnicamente
de haber abusado de los poderes conferidos por el cargo pdblico..."".

! FRancesco CARRARA, Programa de derecho criminal, . V11, Bogotd, Edit. Temis, 1961, § 2512.
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En realidad, el prevaricato es un abuso de autoridad cometido por la es-
pecifica situacién animica de la simpatia o la animadversién hacia alguien a
quien se pretende ocasionar provecho o perjuicio. Pero si eliminamos de su
estructura la animosidad que lo caracteriza y distingue, nos queda un abuso de
autoridad puro y llano. La diferencia entre quien abusa de autoridad con vio-
lacién de la ley y en perjuicio de terceros, al resolver o dictaminar funcional-
mente asunto a su cargo (prevaricato de! art. 149) y quien abusando de su
autoridad dirige su poder en perjuicio de terceros, en cualquiera otra forma, es
Justamente esa (art. 152, abuso de autoridad): el prevaricador concreta su
abuso en su poder decisorio y dictaminante; el abusador llano lo extiende a
cualquiera otra actividad funcional o extrafuncional desde que fundamente su
dafio en su poder.

En relacidn con las diferentes formas de “abuso de poder” ha dicho la
Corte Suprema: “El delito de abuso de autoridad, como bien se sabe, €s un tipo
subsidiario pues el titulo del Cédigo Penal en el cual estd incluido, tipifica una
serie de conductas que constituyen abusos de autoridad en esta forma y con
nombres especificos diversos, habiéndose reservado la designacién genérica
de abuso de autoridad para otros actos arbitrarios ¢ injustos, que por no ade-
cuarse a los restantes delitos previstos en el citado titulo, se ubican en aquel
especifico y subsidiario; por eso la norma se inicia con la expresién «el em-
pleado oficial que fuera de los casos especificamente previstos como delito...»"™.

Pero en cuanto a la omisién abusiva de funciones, la distincién entre un
prevaricador y un abusador llano es imposible sin el elemento anfmico indica-
do. En la codificacidn de 1936 el prevaricato omisivo contenia el elemento
animico animadversidn o simpatia en quien omite o retarda o rehisa la fun-
cidn, con lo cual se distinguia perfectamente del abusador que la omite o re-
hdsa o retarda con conciencia del deber omitido, pero sin tal espiritu o senti-
mentalismo. El decreto 2525 de 1963, al quitar el elemento subjetivo indicade
para el prevaricato comisivo, lo dejé sin embargo para el omisivo, puesto que
era la dnica distincién con un abuso de autoridad omisivo. Pero el decreto 100

~de 1980 eliminé totalmente" del prevaricato la animosidad del prevaricador,
con lo cual la omisidn del deber exigido pasé a ser un simple abuso de autori-
dad por omisidn al que se dio, sin embargo, la denominacién de prevaricato
por omision 'y, légicamente, el abuso de autoridad por omisién desaparecid
en este Cddigo.

5. ANALISIS DE SU ESTRUCTURA

Suponemos que recordarén el andlisis que hicimos de la teorfa del abuso
de poder, que dio origen a esta tipicidad. Solo debemos recalcar que delito de
abuso de autoridad solo cometerd quien ostente y haga mal uso de la autori-
dad que posee, segin la Constitucién y la ley. La persona que transitoriamente

?Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sent. de mayo 11 de 1992, Jurisprudencia Penal, primer :
semestre, Medellin, pdg. 454.
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desempeifia una funcién especifica, sin tener titulo, carece de autoridad publi-
ca, en el sentido mds exacto de las palabras dichas, simplemente porque io
que tiene a su cargo es la ejecucién limitada de una tarea o trabajo encomen-
dado al funcionario. El poder es emanacién constitucional, por si o por medio
de la ley, y se otorga a quien es empleado pablico. Va envuelto en el titulo y la
funcién u 6rbita funcional correspondiente. Nace del todo llamado empleo
ptiblico. Si se desvertebra una funcién especial, como la de administrar justi-
cia en un caso dado, se carece de poder pitblice, porque tan solo se tiene la
potestad de juzgar ese caso. Es obvio, pues, que abuso de autoridad solo
comete quien tiene autoridad piiblica y esto implica el titulo de funcionario y
un grupo de funciones adscritas a este titulo.

AwnceL MarTiN Visquez plantea la posibilidad de que un particular sea su
cémplice “segin los principios de la cooperacién delictuosa principal y secun-
daria™. Nos parece imposible, puesto que no puede atribuirse un poder del
que se carece siendo un particular. Es cierto que el art. 25 advierte que “Las
circunstancias personales del autor que agravan la punibilidad y las materiales
del hecho, se comunicardn al participe que las hubiere conocido”, pero tam-
bién es cierto que el titulo de empleado piiblico, aunque es una circunstancia
personal del autor, no es una agravante del abuso de autoridad, sino una de-
terminante de su existencia como delito: porque se trata de un empleado ofi-
cial su abuso es este delito, puesto que si no tuviera la investidura, no lo serfa.
Ademds, la tal investidura no es circunstancia material del hecho.

Cometer es el verbo rector que indica dos posibilidades y, en iltimo tér-
mino, sclamente una: que el autor, por si 0 por interpuesta persona o cosa, sea
arbitrario o injusto con terceros. Cometa es tanto como decir que tenga la vo-
luntad de dirigir abusivamente su poder en perjuicio ajeno, sea que actde por
si mismo o mediante la actividad de otra persona o de alguna cosa no humana,
como seria el empleo de una computadora ordenada para emitir datos que per-
judiquen a otros. El Cédigo de Rocco emplea el tnico verbo cometer, en tanto
que el de ZanarpeLLl usaba dos: cometer y ordendr:

La Corte Suprema hace una diferencia entre el acto arbitrario y el acto
injusto con estas palabras: “(son) situaciones de suyo diferentes: se abusa de la
funcién cuando se desborda o se restringe indebidamente sus [imites o se uti-
lizan con fines protervos; se abusa del cargo, cuando se aprovecha de modo
indebido la vinculacién que este puede tener con una situacidn concreta que el
empleado no estd llamado a resolver o ejecutar por razén de sus funciones™.

El pensamiento anterior incurre en el error de utilizar la frase “desborda-
miento de la érbita funcional” como si con ella se sefialara un abuso de sus
propias funciones, cuando quiera que el verbo “desbordar” significa salirse de
sus bordes o Iimites, y esto es extralimitarse; desde que el servidor pdblico se

3 ANGEL MagTin VAsouez, Tratado téorico y prdctico de derecho penal,t. I, Medellin, Publicacio-
nes de la Pontificia Universidad Bolivariana, {949, pdg. 114.
* Cas., 1961, "G, I.", t. XCV. Cita de Domingo SArasTI MONTENEGRO, Jurisprudencia, t. 1, pég.
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!
extralimite, estd desbordando las funciones que le asigna la ley o el reglamen-
to. El abuso funcional no es desbordamiento sino mal uso de las labores que le
corresponden a su cargo oficial, segin exprese la norma juridica pertinente.
Hay abuso de funciones cuando las ejecuta indebidamente, haciendo lo con-
trario a lo debido-hacer o cuando las restringe, omitiéndolas, o las utiliza con
fines protervos. El abuso del cargo es extralimitacién o desbordamiento que
fleva, necesariamente, a la arbitrariedad y a la ejecucion’ de tareas que no le co-
rresponden. : i

No resulté muy clara la distincién intentada por 1a Corte. Segin ella, lo
arbitrario depende del capricho del funcionario, pese a lo cual, a la postre, re-
sulté una ilegalidad. Lo injusto depende de su oposicién con el texto o el espi-
ritu de la ley, lo cual resulta otra forma de proceder ilegalmente. Por consi-
guiente, jcudl es la verdadera diferencia? Segtin parece, porgue ella afirma que
el caprichoso obra funcionalmente porque le vino en gana hacerlo, y el injus-
1o porque la ley se lo permite, pero de manera diferenté a como quiere hacerlo.
¢Pero por qué lo primero ba de conducir al abuso del cargo y lo segundo al
abuso funcional?

JEsUs BERNAL, signiendo a Sterano Riccio, hace una diferencia entre injus-
to, ilegal y arbitrario. Tlegal es lo que se opone a la ley, oposicidén que podra
hacerse violando su sustancia o su forma. Hablan de .ilegalidad formal e ile-
galidad sustancial. Arbitrario es el acto nacido del arbitrio del empleado pu-
blico, que es tanto como un acto nacido, no de la ley, stno de sus pasiones, sus
debilidades o sus imprudencias. Es su capricho, y puede ser tanto una ilegalidad
formal como sustancial. La injusticia es lo que resulta de la ilegalidad®.

Legitimo, dice Luis LEGAZ Y LACAMBRA, €s vOZ que expresa la existencia de
un derecho basado en leyes y el sometimiento a ellas. Legitimo es lo que se
ajusta al derecho, en cuanto lo preceden leyes. No podemos entender la lega-
lidad de los actos, sino en tanto cristalicen sobre un sistema de derecho® De
esta manera, los actos de las personas que conviven bajo un sistema de dere-
cho, por una parte reconocen Su existencia, y por ofra se ajustan a sus leyes.
En este sentido son legftimos. Lo injusto se refiere a un derecho que reconoce
en su existencia, para contrariarle en su sustancia. La injusticia de los actos de
la administracién, sabe que hay un sistema de leyes y para lograr sus fines, se
aparta de su esencia preceptuadora o normativa. Lo injusto no desconoce la
existencia ontolégica de un derecho que rige, sino que ajusta su pretension a
la infraccién de sus leyes. Resulta asf un medio derecho o un derecho falso,
pero no un anti-derecho, porque lo injusto tiene existencia dentro del derecho.
Lo injusté hay que referirlo al derecho justamente para contrariarle.

Lo arbitrario es la negacién del derecho como orden existente, y por lo
tanto, 1a negacién de una legalidad que existe. Lo arbitrario no reconoce la

5 Jesus BErNAL Prvzon, Delitos contra la administracién piblica, Bogoté'. Edit. Temnis, 19635, pdg.
167 y ss. S

¢{ins LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del derecho, 4" ed., Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1972,
pégs. 618 y ss. ’
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ontologia de lo legal, porque no acepta la preexistencia del derecho. Si lo in-
justo valora el derecho para contrariarle, lo arbitrario no valora el derecho,
porque lo desconoce. Decir que hay un “acto de derecho arbitrario” resulta
absurdo, porque lo arbitrario no reconace esfera juridica. En este sentido ha
dicho muchas veces la Corte que la arbitrariedad existe por el capricho del
funcionario, y en este mismo sentido decfa Recaséns SicHEs que lo arbitrario
no se califica por los valores de lo juridico, sino como una manifestacién del
poder social. : .

Arbitrariedad e injusticia, no obstante, coinciden en una cosa: ambas con-
ducen a la anarquia y al despotismo. En esta forma, lo arbitrario resulta casi fe-
noménico: puede haber un acto arbitrarie y equitativo “cuando la negacién
de! derecho, en un caso dado, tiene el sentido de establecer una solucién mds
justa para el mismo”, dice LEGaz Y Lacamsra’, como seria el denominado esta-
do de necesidad que, al decir de KanT, prescinde del deber ser normative (de
la ley) para juzgarse por el derecho de necesidad (moral). Lo dnico que obser-
vamos a LEGAz ¥ Lacamsra es que lo arbitrario jamds resulta justo porque es la
negacién del derecho, pero sf puede ser equitativo si al prescindir del derecho
se logra un equilibrio humano mds cercano a lo perfecto.

Injusticia es reconocimiento de la ley y desobediencia a su sustancia pre-
ceptuadora, en tanto que arbitrariedad es actuar sin leyes. Asi ocurriz en el de-
recho imperial romano de sus dltimos tiempos, derecho divino de los reyes
que fundament$ el gobierno feudal de la Edad Media. LgGaz ¥ Lacamsra hace
cita de San Isioro, reproducido por el Fuero Juzgo, que ensefiaba: “rey serds,
haciendo el derecho™, y bien conocida es la frase de Luis XIV cuando afirma-
ba que “el Estado soy yo". Al contrario de lo que se cree, lo arbitrario no siem-
pre ha resultado negativo al orden social, en tanto que lo injusto si, porque re-
conoce un imperio superior que es la ley.

© La equidad reemplaza o cubre los vacios de legislacién y desdibuja el
capricho que significa lo arbitrario. Lo dice el Cédigo de Procedimiento Civil
cuando en su art. 37, num. 8, dispone como deber del juez: “decidir aunque
no haya ley exactamente aplicable o aquella sea oscura o incompleta, para fo
cual aplicard las leyes que regulen situaciones o materias semejantes, y en su
_defecto la doctrina constitucional, la costumbre y las reglas generales del dere-
cho sustancial y procesal”.

Entendemos, con la sentericia de la Corte atrds citada, que lo arbitrario
desconoce la ley y en este sentido la viola, pero porque la supera. Lo extralimi-
tado es arbitrario puro, porque la extralimitacidn de su 6rbita legal de funcio-
nes supone e! rechazo completo al ordenamiento y existencia de lo legal. Lo
abusivo funcional es injusticia porque, conociendo los mandamientos de la.
ley en materia funcional, los viola. Asi y todo, no siempre lo arbitrario es deli-
to: arbitrario es el poder que tiene el juez para sefialar los términos en que se
cumplirdn sus actos, cuando fa ley procesal no los fijé previamente®.

? Legaz ¥ Lacaniera, ob. cit,, pdg. 654.
* Lecaz v LacaMBra, ob. cit., pdg. 655.
¥ Cédigo de Procedimiento Civil, art. 119,
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Pero volviendo a la tipicidad del art. 152, 1a arbitrariedad del acto del
funcionario es punible, porque sin derecho alguno perjudicé a terceras perso-
"nas. Por esta misma razén, la arbitrariedad del acto de funciones es la medida
de su dolo, segin lo expresa la Corte, porque quien asi actia, tiene una clara
inclinacién a expresar en esta forma sus sentimientos de hacer dafio'?.

El abuso de autoridad es tipo de resultado. En el tipo del art. 171 del Cé-
dl"’O de 1936 se decia esto con las palabras “contra una persona o contra una
propledad" eliminadas de la tipicidad del art. 152 del Cédigo actual. No nece-
sitaba decirlo, porque es obvio que el acto arbitrario o injusto que realice, es-
tard dirigido a dafar a alguien en sus derechos. Como delito que es, debers
resultar antijuridico, segin preceptia el art. 4° del Cédigo Penal. Una arbitra-
riedad penalmente inocua o fenoménicamente equitativa no es punible. Asi lo
dice la Corte: _ .

“Para que se infrinja el art. 171 del Cédigo Penal, es menester que el acto
arbitrario 0 injusto vaya en detrimento de una persona o de una propiedad, y
en el proceso debe aparecer demostrado que causé ese perjuicio, para que
pueda haber lugar a deducir responsabilidad contra el funcionario por infrac-
cidén de dicha norma™.

Secciéon II. Omision por denuncia

'1. LA NORMA

Art. 153, Abuso de auroridad por omisién de denuncia. El empleado
oficial que teniendo conocimiento de la comisién de un delito cuya averigua-
cién deba adelantarse de oficio, no dé cuenta a la autoridad, incurrird en pérdi-
da del empleo.

2. LA NORMA ANTERIOR

El art. 174 del Cédigo de 1936 decfa asi:

El funcionario o empleado pisblico que, teniendo conocimiento de la comi-
sién de un delito, cuya averiguacién deba adelantarse de oficio, no dé cuenta
-a la autoridad, incurrird en multa de cinco a doscientos pesos.

Si tiene conocimiento del hecho en el ejerc:cm de sus funcxones la muita
serd de diez a quinientos pesos, =~

0Cas., 1954, “G. 1.", . LXXVIIL, Cita de DoMiNGO SarasTt MONTENEGRO, Jurisprudencia, t. 111,
pig. 671.

W Cas., 1949, "G. L., t. LXVI Cita de SArASTI MONTENEGRO, Jurisprudencia penal de la Corte
Suprema de Justicia, t. 1, pég 3L
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3. ESTRUCTURA

a} Sujetos activos: Los empleados oficiales.
b) Accion descrita: Indicada por la frase verbal: “No dar cuenta...”, y con
una circunstancia de modo: “teniendo conocimiento”,

4, ANALISIS

La omisién de denunciar delitos, cumplida por quien ostenta el titulo de
empleado pidblico, se concretd en el Cédigo de ZanaroerLtl como un “Delito
contra la administracién piblica”. De alli la tomd el doctor CArpENAS cuando la
propuso a la Comisién redactora del Cédigo de 1936, manifestando que una
de las obligaciones funcionales del empleado piblico es la de denunciar cuan-
to delito conozca, “por el solo concepto de su cardcter de funcionario™?.

Por manera que en esta forma consideraba el maestro ZANARDELLI la obliga-
cién de denunciar como una mds de la drbita funcional del empleado piblico,
como se desprende del comentario que, sobre aquella norma, hacen los italia-
nos SaLreLLt y Romano ot FaLco: .

“El Cédigo abrogado preveia la omisién de denuncia como una viola-
cién del funcionario publico a sus deberes en el titulo de los delitos contra la
admintstracidn publica; el Cédigo vigente lo prevé en este capitulo (delitos
contra ta administracién de justicia) en consideracién a la prevalencia de la le-
sién al bien juridico, es decir: el interés piblico relativo a fa persecucién judi-
cial de los delitos™";

As{ lo tomamds nosotros y ninguna objecién parece haberse tenido en
cuenta al reproducirla en este nuevo Cédigo come “Delito contra la administra-
cién pdblica”, cuandoquiera que resulte abiertamente forzada la tesis de la
obligatoriedad funcional de denunciar que cabe a todo empleado oficial, puesto
que es una obligacién comiin a todo coasociado, por lo menos en el segundo
inciso del art. 25 det Cédigo de Procedimiento Penal, en donde aparece clara-
mente exigida la obligacién a “todo habitante del territorio colombiana”, cuando
conozca delitos investigables de oficio, sin tardanza a dicho conocimiento y
con un limite de edad en que la obligacidn surge: 18 afios cumplidos.

Pero nuestro Cédigo actual no solamente la mantuvo como delito contra
la’ administracién puiblica, sino que eliminé la obligatoriedad penalmente exigi-
ble a quienes no ostenten el titulo de funcionario, al eliminar la tipicidad con-
tenida en el art. 201 del Cédigo del 36 como deiito. A lo menos en ello fue
consecuente: si el denunciar delitos es obligacidn funcional y proviene de la
investidura de empleado publico, no puede exigirsele tal funcion piiblica al
particular que carece de dicha investidura oficial.

** Trabajos preparatorios del nuevo Cédigo Penal, Parte especial, t. I1, segunda edicién oficial.
Bogotd, Imprenta Nacional, 1938, acta 123.

'* CarLO SaLTELLI y EnrICO RoMaNG bf FaLCO, cita de BERNaL PivzoN, en ob. cit., pags. 193-194,
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Pero entonces el.deber exigido por el art, 25 del Cdiidigo de Procedimien-
to Penal a todo asociado colombiano, es nugatorio, pues no hay coercién pe-
nal que lo haga exigible. Ademés, resulta absurdo que la obligacién de poner
en conocimiento de la autoridad la comisién de un delito, no exista sino para
los empleadas piblicos, si todos los demds también conviven en el mismo
pafs, y necesitan de Ja misma accién de la justicia. Por otra parte, teniendo en
cuenta el momento de franca decadencia moral que se vive en Colombia,
cuando tode el mundo rehdsa prestar su cooperacién a la justicia, asi sea como
testigo y mucho menos como denunciante, cuando campea la inseguridad
rural y ciudadana como consecuencia de este mutismo, la eliminacidn del de-
lito de omisidn de denuncia como una especie de encubrimiento, es hasta
inmoral, si se nos permite la valoracién. Salvo, desde luego, que al omitente
de denincia se le adecue al tipo bésico de encubrimiento que el art. 176 deno-
mina favorecimiento, lo cual resulta inadecuado, para decir lo menos, porque
solo serfa delito cuando se omite una denuncia “para ayudar a eludir la accién
de la autoridad™, lo que indica un elemento subjetivo que hace el caso muy es-
pecifico. ‘

Este es un tipo de actividad omisiva y s:colocrxca de la esfera del conoci-
miento, indicada por la frase verbal: “no dar cuenta” que se complementa con
la exprcsmn que es una circunstancia de modo: “teniendo conocimiento de la
comisién de un delito... etc.”

Tener conocimiento es tanto como aprehender con la mente la existencia
de una cosa, hecho o idea, junto con la firme creencia en su realidad, segin lo
expresa la Academia. Conocer, por lo tanto, es entender.

Hessen, en su magnifica obra, distingue entre tres formas de conocer, 2
saber: conocimiento dlscurswo conocimiento espmtual y conocimiento sen-
sible',

El primero se obtiene razonando sobre la esencia y cidalidades del objeto
que se pretende conocer; esto es, ubicindolo, compardndolo, escrutando su for-
ma y sustancia y sacando conclusiones de todo ello. Es buscar la profundidad
de algo, dice ORrTEGA ¥ GasseT: “lo que hay en ello de reflejo de los demds, de afu-
sién a los demds. El reflejo es la forma ifids sensible de existencia virtual de
una cosa en otra”!¥. De esta manera, conocer es buscar el sentido de lo que se
pretende conocer, que €s como la sombra mistica gque sobre ella vierte &l festo
del universo. i

El segundo, que es el espmtual se-da cuando se razona sobre &I, pero
arrancdndolo de las cosas que viven frente a nosotros, como una necesidad de
existencia. Sin la cual no tendrian sentido las demds. Lo uno, en cuanto es una
entidad que existe en si y se basta a si misma, es problema que viene preocu-
pando al pensador desde los. tiempos de PARMENIDES; a 10 menos se nos cuenta
asi. La unidad absoluta y final, a la que HartManN llamaba “el ser en si”, solo la

I, Hessen, Teoria del conocimiento, Buenos Aires, Edit. Loséda; 1973, pigs. 96 y ss.
'8 Jos& ORTEGA Y GASSET, “Meditaciones del Quijote”, en Revista de Occidente, Madrid. 1970
pdg. 73. ‘
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concebimos quienes bebimos de Espaiia su espiritualidad y misticismo, en la
idea divina, En lo demds, tiene razén ORTEGA cuando escribfa que poca cosa es
una cosa, si solo fuera ella misma en su aislamiento. En cada cosa hay una po-
tencialidad de ser mucho mds: “dirfase que cada cosa es fecundada por las
demds”. Se traban’y se armonizan y estructuran nuevas cosas, a. las que pre-
tendemos conocer. Pero su ‘causa final o"iltima, la deducxmos como una nece-
sidad existencial: tlene que ser €l, porque es lo dnico, “en si”. Lo demds tiene
existencia *‘en otro™. ' o

El tercero es el conocimiento intuitivo o sensible, que es el que se tiene
entrando en contacto con la materia. Es la forma sensible que en nosotros to-
ma la existencia de las cosas. Porque, al decir de OrTEGA, para conocer no po-
demos destronar a la intuicién. “Es demasiado ancho el mundo y demasiado
rico, para que asuma el pensamiento la responsabilidad de cuanto en &l ocu-
rre”'%, Es logico que la intuicidn también es razonante; porque lo més humano
del hombre es su razén.

En consecuencia conocer es razonar para comprender, Mdas se conoce cuan-
do se razona comprensivamente. Es un proceso subjetivo en quien conoce. Y
a esta comprensién llega mediante su razén que le hace discursivo en veces, 0
que le lleva de necesidad al objeto de su conocimiento, en otras, 0 que le mete
las cosas por los sentidos, en otras. Asi lo entendié nuestra Corte Suprema de Jus-
ticia cuando dijo que el “tener conocimiento™ del art. 174 del Cédigo de 1936,
“es una cuestién subjetiva. Es tener la creencia de que un ilicito se ha cometi-
do. La obligacién de denunciar estd sujeta al criterio que el funcionario tenga
sobre la ilicitud del hecho de que se trata...”".

Conocer es sintetizar en la conciencia la multitud de objetos que se nos
aparecen, y armonizarlos para comprenderlos e inferir de ello lo verdadero. El
poder de sintesis que tiene nuestra conciencia no nos minimiza frente a la in-
finitud de lo absoluto; por el contrario, nos aumenta permitiéndonos una
concresién del “todo” a un acto unitario de conciencia.

Pero respecto a conocer que un hecho es delito, no siempre el conoci-
miento sensitivo es suficiente. Si lo que alguien presencia es la entrega de di-
nero que hace una persona a otra, por ejemplo, sensiblemente no ha com-
prendido la criminalidad del acto: que esa primera persona.era un procesado
por delito, que esta segunda era el juez que habrd de juzgarlo, y que este di-
nero trata de comprar una sentencia absolutoria. La comprensién de su crimi-
nalidad serd meta-sensible, por decirlo asi, porque es un conocimiento razonante
fo que hard que aquella comprenda que el tal juez vendié su poder funcional a
tal persona y por aquel dinero.

No obstante, hay hechos punibles que se comprenden en  toda su densi-
dad punitiva con la sola percepcién sensible del suceso fenoménico. Si lo que
se presencia es el acto de disparar un revélver sobre otra persona y que esta

18 Josg OrTecaA ¥ Gasser, ibidem, pdg. 73.
7 Autos: octubre 11 de 1944, G. J.", t. LVIIL, pdg. 349; junio 1°de {949, *G. JI". 1. LXV; julio
19 de 1949, “G. L.", L LXVI, pdg. 448.
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cae ensangrentada y muere, se estd conociendo la ejecucién y agotamiento de -
un homicidio, sin necesidad de introducirse en el conocimiento razonable de tal
hecho. Pero aun asf, téngase en cuenta que eso que se nos estd metiendo por
los ojos no lo conocemos con ellos, sino que la inteligencia se vale de la vista
para aprehender lo que conoce solo ella. PLATON decfa que los ojos son un ca- -
mino para el conocimiento del alma.

Claro es que a la persona que tiene conocimiento de un delito no le co-
rresponde valorarlo juridicamente, si no tiene el titulo y el poder del juez. No
puede afirmarse que tener conacimiento es llegar hasta ubicarlo en los tipos -
del Cédigo Penal, valorar su antijuridicidad y su justificacién y valorar la cul-
pabilidad del autor. Pongamos un caso: si alguien presencia cuando una per-
sona dispara sobre otra y esta muere, presencié la configuracién fenoménica
de un delito de homicidio. Si su conocimiento razonante le indica que quien
disparé habfa sido agredido actual e injustamente por quien resultd muerto y
que aquel no pudo defenderse de otra rnanera, razonadamente conocid, al pro-
pio tiempo que su conocimiento sensitivo, la existencia de una causal justifi-
cativa del hecho, que excluye lo antijuridico de este y que lo adecua al cuarto
numeral del art. 29 del Cédigo Penal vigente. Pero en este ejemplo el conoci-
miento que la obliga 2 denunciar el hecho, es el sensitivo, y el razonante no lo
exime de este deber, puesto que es verdad que “esa ubicacién o calificacién,
no le corresponde al denunciante sino al juez”'®.

Para terminar este aparte, recordemos que aquello de que se tiene cono-
cimiento es un delito y no una contravencién, diferencia que hace el art. 18,
ibidem. El conocimiento de lo contravencional no es de obligatoria denuncia a
la autoridad competente, como tampoco todo delito conocido es denunciable.
Lo es, siempre y cuando sea de investigacién oficiosa. En el Cédigo Penal hay
un grupo de delitos cuya investigacién solamente cabe mediante denuncia
especializada de parte legitima, que se llama guerella. Estos no son denunciables
sino por quien tiene derecho a ello. :

Otro interesante punto que resolver, es el de verificar con cudnto tiempo
se cuenta para denunciar un hecho punible de investigacién oficiosa. La difi-
cultad se hace muy seria, si se tiene en cuenta que el conocimiento razonante
del hecho punible, cuando este es necesario para comprenderlo como delito,
es un fendmeno absolutamente subjetivo y que el art. 25 del Cédigo de Proce-
dimiento Penal dice que esta denuncia se pondrd inmediatamente. Por consi-
guiente, entre el momento en que comprendid que se trataba de un delito ofi-
cioso en su instruccién y aquel en que lo denuncid, jcuénto tiempo habrd de
transcurrir para que se entienda inmediatamente denunciado?

Se queja BerNAL de que la ley no consagra un lapso de tiempo bien con-
creto, como sf lo hacfa para el particular 2 quien procesalmente se obliga a la
misma denuncia del empleado oficial, pero lo cierto es que no existe término .
legal para ello. Segiin la Academia, lo inmediato .es lo que no admite media-
cién o dilacién. La mensura del tiempo que, transcurrido, se entiende sin media-

18 1508 BERNAL Pinzén, ob. cit., pdg. 196,
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ciones, se deja a prudente criterio del juez, analizadas las causas que ocasiona-
ron una eventual demora. Si pudiendo hacerlo antes, omitié su inmediato tras-
lado a la autoridad competente, obviamente hay omisidn de denuncia. Es que
el retardo también viola la obligacidn de hacerlo inmediatamente cuando de
tal retardo se perjudica notoriamente la investigacidn de este hecho, por ejem-
pIo. porque se perdieron pruebas. Una denuncia tan tardia que haga nuga-
toria toda investigacién, es tanto como omitirta.

Nos preguntamos si la obligacién funcional del empleado piiblico es la
de denunciar como dice el titulo del art. 153, o simplemente la de informar a
la autoridad competente. Es que la denuncia es un acto jurfdico con formali-
dades propias estipuladas por el art. 27 del Cédigo de Procedimiento Penal
que, entre otras cosas, implica la presentacidn al funcionario de instruccién, la .
recepcién previa de un juramento y la exposicidn verbal, recogida en un acta
- que debe firmar, o la entrega de escrito que contenga el hecho denunciado,
igualmente suscribiendo acta que lo contenga. En la tipicidad del art. 174 del
Cédigo de 1936 simplemente se decfa: “no dé cuenta a la autoridad”, con lo
cual el problema se obviaba, pues se cumplia con el deber de informar del
delito, si lo cuenta a la policfa judicial, sin formalidades de ninguna especie,
incluso oralmente. Pero la rotulacién dada a cada delito en los tipos del Cédi-
go de 1980 nos obliga a cambiar de criterio: se trata de una formal denuncia,
pues el delito se comete por omitir denuncia, segiin este rétulo del art. 153.

Ahora bien, si es una formal denuncia, la autoridad ante quien se deba
dar cuenta serd la de instruccién criminal correspondiente. No cumplen con el
deber funcional de denunciar quienes informan a autoridades diferentes a las
de instruccidn, asf sea policia, salvo si se trata de policia judicial autorizada
por la ley para recepcionar una denuncia'® b,

Seccion Il Revelacidn de secreto

I. LA NORMA

Art. 154, Revelacion de secreto. El empleado oficial que indebidamente
1€ a conocer documento o noticia que deba mantener en secreto o reserva,
incurrird en arresto de seis (6) meses a cinco (5) afios, en multa de un mil a
diez mil pesos e interdiccién de derechos y func:ones publicas de seis (6) me-
ies a dos (2) afios.

Si del hecho resultare perjuicio, la pena serd de uno (1) a cinco (5) afos
de prisién, multa de cinco mil a veinte mil pesos e interdiccién de derechos y
‘unciones publicas hasta por el mismo término.

(Adicionado por el art. 32 de la ley 190 de 1995 con el texto siguiente:
“Para los delitos contra la administracién ptblica no contemplados en esta ley

8%+ Hoy, Fiscalia Genera] de la Nacidn,
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quc tengan penas de multa, esta serd entre diez (10) a cincuenta (50) salanq
minimos legales mensuales vzoentes de acuerdo con la dosificacidn que hag;
el juez"). :

2. LA NORMA ANTERIOR

El art. 173 del Cédigo de 1936 tipificaba la revelacidn de secretos con
esta norma:

El funcionario o empleado publico que haga conocer piiblica o privadi
mente documentos o noticias que deba mantener en 'secreto o reserva, inci
rrird en la privacién del empleo y en multa de diez a quinientos pesos si ng
mediare perjuicio. Si de tal hecho resultare perjuicio, en vez de multa incuirira
en arresto dé diez dfas a dos afos...

3, ESTRUCTURA-

a) Sujetos activos: Aquellos que quedan comprendldos en la cai:ﬁcacxén
legal de empleados oficiales.

b) Abuso de poder: El conocimiento de lo secreto o reservado le llegd por
razén de su investidura funcional. La revelacién indebida de ello constituye’
un abuso del poder de que estd investido.

¢) Accidn descrita: Haga conocer es la frase verbal que contiene el ni-
cleo de lo criminoso, a lo cual se advierte que tal revelacién serd delictuosa,
cuando se hace indebidamente. Son valores normativos de este hecho t1p1cot
el secreto’ y lo reservado de cuya indebida revelacién se trata.

4. ANALISIS

La figura tipica, tomada del Cédigo de Rocco (art. 326), fue redactada de
tal modo que el secreto o la reserva deben ser mantenidos por el empleado,
oficial, aunque el conocimiento de ello le haya sido suministrado ilegalmente
y por fuera de sus funciones. La descripcién del tipo es genérica, en este sen-
tido: “el empleado oficial” que “indebidamente” haga conocer noticias “qgue
deba mantener” en secreto o reserva, podrd ser aquel que las conoce en uso de
su funcién o por fuera de ella, licita o ilicitamente, Parte de su deber funcional,
de las tocantes a Ia investidura que ostenta, serd conservar sin revelacién lo
que por su naturaleza debe permanecer secreto o reservado. ‘

La dlfcrencxa entre un documento y una noticia la da la Academla‘ el pn-l
mero es formal Y, en gcncral escrito. La segunda es oral y, por ende, no tiene

- mds forma que la voz humana. Lo documentado consta en algo tangible, guar-
dado, ‘contentivo de lo secreto o reservado. Tales s son, por ejemplo, los escritos
en papeles, las fotocraflas las grabaciones, las pinturas o dlbu_;os los planos ©
diagramas, etc. La noticia del secreto puede transmitirse entre quienes pueden
conocerlos, de palabra, sin constancia documentada de su existencia.
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No existe mncruna razén de orden normativo que permita dlfere.ncxar en-
tre el secreto y la reserva como objetos de Ia tutela penal. El actual art. 8° del’
Cédigo de Procedimiento Penal se limita a afirmar la reserva de las etapas in-
vestigativa e instructiva del proceso, y el 74 de la Constitucién habla con eufe-
mismo del “secreto profesional” como “inviolable”, pero no lo distingue de lo
reservado. Segin este texto, serd el legislador el que sefiale los limites entre
ambos. Por lo pronto estd en vigencia la ley 57 de 1985 en cuyo art. 12'se
dispone asi: “Toda persona tiene derecho a consultar los documentos que re-
posen en las oficinas piblicas y a que se expidan copias de los mismos, siem-
pre que dichos documentos no tengan el caricter de reservados conforme a la -
Constitucién o a la ley, o no hagan relacién a la defensa o seguridad nacional”.

No obstante, el texto de la ley no traza distancias entre lo que es secreto y lo
simplemente reservado; sin embargo, no solo el art. 154 del Cddigo Penal si lo
hace, sino que el texto tranpscrito arriba hace diferencia entre los documentos
relativos a la defensa y seguridad nacional y los demds que contengan otra *'re-
serva legal”, segin el lenguaje del art. 13 subsiguiente. No hay ninguna duda
que lo secreto mantiene una Grbita de sigilo mds estrecha que lo reservado, y que,
segun la ley, deben permanecer en secreto lo relativo a la defensa y la seguri-
dad nacional, dejando lo demds a la categoria de lo reservado. Es mds, el cita-
do art. 13 de la ley 57 de 1985 declara la prescripcidn de toda reserva en un
lapso de treinta (30) afios, mas no de lo secreto.

De acuerdo con el concepto de Manzivi, tanto lo secreto como lo reserva-
do'implican una érbita de conocimiento funcional limitade a un grupo pequeno
de individugs. La dnica distincién es que lo secreto tiene una Grbita de sigilo
mds ‘estrécha que lo reservado, y su trato reprochable es ‘mds Severo respecto
de ciertos secretos y mds amplio en cuanto a toda reserva. Asi, dijo-el maestro
en relacién con'lo secreto:

“Es el limite puesto por la voluntad jurfdicamente competente a la cog-
noscibilidad de un hecho, de un acto o de una cosa, de modo que estos queden
actualmente destinados a permanecer ocultos para toda persona distinta de las
que legitimamente los conocen, o para aguellos a quienes no se los manifieste
el que tiene el poder juridico de extender o suprimir dicho limite, o por fuerzas
voluntarias o involuntarias independientes del querer de quien tiene la dispo-
nibilidad juridica del secreto..."?.

Las caracterfsticas del secreto, secun op:mon de Manzint, son la de protec-
cién o tutela de intereses colectivos, como la seguridad del Estado, su 1ndepen—_'
"dencia, su estabilidad financiera y econémica, la libertad de sus sdbditos, etc.
Para cuidar de tales valores, se limita el conocimiento de ciertos datos cuya di-
vulgacién-incidirfa en la integridad de aquellos. El limite de- conoc1mlent0 ode’
d:vulcacron de lo secreto tiene un legitimo custodio, que es aquella.persona o
grupo de personas que pueden extenderla o suprimirlo, e inclusive se€falar
cudles son los conocimientos cuyo texto o contenido deba permanecer en se-
creto,

* Vincenzo Mavas, Tratade de derecho penal, t. V1, Buenos Aires, Ediar, 1954, pdg. 249.



160 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

Sea que al Estado se lo considere un fin en si. mismo, como lo crefa
KeLsen®, o un medio ordenado de consecuencia del bienestar comin que se
entiende metafisica, como lo predicaba la escoléstica, lo cierto es que el acto
administrativo es acto de Estado, emanacién del orden juridico dentro del cual
funciona, y un medio por el cual el derecho provee al interés piblico, que
necesariamente es el interés privado de sus asociados, y que, al fin de cuentas,
es ese mismo bienestar comin de Santo ToMAs.

Si los actos de la administracién tutelan el interés de los hombres que
componen ¢l Estado, de ellos emanan érdenes que rigen sus actos o custodian
sus intereses. Quien ostenta el poder gubernamental, tiene en sus manos el
conocimiento de lo que conviene a mantener este orden y dard aquellas que

sea preciso para conservar sus valores vitales. Solo quien gobierna tiene posi-

bilidad de conocer cudles son los actos de la administracién de publico o ilimi-
tado conocimiento o divuigacién, y cudles deben permanecer reducidos a unos
pocos de los mismos gobernantes, para tutelar mejor ese bienestar comiin. De

- todos modos, no son las leyes las destinadas a encajar en sus preceptos cuéles
conocimientos deben permanecer en secreto absoluto; es el gobernante, como
persona, como individuo razonante y légico, quien sefialar4 el acto adminis-
trativo que deba permanecer en limitada 6rbita de conocimiento, porque sola-
mente su mentalidad directriz sabré extender o limitar esta érbita, en cada mo-
mento de vida del Estado. No podemos esperar que la ley, que es un escrito
emanado de los representantes del pueblo, ni la Constitucién, que es otro escri-
to que procede de su soberanfa, contengan un catdlogo previo de actos secre-
tos. La conveniencia de limitar su conocimiento solo la sabe el hombre que
gobierna. Es su arbitrio, en el sentido que dimos atrés a la palabra arbitrarie-
dad.

La Corte Suprema enfrent$ la reserva del sumario con el texto del art.

154 del Cédigo Penal, diciendo que el trato que el Cédigo de Procedimiento le
da 2 esta “impide atender como norma preferente el art. 154 del Cédigo Penal,
preceptiva que se queda para violaciones de reservas o secretos gue son extra-
fios al sumario penal™ %, Esta jurisprudencia, que data de 1984, se refiere al
art. 314 del decreto-ley 409 de 1971 (Cédigo de Procedimiento Penal, vigente
en ese entonces), en el cual se daba trato especial a la violacién de la reserva
sumnarial. Pero el art. 8° del actual decreto-ley 1700 de 1991 no lo hace, limi-
tdndose a sefialarlo como una de las reservas de ley. Entonces la consecuencia
obvia es que la misma hoy sf constituye un delito tipificado y punido confor-
me dice el art, 154 del Cédigo Penal.

Pero lo que si debe aclararse es que lo secreto o reservado es siempre un
acto de administracion, porque la 6rbita de divulgacién de todo aquello que
conviene a la colectividad, no se puede limitar y menos punir su divulgacién,

sino cuando se trata de acto del Estado. El interés individual no puede privar a

™ Haws KELSEN, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz y Lacambra, México, Editora
Nacional, 1973, p4gs. 52 y ss.
% Corte Suprema de Justicia, Sala penal, sentencia de junio 7 de 19384,
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los demds del conocimiento de lo que pueda resultarles igualmente 1itil, a no
ser que la ley proteja ese interés, dentro de determinados requisitos de tiempo
y de servicio comunitario, como sucede con los llamados secretos de indus-
tria,

Ahora bien, st lo secreto es lo no divulgable, sino dentro de una 6rbita de
conocimiento que indica la autoridad gubernamental que seiiald qué cosa me-
recia tal calificacidn, la reserva es lo mismo, pero dentro de una 6rbita de -di-
vulgacién mds amplia y un sistema de proteccién de su ocultamiento menos
severo. Es, pues, cuestién de forma, no de sustancia: “se trata de noticias no
secretas, porque en un determinado lugar y dentro de un conocido circulo de
personas, no se les puede mantener ocultas de manera que son cognoscibles
por un inconcreto nimero de individuos por el solo hecho de que estos se en-
cuentren en aquel lugar o pertenezcan al grupo...”?. ‘

Hay, pues, en esta tipicidad un grupo de valores normativos en su des-
cripcién féctica, que no se pueden llenar con normas de derecho preexistente,
sino que dependerdn de las razones de Estado aducidas por el legitimo gober-
nante, con quien, de todas maneras, se debe contar. Qué es lo que debe perma-
necer en secreto, quiénes estin dentro de su drbita legitima de divulgacidn; v,
por lo tanto, cuindo uno de sus legitimos conocedores, inclusive si es arbitra-
rio conocedor del secreto pero es empleado oficial, 1o da a conocer por fuera
de este limite, son cosas que no se podrdn establecer en un proceso penal, sino
con el gobernante que dispuso este secreto.

De la misma manera: cuando una divulgacién de lo secreto es legitima,
se sabe cuando el gobernante que dio cardcter de secreto a la noticia o docu-
mente, lo manifieste. Serd divulgacién indebida cuando para ello no se conta-
ba con quien dio la orden de guardarla en secreto. '

Hemos hablado del secreto y muy poco de la reserva. Precisamente por-
que lo reservado si es de orden legal. De tres nos acordamos en este momento:
de la reserva bancaria, de la reserva de la prueba y de la reserva del proceso.
Y es de orden legal, porque su érbita de conocimiento y posibilidad de divul-
gacidn es mdés amplia, permite la intromisidén de personas ajenas al sitio donde
se encuentra lo reservado y es imposible, como ocurre con un proceso penal
en un juzgado, guarecerla de todo curioso. '

Dar a conocer lo secreto o reservado, es divulgar su conocimiento. Bien
sea que el ostentador del secreto o reserva deba custodiar el documento o noti-
cia como deber funcional, o que, abusivamente, lo adquirid, pero sigue osten-
tando el cardcter de empleado oficial y, como tal, adquiere el deber de guar-
darlos. “La violacion del secreto puede efectuarse en cualquier forma”™ dice
Macaoiore, y agregamos: puede divulgarse a otro empleado oficial y se agotard
el delito, aunque este nuevo empleado piblico adquiera el deber de mantener-
lo y de hecho lo mantenga. Puede divulgarse por escrito u oralmente. Puede
recibir dinero o dddiva a cambio de su divulgacién, o hacerlo por motivoes po-
liticos o sentimentales. Cuando mds, desde luego si era de su 6rbita funcional

2 ViNcenzo Manzi, ob. cit., pdg. 249,



162 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

conservarlo, concursard con un cohecho. Si se trata de “secretos politicos,
_econdmicos, estatales o militares”, su divulgacién constituye espionaje®.
Los secretos, segiin-lo manifestado, pertenecen a la esfera estatal. .La re-
serva puede permanecer en la privada, como la reserva industrial®, Revelar
un secreto, es accién cumplida por el empleado oficial, segiin el tipo que estu-

diamos, y conforme al art. 119, que trata del “secreto politico, econémico o

militar”, aquel ser4 coautor; pero solamente.un cémplice del autor, si es secre-
to de Estado, no militar, ni econdmico estatal ni politico. '

Por dltimo, se trata de un delito doloso. Como no admite culpa la divul-
gacién de lo secreto o reservado se debe hacer con conoctmiento y voluntad
de divulgar lo que se sabe secreto o reservado. Si lo admitié por mano ajena, el
dolo es claro, mas no si lo facilité por imprudencia o negligencia, porque la
culpa no es punible. Asimismo, si la violacidn del secreto o de la reserva ne
repercute en dafio al Estado, ser iguaimente punible, porque se trata de un
delito de mera conducta. El dafio material que causa, solamente agravari su
punibilidad.

Seccidn IV. Utilizacién de asuntos sometidos
a secreto o reserva

1. La NORMA

Art. 155. Utilizacién de asuntos sometidos a secreto o reserva. El servi-
dor piblico que utilice en provecho propio o ajeno, descubrimiento cientifico,
u otra informacién o dato llegados a su conocimiento por razén de sus funcio-
nes, y que deban permanecer en secreto o reserva, incurrird en prisién de seis
(6) meses a cuatro (4) aftos, multa de un mil a diez mi? pesos e interdiccidn de
derechos ¥ funciones piiblicas hasta por el mismo término, siempre que el he-
cho no constituya otro delito.

(Adicionado con el art. 32 de la ley 190 de 1995 con el texto siguiente:
“Para los delitos contra la administracién pablica no contemnplados en esta ley
Jue te€ngan penas de multa, esta serd siempre entre diez (10) a cincuenta (30)
salarios minimos legales mensuales vigentes de acuerdo con la dosificacién
jue haga el juez™).

2. LA NORMA ANTERIOR

El art. 176 del Cédigo de 1936 decia o siguiente:

El funcionario o empleado piiblico, o el encargado de un servicio ptblico,
lue utilice en provecho propio o ajeno, inventos, descubrimientos cientificos
» nuevas aplicaciones industriales, llegados a su conocimiento por razén de su

2 Cédigo Penal (decreto-ley 100 de 1980, ar. 119.
= Ibidem, art. 283,

Nal "Q\a-"" o



DELOS ABUSOS DE AUTORIDAD Y OTRAS INFRACCIONES 163

cargo o servicio, y que deban permanecer en secreto, incurrirdn en multa de
cincuenta a mil pesos y en arresto de dos (2) meses a tres (3) afios.

3. ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: Los empleados oficiales cuya funcién o investidura
los ponga en conocimiento del descubrimiento cientifico, informacidn o dato
secreto o reservado.

b) Abuso de poder: Por abuso funcional, puesto que la norma estatuye:
“llegados a su conocimiento por razén de sus funciones”.

c) Accidon descrita: Indicada por el verbo wtilizar,.referido al descubri-
miento cientifico o informacién o dato secreto o reservado, de orden privado.

Hay una circunstancia de modo en la narracidn tipica, cuando advierte el
tipo, que se trata de utilizar un secreto o reserva, que conoce en ejercicio de
sus funciones.

4, ANALISIS

Originalmente se traté de proteger aquellos descubrimientos aplicados a
la industria o a técnicas comerciales. La razén de ser de esta tipicidad no es
como en la anteriormente analizada, la de proteger el secrero como emanacién
de actos de Estado no susceptibles de ser divulgados, nt de reservas impuestas
por la ley a ciertos actos estatales o particulares. En realidad, se traté de prote-
ger toda técnica cientifica que constituya un invento o descubrimiento aplica-
do al comercio o a la industrializacidn del pais, en el campo de la iniciativa
privada. Fue, por lo menos, este ¢l criterio del redactor del art. 176 del Cédigo
del 36, doctor RarasL EscaLion, quien lo explicé asf:

“Con esta férmula se procura una proteccién industrial que hoy en dia es
indispensable. Gracias a ello no quedan impunes los funcionarios que por
razén del cargo tienen conocimientos de nuevas maquinas y nuevos inventos,
estando, como’es natural, obligados a guardar silencio”™.

De conformidad con las leyes sobre marcas y patentes, el registro de ellas
implica la reserva de aplicaciones industriales que reformen o mejoren las ya
conocidas y la guarda de aquellas férmulas que constituyan una verdadera
invencién o descubrimiento cientifico, como ocurre generalmente en la far-
macia. Los empleados que en ejercicio de su cargo tengan bajo su custodia
tales férmulas, como los empleados de los laboratorios de control sanitario del
pais, estdn en conocimiento-de tales descubrimientos o inventos o innovacio-
nes industriales, por sus funciones mismas. Revelar esta reserva o secreto consti-
{uye un delito conforme el art. 154. Pero emplearlo el mismo funcionario en su
'provecho o para provecho de terceros, no es revelar el secreto o la reserva,
porque no es darla a conocer de otros. Es gozar de ella sin licencia, y en ello

¥ Trabajos preparatorips..., cit., L. 1. acta 124,
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estriba este delito. La revelacién de la reserva industrial hecha por el particu-
lar, recibe sancién conforme al tipo del art. 238, y la utilizacién de los inventos
o descubrimientos cientificos, debidamente patentados, también la reciben en
el art. 237, cuando el autor no es servidor piblico. Si lo es, los tipos aplicables
son los que estamos analizando, puesto que ello implica abuso de poder.

La inica advertencia que debe hacerse al respecto, es que mientras el art.
176 del Cédigo de 1936 obligaba a la guarda del secreto o reserva industrial,
tanto al funcionario encargado funcionalmente de custodiar los descubrimien-
tos o inventos respectivos, como al empleado piblico que, aun extrafuncio-
nalmente, se enteraba de ellas, el tipo del art. 155 sanciona al empleado que se
aprovecha de lo secreto o reservado, cuando su conocimiento le viene por ra-
zén de sus funciones. De tal modo que aquel empleado que lo conoce por fue-
‘ra de ellas y se aprovecha de tal conocimiento, serd procesado por el art. 237
0 238, en su caso. ' _ '

Conocimiento de lo secreto o reservado, y su wrilizacidn en su provecho
0 ajeno, son los dos actos que sefiala el verbo wtilizar. Conocerlo es entenderlo
porque se puede disponer de él, por razén de sus funciones orbitales. El Cédi-
go de 1936, para sefalar aquel objeto del secreto o reserva a que se contrae
esta tipicidad, hablaba de inventos o descubrimientos o aplicaciones nuevas
pero relativas a la industria. La tipicidad del art. 155 actual solo habla de descu-
brimientos cientificos, agregando otras informaciones o datos recibidos por el
mismo empleado oficial en ejercicio de sus funciones. Lo excesivamente ge-
nérico del tipo actual, permite aplicar la norma a todo aquello, industrial o
no, de origen piiblico o privado, que funcionalmente sea conocido por el em-
pleado oficial, deba permanecer en secreto o reserva, y sea utilizado por €l en
provecho suyo o ajeno, sin revelarlo. Es decir, sin divulgar el secreto o la re-
serva del descubrimiento o de la informacién o del dato correspondiente. Como
dijimos, ef origen del tipo legal, tomado del art. 325 del Cédigo de Rocco, fue
el de tutelar los secretos o reservas de cardcter industrial. La norma actual so-
brepasa esta tutela al proteger todo tipo de dato reservado o secreto, sea para la
industria o no, que se encuentre en manos de empleados oficiales.

Utilizar es aprovecharse de una cosa, segin la Academia. Por lo tanto, el
empleado que utilice el descubrimiento o la informacidn o el dato secreto o re-
servado, deberd haber obtenido provecho de ello, para que el delito se agote.
El delito no es formal, como dice BERNAL, ni aun en el tipo de 1936, porque el
verbo rector era el mismo. Es delito de resultado y se agota con el dafio cum-
plido mediante el aprovechamiento indebido®. :

Tentativa es posible y la cooperacién del particular también. Solo que
cuando una persona, no servidor piblico, utilice algo secreto por haberlo divul-
gado el empleado encargado de su custodia funcional, cometerd este el delito
del art. 154 y no el 1535, y el particular ser4, de todos modos, su cémplice. Es
que la utilizacién no es la divulgacién del secreto o reserva, sino su aprove-
chamiento por quien debe custodiarlos como servidor piblico.

B Jestis BerNaL Pinzon, ob. cit., pag. 207.
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Seccién V. Abandono del cargo

. LA NORMA

Art. 156. Abandono de cargo. El servidor piblico que abandone su car-
go sin justa causa, incurrird en interdiccién de derechos y funciones publ:cas
de uno {1) a tres (3) aiios.

Si el agente ejerce autoridad o jurisdiccién o es empleado de manejo, se
le impondrd, ademds, arresto de seis (6) meses a dos (2) afios.

2. LA NORMA ANTERIOR

El art. 178 del Cédigo de 1936 decia asi:

El funcionario ¢ empleado piblico que, sin causa justificada, abandone
su cargo antes de que se posesione el individuo que ha de reemplazarlo, incu-
rrird en multa de cinco a trescientos pesos.

3, ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: Los servidores piblicos, pero de la lista del art. 63 tini-
carnente quienes ostentan el titulo y la funcién como tales.

b) Abuso de poder: Indicado por las palabras que abandone su cargo.

¢) Accidn descrita: Con el verbo abandonar como rector, indica la nece-
sidad de continuar frente al cargo piblico que ocupa hasta su legal reemplazo
por quien ha de continuar con la funcién.

4. ANALISIS

Sefiala BernaL el art. 252 del Cédigo argentino como el origen del nues-
tro, por la gran similitud que tiene con tal norma.

La ley penal tutela con esta tipicidad [a continuidad y eficacia de la admi-
nistracidn publica, al frente de la cual siempre habrad de existir alguien que la
preste. Permanecer frente a su cargo es deber del funcionario y, obviamente,
emanado de su érbita funcional. De allf que al abandonarlo sin causa justifica-
da ni reemplazo en €I, hace dafio a la administracién piiblica. Asi lo dlcc la -
Corte, cuando advierte:

*“Uno de los deberes oficiales es el de permanecer al frente de la oficina o
despacho que deba desempefiarse, y atenderlo en la forma prevista en las
leyes o reglamentos...”%,

*Cas., 1956, "G. 1", t. LXXXIII, cita de DoMiNGO SaRasTL, en Jurispridencia penal de la Corte
Suprema de Justicia, i, |, pag. 54,
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Abandonar dice 1a Academia, es dejar o desamparar una cosa apartdndo-
se de ella, o dejar de frecuentarla, por lo que el hecho de abandonar el cargo
piiblico es emintemente doloso. Abandono lo hay, si el servidor piblico se
aparta de €] porque lo desprecia y no quiere retornar mds. La inasistencia in-
justificada carece del 4nimo de no retomo, por lo que es la simple negligencia
en el cumplimiento de sus funciones, y este delito no admite figura culposa.
Ha dicho la Corte que “dejar de asistir injustificadamente a la oficina o cerrarla
sin motivo legal, o limitar indebidamente las horas de trabajo o de despacho
publico ... se describe como falta disciplinaria” en el Estatuto de la Carrera Ju-
dicial?.

A nuestro entender la inasistencia negligente a los despachos oficiales, si
bien es cierto no se adecua al tipo legal descrito en el art. 156 del Cédigo Pe-
nal, s{ encaja perfectamente en la figura tipica del art. 152, y que se denomina
abuso de autoridad. En efecto, si el servidor piblico no tiene' dnimo de no re-
torno, sino simplemente negligencia en el servicio publico, por ejemplo ce-
rrando la oficina sin motivo legal, limitando el horario de despacho al piblico
fuera de las horas sefialadas por la ley, suspendiendo el trabajo por huelga, el
hecho seri arbitrario, se habra extralimitado en el ejercicio de sus funciones,
lesiona la administracién publica y los intereses del ciudadano que tiene dere-
cho constitucional a la prestacién continua y eficiente de los servicios del Es-
tado, y lo hace con dnimo de abuso de funciones, que es dolo suficiente en
esta figura. El hecho no puede quedar impune y limitado a una sancién disci-
plinaria. '

Abandonar el cargo es, por lo tanto, separarse de €l para no retornar nun-
ca, y lo hay solamente cuando la persona a quien se va a reemplazar lo deja,
sin esperar la presencia del reemplazo. Una circunstancia digna de considera-
cién, serd esta: en tanto que el art. 178 del Cédigo del 36 advertia que el aban-
dono es punible cuando se produce “antes de que se posesione el individuo
que ha de reemplazarlo™, el art. 156 del Cddigo actual se limita a advertir que
el abandono debe ser “sin justa causa”. El verbo abandonar, pues, lleva impli-
cita la advertencia expresa del Cédigo de 1936: lo hay solo cuando quien deba
sucederlo en la prestacién de la funcién no se ha presentado a reemplazarlo. En
tal caso, la dejacién del cargo sf es un desprecio a la funcién que se ejerce.
Porque si se abandona una vez reemplazado, es obvio que no hay delito. Qui-
z4s el redactor del Cédigo de 1980 consideré indtil la advertencia, por o ob-
vio de la situacién planteada, pero de todos modos no sobraba incluirla en su
tipicidad.

Mis atin, la norma del art. 156 que se analiza, se complementa con la del
art. 281 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal, segiin la cual el emplea-
do oficial no debe abandonar el lugar de sus funciones mientras no se haya
nombrado la persona que deba reemplazarlo. Posesién o nombramiento signifi-
can que la persona que reemplazard al empleado que se retira del cargo pibli--
co, debe comenzar a prestar la funcién correspondiente, y ello implica la apre-

2 Corte Suprema de Justicia, Sala penal, auto de marzo 3 de 1989,
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hensi6én material de dicho cargo, mis que la posesidn o el nombramiento como
actos juridicos formales que son en si. :

Por esto, pues, se entiende reemplazado un empleado oficial en su cargo,
cuando ha hecho entrega objetiva o fisica del cargo que ocupa a su reemplazo
legitimo. '

En materia de licencias para retirarse temporalmente del cargo, porque
quien hace uso de ellas no abandona su cargo, ni mucho menos debe enten-
derse como un acto de desprecio a la funcién pidblica que desea seguir ejer-
ciendo, no habria delito si la usa antes del reemplazo. Al respecto el art. 298
del Cédigo de Régimen Politico y Municipal advierte que el usuario de la li-
cencia debe esperar al reemplazante para salir del cargo. Obviamente que si no
lo hace, el cargo serd disciplinario, no juridico-penal. Por lo demds, observamos
en la norma citada una franca incongruencia al disponer en su segundo inciso
que cuando la licencia se concede “con justa causa” no es necesario esperar el
reemplazo, y etlo hace suponer que se pueden solicitar y obtener licencias “sin
justa causa”, lo cual es claramente absurdo. Una cosa es que se concedan li-
cencias para separse temporalmente de un cargo, sin necesidad de comproba-
cién de 1a causa u objeto del retiro, y otra que ¢l objeto que se compruebe sea
alguna calamidad doméstica o personal del empleado que la solicita, lo que
seria algo mds que “causa justa”, porque serfa una causa “justa y grave” y las
demds simplemente “‘causas justas”. Pero por “causas injustas” nunca se podrd
conceder licencia.

El abandono del cargo es doloso. La Corte lo seiiala cuando lo define
como “la dejacién dolosa de los deberes que el cargo impone a los funciona-
rios piblicos, supone en estos intencién dolosa, es decir, conocimiento de que
con su ausencia va a producirse dafio en la administracién ptblica...”®.

Por manera que el abandono supone dos estados intelectivos muy claros: a)
el de desprecio o desamparo de la funcién que ejerce, y b) el propdsito de no
retornar més al cargo, al momento del abandono. La consecuencia de lo antetior
serd el estar advertido de que, con este acto, la administracién piblica encomen-
dada a é| va a recibir el dafio de la orfandad en que la sume. Que el propésito de
dafiarla, directamente nacido de sus sentimientos, no es preciso comprobarse.

" La “fuerza mayor” o el “caso fortuito” siguen siendo las dnicas causales
que justificarian el abandono, porque lo harfan justo, esto es: no antijuridico.
Por ejemplo, si el abandono es debido a amenazas de perder su vida o la de sus
familiares, o motivada por razones de salud, la “fuerza mayor” o el “caso for-
tuito” claramente comprobado, eliminarian la calidad delictiva del abandono.
La Corte lo dijo con estas palabras:

Uno de los deberes oficiales es el de permanecer al frente de la oficina o
despacho que deba desempeiiarse, y atenderlo en la forma prevista en las le-
yes o reglamentos, pero esa asistencia estd condicionada a la seguridad o a la
integridad personal del funcionario, pues para que se configure el delito de

* Sentenciade 1952, G, J.", . LXXIII, pdgs. 115 y ss. Cita de DoMiNGo SARASTI MONTENEGRO,
en Jurisprudencia..., t. [, pdg. 50.
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que se habla, es menester que haya una dejacién dolosa de los deberes que el
cargo impone al empleado... Quien se retira o abandona su cargo por graves mo-
" tivos de salud, no comete el delito previsto en el art. 178 del C6digo Penal..."?,

Por esto hemos dicho que el abandono supone el desprecio de la funcién
oficial que se desempefia. :

Seccién VI. Asesoramiento y otras actuaciones ilegales

1. La NORMA

Art. 157. Asesoramiento y otras actuaciones ilegales. El empleado ofi-
cial que ilegalmente represente, litigne, gestione o asesore en asunto judicial,
administrativo o policivo, incurrird en arresto de seis (6) meses a dos (2) afios,
en multa de un mil a veinte mil pesos e interdiccién de derechos y funciones
piiblicas de uno (1) a cuatro (4) aiios.

" Las penas se aumentarén de una tercera parte a la mitad si el responsable
fuere funcionario o empleado de la rama jurisdiccional o del ministerio piblico.

(Adicionado con el art. 32 de la ley 190 de 1995 cuyo texto dice: “Para
‘Jos delitos contra la administracién publica no contemplados en esta ley que
tengan penas de multa, esta serd siempre entre diez (10) a cincuenta (50) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes de acuerdo con la dosificacion que
haga el juez”). :

2.1.A NORMA ANTERIOR

En el art. 179 del Cédigo de 1936, esta tipicidad se redacta asi:

Los empleados del orden judicial o los agentes del ministerio publico,
que fueren mandatarios en asuntos judiciales o administrativos, o abogaren en
ellos, aunque estén en uso de licencia, 0 que aconsejaren a cualquiera de Ias
partes litigantes, incurrirdn en arrésto de un mes a dos afios y en interdiccion
para el ejercicio de funciones publicas hasta por el mismo término. -

Los demés funcionarios o empleados piblicos, que no pudiendo ser man-
datarios ni abogar en asuntos judiciales o administrativos, violaren esa prohibi-
cién, incurrirdn en la pérdida del empleo y en multa de diez a quinientos pesos.

3. ESTRUCTURA |

a) Sujetos activos: Los empleados oficiales especificados en el art. 63 del
Cédigo Penal y a quienes sea posible ubicar en esta tipicidad.

2 Sentencia de 1956, “G. 1., t. LXXXIIL. Cita de Dommice SanasTt MONTENEGRO, en Jurispru-
dencia..., t.1, pag. 54. Reiterado en sent., 25 marzo 1982, citadaen Cédigo Penal, Bogotd, Legis, art. 156.
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b) Abuso de poder: Por abuso de la investidura oficial.

¢) Accidn descrita: Seitalada por cuatro verbos: representar, gestionar,
litigar y asesorar. El tipo contiene varios valores normativos: la incompatibi-
lidad del cargo piblico con el ejercicio profesional de abogado: los asuntos
judiciales, administrativos o policivos, en los que habrfa de ejercer la profe-
sién con ilicita dualidad de funciones.

4, ANALISIS

Al tratar de la “contratacién indebida” se hizo referencia a la inhabilidad
del empleado oficial para desempeiiar dos cargos o funciones piblicas al mis-
mo tiempo, y de la incompatibilidad entre el ejercicio de un cargo o funcién
plblica y la contratacién con el Estado. En este tipo estd tratdndose de Ia in-
compatibilidad entre el ejercicio de un cargo o funcidn piblica con el de la pro-
fesién liberal de abogacia.

La incompatibilidad para el ejercicio de la profesién de abogado con el
desempefio de algunos cargos pidblicos es de origen constitucional y surgié
claramente al aprobarse el art. 30 del acto legislativo 1 de 1936, incluido mds
tarde en el art. 110 de la Constitucién, que prohibia a los miembros del Con-
greso Nacional el ejercicio coetdneo del cargo pdblico como legisladores con
el ejercicio de esta profesién. Mds tarde se complementa con la ley 8 de 1958
que prohibe a todo servidor piblico intervenir como abogados en negocios que,
cuando ejercieron su funcién, pasaron por sus manos.

En la Constitucidn actual aparece el art. 121 que dice: “Ninguna autori-
dad del Estado podrd ejercer funciones distintas de las que le atribuye la Cons-
titucién vy la ley”.

El lenguaje de la norma constitucional es claro: “ninguna autoridad del
Estado” se refiere a todo servidor piblico; “funciones distintas” se refiere al
desempefio de cualquier labor diferente de la que estd adscrita a su cargo, Jo
que conlleva la prohibicién de ejercer su profesién de abogado, si lo es. “Fun-
cién” dice la Academia de la Lengua en su segunda acepcidn, es accién y ejer-
cicio de un empleo, facultad u oficio, por lo que no es limitante al cargo pi-
blico. _

Por manera que la regla es la de que el empleado oficial —y en eilo no
existe ninguna diferencia de jerarquia— no debe ejercer la profesién de abo-
gado, ni durante el ejercicio del cargo, ni al separarse de este, hasta por térmi-
no de un afio, cuando se trate de asuntos en los cuales hubo alguna interven-
cién suya como empleado oficial. Si constitucionalmente se ha subrayado la
inhabilidad para los miembros del Congreso, no quiere decir etlo que la proht-
bicién de suyo no exista para todo empleado piblico. La prohibicién no surge
del Cédigo Penal mismo, sino de los estatutos legales y constitucionales que le
precedieron. Por ello la tipicidad que analizamos advierte que se trata de la ile-
gal representacidn, litigio, gestién o asesoramiento por el empleado oficial.
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La diferencia con el prevaricato del art. 151 consiste en que el ilicito ase-
soramiento del prevaricador se hace en asunto sometido a su personal deci-
sién, en tanto que este tipo de abuso de autoridad contempla el asesoramiento
en asuntos sometidos a decisién de otros funcionarios.

La cualidad de los sujetos activos no solamente estd en la funcién piblica
que desempeifian, sino en la profesién de abogados que pueden ejercer. Se re-
fiere al empleado oficial abogado, no a cualquier empleado oficial, pues se
trata de poder representar o litigar o gestionar O asesorar en €asos sometidos
a la justicia o a las autoridades administrativas o a las policivas, y de acuerdo
con el art. 229 de la Constitucidn y leyes que lo desarrollan, la profesién de
abogado es necesaria para poder ejercer esta clase de actos.

Le estd vedado a todo empleado piblico que sea abogado, representar a
terceros o representarse a si mismo, con desconocimiento de las normas sobre
la incompatibilidad en el ejercicio de la profesién de abogado. Representar es
verbo que sefiala la sustitucién de alguien por otra persona, hacer sus veces,
seglin la quinta acepcién que le otorga la Academia. Representan el padre o la
madre a los hijos, el guardador al pupilo®; el que por escritura constitutiva en
sociedad de comercio, haya sido designado tal’'; el mandatario o procurador
al mandante o comitente®?; el profesional a quien designe el juez como curador
ad litem, respecto del incapaz que carece de representacidn legal o esta impe-
dido para asistir al proceso, o ausente®.

La representacién no necesariamente exige el requisito previo de la pro-
fesién de abogado. Representan personas indoctas en derecho a las socieda-
des de comercio, por ejemplo; no obstante, acuden a juicio como demandan-
tes o demandadas y pueden designar sus procuradores 0 mandatarios judicia-
les. Estos si son abogados, en virtud de la Constitucién Politica y la ley orgdni-
ca de la profesién de abogado. No obstante, la prohibicién para represeniar
existe para todo empleado publico en quien, desde luego indebidamente, co-
existieran las calidades de empleado ptblico y representante de alguna socie-
dad comercial. Ni podria ser tal, ni conferir mandato a un abocado para que
acuda en su represcntacmn a leCIO

Obviamente, la representacion es prohibida para quien recibe el mandato
de representar. Un empleado pdblico puede ser demandado o demandante en
un proceso judicial o administrativo o policivo, y podrd constituir mandatario
suscribiendo con él contrato de representacién. Lo que no podria es ser repre-
sentante de la persona juridica, por incompatibilidad con su cargo piblico, ni
guardador de pupilos, y tampoco conferir representaciones como tal. Pero si
podria otorgar representacién en nombre de sus hijos, lo que no serfa ilegal.

El art. 179 del Cédigo de 1936 empleaba el sustantivo mandato en vez
de la representacion del art. 157 actual. El mandatario representa al mandante,

¥ Cédigo Civil, art. 62 y decreto-ley 2820 de 1974, art. 1°,
M Cédigo de Comercio, arts. 832 y ss.

2 Cédigo Civil, arts. 2142 y 2144,

3 Cédigo de Procedimiento Civil, art. 45.
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pero esta representacién queda circunscrita al uso de un poder o contrato de
mandato, como el profesional de la abogacia hace respecto de sus clientes. La
representacion actual hace mds extensivo su campo de accién prohibitiva: no
solamente les estd prohibido representar mediante un mandato, sino también
como representantes legales, guardadores, gerentes o directivos en sociedades
de comercio, curadores ad litem, al sindico de la quiebra™ y al albacea con
tenencia de bienes, en el proceso de ejecucién®. Ninguno de estos casos de
representacion queda comprendido bajo el titulo de mandatarios porque no
cumplen sus tareas por causa de un mandato, sino que representan por minis-
terio de la ley que les otorga el poder de representar.

' También empleaba el art. 179 la voz abogue, que en sentido estricto es lo
mismo que litigar. Abogacion, dice la Academia, es disputar en juicio, mien-
tras que litigar es defender en juicio, y por ello en ambas expresiones se sefiala
la actmdad propia de la profesién del abogado. A diferencia de la representa-
cion, la abogacion o litigio exige el titulo profesional en el empleado oficial
que la cumple, indebidamente.

Para la Corte Suprema los verbos rectores “representar”, “gestionar” y
“asesorar” se confunden en el litigio: “del texto se tiene que la conducta sancio-
nada consiste en representar, gestionar o asesorar, ilegalmente, en asunto judi-
cial, administrativo o policivo. Son cuatro verbos usados por el legistador que
en verdad todos conducen a una misma accidn: «abocar», o también defender
en juicio, o interceder por otra persona o de uno mismo, ya sea de palabra o
por escrito™,

El texto anterior no es claro, puesto que al tiempo que confunde el signi-
ficado de los verbos “representar”, “gestionar” y “asesorar” en la misma voz
de “‘abogaci6én”, que es actividad de abogado, distingue entre “ejercer la profe-
sidn de abogado”, “defender en juicio” e “interceder por otra persona”, frases
que separa con la vocal disyuntiva o.

La identificacién que pretende la sentencia indicada no es exacta, toda
vez que la ley penal no emplea repetitivamente verbos diferentes para expre-
sar la misma idea; por eso el art. 3° del Cédigo Penal dice que “la ley definird
el hecho punible de manera inequivoca”. Lo cierto es que se puede represen-
tar o gestionar sin tener la calidad de abogado, y si quien tal hace tiene al-
mismo tiempo la investidura de servidor piblico, comete este delito, como
seria el caso del que al tiempo que empleado oficial es gerente de una empresa
de comercio.

En vez de “aconsejar” que empleaba el Cédigo de 1936, el nuevo tipo le-
gal usa los verbos “asesorar” y “gestionar”; “asesorar” es oficio propio de un
asesor y la segunda acepcidn que da la Academia a esta palabra, es la de un “le-
trado a quien por su oficio le corresponde aconsejar o ilustrar con su dictamen

¥ Cédigo de Comercio, art. 1953, aum. 1.
¥ Cédigo de Procedimiento Civil, art. 81, inc. 2°,

% Corte Suprema de Justicia, Sala penal, casacion de abril 7 de 1987. Cita al pié del art. 167 dcl
Cédigo Penal, compilacién de Editorial Juridica de Colombia, Medellin, 1990,
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a un juez lego”. Ello circunscribe el asesoramiento a la actividad del perito
que, segiin la misma Academia, es el -experto, h4bil, sabio, y también coincide
con la descripcién que del mismo hace el art, 264 del Codigo de Procedimien-
to Penal. Desde luego que el abogado también asesora al juez, que espera sus
alegaciones, con lo que se desprende que el trabajo de asesoria se realiza siem-
pre por un docto que ilustra o aconseja al servidor publico. Este tipo humano
de sapiente que “asesora” no es, necesariamente, un abogado; cualquiera, sien-
do servidor piblico, puede asesorar a los demés, desde que se lo crea un sabio.

La gestidn es tanto como hacer diligencias conducentes al logro de un
negocio o de un deseo cualquiera, seglin concepto académico. La diligencia
se podra cumplir oralmente o por medio de escritos, con formalidades o ritua-
lidades de ley o por la simple influencia amistosa e informal. La gestién no
requiere, por lo tanto, la calidad de abogado en quien la cumple, en este caso,.
el autor de este delito.

Segin el art. 2142 del Cddigo Civil, el mandato es un contrato mediante
el cual se encomienda una gestidn al mandatario. Mandato, pues, es el conti-
nente contractual y gestién es el contenido del contrato; la diligencia que debe
cumplir seglin convenio, siguiendo las voces académicas. Pero la gestidn del
art. 157 de nuestro Cédigo Penal no puede identificarse con la obligacién con-
tractual del mandatario, sino que tiene un sentido més amplio, puesto que la
tipicidad que estudiamos emplea indistintamente las expresiones representante
y gestor separadas por la vocal o que hace la disyuntiva. Desde siempre ense-
fia la gramdtica castellana que la vocal o es la decimoctava letra del abecedario
espafiol y cuarta de sus vocales, y que se trata de una conjuncién disyuntiva
que denota diferencia, separacién o alternativa.

Por consiguiente, 1a gestion del art. 157 es la simple recomendacidn no
contractual ni confundible con el mandato de que trata el art. 2147 del Cédigo
Civil, cuando la diferencia de este. Es el tipico trafico de influencias con abuso
de amistad, en nuestro lenguaje popular e indocto, llamada intriga, a la que so-
mos tan aficionados los herederos de Espana lo que castiga el Cédigo Penal
cuando habla de gestiones.

El art. 179 del Cédigo Penal de 1936 advertia que el ejercicio del manda-
to le estd prohlbldo al empleado oficial, “aunque estén en uso de licencia”. La
advertencia era innecesaria y se presté a errores, por cuanto fue colocada ha-
cia la mitad de la oracidn tipica, con lo cual el asesoramiento o consejo les era
factible a los jueces en ejercicio de licencia, mas no la abogacion o ejercicio
del mandato. Y a los demis empleados piiblicos se les permitia ejercer manda-
to y abogar en uso de licencia. El hecho de haberse suprimido. la advertencia
de la redaccidn tipica, no quiere decir que el empleado oficial pueda represen- -
tar o gestionar 0 litigar o asesorar en uso de una licencia, porque lo que la
licencia hace es separar al empleado pdblico del ejercicio de la funcién, sin
perder la investidura. Por esto el art. 291 del Cédigo de Régimen Politico y
Municipal dice que la licencia es un derecho a separarse de sus funciones
hasta por 60 dias renunciables, y el art. 292 advierte que perderd su empleo si,
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al finalizar el perfodo de licencia, no retorna automéiticamente al cargo que
desempefiaba. Luego lo que se suspende es el gjercicio de sus funciones, pero
sigue ostentando su tftulo o investidura, tanto que debe retornar, sin més requi-
sitos, al concluir !a licencia. La pérdida de la investidura es la que marca la pau-
ta para recuperar su libertad de ejercer su profesién de abogado, Y, se repite, la
licencia no hace perder esta. '

Para concluir la agravacién de penas, cuando el empleado pablico que
representa o gestiona o aboga o litiga pertenece a la rama jurisdiccional o es
agente del ministerio. piblico, es herencia del Cédigo de 1936, que disponia la
tipicidad punitiva mas gravosa para ellos en el mencionado art, 179.

Seccién VIL. [ntervencidn en politica

1. La NORMA

Art. 158. Intervencion en politica. El empleado oficial que forme parte de
comités, juntas o directorios politicos, o intervenga en debates o actividades
de este cardcter, incurrird en interdiccién de derechos y funciones publicas de
uno (1) a tres (3) afios.

Se exceptdan de lo dispuesto en el inciso anterior los miembros de las
corporaciones publicas de eleccién popular y las personas que ejercen funcio-
nes publicas de modo transitorio.

2. LA NORMA ANTERIOR

El art. 180 del Cédigo Penal de 1936 estaba redactado en la sigutente for-
ma: ‘ '

En la misma sancion establecida en el primer inciso del articulo anterior,
incurrird el funcionario o empleado piblico que forme parte de directorios po-
liticos o intervenga en debates de este cardcter.

3. ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: Los empleados oficiales sefialados por el art. 63 del
Cédigo Penal, a excepcién del que desempeiia funciones publicas transito-
riamente y de tos miembros de las corporaciones piblicas de eleccién popular,
como senadores, representantes a la Cdmara, diputados ¥ concejales.

b) Accidn descrita: Sefialada con la frase verbal formar parte y relativa a
comités o juntas o directorios de cardcter politico-partidista, que tiene valor
normativo en este tipo.
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4. ANTECEDENTES

El art. 8° de la ley 80 de 1930 habl6 por primera vez de esta dualidad &ti-
ca, mas su represién era disciplinaria y no juridico-penal. El articulo decia:
“Ninguno de los funcionarios del poder judicial, de lo contencioso-adminis-
trativo y del ministerio piblico, ni ninglin empleado administrativo nacional,
departamental o municipal, podrd formar parte de directorios o comités politi-
cos, ni poner al servicio de Ja politica las funciones que ejerza. La violacién de
lo dispuesto en este articulo constituye causal de mala conducta™.

Posteriormente, la ley 105 de 1931, que fue nuestro antiguo Cédigo Judi-
cial, concretd esta prohibicién para los empleados de la rama jurisdiccional,
con estas palabras: “Tampoco pueden hacer parte de dll’E.CtOl"lOS politicos ni
interventr en debates de este cardcter”.

Por lo tanto, hasta ia vigencia de la ley 95 de 1936, existieron dos tratamien-
tos reprochadores de la intervencién en politica del empleado piblico, dife-
rentes en su origen: la ley 80 de 1930, para todo empleado pidblico del orden
administrativo o rama ejecutiva, y el Cédigo Judicial, para todo empleado de
la rama jurisdiccional. Obviamente, quedaban excluidos en uno y otro estatu-
tos los miembros del Congreso, al referirse estos expresamente a las otras dos
ramas del poder piblico.

Vino después la vigencia del Cédigo Penal de 1936, y la Comisi6n redac-
tora integrada en 1933, con ponencia del doctor CARDENAS, incluyd en su texto
el art. 180 arriba transcrito, con lo cual ia intervencidén en politica, de todo em-
pleado o funcionario piblico, en cualquiera de sus tres ramas, quedaba prohi-
bida y punida como delito. Es obvio que el Cédigo Penal derogd los estatutos
anteriores, no solamente porque se trataba de una ley general en donde se re-
cogia y normaba toda la materia penal, sino porque daba mayor entidad juridi-
ca al hecho, al sustraerlo del régimen disciplinario para hacerlo parte de los
delitos. :

Con posterioridad a la adopcién del Cédigo Penal de 1936, y por medio
del acto legislativo 1 de 1945, se introdujo el que fue art. 70 de Ia Constitucién
de 1886, que prohibia la intervencién en politica mediante el siguiente texto:

“Los funcionarios de la rama judicial y los empleados subalternos de la
misma, asf como los miembros del ministerio piblico, no podrdn ser miem-
bros activos ‘de partidos politicos, ni intervenir en debates de cardcter electo-
ral; a excepcién del ejercicio del sufragio. La desobediencia a este mandato es
causal de mala conducta, que ocasiona la pérdida del empleo”.

La norma no fue muy feliz: por una parte retornaba al régimen disciplina-
rio de 1930 y se enfrentaba al Cédigo Penal. Por otra parte, su mala redaccidn.
prohibfa a todo servidor piblico “ser miembro active de partidos politicos”,
expresién vacua, imprecisa, pues si la “politica” es el arte de conducir el Esta-
do para el bien comiin, no se le puede prohibir a un servidor del Estado tener
ideas politicas y expresarlas con su oficio, y eso es “actividad politica™. De lo
que se trata es de impedir que el servidor piiblico ponga su labor al servicio
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exclusivista o preferente de determinado sector o partido politico. En su len-
‘guaje fue més acertada la ley 80 de 1930.

El art. 6° del plebiscito de 1957 incluy6 una norma que complementaba
la Constitucién de 1886, haciendo extensiva la prohibicién a los “empleados y
funcionarios de carrera administrativa”. Pero introdujo en la Constitucién Ia fra-
se: “tomar parte en actividades de partidos y controversias politicas” con la
cual la dificultad antes anotada persistfa: jcomo desproveer de ideas politicas
si estas, bien entendidas, son el servicio del Estado?

Con respecto a la politica y al servicio piblico, la férmula ideal que con-
tenga equilibrantemente sefialados los limites de lo debido-hacer y lo debido-
no hacer, sin detrimento de la armonia en el pais, no ha sido perfecta.

Pero el art. 127 de la Constitucién de 1991 ha sido el peor de todos. Dice:

“A los empleados del Estado y de sus entidades descentralizadas que
ejerzan jurisdiccién, autoridad civil o politica, cargos de direccién administra-
tiva o se desempefien en los érganos judicial, electoral, de control, les estd
prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos en las
controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufra-
gio. Los empleados no contemplados en esta prohibicién podrdn participar en
dichas actividades y controversias en las condiciones que sefale la ley..."”.

Si de lo que se trata es de garantizar la prestacién eficaz del servicio pé-
blico a todo habitante del territorio colombiano, sin tener en cuenta sus convic-
ciones politicas, la férmula no fue clara. Pero lo grave es que su texto, ademés
de confuso, es peligroso: en los arts. 122 y 123 de la mencionada Constitucién,
se dice que toda persona que trabaje por cuenta del Estado en un cargo publi-
co, en cualquiera de sus ramas, y en entidades como la nacion, el departamento
o el municipio, se denominardn “servidores piblicos”, lo que hemos acogido
con benepldcito porque permite extender la aplicacién de las figuras tipicas
del titulo 11T del libro O del Cédigo Penal, a todo empleado publico. Empero, ¢l
inciso 2° del art. 127 hace una lista de empleados del Estado a quienes les estd
prohibido intervenir en politica, al lado de una frase ambigua y contradictoria
con lo anterior: “fos empleados no contemplados en esta prohibicidn podrdn
participar en dichas actividades y contoversias en las condiciones que sefiale
la ley”.

En el listado de empleados del Estado a quienes se les prohibe la inter-
vencién en politica no se habla para nada del “servidor publico”, que era su
denominacién genérica; se habla, en cambio, de emp[eados del Estado”, “em-
pleados de entidades dencentralizadas”, “empleados que ejerzan jurisdiccién,
autoridad civil o politica”, de los que “se desempefian en los érganos judicial,
electoral y de control”; desmenuza la funcién piblica entre nombres, compe-
tencias y tareas por curnplir, pero no dice en lo absoluto del “servidor piblico”.
Se pregunta, entonces, jcudl empleado del Estado no es servidor piblico?,
icudles son los empleados del Estado que si pueden intervenir en politica sin
violar fa ley penal’?, icudl serd el servidor del Estado que puede poner su fun-
cién al servicio de grupos o partidos politicos, porque se lo permite el legisla-



176 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

dor, autorizado por la Constitucién? A nuestro ver, el art. 127 de la Constitu-
cién de 1991 introdujo sigilosamente el fenémeno del “clientelismo” en los car-
gos publicos, propiciando su impunidad. ' ‘

Frente al texto transcrito de la Constitucién de 1991, lo obvio era pensar
que mientras el legisiador no desarrolle la facultad de distribuir los servidores
publicos entre los que pueden intervenir en politica impunemente y los que no
pueden, la norma legal imperante es el art. 158 del Cédigo Penal que es de
aplicacién general. Pero la Corte Constitucional, en sentencia del 13 de octu-
bre de 1993, se anticipd al legislador y, de una vez, dirimié la controversia;
dispuso que es regla general la impunidad del servidor piiblico que intervenga
en politica, y que por excepcmn no nueden hacerlo dos clases de empleados
oficiales:

1) los que ejercen jurisdiccibn, autoridad civil o politica o cargos de di-
reccién administrativa, a los que califica a su arbitrio de “empleados que adopian
decisiones”, y

2) los que integran la rama judicial, érgano electoral u érganos de control.

Solamente para ellos estd vigente e] art. 158 del Cédigo Penal, puesto
que los demds si pueden intervenir hbremente en politica.

Asi dice su sentencia:

“1. La prohibicidn de tomar parte en las actividades de los partidos y mo-
vimientos politicos no es general para los servidores del Estado y de sus en-
tidades descentralizadas, sino que Unicamente cobija a quienes encajan dentro de
. 1a hipétesis planteada en la norma, cuyo alcance es, por lo tanto, restringido.
La regla general consiste hoy en permitir tales actividades aun a los servidores
piiblicos, con las siguientes excepciones:

"a) aquellos que —bien al servicio del Estado o de sus entidades descentra-
lizadas— ejercen jurisdiccidn, auteridad civil o politica o cargos de direccién
administrativa. Se trata unicamente de aquellos empleados que adoptan deci-
siones en cualquiera de los campos dichos;

“b) qmenes integran la rama judicial, o los érganos eIectoral o de control.
Aqui no interesa el nivel del cargo que se desempefie, sino el papel que juega,
dentro de la organizacién del Estado el cuerpo al que se le pertenece (.).

"Los empleados no comprendidos en la prohibicién estdn autorizados
expresamente por la propia Constitucién para participar en esas actividades y
controversias; se deja en cabeza de la ley la definicién de las condiciones en
que ello se haga, pero no la potestad de extender la prohibicién mis alld de la
previsién constitucional™,

Segin los magistrados que salvaron su voto: :

“a) EIl art. 127 de la-actual Constitucién solo permite la intervencién del
legislador después de esta normacién polftica, y solo para seiialar las condi-
ciones en que los servidores piblicos podrén intervenir en politica, no para
permitir que el empleado pidblico intervenga en ella.

¥ Cone Constitucional, sentencia de octubre 13 de 1983. Expediente C-454.
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") La frase est4 redactada en tiempo futuro, lo que no permite autorizar
desde el presente a ningiin servidor péblico a intervenir en politica arbitraria-
mente, toda vez que atdn no se han dado las condiciones en que este nuevo
derecho constitucional vaya a ejercerse. '

") Mientras no se dicte la ley que separe entre servidores publicos que si
pueden intervenir en politica de aquellos que aiin les estd prohibido, y no se
reglamente las condiciones en que aquellos podrdn hacerlo, ningtn empleado
oficial puede hacerlo. :

"d) Como quiera que la sentencia constitucional de octubre 13 de 199
hace transito a «cosa juzgada», la ley que se expida por el Congreso con pos-
terioridad, podrd admitir la actuacién ilimitada en politica de este tipo de servi-
dores ptblicos, y «tendremos a los empleados publicos como miembros de di-
rectorios politicos, y directores de diarios, organizadores de camparias, pues el
Congreso no podré limitar sus actividades»™.

Estamos de acuerdo con que una actividad politica desmedida por parte
del servidor publico, especialmente si se trata de “mandos medios” del Estado,
es imprudente y corruptora; la decisién de la Corte Constitucional viola el de-
recho a la imparcialidad establecido por el art. 209 de la propia Constitucién y
arrebata el poder otorgado al legislador por el art. 127. La *regla general” que
se desprende de la sintesis de todos sus textos, es la prohibicidn de intervenir
en politica a todo servidor piiblico, precisamente por serlo. Resulta absurdo
que fos altos empleados del Estado, con “poder decisorio” no puedan interve-
nir en politica sin cometer el delito que tipifica el art. 158 del Cédigo Penal, y -
los mandos medios o bajos, como un secretario, un mensajero, un agente de
policia (son servidores del Estado). ‘

" El Consejo de Estado habia interpretado con mds altura juridica y €tica el
art. 127 con estas palabras: “La norma citada (art. 127 Const.) autoriza la par-
licipacién de determinados empleados del Estado en las actividades de los parti-
dos o movimientos politicos, sujetando el ejercicio de tal actividad a las condi-
ciones que sefiale la ley.

"No hay lugar a duda que la nueva norma constituye una verdadera in-
novacién en el campo de nuestro derecho publico al concederle a determinada
clasede empleados def Estado -—no a todos— el derecho de participar en las
actividades politicas de los partidos™.

Es que la coexistencia de ambas esferas: la disciplinaria y la juridico-pe-
nal, es posible, puesto que el reproche en cada una de ellas tiene su dimensién
y objetivos diferentes: dentro del concepto del orden en que debe funcionar la
administracién piblica la primera, y como medida para el reequilibrio socio-
juridico roto por el delito, la segunda. Para reprochar éticamente el desorden,
en lo disciplinario, para castigar, advertir, retribuir y resocializar, en la juridi-
co-penal. Ciertamente, la aplicacién de medida disciplinaria y condena penal,
al tiempo, no viola el principio del non bis in idem.

» Salvamento de voto, sentenciacit.
» Consejo de Estado, Servicio Civil, consulta de marzo 18 de 1992
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La locucién formar parte, una verdadera frase verbal, indica que lo pro-
hibido tipicamente es el integrarse, como directivo, a una agrupacién politica,
lldmese esta junta, como las que usualmente forman los pariamentarios para
dirigir sus grupos politicos en épacas de crisis de directivos diferentes, o comi-
tés, como aquellos que crean las convenciones politicas o dirigentes, ibidem,
para dedicarlos a actividades de proselitismo, o directorios, que son los jefes o
conductores o directores del grupo politico. Pero no es una enunciacién taxativa,
pues lo prohibido es dirigir el grupo, solo o en compaififa de otros. Por ejem-
plo, se acaba de hablar de las convenciones politicas, agrupacién de delegados
politicos, de cierto partido, de una regién del pafs o de todo este. Obviamente,
una convencion hace las veces de una asamblea general de accionistas en una
sociedad de comercio, y como ella, tiene el poder directriz maximo del parti-
do: Pertenecer a ella e intervenir activa y ciertamente, es formar parte de juntas
o directorios politicos, y estd dentro de la prohibicidn tipica. Igualmente, si en
vez de integrar con otros esa directiva, se trata de un director o jefe dnico, pues
la expresién directorio no es indispensablemente la agrupacién plural elegida,
sino que con ello se quiere indicar “a quien dirige” ese grupo politico.

La intervencién en un debate o actividad politica, como atras se dijo, de-
be interpretarse como la opinién o conceptuacidén o expresién ideoldgica en
favor del grupo politico. Es un acto necesariamente piblico de proselitismo
politico partidista. Dafio social no puede haber en la actividad de quien infor-
ma a sus amistades o relacionados cudl es el politico de sus preferencias, como
tampoco lo hay en quien acude a la plaza o lugar piblico en que vaya a hablar
su candidato preferido, como tampoco si hace piblico su entusiasmeo con un
*viva” o un “abajo”. Por esto hemos dicho que la intervencién en actividades
politicas que reprime la ley corno “delito de intervencién en politica” es una
ptblica intervencién proselitista®.

Advierte BerNnaL, ¥ no es innecesaria la advertencia, que “formar parte”
de directorios o juntas o comités politicos, no es tanto como aceptar un nom-
bramiento que para integrarios se le haga al funcionario en ejercicio. Es nece-
sario que intervenga en sus deliberaciones. La verdad es que atrds dijimos que
la dualidad ética, funciones-dirigente politico, se cumple cuando el empleado
oficial conjuga en s{ mismo las cualidades de empleado piblico y de director
de un grupo politico. Por lo tanto, si es verdad que “formar parte” de un direc-
torio politico, es reunirse y resolver como integrante de esta directiva. Al final
de cuentas lo prohibido por la ley es ser “directivo politico”.

Seccién VIIL Empleo ilegal de la fuerza piblica

1. LA NORMA

Art. 159. Empleo ilegal de la fuerza pitblica. El servidor publico que ob-
tenga el concurso de la fuerza puiblica o emplee la que tenga a su disposicion

40 Sentencia, “G. J.", ndm. 2210, pégs. 373 y ss.
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para consumar acto arbitrario o injusto, o para impedir o estorbar el cumpli
miento de orden legitima de otra autoridad, incurrird en prisidn de uno (1) a cua
tro (4) afios, multa de un mil a veinte mil pesos e interdiccién de derechos 3
funciones piblicas hasta por el mismo término.

(Adicionado con el art. 32 de la ley 190 de 1995 con el texto siguiente
“Para los delitos contra la administracién piblica no contemplados en esta ley
que tengan penas de multa, esta serd siempre entre diez (10) a cincueata (30°
salarios minimos legales mensuales vigentes de acuerdo con la dosificacior
que haga el juez™).

2. La NORMA ANTERIOR

El art. 181 del Cédigo de 1936 dispuso lo siguiente: -

El funcionario o empleado pdblico que obtenga el concurso de la fuerz:
plblica o emplee la que tenga a su disposicién, para consumar un acto arbitra
rio o ilegal o para imnpedir o estorbar el cumplimiento de érdenes legftimas de
otra autoridad, incurrird en prisién de seis meses a tres afios, e interdiccion de dere:
chos y funciones ptblicas por el mismo tiempo. :

3. ESTRUCTURA

a) Sujetos activos: Los servidores piiblicos.

b) Accidn descrita: Realizable de varios modos, que se indican con los
verbas consumar, impedir y estorbar.

Hay una circunstancia de modo en la descripcidn tipica: mediante el em-
pleo de la fuerza piblica bajo su mando o a su disposicidn.

Hay una subjetmdad en su t:ptcxdad el impedimento o estorbo de la fun-
cidn piblica ajena.

) Abuso de poder: Se trata de emplear la fuerza piiblica como métode
coactivo para hacer valer las determinaciones del poder politico. El emplec
indebido de este poder, agota un abuso de poder que podrd ser funcional o
extralimitado.

4. ANALISIS

La norma trata sobre el hecho de “obtener el concurso de la fuerza publi-
ca” o de “emplear la que se tenga a su disposicidén”. La disyuntiva o separa,
por lo tanto, dos situaciones bien distintas: o ¢l empleado oficial tiene a su
mando, dentro de su drbita funcional, el manejo directo y personal de un cuer-
po de la llamada fuerza publica, y las érdenes contentivas de la ilegalidad o
injusticia las da él mismo; o el empleado tiene poder legal para solicitar de los
comandantes del grupo de fuerza pilblica su ayuda o concurso, correspon-
diendo a ella obedecer esta solicitud. El presidente de la repdblica, el goberna-
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dor o el alcalde tienen bajo su mando la fuerza publica; lo tiene el director de
una cércel, respecto de los “guardianes carcelarios”, etc. En cambio, los jue-
ces en lo penal no la tienen a su disposicidn, ni siquiera la llamada policia
judicial, pero su solicitud de auxilio deberd ser atendida sin dilaciones por sus
comandantes y directores. -

Los cuerpos armados de la reptiblica se conjugan en una categoria cono-
cida desde la Constitucién de 1886 con el nombre de “fuerza pubhca” A s
vez el art. 216 de la Constitucién actual la distribuye en dos ramas que deno-
mina; “fuerzas militares” y “policia nacional”. Al definir la primera el art. 217
dice: “La naci6n tendrd para su defensa unas fuerzas militares permanentes
constituidas por el ejército, la armada y la fuerza aérea”. Con ello se reformé el
art. 166 de la anterior Constitucién tnicamente en el sentido de emplear las
voces “fuerzas militares” comg genéricas, 'y las de “ejército”; “arr_nada “fuer-
za aérea” como sus especies.

El capitulo 7° del titulo VII de la actual Constitucidn, dxstmcue entre los
dos conocidos campos en que debe intervenir la “fuerza piblica”, a saber: “las
fuerzas militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania,
la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucio-
nal”. Y en relacién con la policia nacional dice: “la policia nacional es un cuer-
po armado permanente, de naturaleza civil, a cargo de la nacién, cuyo fin pri-
mordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de
los derechos y libertades publicas y asegurar que los habitantes de Colombia
vivan en paz”.

Lo anterior no delimita con suficiente claridad el terreno en que puede
moverse cada uno de los cuerpos armados que componen la “fuerza pdblica”,
porque en cada caso sefiala un “fin primordial” lo que significa que pueden te-
ner otros fines no primordiales; primordial es lo primero, el principio, el co-
mienzo; entonces tanto las “fuerzas militares” como la “policia nacional” pue-
den tener como fin secundano tanto la defensa de la soberania nacional extra
como intra fronteras.

Asf que conforme dispone la Const:tuczon, Ios semdores piblicos v, con-
cretamente, la rama judicial, en ejercicio de su funcién o tarea publica pueden
acudir al concurso de la “fuerza piblica” en cualquiera de sus dos cuerpos
armados, desde el momento en que sus drdenes necesiten el respaldo coerciti-
vo y su colaboracidn se haga necesaria para hacer cumplir la ley. A su tumno,
emplear este apoyo para consumar un acto arbitrario o ilegal o para impedir o
estorbar el cumplimiento de érdenes legitimas de otra autoridad, es delito que
tipifica el art. 159 del Cédigo Penal.

El empleado oficial, pues, debe haber obtenido un real o efectivo respal-
do de 1a fuerza piblica a su mando o a su disposicion. El verbo rector es em-
plear arbitraria o injustamente esta fuerza, no obtener su concurso o ayuda.
Vale decir, solicitar su intervencién no es lo que se repudia, porque se supone
que el empleado que la solicita tiene potestad para hacerlo asi y por esto come-
te un abuso de poder. El delito consiste en emplear la fuerza piiblica que
acudié a su solicitud, de modo arbitrario o injusto. Por esto el delito es de re-
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sultado, y este consistird en la realidad del acto arbitrario o de la injustici
bien sea con propdsito de impedir que se cumplan Ordenes legitimas de otr
~ autoridades o estorbarlas en su ejecucién.

Obviamente que si logr6 el estorbo o incumplimiento de la orden legit
ma ajena, o no pudo, no es indispensable para entenderlo agotado.con el so
hecho de haber logrado su concurso real y efectivo, para este fin. Desde que
fuerza publica, en obediencia 2 una legitima solicitud del funcionario, inte
venga, el delito se agotd, aunque los efectos no sean los de un estorbo o tmp
dimento real.

Seccién IX. Omisién de apoyo

El art. 216 de la Constitucién actual hizo de la policfa un componente ¢
la “fuerza publica”, y el art. 221 ibidem, dispuso que los delitos cometidos p
los miembros de la fuerza piblica en servicio activo, y en relacién con el mi
mo servicio, se procesardn y juzgarin conforme a lo dispuesto en el Cddig
Penal Militar, que es el decreto-ley 2550 de 1988, en cuyo art. 214 se transerib
literalmente el que fuera art. 160 del decreto-ley 100 de 1980, asi:

“Omisicn de apoyo. El que rehise o demore indebidamente el apoyo p
dido por autoridad competente, en la forma establecida por la ley, incurriré -
prisién de uno (1) a cuatro (4) afios”.

El art. 213 siguiente agrega una circunstancia de agravacidn punitiva q:
no existia en el Cédigo Penal de 1980:

“Agravacidn punitiva. La pena prevista en el articulo anterior se aume
tar4 de una tercera parte a la mitad, si la omisidn fuere de prestar auxilie recl
mado en operaciones de campafia, por ¢l comandante de una fuerza, buque,
aeronave, sin justa causa’.

Como consecuencia de lo anterior se entiende derogado el art. 160 ¢
decreto-ley 100 de 1980, Cédigo Penal, por los arts. 216 y 221 de la Constit
cién de 1991. o



CapiTuLo IX

DE LA USURPACION Y ABUSO DE FUNCIONES PUBLICAS

1. ANTECEDENTES

El art. 182, correspondiente al capftulo VII de la ley 95 de 1936, estaba
construido con tal morfologia, que dio lugar a inacabables controversias entre
autores y jurisprudencia de la Corte. Decm

“El que sin autorizacién legal ejerza funciones pﬁblicas de cualquier cla-
se, incurrird en arresto de quince dfas a un afio y en multa de diez a quinientos
pesos”.

En la Comisidn redactadora del Cédigo de 1936 habia sido presentada su
tipicidad por el doctor EscatLon en forma de dos articulos que decian asi:

“El que ejerza o pretenda ejercer sin titulo funciones publicas de cual-
quier clase, y el funcionario, empleado piiblico o encargado de un servicio pu-
blico que notificado de una medida en virtud de la cual cesa o queda suspendi-
do legalmente en el ejercicio de su cargo, continda desempefidndolo...”.

“El que fuera de los casos previstos en el articulo anterior, se arrogue in-
debidamente el titulo de funcionario piblico o use el titulo de tal...”.

La anterior tipicidad habifa sido redactada con base en el art. 166 del pro-
yecto del doctor ConcHA que con tan mala suerte rodara en el Congreso. El ci-
tado articulo lo habfa traducido el doctor ConcHa del art. 185 del Cédigo italia-
no de ZANARDELLI y calificaba de wsurpador al que “ejerza sin titulo funciones :
publicas”, con lo cual se planteaba el problema de quién és usurpador: la per- .
sona ajena a la administracién estatal, que se arroga el #itulo de empleado
oficial, con lo cual usurpa tanto tftulo como funciones correspondientes; o el :
empleado oficial atado desde antes a la administracién pubhca que invade la ;
érbita ajena, con lo cual no usurpa un titulo gue ya tiene, sino la funcién de "
otro. P

* El doctor EscaitéN quiso despejar dicho problema con este doble arti-
culado, puniendo al funcionario extralimitado, tanto como al particular que
toma arbitrariamente el titulo y sus funciones. No obstante, la Comisién vy, pos-
teriormente el Congreso, no acogieron las férmulas de EscaLLon, sino que re-
dactaron el articulo que fue 182 del Cédigo de 1936%. i

! Trabajos preparatorios del nuevo Cédigo Penal, Parte especial, t. I1, 2* edicién oficial, Bogoté.
Imprenta Nacional, 1938, pég. 37.
% Ibidem, pag. 270.
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La férmula acogida mediante el mencionado art. 182, era una versién d.
art: 347 del Cédigo italiano de Rocco de 1930, que decfa: “El que usurpe ur.
- funcidn publica o las atribuciones inherentes a un empleo piblico...” Y que c:
lificaba el hecho muy genéricamente, sin referirlo a la usurpacién del titulo
de la funcidn. .

Reiteradas veces la Corte despejé esta incégnita diciendo que el art. 18.
del Cédigo de 1936 solamente tipificaba el caso de quien, arbitrariamente, usur
pa el titulo de funcionario con sus funciones adscritas, y no la de quien y:
ostenta un titulo funcional y solo se arroga la funcién ajena. En lo que [a Cort:
no fue muy convencida, fue en el destino del funcionario que invade la érbit.
de otro: queda impune, como cree también Pepro Pacteco Osorio?, o es punibl:
conforme ai art. 171 del Cddigo de 1936, que equivale al art. 152 del Cédige
de 1980, - Lo

Al hacer la exégesis del abuso de poder, bien como elemento que com
pone con otros la tipicidad de muchos delitos estructurados en este titulo, bier
como tipicidad auténoma y estructurada en el citado art. 152, dijimos que ¢
servidor piblico o funcionario o empleado piblico, que se nos antoja la mis-
ma persona, con ef nombramiento y su posesién y el ejercicio féctico del em-
pleo, recibe no solamente un titulo y con él un poder funcional, sino unz
drbita o lista de funciones o tareas de origen estatal que se han adscrito o enco-
mendado a su labor. Para hacer esta afirmacién citamos alli el art. 122 de iz co-
dificacién constitucional actual que lo advierte paladinamente. Cada emplea-
do oficial tiene su propia esfera, y, por tanto, abusa de su poder, aquel que
invada la érbita de otro y se arrogue funciones que no se le encomendaron.

Otra cosa es que alguien, como consecuencia de algo que no podermos
explicar con I6gica, a no ser que lo haga por una revolucicn Sfrustrada, se tome
ese poder, arrogdndose el titulo de empleado publico, obviamente con el ejer-
cicio de las funciones que este envuelve. El primer caso es de usurpacién de la
Juncidn y el segundo la usurpacion del titulo. Esta fue la confusidn que des-
pertd la tipicidad propuesta por ConcHa, aclarada por EscaLLow, pero rechaza-
da por la Comisién de 1936, y es natural que en la del art. 182 del Cédigo de
1936 subsistia la confusién merced a la vaguedad con que fue redactado el
tinico tipo legal. : : -

Es evidente qué si usurpar es amrogarse la dignidad, oficio o empleo de
otro, segiin dice la Academia, pues un capitulo aparte del de “Abuso de auto-
ridad” para el usurpador es tanto como diferenciar entre quien usurpa sola-
mente la-funcién de otro y quien usurpa el titulo y sus funciones. El usurpador
es el que se arroga titulo, y abusador el que tan solo se inviste de funciones
que no tiene. No se necesitaba mucho esfuerzo para llegar a la misma conclu-
sién a que llegaron la Corte y muchos autores, BernaL entre ellos. Pero lo que
sf no es explicable es la coexistencia del art. 152 del Cédigo Penal de 1980

3 Peoro PackEco Osorio, Derecho penal especial, 1. [, Bogotd, Edit. Temis, [959, pégs. 247 y ss.

* Autos: abrif 10 de 1942, %G, 1.". t. LIL. ndms. 674 ¥ ss.; agosto 25 de [930, “G. I.”, t. LXVII,
ném. 2083, pégs. 817 y ss. Sentencia del 16 de marzo de 1951, %G, 1", t. LXIX, pdgs. 407 y ss.
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con el art. 162, ibfdem, si en ambos se estructura el abuso de poder por acto
extralimitado.

Hablamos en la exégesis del “Abuso de autoridad™” sobre la teoria del ac-

to arbitrario. Siguiendo las ensefianzas de Luis LeGaz ¥ LACAMBRA advertiamos
que lo arbitrario es lo nacido por fuera del derecho, y que si lo contrarfa es
porque lo desconoce; al contrario de lo injustificado, que acepta la sumisién a
un Estado de derecho pero viola sus &rdenes. Lo cierto es que la tipicidad con
que se redacté el art. 152 actual, incluyen el abuso de poder injustificado, al
lado del abuso de poder arbitrario, y que el acto extrafuncional de quien
ostenta un titulo funcional, es arbitrario, y como tal abuso de poder, y encaja
perfectamente en el citado delito denominado del abuso de autoridad.
. Citando a Manzini, Jesus BernaL distingue entre el acto extralimitado y el
arbitrario, quiza para encajar e] primero en lo que hoy es tipo del art. 162 y el se-
gundo en el actual art. 152. Para BERNAL, la usurpacién es un grado a la extra-
limitacidn funcional: quien usurpa invade el campo de accién de la autoridad
competente. Asf, dice: “Usurpar el ejercicio de la funcién piblica, escribe Hun-
GRria, es investirsela y ejercerla indebidamente, arbitrariamente, sin titulo legfti-
mo. En el mismo sentido se expresa Manzin cuando dice que el concepto de
usurpar implica el de una arbitraria invasién y, por lo tanto, la falta de una nor-
ma juridica o de un acto de autoridad competente que legitime la conducta del
agente™s, :

Tanto lo arbitrario como lo extralimitado, dijimos atrds, son conceptos de
valoracién juridica: decir arbitrariedad es negar el derecho, es desconocerlo,
es prescindir de él. La ontologia del acto arbitrario lo sitda por encima y por
aparte del Estado de derecho, porque no sabe de él, no porque lo reconozca y
lo vicle, porque entonces serfa un acto sometido a un ordenamiento juridico,
justamente para oponérsele, para violarlo, y se denominaria: injusto. Lo arbi-
trario no es mas que “lo caprichoso™, como lo califica la Corte. No es derecho,
ni siquiera para violarlo, sino su capricho, lo que impone el empleado piblico
arbitrario. Tiene toda la razén Manzini, como también NELson HUNGRIA y, desde
luego, BeErNAL PiNzON, cuando afirman que el acto extralimitado del funciona-
1o es arbitrario, porque es acto que desconoce, que prescinde, que hace caso
omisc del derecho. No es funcién tocante, segin derecho, con su 4rbita fun-
cional; no obstante, lo acoge y lo prictica, con lo cual estd despojando capri-
chosamente a otro de.sus funciones. No violenta el derecho, porque prescinde
de €l, al prescindir de su érbita propia. Simplemente es arbitrario en hacer
como funcidn suya lo que la ley no le ha otorgado en modo alguno. Lo extra-
limitado si es arbitrario, aunque constituye un grado menos que esto. Usurpar
1a funcién de otro, es acto arbitrario por ser acto extralimitado. Por consi-
guiente, cuando el art. 152 del Cédigo Penal habla del funcionario que “come-
ta acto arbitrario o injusto”, estd diciendo lo mismo que el art. 162 cuando
habla del empleado oficial que “realice funciones piiblicas diversas de las que

% Jests BERNAL Pinzon, Delitos contra la administracidn priblica, Bogotd, Edit. Temis, 1965, pag.
242, :
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legalmente le correspondan”, porque, repetimos, esta tltima frase es la del
acto extralimitado, que es un acto arbitrario.

Seccion 1. Usurpacidon de funciones piblicas
2. La NORMA

Art. 161. Usurpacidn de funciones publicas. El particular que sin autori-
zacidn legal ejerza funciones publicas, incurrird en prisién de seis (6) meses a
dos (2) afios.

3. LA NORMA ANTERIOR

El art. 182 del Cédigo de 1936 decia asi:

El que sin autorizacién legal ejerza funciones publicas de cualquier clase,
incurrird en arresto de quince dias a un afio y en multa de diez a quinientos pesos.

4. ESTRUCTURA

a) Sujeto activo: El particular, palabras que sefialan a quien no ostenta ni
el titulo ni la funcidn correspondiente al empleo oficial.

b) Accidn descrita: Verbo rector: ejercer. Indica una accidén que lo ubica
dentro de la actividad funcional completa, de modo arbitrario.

5. ANALISIS

Aunque el art. 63 del Cédigo Penal habia adoptado el sistema de equipa-
rar los términos “empleado publico”, “empleado oficial” y “funcionario”, ha-
ciendo una lista de personas cuya investidura y funciones equivalen ante la
ley penal, el art. 123 de la Constituci6n actual salvé todo posible obstéculo o
desacuerdo interpretativo al manifestar que todo empleado del Estado, en cual-
quier rama o jerarquia, se denominard “servidor piblico”. Dice la norma cons-
titucional: “Son servidores piblicos los miembros de las corporaciones pibli-
cas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Los servidores ptblicos estdn al servicio del
Estado y la comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la
Constitucidn, la ley y el reglamento. La ley determinaré el régimen aplicable a
los particulares que temporalmente desempefien funciones piblicas y regulard
su gjercicio”. : '

Se autoriza a ejercer la funcidn a quien ostente legitimamente el titulo de
servidor publico y a ceiiirse a las que le acomoda la Constitucién o la ley o sus
reglamentos. Eventualmente la misma ley exigird al particular, no investido de
titulo funcional, que desempeiie una funcién piblica concreta, como las de 4r-
bitro o conjuez, con lo que no forman parte del servicio permanente del Esta-
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do. Su tarea les otorga, no obstante, una “cuota de poder piblico” suficiente
para ejercerla, porque sin este no podria realizarla, como la de administrar jus-
ticia el conjuez. Asf en su érbita transitoria tendrdn responsabilidades que espe-
cifica la ley penal. :

En el art. 161 del Cédigo Penal se habla del “particular” que sin autoriza-
cién legal ejerza una funcién correspondiente a servidor piblico y se refiere a
quienes carecen de investidura o titulo funcional, tanto el que no ha tenido
nunca vinculos con el Estado, como el que transitoriamente desempefia una
funcién piiblica concreta, porque en ambos concurre el cardcter de “particu-
lar”, con lo que estd de acuerdo el diccionario académico.

Ejercer la funcién, es poner en actividad un titulo del que, legitimamente,
se carece. La simple jactancia de que se ostenta un titulo, del que se carece, no
es usurpacicn de funciones piiblicas. Lo es tan solo cuando una persona del
comin, un particular, se mete en las oficinas del Estado, saca de ellas median-
te la fuerza al verdadero funcionario y, arrebatdndole investidura y ejercicio
de funciones, “la ejerce”, cumple actos de funcionario que hace ejecutar. Por
esto dijimos arriba que esta tipicidad no la entendemos sino como fruto o re-
sultado de una revolucidn, pero que llegd al poder y lo perdi6. Advertimos,
también, que se trataba de “revolucidn fracasada”. '

Qué dificil es hacer un cuadro representativo de lo que Hamé una vez la
Corte “la teorfa de la revolucién™. Por revolucidn entiende la Academia el
cambio violento en las instituciones politicas de una nacién. El orden juridico,
que es lo que hace que en los linderos del Estado impere un Estado de dere-
cho, se estructura, pacificamente, mediante el imperio de una Constitucién.
Por este motivo, la Jey penal debe tutelar tal ordenamiento, protegiendo el “ré-
gimen constitucional del Estado”, como ocurre con el titulo segundo de nues-
tro Cédigo Penal. Pero el ordenamiento juridico impuesto, a pesar de que “tie-
ne pretensiones de valer eternamente”, como dice KEeLseEN®, siempre tendréd
enemigos, que serdn amigos de un orden distinto, al que llamardn un orden
nuevo y que siempre tendrd adictos convencidos de que serd “lo mejor”. Por
esto se gestan las revoluciones: para echar por tierra las instituciones que se
creian eternas, e imponer este orden nuevo. En tal sentido acepta KEeLSEN que
una revolucidn es la pauta que sefiala el nacimiento de un nuevo Estado y la
desaparicién de uno antiguo. Por esto a todo orden juridico se le asignard un
principio, el dia en que se promulgd una Constitucién, y un fin probable, al
liegar al poder gubernamental una revolucién triunfante, la cual, indispensa-
blemente, promulgard su propia Constitucién, que sustentard o afirmard un nue-
vo orden juridico.

La revolucién triunfante derogard el viejo sistema de derecho e impondra
el propio. Frente a-€l, quienes ostentaban el poder politico dejaron de poseer-
lo; quienes se investian de un titulo funcional, fueron desposeidos de él; quie-
nes ejercian un grupo de funciones, ya no las van a ejercer. El poder politico,

¢ Hans KELSEN, Teoria general del Estado, trad, de Luis Legaz y Lacambra, México, Editora
Nacional, 1973, pag. 195.
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la investidura y sus funciones se consignardn en un nuevo empleado oficial, y
este es el “revolucionario triunfante”. Pero es obvio que la revolucién debe ser
triunfadora, porque a cada cambio constitucional, necesariamente subseguird
un cambio de leyes que se ajustarin al nuevo molde constitucional. Si se mo-
dificé la Constitucién por medio de la revolucién, los c6digos penales serdn
nuevos. La delincuencia politica habrd dejado de ser tal. El particular que
“ejerce funciones piblicas” segin el viejo molde juridico, serd el nuevo fun-
cionario, y en presencia del cambio, sus funciones serdn legitimas.

"~ La consecuencia es obvia: el art. 161 del Cddigo Penal se refiere al revo-
lucionario que fracas6. Porque el cambio constitucional no se produjo, porque
el viejo sisterra continué imperando, 1a ley penal seguird en vigencia, y dicho
articulo lo considerard un wsurpador, es decir, que se arrogé la dignidad, em-
pleo u oficio de otro, pero no pudo. Serd tan solo un rebelde o un sedicioso y,
como tal, un fracasado. Porque no entendemos cémo la tipicidad del art. 161
puede ocurrir en tiempo de paz, esto es, sin mediar una revolucién fracasada:
solamente el acto aislado de un loco puede pretender sacar a un alcalde, valga
el caso, de su oficina e instalarse en ella a “ejercer funciones piblicas”, cuan-
do a su alrededor todo funciona constitucionalmente. Obviamente que la *‘usur-
pacién de funciones ptiblicas” puede concursar con la rebelién o con la sedi-
cion. ' ' .

Quizid no sobre advertir, como lo hace SeBasTiAN SoLer, que la funcidn
usurpada necesariamente es piblica. Porque la usurpacién de la funcidn pri-
vada no constituye siquiera este tipo de delito.

Seccion IL. Abuso de funcicn piiblica
L. LA NORMA

Art. 162, Abuso de funcidn publica. El servidor puiblico que abusando de
su cargo realice funciones piblicas diversas de las que legalmente le corres-
pondan, incurrird en prisién de uno (1) a dos (2) afios e interdiccidén de dere-
chos y funciones publzcas hasta por el mismo término.

2. EsTRUCTURA

a) Sujetos activos: Los servidores publicos que ostentan titulo y funcm-
nes publicas. ‘
 b) Accidn descrita; Verbo rector: realizar. Se refiere a la extralimitacién .
de su propia Srbita funcional actual, invadiendo la ajena.
Una circunstancia de modo, serd la advertencia de que el autor debe os-
tentar titulo de funcionario y ejercerlo, al momento de delinquir.

c) Abuso de poder: Confundido con la accién descrita en si misma.
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3. ANALISIS

Segln explicamos atrés, el acto extralimitado no es més que el fruto de
una arbitrariedad. Sin embargo, BErRNAL PiNzON afirma rotundamente que usur-
par y extralimitarse son cosas distintas e identifica esta dltima con el abuso de
autoridad arbitrario. Cita a Necson Huncria, STEFANG Ricclo, CARLO SALTELLI, En-
rico RoMano o1 FaLco y ARTuro Rocco para concluir, con cita de la Corte y em-
pleando su lenguaje, en que “la extralimitacién de funciones no queda com-
prendida en la norma del art. 182, sino en la del art. 171..."7. Y este era el que
tipificaba el abuso de autoridad en el Cédigo de 1936. Es lo que estamos tra-
tando de sostener desde antes: el acto arbitrario es el acto sin derecho. Por opo-
sicién al acto injusto, que es el acto contrario al derecho. El primero descono-
ce la existencia ontoldgica de un Estado de derecho; el segundo lo reconoce,
acepta su sujecién a él, pero lo viola, se pronuncia €n su contra.

Existe un paralelismo inevitable entre la tipicidad contenida en el art. 152
que trata del “Abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto”, y la que se
halla en el art. 162 denominado “Abuso de funcién piblica”. En ambas se des-
cribe el abuso de poder, por acto extralimitado que es acto arbitrario.

El funcionario que invade una drbita funcional ajena, se sale de los lmi-
tes de la propia y desempefia la funcién de otro, con lo cual obra sin derecho,
arbitrariamente, y esto estd descrito tanto en el art. 162 como en ¢l 152 del Cé-
digo Penal. En el primero, porque trata del empleado oficial que, abusando de
su investidura, extralimita su poder, desempefiando funciones ajenas. En el se-
gundo, porque trata del empleado oficial que abusando de su investidura, ex-
tralimita su poder, desempefiando funciones adscritas a otro funcionario, pero
con un resuitado fenoménico y valorable, y advertido en el tipo con las pala-
bras: “cometa acto arbitrario o injusto”. Esta es la diferencia entre uno y otro:
en el art. 162 se tipifica y sanciona la simple extralimitacién de poder, sin es-
perar resultado daiiino o lesivo a terceros. En el art. 152 se pune el acto extra-
limitado que se produce en perjuicio o dafio de intereses de terceros:

Haciendo un cuadro comparativo entre el prevaricato tipificado por el
art. 149 del Cédigo Penal, y el abuso de la funcidn piblica de que trata el art.
162 ibidem, dice la Corte que ambas figuras tienen en comiin que son comisibles
por el servidor piblico, lesionan el mismo bien jurfdico como es la administra-
cién pliblica y se realizan fenoménicamente mediante a arbitrariedad. Se dife-
rencian, en cambio, porque en el prevaricato el agente obra dentro de su &rbi-
ta funcional, abusando de su poder y violando sus textos y su espiritu; en el
abuso de funciones publicas el funcionario “prevalido de su cargo o investidura
realiza funciones que no pertenecen a la érbita de su competencia, invadiendo
el campo de accién de otros empleados™,

Es un error de la Corte manifestar, en primer término, que el prevaricato
y el abuso de funciones piblicas se parecen porque “tienen como elemento

7 Jesus BErRnaL Pinzon, ob. cit., pig. 242,
* Conte Suprema de Justicia, Sala penal, sentencia de diciembre 6 de 1988,
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comtin una conducta arbitraria, entendiendo por arbitrario lo que no tiene apo-
yo en la ley y se realiza por el solo capricho del agente”, para, més adelante,
admitir que se prevarica profiriendo resolucién o dictamen injustos, dentro de
su 6rbita funcional sefialada por la Constitucién, porque con esto se reconoce
que &l prevaracador no es un func:onarzo arbitrario, sino un funczonano in-
justo. :

Lo cierto es que el prevanca:o se distingue del abuso de la func:on publi-
ca, en que aquel es esencialmente funcxonal, porque sin un acto propio de sus
funciones no puede violar la ley que lo gobierna; en cambio el abuso funcio-
nal es extralimitado porque con €l el servidor piblico no viola la ley en su po-
der normativo, sino que inventa un orden fuera de lo legal: inventa la ley a su
capricho, tal como lo recuerda la misma Corte. Dirfa que el prevaricato viola el

-orden legal en concreto, en tanto que el abuso de la funcién viola el orden
constitucional que distribuye equitativamente el poder piblico.

La verdadera dificultad comparativa estd entre el abuso de autoridad que ti-
pifica el art. 152 del Cédigo Penal, y el abuso de funciones pitblicas del que
trata el art. 162 porque aqui sf, en ambas la ilicitud del servidor piblico se con-
trae al campo de lo arbitrario caprichoso, asi que la extralimitacién de funcio-
nes es uh componente tipico de ambas figuras.

Para descartar este dilema, que persiste con la coexistencia de ambas fi-
guras tipicas en el mismo Cédigo Penal, dice la Corte que el autor de un abuso
de autoridad por acte extralimitado ejecuta uno que no estd incluido en su
propia érbita funcional, pero tampoco ha sido atribuido a otro funcionario; en
cambio, en la extralimitacidn del abuso de funciones publicas, el autor ejecuta
un acto que no estd contenido en su propia érbita funcional, pero si correspon-
de a las de otro empleado piblico, hecho tipico que llama invasién de drbita
ajenc y que distingue de la extralimitacién’.

La interpretacién anterior nos parece un acomodo a la dificultad que aiin
persiste y que solo desaparecerd suprimiendo el art. 162 por repetitivo.

Lo que hay que distinguir es entre la usurpacion, la extralimitacién y la
infusticia: las tres son formas tipicas de abuso; la primera aparece por el capri-
cho respaldado por la violencia del particular que se arroga un poder que no
tiene, como es el poder piblico; en las otras dos el poder publico existe en el

- autor, pero en la extralimitacion el agente desborda los limites de su funcién
con arbitrariedad o capricho, que apoya en su investidura; en la injusticia el
agente viola con sutileza la ley, sin desconocerla.

En realidad usurpar es un verbo que indica arrogarse una dignidad o em-
pleo que no tenfa el usurpador. Por consiguiente, es un particular el que usurpa
0 se arroga el cargo oficial. Por caso, pongamos, en una revolucién no triun-
fante. :

El empleado oficial que acepta un régimen de derecho y hasta lo sirve
como empleado suyo, no es un usurpador. Ya tiene un titulo de funcionario y,
con tal investidura, un urupo de funciones. Su acto es abuso de poder, por

¥ Corte Suprema de Justicia, Sala penal, autos de abril 22 y junio [6 de 1982,
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cuanto, valiéndose de su titulo, invadié la érbita de otro. Lo abusivo arbitrarig -
le hace merecedor de una sancién conforme al art. 152 que sanciona su “abu-
so de autoridad” o “abuso de poder innominado y especifico”. ' :
Es que quien abusa de su autoridad por arbitrariedad tiene ya una auto-
ridad y abusa de ella. Lo hace cuando se extralimita, Pero el particular que se
arroga el titulo que no tiene, no abusa de su autoridad l6gicamente, porque no
la tiene. Por esto el cardcter de usurpador es para el particular que ejerza fun-
ciones con prescindencia del derecho imperante. Y abusador de su autoridad
para el empleado oficial que se extralimite. Copiamos aquf la cita de ArTuro
Rocco que hace BERNAL PINZON y que, creemos, si no estamos errados, respalda
nuestra afirmacién: “Hay usurpacién solo cuando se invaden funciones que
en manera alguna se podian ejercitar. No es aplicable el titulo de la usurpacidn,
sine simplemente el de abuso u otra irregularidad, en la hipdtesis de violacién
de los lfmites y condiciones, impuéstas para el ejercicio de la funcién piblica de
que se estd subjetivamente investido y de la cual se tiene la capacidad...”".

Seccién IIL. Simulacién de investidura o cargo

1. LA NORMA

Art. 163. Simulacion de investidura o cargo. El que tnicamente simulare
investidura o cargo publico o fingiere pertenecer a la fuerza publica, incurrira
en arresto de seis (6) meses a un (1) afio.

La pena se aumentard hasta en una tercera parte si para cometer el hecho
el agente utilizare uniforme, prenda o insignia de uso privativo de la fuerza
piblica.

2. LA NORMA ANTERICR S

El art. 183 del Cédigo Penal de 1936 decia:

El funcionario o empleado publico o el encargado de un servicio publi-
co, que contintie desempefiando el cargo después de habérsele notificado la
cesacién o suspensién del ejercicio de sus funciones, incurrird en las mismas
sanciones de que trata el articulo anterior.

3. ESTRUCTURA

Accidn descrita: Verbos rectores: simular y fingir. Se simula una investidura
o cargo publico. Se finge el titulo de fuerza piblica.

10 Jesus BERNAL PinzoN, citz a Roccoen la pég. 243,
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4, ANALISIS

“El art. 183 del Cddigo de 1936 circunscribia la tipicidad al caso de un
individuo que acababa de hacer dejacién de cargo piiblico y, no obstante, si-
mulaba su continuidad en él, cualquiera que fuese la finalidad pretendida con
ello. Y lo que es méis importante, el articulo quedS redactado de modo contra-
dictorio, ya que hablaba del “funcionario o empleado ptiblico”, y sin embargo
advertia que se trata de quien ya no lo es, por cesacién en el ejercicio de su
investidura, pero continia desempeiidndola.

La nueva tipicidad es mds amplia. Se trata de cualquiera persona, ya sea
que acabe de dejar cargo oficial o que nunca lo haya ocupado, que simule la’
- investidura, aunque, desde luego, no la ejerza ni siquiera con el cardcter de un
revolucionario. Con esta tipicidad, la jerarquia de ostentadores reales y ficti-
cios del poder politico queda completa: el abusador de su poder castigado por
el tipo del art. 152, El wusurpador, como consecuencia de una revolucién fraca-
sada, en el art. 161, y el simulador de poder, en el art, 163. El abusador tiene
poder y lo usa abusivamente y con detrimento de los demds. El usurpador se
lo arroga y hasta lo ejerce ¢ intenta revoltosamente ejercerlo, pero fracasa. El
simulador fantasea ante los demds diciéndose ostentador del poder que ni tie-
ne, ni posee el coraje de inteniarlo como un rebelde. La simple jactancia hoy
en dfa s{ es delito. Claro es que el jactancioso del poder piblico, como el simu-
lador del poder que emana de la fuerza piiblica, deben haber destruido o ame-
nazado el derecho a vivir en un Estado de derecho. La jactancia o fingimiento
tnocuos, por aparentariento inmaduro de ser lo que no se es, no constituye
este delito. Se trata de quien simula titulo funcional o finge poder de fuerza pi-
blica, para obtener mediante el engafio un beneficio para si o terceros. Amedranta
o amenaza mediante el poder simulado o fingido. El fingimiento de poder pd-
blico no existid, como delito, en el Cédigo de 1936; de manera que al tipificarse,
obviamente debe distinguirse entre un jactancioso inocuo e infantil a2 quien no
podrd envidrselo a la cércel, pues serfa cometer una injusticia, y el jactancioso
que pretende beneficiarse con su jactancia, y es a este a quien se enviard a ella.

Lo anterior es natural consecuencia de que todo hecho tipificade deberd
ser antijurfdico para ser delito, y su antijuridicidad es esa: simulando titulo del
que se carece, obtiene beneficios o realiza perjuicios, con conciencia y volun-
tad de ello. Si su intencién fue la de divertirse o aparentar ante personas frente
a las cuales desea acrecentar su estatura moral, no hay dolo.

La tipicidad de ‘1936 contemplaba la necesidad de comprobar la “cesa-.
cién o suspensién del ejercicio de sus funciones”, en quien las prolonga inde-
bidamente. En este nuevo tipo ello no es necesario, porque delito es simular
una investidura que no se tiene, con daiio a los demds'y beneficio para sf o ter-
ceros. »

Para concluir, simulacidn y fingimiento son verbos que seiialan sentidos
diferentes a la accién. Se simula cuando se copia o caricaturiza una realidad.
Se finge cuando la imaginacién da vida a lo inexistente. Pero es légico que,
cuando se habla de ostentador de investidura de funcionario o cargo piblico,
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que son la misma cosa, emplear el verbo simular o el verbo fingir da lo mismo,
De igual modo si se trata de aparentar un poder de fierza publica que no se
posee ni intenta poseerse.

5. UTILIZACION ILEGAL DE UNIFORMES E INSIGNIAS

Decreto 180 de 1988, art. 19. “El que sin permiso de autoridad compe-
tente importe, fabrique, transporte, almacene, distribuya, compre, venda, sumi-
nistre, sustraiga, porte o utilice prendas para la fabricacién de uniformes de
campafia, insignias o medios de identificacidn, de uso privativo de Ja fuerza
piblica o de los organismos de seguridad del Estado, incurrird en prisién de
tres (3) a seis (6) afios, multa de cinco (5} a cincuenta (50) salarios minimos
mensuales y en el decomiso de dichos elementos™.

(Adoptado como legislacién permanente por medio del decreto 2266 de
1991, art. 3°, dictado de conformidad con lo dispuesto por el art. 4° transitorio
de la Constitacién de 1991). _

A nuestro entender la norma anterior subroga el inciso segundo del art.
163 del Cédigo Penal, toda vez que su inclusién como “legislacion permanen-
te” es de origen constitucional y no puede circunscribirse a un perfodo como
el llamado “turbacién del orden publico” o “estado de sitio” que desaparecid
con Ja Constitucién de 1886. No se trata de una tipicidad subordinada a situa-
ciones de conflicto especiales, que quizds fueran motivaciones suficientes para
dictar el “decreto legislativo” correspondiente. Hoy constituyen parte de la es-
tructura penal del pais y debe buscarse un acomodo en uno de los catorce titu-
los en que se distribuye el libro I del C6digo Penal vigente desde 1980. Ade-
mds, la redaccién oracional de la nueva figura tipica es genérica y no se limita
a actos de cardcter “terrorista” o que sean exclusivos para recuperar el orden
plblico en cierto tiempo.

Por otra parte, el empleo de once verbos rectores quizés resulte prolifico
y excesivo; de suyo la sintaxis legal debe ser sintética y exacta; por eso dice el
art. 4° del Cédigo Penal que “la ley definird e] hecho punible de manera inequf-
voca”. Empero, la figura tipica no deja lugar 2 vacios interpretativos en su
afdn de combatir esta forma de delincuencia. Utilizar uniformes e insignias
militares o de organismos de seguridad del Estado es una manera despreciable
‘de engaiiar a las victimas de la delincuencia comiin. La inseguridad de nuestro
tiempo lo exigia. '

6. SUPLANTACION DE AUTORIDAD

Decreto 180 de 1988, art. 20. “El que con fines terroristas simule autori-
dad, suplante a la autoridad legitima, o usurpe sus funciones, incurrird en pri-
sién de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de diez (10) a sesenta (60) salarios
minimos mensuales”.
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" (Adoptado como legislacién permanente por medio del decreto 2266 de
1991, art. 3°, conforme lo dispuesto por el art. 4° transitoric de la Constitucién
de 1991). ‘ ' -

La norma anterior abarca aspectos que ya se contemplaban en las figuras
tipicas de los arts. 161 y 163 del Cédigo Penal, porque el art. 20 del decreto
180 de 1988, hoy 4° del decreto 2266 de 1991, consagra como verbos recto-
res los de suplantar autoridad legitima y usurpar sus funciones. Es més, tiene
que ver con el delito de “terrorismo” que tipificara el art. 187 en el capitulo I del
titulo V, libeo I, del Cédigo Penal, por lo que, como "legislacién permanente”
que es, deberia incluirse entre estos delitos “contra la seguridad publica”.

_ En efecto, suplantar es el equivalente del simular que se emplea en el art.
163 del Cddigo Penal, y usurpar se usa tanto para conformar la estructura
tipica de la “usurpacidn de funciones piblicas” del art. 161 del mismo C6di- .
go, como en la “suplantacién de autoridad” del art. 20 del decreto 180 de
1988. Simular, dice el diccionario de la Real Academia del idioma espaiiol, es
representar una cosa, fingiendo o imitando lo que no es. Suplantar, dice la
misma, es ocupar con malas artes el lugar de otro, defrauddndole el derecho,
empleo o favor que disfrutaba. Por manera que quien suplanta autoridad pu-
blica legitimamente constituida, que es autoridad constitucional, la simula,
porque la finge defrauddndole su derecho a ejercerla exclusivamente.

 El decreto 180 de 1983, fue dictado con el propdsito de contribuir a la recu-
peracién def orden ptiblico turbado, por ministerio del art. 121 de la Constit-
cién de 1886. Por eso su normatividad se circunscribia al tiempo de “estado de
sitio” y a combatir aquellos hechos delictuosos considerados bdsicos para esta
turbacién, como el “narcotrdfico™ o la subversién.

Pero la Constitucién de 1991 acabé con el “estado de sitio” y, por ende,
con los decretos legislativos que se dictaban en este [apso, con el exclusivo
propdsito de combatir las concretas causas de dicha turbacién. Es mds, el art.
8° transitorio de dicha Constitucidén convierte en “legislacion permanente”” los
textos de los que fueron “decretos legislativos”, con lo que su esfera de apli-
cabilidad no puede circunscribirse a un periodo de tiempo, sino que entran a
formar parte integral de los catorce titulos en que se divide el libro II del Cédi-
go Penal. .

En esta tarea encontramos con que la figura tipica del art. 187 del Cédigo
Penal denominada “terrorismo”™ ha sido subrogada por el art. 1° del decreto 180
de 1988, hoy “legislacién permanente” por ministerio del art. 4° del decreto
2266 de 1991, pues no pueden coexistir, no solo porque en ambas ¢l lenguaje
con que se han construido es de genérica aplicacién, sino porque los verbos
rectores empleados al construirlas ambas, son los mismos: “crear o mantener
un ambiente de zozobra o de perburbar el orden piblico™” en el Cddigo Penal;
“provoque o mantenga estado de zozobra o terror” en el decreto 2266 de
1991. Las estructuras se refieren a la misma situacién de hecho y a la vida co-
min en un régimen ciudadano.
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Por su parte, la “suplantacién de autoridad” del art. 4° del decreto 2266
de 1991, se subordina al tipo de terrorismo anterior, toda vez que se le ha in-
troducido un elemento subjetivo al autor sefialado con las palabras: “el que con
fines terroristas simule autoridad”.

Coexiste con las figuras tipicas de los arts. 161 y 163 del Cédigo Penal,
dado que la nueva figura legal concursa con delitos que tengan origen en
acciones terroristas, como el homicidio, en tanto que la “simulacién de inves-
tidura” concursa con otro género delictivo, como el secuestro.

El *“uso indebido de uniformes e insignias militares o policivas” estaba
tipificado por el art. 150 del decreto-ley 2550 de 1988, actual Cédigo Penal
Militar, en idénticos términos, por lo que lo dispuesto por el decreto 180 de
1988 no se aplica a los miembros de la fuerza pdblica en ejercicio de sus fun-
ciones.



CarituLo X

DELITOS CONTRA LOS EMPLEADOS PUBLICOS
Seccién 1. Violencia contra el servidor piiblico

I. LA NORMA

Art, 164, Violencia contra servidor piblico. El que ejerza violencia con-
tra servidor publico, para obligarlo a ejecutar u omitir algtin acto propio de su
cargo o a realizar uno contrario a sus deberes oficiales, incurrird en prisién de
uno (1) a tres (3) anos.

2. LA NORMA ANTERIOR

El que en cualquier forma cometa violencia contra un empleado, funcio-
nario piblico o encargado de un servicio piblico, o lo amenace, para obligar-
lo a ejecutar u omitir algtin acto de sus funciones, incurrird en prisién de seis
meses a cuatro afios. (Ley 95 de 1936, art. 184).

3, ANTECEDENTES

. Tiene antecedentes en el art. 187 del Cédigo de ZanarpeLri de 1889 y es
obvio su similitud con el art. 336 del Cédigo de Rocco de 1930,

-La'razén de que exista esta tipicidad reside en que toda violencia contra
un servidor publico en ejercicio de su cargo, para coactar por este medio su li-
bertad juridica de actuar segiin la ley, es un ataque a la libertad con que se de-
be prestar la administracién pdblica. De suyo, toda tipicidad que aparece en
este tftulo tercero del libro segundo del Cédigo Penal, en donde el autor es un
servidor publzco tiene su manera de. leswnar o amenazar la administracién
publica: el peculado ofende la disponibilidad de los bienes que administra; la
concusidn como el cohecho y el enriquecimiento ilicito ofenden la honestidad
con que se debe administrar al Estado; la contratacion indebida y el prevaricato
lesionan su equidad; el abuso de autoridad su imparcialidad y eficacia, y la
usurpacién de funciones su existencia.

El su;eto pasivo es la administracidn piblica, y el objeto material de este
delito serd el servidor publico que la representa. El verbo rector ejercer sefiala
un delfito de accidn, de resultado, cuya motivacién serd obligar al empleado a
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que haga o deje de hacer acto funcional, lo que constituye una subjetividad
exigida por el tipo mismo.

4. ESTRUCTURA

a) Sujeto pasivo: El servidor piblico que representa al Estado en su aqd-
ministracién piblica.

b) Accidn descrita: Verbo rector es ejercer. Circunstancia de modo de
comisidn, es la violencia en cualquiera de sus formas. Subjetividad del autor,
exigida por el tipo, es el buscar que, obligadamente, haga o deje de hacer acto
funcional a €[ atribuido.

5. ANALISIS

Cualquier persona puede cometerlo. Y al decir cualquier persona, es ob-
vio que nos referimos a personas que no ostenten titulo de funcionarios al rea-
lizar Ja conducta violenta y opresiva contra otro funcionario. Si tal es el caso,
el delito estard tipificado por el art. 159 y no por el 164, siempre y cuando el
método de violentar sea el uso de la fuerza publica. Si la violencia ejercida es
distinta a este empleo, la delincuencia se adecuard al art. 164, aun siendo em-
pleado oficial el autor.

La victima de la violencia serd un servidor piblico y en ejercicio de sus
funciones. Justamente lo que pretende el violentador suyo serd el obtener un
acto funcional licito, pero en el momento en que lo necesita, con lo cual coacta
su libertad de trabajo simplemente; o pretende un acto funcional suyo, pero con
violacién de la ley, con lo cual no solamente coacta su libertad funcional, sino
que le obliga a violar la ley; o pretende 1impedir el ejercicio libre de su funcién,
con lo cual también coacta su libertad con necesaria denegacién de la funcién pu-
blica a é] encomendada. Las tres posibilidades se hallan contenidas en este
tipo, cuando se dice “para obligarlo a ejecutar” o “para obligarlo a realizar un
acto contrario a sus deberes oficiales™ o “para obligarlo a omitir acto propio de
su cargo”.

l.a coaccidn ejercida contra e] funcionario, debe recaer sobre un campo
de absoluta ilegitimidad. Esto quiere decir que si se ejerce violencia contra él
para impedir que agote una arbitrariedad o una injusticia, el autor no estard
cometiendo delito alguno, porque, en este caso, la violencia descmpena el pa-
pel de medio defenswo de sus propios derechos.

La violencia es el acto de constreflimiento dirigido contra la persona del
funcionario y, como en Roma, puede ser fisica o moral. La violencia fisica di-
rigida contra la constitucién orgdnica de la persona, se denominard personal,
y dirigida contra los objetos o cosas, se llamar4 real. La moral ataca su siquismo:
atemorizando o amedrentando, y entonces se llamard amenaza, o engafiando
o induciendo, y entonces se conoce como induccidn. La tipicidad dada a este
hecho en el art. 184 del Cédigo de 1936 empleaba los adjetivos violencia ¥
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amenaza, que se suprimen en esta nueva, por considerar, con sobrada razén,
que quedan comprendidos en la sola expresién “violencia™. '

Dice el texto del art. 164 “el que ejerza viclencia™; segin el diccionario
de la Academia, “violencia” es accién y efecto del verbo “violentar” y este
significa obrar con fmpetu o fuerza a las personas o las cosas para vencer su
resistencia. Coincide con esto don JoaQuin ESCRICHE quien en su Diccionario
Razonado de Legislacién y Jurisprudencia, 1a define como “la fuerza que se
usa contra alguien para obligarle a hacer lo que no quiere por medios que no
puede tesistir”. Y como quiera que el “no poder resistir” es caracteristico de la
violencia, los actos funcionales obtenidos mediante su fuerza compulsiva son
nulos y el funcionario que los cumple puede alegar inculpabilidad, si realmen-
te “no pudo resistir”. - ‘ : _

La preposicién “para”, empleada por la figura tipica en estudio, seguida
de las palabras “obligarlo a ejecutar”, constituyen un glemento subjetivo que
sefiala el 4nimo de forzarle a ejecutar acto propio de sus funciones o a omitir
uno a que se halle obligado o a realizar uno contrario a sus deberes oficiales.
Es un mero designio en la conciencia del autor de la amenaza, lo que precisa la
norma para adecuar el hecho a la figura legal, no importa si el funcionarto se
amedrentd o no le hizo caso. El dolo en esta figura tipica se conforma por la
coexistencia de los elementos: conciencia de que el violentado es servidor pd-
blico, conciencia de la funcién que desempefian, dnimo de amenazarlo.

El grado y la calidad de la violencia empleada no importa, porque de to-
dos modos se da el delito. Un insulto, asi sea simple grotesco, un empujon, et
solo hecho de dar l1a espalda y huir del sitio a donde nos llama el empleado.
piblico en ejercicio legitimo de su fuacién, como el policia de trénsito, agotan
esta delincuencia. Quiere decir esto que st la violencia aumenta en intensidad,
al extremo de lesionar el cuerpo o satud del empleado oficial violentado y
acaso causarle la muerte, concursard con lesiones personales u homicidio se-
gtin el caso'. . .

En la tipicidad del Cddigo de 1936 existid la duda respecto de si la vio-
lencia ejercida sobre un empleado oficial para que realice acto que no pertene-
ce a sus funciones, no es delito. Faltaba, evidentemente, la expresién que si
contiene el actual: “o a realizar uno contrario a sus deberes oficiales”. Como
atris se advierte, la redaccién dada al actual tipo legal no deja lugar a dudas al
respecto. Por lo demds, asf lo habia expresado la Corte: “Lo que aqui se repri-
me es el desacato a la autoridad, al menosprecio que traduce el obligar a sus
tepresentantes a hacer o dejar de hacer aquello que en su caso debiera hacerse
normalmente y en otro no deberfa hacerse de ninguna manera. En fin, el preten-
der sustituirla o imponerse a sus determinaciones...”?. '

1 CARLO SALTELLI y Enrico Romano Dt FaLco, mencionados por JEsUs BERNAL Pinzow, en Delitos
contra la administracidn piblica, Bogot4, Edit. Temis, 1965, pag. 252. Corte Suprema de Justicia,
casacién del 21 de julio de 1944, “G. I.”, ndms. 2010-2014.

1 Casacidn citada.
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Quizi no sea intil recordar que lo pretendido por el autor es la obtencién;
de un acto funcional, licito o ilicito, o la omisién de una de sus funciones o la,
invasién en la érbita ajena. Pero que tal cosa pretenda no quiere decir que e}
delito se agote cuando el empleado oficial, amedrentado, le haya dado gusto,
La sola amenaza lo agota, siempre que ese sea su propésito. Por esto hemos
dicho que esta parte del tipo contiene la subjetividad exigida por este autor.

Seccion II. Perturbacion de actos oficiales

1. LA NORMA

Art. 165. Perturbacidn de actos oficiales. El que por medio de violencia,
o simulando autoridad, invocando falsa orden de la misma o valiéndose de
cualquier otra maniobra engafiosa, trate de impedir o perturbar la reunién o el;
ejercicio de las funciones de las corporaciones o auteridades legislativas, ju-:
risdiccionales o administrativas, o de cualquier otra autoridad publica, o preten-
da influir en sus decisiones o deliberaciones, incurrird en arresto de sets (6)
meses a dos (2} afios e interdiccién de derechos y funciones piiblicas de uno
(1) a cuatro (4) afios.

2. LA NORMA ANTERIOR

En la misma sancién incurrird el que por medio de violencias o amenazas,
trate de impedir o turbar la reunién o el ejercicio de las funciones de las corpo-;
raciones legislativas, judiciales o administrativas, o de cualquiera otra auton—*
dad publlca o pretenda influir en sus deliberaciones. ‘.

La pena serd de prisién de uno a cinco afios si el responsable es un fun-
cionario o empleado publico (art. 185).

3. EsTRUCTURA

a) Sujetos pasivos: Corporaciones publicas o funcionarios que deciden ¢
dictaminan en plural: cuerpos legislativos, Junsdxcczonales admmxstratwos
juntas directivas en empresas de economia mixta.

b) Accidn descrira: Verbos rectores o frases verbales: “trate de 1mped1r’;
o “trate de perturbar” y “pretenda influir”. Se pretende impedir o perturbar
reunién en el ejercicio de funciones o influir en sus deliberaciones o dec;s:
nes. !

-

4. ANALISIS , |

Impedir es imposibilitar la ejecucién de algo. Turbar es alterar el curso 1?
tural de una actividad. Se interrumpe la reunién de una corporacién o el ejef
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cicio de sus funciones, cuando se imposibilita su reunién o si, reunida, se hace
imposible que delibere y menos que decida. Influir es producir sobre una cosa
ciertos efectos que, desde luego, se previeron y se buscan come fin. Se influye
en las decisiones o deliberaciones de una corporacién piblica, cuando se la
deja reunirse y hasta ejercer sus funciones, pero estas y sus decisiones se ajus-
tardn a lo pretendido por el autor. ‘ : '

Téngase presente que se trata, en todo caso, de funcionarios que deciden
en plural, aun en el caso advertido por el tipo, de “cualquier otra autoridad pd- ,
blica”. Cuando la violencia o engafio se dirigen al servidor publico que decide
unilateralmente, la tipicidad aplicable serd la del art. 164. ‘

El tipo que se estudia tutela la libertad con que debe actuar el empleado
publico, aun siendo cuerpo colegiado y sus decisiones se tomen en plural.

La violencia empleada deberd tener suficiente entidad como para lograr,
por si misma, su propésito de impedir o turbar o influir. Ser idénea para el fin
propuesto, dice Arenas, fuera de que al emplearla tendrd este propésito, aun-
que no lo consiga. Por esto el tipo habla de “trate de impedir o perturbar”, lo
cual se refiere a un tipo de mera conducta, no de resultado.

La violencia podrd ser fisica o moral y por tanto podrdn ser amenazas, es-
critas u orales, con poder suficiente para amedrentar. El ambiente de inseguri-
dad que se crea con propésito de impedir o perturbar o influir en su reunidn y
deliberacién o decisidn, es violencia suficiente, no siendo preciso que aquella
se dirija directa o inmediatamente sobre la corporacién. La violencia directa-
mente ejercida sobre la corporacidn, elimina su libertad de deliberar o decidir;
la violencia ejercida sobre el medio ambiente, indirectamente sobre una cor-
poracién que s¢ va a reunir, impide su libre reunidn, y por ende incide sobre su
libertad de funcionar, que es tanto como impedir su deliberacién y decisién
funcional. .

El sujeto activo, pues, no quiere que se retina, o deja que lo haga, e im-
pide que funcione y delibere, o permite una deliberacién controlada por él, y -
una decisién adécuada a sus pretensiones. La libertad de la entidad guberna-
mental se ve coactada, pues, en su derecho a reunién, o en su derecho a fun-
cionamiento o en su derecho a decisién o conceptuacidn.

Esto mds, lo exigido a la corporacién, cuando se influye en su decisién,
podrd ser acto funcional y licito, y se coacta su libertad de decisién simple-
mente. O podrd ser acto contrario a sus deberes oficiales y, mas adn, extrali-
. mitado, y se coactar4 su libertad funcional y decisoria, con violacidn de la ley,
imputable a quien coacciond. '

Desde el tipo legal de 1936 consagrado en el art. 185 se echaba de menos
la figura tipica de la “Resistencia a la autoridad”, de la cual sf traté el Cddigo
de Rocco de 1930°. Habrfa resistencia cuando el autor no trata de impedir o
perturbar ni influir en las decisiones de la corporacién, sino que simplemente
rechaza su cumplimiento o ejecucién, y emplea la violencia para su conducta

3 JesGs BERNAL PiNzoN, ob. cit., pigs. 255 y ss.
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pasiva. La realidad es que nuestra figura tipica actual tampoco contempl6 esta
posibilidad, pues la tipicidad del art. 165 es similar a la del art. 185 del Cédigo
de 1936. La tipicidad dicha prevé la posibilidad de impedir su reunién o per-
turbar el ejercicio de su actividad funcional o lograr una decisién favorable,
mediante empleo de fuerza o engafio. Pero no consagra, ni indirectamente, la
posibilidad de que el autor simplemente se oponga con violencia a que se
cumplan las érdenes libres y legitimas de autoridad plural, que es el cldsico
desacato impune en nuestro sistema penal. _

Advertimos, igualmente, que el acto que adopte una corporacién, nacido
de este tipo de violencia, podré ser anulable o inexistente, e inclusive vélido.
No importa esto para que el delito no se entienda agotado.

De tiempo atras se ha hecho la advertencia de que la violencia con que se
amenace al cuerpo estatal, para que decida en cierta forma que conviene al
autor, debe ser injusta. Con ello se aclara que si la violencia con que se amena-
za es justa, como seria el caso de amenazar con formular la denuncia penal
correspondiente o la queja disciplinaria a la Procuradurfa, la decisién que adopte
no serfa consecuencia de la violencia, sino de su propio sentimiento de culipa,
y resultaria inocua penalmente aquella amenaza. Lo anterior es 1égico, como
también lo es que el acto funciona] que se pretenda impedir o turbar o influir
del empleado plural, debe ser injusto o por lo menos funcionalmente debido.
Esto es, si lo que el autor pretende mediante violencia es impedir la realizacién
de una arbitrariedad abusiva o una injusticia, no habréd delito de “perturba-
cién de actos oficiales”, porque lo que tutela este tipo es Ia libertad funcional
de las entidades plurales del Estado. Y ninguna de ellas puede tener libertad
para lo ilicito. -

Por dltimo, como quiera que el delito se agota con el intento, puesto que
la tipicidad dice: trate de, pues la tentativa no es viable. La sola intencion
ejecutada agota el delito de la periurbacidn, aunque la corporacién que sea
victima de la violencia la rechace.

La “simulacién de autoridad” aquf es elemento compositivo de la tipicidad,
por lo que la figura del art. 163 del Cédigo Penal no concursaria con la del art.
165 ibfdem, si la autoridad que simula el autor pretende impedir o turbar la
reunién o ejercicio de las corporaciones piblicas de cualquier clase.
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INTRODUCCION

La funcién general de administrar al Estado contiene la especifica de admi-
nistrar justicia. Esto significa que bastaba con un titulo para que en él se ubicaran
todos tos delitos que ofenden a la administracién priblica, inclusive los que lesio-
nan su justicia, como lo hace el Cédigo argentino.

La idea de separarla en dos titulos distintos, como si se tratara de derechos
tutelados diferentes, surgié del Cédigo de ZanarpeLet de 1889, copiada por el Cé-
digo de Rocco en 1930. En aquella época, el maestro ZanarpeLLt dio la razén,
potisima por cierto, de que la justicia es la més excelsa de las funciones piblicas y
merece especial y hasta mds severa proteccién de la ley penal. Acogiendo este
pensamiento, nuestro Cédigo de 1936 hizo la separacién de delitos en los titulos,
que casualmente tienen el mismo orden numérico en el Cédigo de 1980 y, desde
luego, la misma denominacién de los derechos tutelados: “Delitos contra la adminis-
tracién publica” en el titulo tercero del libro segundo, y “Delitos contra la admi-
nistracion de justicia” en el titulo cuarto del mismo libro, en ambos cédigos.

El Cddigo de Rocco hace una separacién mds técnica de la delincuencia con-
tra la justicia, en tres capitulos en que se divide este titulo: a) delitos contra la
actividad judicial; b} delitos contra la autoridad decisoria de los jueces, y c) defensa
arbitraria de las propias razones, o lo que es igual: menosprecio de la justicia, al
defender por mano propia sus-personales intereses. Quizd resultara demasiado
farragosa la divisidn del titulo en estas tres especies, pero es til destacar que per-
fectamente caben dentro de las tipicidades contenidas en él, en la actualidad: la
falsa denuncia, las falsas imputaciones, el falso testimonio, el soborno y la colusién
son delitos que ofenden a la justicia, atacando la actividad judicial. El encubrimiento
¥ ta fuga de presos atacan la autoridad de los jueces; el fraude procesal, la defensa
arbitraria de las propias razones, ¢l fraude a la decisién judicial y el reingreso ilegal
al pafs, atacan la entidad de {a justi¢ia con el menosprecio’. o -

El Cédigo de 1850 no hablaba de “Delitos contra la administracién piblica”,
ni tampoco de “Delitos contra la administracién de justicia”. Por alid en titulos
distintos incrustaba la “fuga de presos” en el titulo quinto de su libro segundo,
como “presos detenidos que se fugan y responsables de la fuga”, y en otro titulo
denominado “Delitos contra la fe piblica” inclufa el capftulo correspondiente a
“los testigos falsos y perjuros”. Hermosos titulares estos, que recuerdan los nom-
bres que CervanTes dio a los capitulos de su Quijote.

Fue el maestro José Vicente Concua quien incluyé en su malogrado Cédigo
de 1922 la divisi6n entre uno y otro grupo de delitos, en titulos diferentes, puesto .

! Progetto preliminare del Codice Penale italiano, Roma, Tipograffa Della Manteltate, ottobre
1927; Gruseere MaGGIore, Derecho penal, Parte especial, t. V, trad. de José J. Ortega Torres, Bogo-
td, Edit. Temis, 1923,
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que lo acababa de copiar del C6digo de ZANARDELLE, Y el mismo ordenamiento del
Cddigo de Concra fue seguido por la comisién que elaboré el anteproyecto de
1925% y uno y otro, junto con las disposiciones del Cédigo de Rocco, fueron toma-
dos por la comisién redactora de la ley 95 de 1936°.

. Sin siquiera discutirse la posibilidad de fusionar en un solo titulo ambos gru-
pos de delitos, se redactaron los anteproyectos de 19745, de 19766 yde 19787 Y por
esto aparece sencilla y claramente en el decreto-ley 100 de 1980,

Seis capitulos contiene este titulo. El primero se denomina “De las falsas
imputaciones” y contiene como tipicidades especificas: “La falsa denuncia”, “Las
falsas imputaciones” y la “Autoacusacién”. El capitulo segundo se llama “De] fal-
so testimonio” y contiene como tipicidades “El falso testimonio” y “El soborno”
del testigo. El tercer capitulo tiene el nombre de “La infidelidad a los deberes
profesionales”, que en el Cédigo de 1936 recibi6 el castizo nombre de “La colusién™,
por cierto lo Unico nuesiro en materia legal penal. Ei quinto se denomina “De la
fuga de los presos™ y en él se tipifican “La fuga” y “La evasién”, divisién esta que
también deberfamos haber heredado de Espafia. En el capitulo cuarto se tipifican
bajo el nombre genérico de “El encubrimiento”, el “Favorecimiento” y la “Re-
ceptacién”. Y en el capitulo sexto la nueva tipicidad que heredamos de los Cédi gos
de Procedimiento Civil de esta convulsa €poca y que se llama “Del fraude proce-
sal”, producto de la turbia manera de litigarse en nuestros dias.

* La reforma penal en Colombia, t. 1, Bogot4, Imprenta Nacional, 1925.

* La reforma penal en Colombia, ts. 11 y 1L

! Trabajos preparatorios del nuevo Cédigo Penal, Parte especial, t. II, Bogotd, Imprenta
Nacional, 1938, actas 132 y 133, : i

3 Aniteproyecto de Cddigo Penal colombiano, Bogot4, Publicaciones del Fondo Rotatorio
del Ministerio de Justicia, 1977, acta 71; Proyecto de Cddigo Penal colombiano, Bogotd, Publi-
caciones del Fondo Rotatorio del Ministerio de Justicia, 1976, y Proyecto de 1978, Bogotd, Im-
prenta Nacional.

& Ibidem,

7 Ibidem.



CarituLo I

DE LAS FALSAS IMPUTACIONES ANTE
LAS AUTORIDADES

Seccion L. Falsa denuncia

1. LA NORMA

Arn. 166. Falsa denuncia. El que bajo juramento denuncie-ante la autoridad
un hecho punible que no se ha cometido, incurrird en pnsmn de seis (6) meses a dos
(2) afios y multa de quinientos a cinco mil pesos.

2. LA NORMA ANTERIOR -

El que denunciare ante la autoridad una infraccién penal, a sabiendas de que
no se ha cometido, incurrird en multa de cincuenta a mil pesos.

Si para formular la denuncia de que trata el inciso anterior, se simularen prue-
bas, la sancién serd de cinco dias a un afto de arresto, a menos que la simulacién
constituya por si misma un delito especial que tenga sefialada otra sancién.

Se impondra [a misma sancidn de que trata el inciso anterior, al que con el fin
de entorpecer el curso de una investigacidn, se declare responsable ante {a auto-
ridad de una infraccidn que no ha cometido (art. 187).

3. ANTECEDENTES

El capitulo se denomina “De las falsas imputaciones”, puesto que se re-
fiere a la denuncia falsa, in genere, y que esta toma un cardcter agravado cuan-
do ¢n la falsa denuncia se imputa a persona determinada el hecho punible no
cometido por ella. “De la falsa denuncia” deberia ser el nombre dado a este
titulo, con tres tipicidades diferentes: “La falsa denuncia” tipo bdsico; “Las
falsas imputaciones” tipo especial y agravado de la denuncia falsa, y “La auto-
acusacién™.

El art. 187 de Cédigo Penal de 1936 fue tomado integramente del 211 del
Cédigo de ZanarpeLLr de 1889. Como €1, reuni6 en un mismo tipo tres up:cndades
d:ferentes sin siquiera la técnica de presentarias como modalidades comisivas
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distintas de una sola tipicidad, como si lo hizo, en cambio, el art. 367 del Cédigo
de Rocco de 1930.

Comenzando porque el Cédigo de Rocco no tipifica la falsedad mediante
denuncia o querella solamente, sino el hecho bien genérico por cierto de “afirmar
falsamente que se ha realizado una infraccién”, cualquiera que sea el momento
procesal en que ello ocurra. Por esta razdn, el delito no se denomina falsa denun-
cia, sino simulacion de infraccién, y por esta razdn, igualmente, otra modalidad
comisiva de esta misma tipicidad es la “simulacién de huellas de una infraccion, de
modo que se pueda iniciar una investigacién™, Larealidad es que lo que se pretende
rechazar mediante la pena, es el poner en funcionamiento el aparato de la justicia
sin necesidad, a un grave costo en tiempo y dinero para los coasociados: “Objeto de
esta acriminacién —dice MAGGIORE— es el interés piblico por que no se extravie la
accién de la justicia por medio de denuncias falsas y aberrantes...”".

Por este motivo la férmula de Rocco era acertada, pues un proceso penal se
inicia mediante denuncia, mediante un oficio informativo de otra autoridad pudbli-
ca, por noticia privada recibida por el instructor o por percepcién directa de las
huellas dejadas por el delincuente. Las palabras empleadas por el art. 211 del
Cédigo de ZanARDELLI, que copiaron los cddigos colombianos de 1936 y de 1980,
circunscriben el delito al exclusivo acto de iniciar el proceso penal mediante falsa
denuncia, con lo cual no se tutela el derecho ofendido, en la misma medida en que
se tutelaria siguiendo la sintaxis de Rocco.

4., ESTRUCTURA

a) Accion descrita: Denunciar es el verbo rector que fija la dindmica del he-
cho punible.

b} Una circunstancia de modo en ella, se indica con la frase bajo juramento. Y
una subjetividad en el tipo con las palabras que no se ha comerido.

5. ANALISIS

Pretendiendo obviar la dificultad que ofrece el empleo del verbo denunciar,
palabra de valor juridico concretado en el Cédigo de Procedimiento Penal como
un acto juridico y formal, cuya ritualidad incluye el juramento del que también
se habla en este articulo, varios autores® sostuvieron que aqui denunciar no es el
acto juridico procesal, con ritos propios, sino compresivo de todo acto idéneo para

! Giuseppe MAGGIORE, Derecho penal, t. 1l trad. de José J. Ortega Torres, Bogots, Edit.
Temis, 1955, pdg. 324.

* Cddigo de Procedimiento Penal, art. 318,

* Luis Carros Pérez, Derecho penal colombiana, t. 1, Bogotd, Edit. Temis, 1936, pdg. 277;
JesGs BERNAL PiN2ON, Delitos contra la administracién piblica, Bogotd, Edit. Temis, 1965, pdgs.
271 y ss.; PEDRO PACHECO Os0R10, Derecho penal especial, (. |, Bogol4, Edit. Temis, 1959, pag. 271.
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iniciar un proceso penal. BERNAL sustenta [o anterior, apoyado en que el art. 267 del
Cédigo de Rocco asf lo dispone. ‘

La realidad es que cualquier interpretacién que se dé el verbo denunciar ten-
- dré que restringirse a su valor juridico y procesal penal, puesto que la ley penal es
restrictiva en este sentido. Ampliar el campo de accién de la pena a casos no previs-
tos expresa y claramente en su norma, es analogia. Mds todavfa, si la ley procesal
dice expresamente qué cosa debe entenderse por una denuncia. El mismo art. 367
del Cédigo de Rocco advierte que se comete delito, cuando el autor “‘afirma falsa-
mente que se ha realizado una infraccién” y que tal afirmacién podrd haberla hecho
tanto en una denuncia como en una querella, en un requerimiento o instancia,
equivalentes a nuestros oficios, aun andnimos o con falso nombre, verbalmente a la
autoridad ipstructora u otra que lo comunique al instructor. Es que el verbo rector
del art. 367 del Cédigo de Rocco no es denunciar, que si es el rector en el art. 166
de nuestro Cédigo actual, como lo fue en ef 187 del Cédigo de 1936. El rector del
tipo de Rocco es afirmar.

En consecuencia, el delito restringe 1a accidn criminosa a una denuncia. De-
nunciar es dar a la autoridad parte o noticia de un dafio hecho, segin acepcién
académica. La investigacién se inicia al recibir el instructor la notitia criminis, y
entre otras maneras de llegar a é! este conocimiento, es mediante una denuncia. El
art. 25 det Cédigo de Procedimiento Penal dice que denunciar es poner en conoci-
miento del funcionario de instruccién todo hecho punible de investigacidn oficiosa
que el denunciante, a su vez, haya conocido con anterioridad. Que la denuncia es
acto juridico y formal, se desprende del art. 27 subsiguiente, que dispone dos ma-
neras de formularla: a) Por escrito, que ilevaré listo el denunciante, contentivo de
un relato sucinto de los hechos, sus pormenores, delincuencia imputada. b) Verbal-
mente, narrando al funcionario los mismos sucesos antes detatlados. En ambos
casos se hard bajo juramento. De ambos casos se tomard acta escrita y firmada por
el denunciante y el instructor. Y en ambas oportunidades podrd denunciar personal-
mente el conocedor del delito o por medio de un apoderado. Justamente el art. 27
del Cédigo de Procedimiento Penal se denomina “Requisitos de la denuncia”, con
lo cual acabamos por completar nuestro pensaifniento de que se trata, no de una
simple solicitud de informacién a la auteridad, sino de la ex:venma de un acto for-
mal y procesal llamado deauncia.

La guerellaes igualmente un medio eficaz para cometer esta tipicidad delictiva.
Querella es tanto como decir denunciar, solamente que esta es un deber cfvico de
todo coasociado que tiene conocimiento de un delito, en tanto que aquella se
circunscribe a un grupo de legitimos querellantes, a quienes, les asiste un derecho
Y no los impulsa un deber*.

Ante tgdo, la querella es una exigencia de 1a ley procesal penal, contenida en
el art. 29 del Codigo procesal en vigencia®. Solamente quienes tienen la calidad de

* Cédigo de Procedimiento Penal, arts. 29 y 30.
3 En tgual forma lo contempla el art. 1° de la ley 81 de 1993,
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legftimos querellantes pueden solicitar que se inicie un proceso penal pidiendo que
se investigue y sancione un delito, y la guerella se hace presentando ante la autori-
dad respectiva la correspondiente denuncia. Por consiguiente, la ley misma en sus
textos reconoce la identificacién entre una denuncia, una querella o pericion espe-
cial y la somete a los mismos ritos.

Es obvio, por lo tanto, que alli en donde el art. 166 del C6digo Penal dice
denuncie, refiriéndose al hecho falso, también se entienda querelle un hecho falso
susceptible de ello. La falsa guerella es una falsa denuncia o una falsa imputacidn
si se dirige mentirosamente contra determinada persona.

El juramento es la modalidad de comisién en este y subsiguientes tipos lega-
les. Quien denuncia debe haber prestado jurameato previo.

Jurar, dice la Academia, es afirmar o negar una cosa poniendo como testigo
de su verdad a Dios, 0 a sf mismo o a otras cosas. La realidad es que el juramento
es una vinculacién moral y que a través de la historia tiene sentido y origen religio-
so0. Inclusive se conservé asi entre las més arraigadas costumbres de todos los pai-
ses en todo tiempo. Juramento encontramos desde el Cédigo de HammuRABl, pasan-
do por Roma y hasta los pafses sajones y latinos de nuestros dias. Por esto don
Joaquin EscrICHE advierte que el juramento es un acto civil y religioso, pero acadé-
micamente se reconoce que se puede jurar por valores diferentes a la divinidad.

Es, pues, un valor fenoménico y vinculante con la verdad, de naturaleza ética
y sociolégica, al que algunas personas dan valor religioso. De todos modos, la
laicizacién del juramento se explica como un fenémeno casi natural producto del
mormento histdrico que se vive.

En la Antigiiedad y en el medioevo el juramento tuvo connotaciones esencial-
mente religiosas, porque a través de la historia antigua y medioeval fue religiosa.
CarLos LESSONA, procesalista espaiiol, escribe sobre €l que jurar no implica por si
la confesién de una creencia religiosa, sino prometer solemnemente decir la ver-
dadf, y en el mismo sentido escribia, no hace mucho, el procesalista colombiano
Hernanpo Devis EcHanpia’. En los tribunales castrenses el juramento se confunde
con la “amonestacion previa” y se hace “por su honor militar”, segiin dispone el art.
404 del Cédigo Penal Militar, que es tanto como jurar por s{ mismo®.

El juramento como acto procesal fenoménico o vivo, y por lo tanto de impres-
cindible cumplimiento, es de la esencia del acto que se va a cumplir. Sin él la
denuncia o el testimonio o el peritaje no existen, juridicamente hablando. El art. 27
del Cédigo advierte que “la denuncia se hard bajo juramento”, lo que implica to-
marlo antes de formularla. Si quedaren dudas al respecto, el art. 282 advierte que
“toda persona estd en la obligacién de rendir, bajo juramento, el testimonio que se
le solicite”. M4s atin, ¢l art. 166 del Cédigo Penal advierte que es delito la denuncia

8 CarvLos LEssona, Teoria general de la prueba, t. 11, Madrid, Edit. Reus, 1929, p4gs. 10 y ss.
7 HernaNpo Devis EcHANDIA, Teoria general de la prueba, t. 11, Buenos Aires, Victor de
Zavalia, Editor, 1970, pigs. 7 y ss.
' ® Decreto 2550 de 1988, art. 404,
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. ‘
mentirosa, siempre y cuando se realizare bajo juramento. No tomarlo, aun en el
caso de firmar un acta en donde se hace constar que se tomd, no es mds que una
falsedad en ese documento que no suple el acto de jurar. _

Estamos por creer que es verdad que su exigencia no solo es initil, sino
estorbosa’, considerando que el hombre ldiciza cada dia mds su vida, con lo cual, el
poder religioso vinculante del juramento se ha perdido. Por otra parte, debe admi-
tirse que a quien est4 dispuesto a decir la verdad el juramento no lo convencerd mds
de lo que ya estd convencido. Por el contrario, si desea mentir, no va a impedirloen
modo alguno. De todos modos le ha dado un realce de tanta trascendencia, que sin
él la denuncia o declaracién carecen de valor en lo absoluto'®.

Lo que se denuncia es un hecho punible que, segin el art. 18 del Cédigo
Penal, se divide en delitos y contravenciones. En este caso, pues, es delito una
denuncia falsa por delito como por contravencidn, solamente que la pena es menos
gravosa para esta dltima, segiin el subsiguiente art. 170, ibidem. -

Ladenunciaes falsa cuando el hecho denunciado no se ha cometido. Esto sig-
nifica que lo denunciado no tuvo existencia fenoménica o real, aunque por denun-
ciarlo se le diera forma de figura tipica. Se preguntan algunos si puede tenerse
como kecho no cometido cuando lo denunciado si existié como fendmeno, mas
no como entidad juridicamente adecuable a tipicidad alguna. Entre estas posibili-
dades estd el caso de quien denuncia a alguien por concubinato, como quiera que el
hecho, cierto o no, no constituye delito alguno y quien formula la denuncia lo sabe.
Una de las caracterfsticas del heche denunciado y falso, es que aparente ser verda-
dero delito. La apariencia de verdad sale del texto mismo del art. 166 cuando dice
que falsa denuncia es denunciar “un hecho punible que no se ha cometido”. En
realidad, el precepto quiso decir: ‘un hecho aparentemente tipico” pero no cometi-
do. Denunciar hechos claramente atipicos no es falsa denuncia, aunque se haga con
conocimiento de la mentira. B

Otro problema diferente es el interrogante planteado respecto de si la exagera-
cién consciente en lo enunciado es falsa denuncia. Si alguien denuncia como homi-
cidio agravado lo que no es mds que uno culposo y quien denuncia lo sabe. Es la
llamada por CARNELUTTI falsa denuncia calumniosa", quizd porque suele ocurrir
con la falsa imputacion y precisamente para lesionar al denunciado. A nuestro
entender, el delito de falsa denuncia se comete si lo denunciado es un hecho con
apariencia tipica, pero no cometido. Si el hecho si existié y era tipico, pero se
exagerd, para agravarlo en su tipicidad, hay falsa denuncia porque el hecho, tal'y
como se denuncid, no tuvo existencia fictica y quien lo denuncié lo sabia.

? Ricaroo Levene (h), El delito de false testimonio, Buenos Aires, Edit. Abeledo-Perrot,
1962, pég. 75. : . :

% Casacidn del 3 de diciembre de 1949, “G. 1.”, t. LXY. Cita de DomiNGo SAraST!I MONTENEGRO
en Jurisprudencia penal de la Corte Suprewna de Justicia, t. II, Bogotd, Edit. Lex Ltda., 1980, pig.
295, Reiterada en sentencia de 3 de mayo de 1984, citada en Jurisprudencia penal, Editorial Juri-
dica de Colombia, 1984, pdg. 240.

"' Jesus BernaL Pivzon, ob. cit. Cita en I2 pdg. 295.
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Seccién IL. De las falsas imputaciones

1. LA NORMA

Art. 167, Falsa denuncia contra persona determinada. El que bajo juramento
denuncie a una persona como autor o participe de un hecho punible que no ha
cometido 0 en cuya comisién no ha tomado parte, incurrird en prisién de seis (6)
meses a cuatro (4) afios y en multa de un mil a diez mil pesos.

2. LA NORMA ANTERIOR

El que denunciare ante la autoridad a persona determinada como responsable
de una infraccién penal, a sabiendas de que es inocente, como también el que simulare
pruebas contra ella, incurrird en prisién de uno a cinco afios, siempre que en este
tltimo caso, ¢l hecho no constituya otro delito mds grave (art. 188).

3. ESTRUCTURA

a) Accidn descrita: Verbo denunciar, referido a persona determinada, como
autor o participe de un hecho tipico que no ha cometido, o sf cometido, pero no ha
tomado parte en elio.

b) Circunstancias: de modo en su tipicidad, que se haga bajo juramento; de
lugar, que sea ante autoridad que debe ser competente para tramitar un proceso
penal.

4. ANALISIS

Con la simpleza sajona con que se han denominado ciertas tipicidades, este
de falsas imputaciones recibe en el art. 167 de] Cédigo Penal la denominacién
especifica de “‘falsa denuncia contra persona determinada”. Mayor exactitud, sinte-
sis y sonoridad tiene en la denominacién genérica que le otorga el capitulo, gue es
el que siempre se le ha dado: Faisas imputaciones, CARNELUTT! lo llamaba denun-
cia calumniosa y en la mayorfa de las obras de derecho italiano recibe un trato que
lo asimila a la calumnia, a la que en realidad se parece. Dirfamos que es un tipo.
especial de falsa denuncia que se agrava teniendo en cuenta que se toma la justicia
como medio para lesionar el honor de las personas. Dos personas ofendidas, pues,
encuentra esta tipicidad: la justicia, al poner su mecanismo en movimiento para
satisfacer situaciones animicas negativas de otro individuo, y la persona calumnia-
da, al recibir con ello lesi6n, y muy grande, en su honra y en la de sus familiares'.

12 Casacién de 1952, “G. 1", t. LXXII. Cita de DomiNGo SARASTI MONTENEGRO en Jurispru-
dencia..., t. 1L
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El Cédigo de ZANARDELLI, en Su art. 212, lo llamaba calumnia, en tanto que
BernaL Pinzon adopta la denominacién de CarngLurrr. Luts CarLos Pérez, aco-
giéndose al Cédigo de Rocco lo llama simulacidn de delincuente. Nuestro criterio
es el expresado arriba. '

Hemos dicho que denunciar es un acto procesal con ritualidad precisa y for-
malista. Cuando se emplea la denuncia para calumniar a alguien se cometen falsas
imputaciones. Como denuncia que es, deberd estar redactada en un acta, si fue
verbal, 0 un escrito, y ambos presentados ante un fiscal. Existe previo juramento y
el hecho denunciado debe tener apariencia de verdad, para ser veraz. Esto significa
que solo es delito de falsas imputaciones si lo denunciado tiene tipicidad penal,
aunque no sea hecho real. :

Para que sea calumniosa, la denuncia debe dirigirse contra determinada per-
sona. Es su diferencia con la falsa denuncia y es la razén para que hablemos de
falsas imputaciones, puesto que imputar es sefialar a alguien. “Td lo hiciste”, decia
CarrARA. Por otra parte, lo que se imputa es un hecho tipico, delictual o con-
travencional. Y por otra, deberd tratarse de persona real y natural, no ficticia ni
juridica. Vale decir, que se imputa la autorfa y complicidad en un delito no cometi-
do, pero tipificable, y se imputa a una persona individual, no a la jurfdica. Més atn,
a personas que tienen existencia cierta, no personajes nebulesos o irreales, porque
de ser asf, serfa simplemente falsa denuncia y no falsa imputacion. ‘

Otro tema interesante s que cuando en un mismo acto juridico de denuncia,
se formulan imputaciones falsas a varias personas, se comete un solo delito de
falsas imputaciones, porque lo que se ofende es la administracién de justicia me- .
diante el aparato de ura denuncia calumniosa, y no la integridad moral de las per-
sonas. Recordemos, al efecto, que la falsa imputacidn también puede realizarse
mediante una querella falsa. '

Si el hecho imputado falsamente sf ha tenido ocurrencia, habrd falsa imputa-.
cién, no obstante, si se denuncia a quien es ajeno a su comisidn. Lo simulado, dice
ARENAS, no es el delito denunciado, sino la denuncia a persona inocente®. En rea-
lidad, sf se.simula el delito en una falsa imputacién, no en el sentido de que se da
vida juridico-penal a un hecho.no tipico, sino porque se fantasea sobre hechos que,
de ser ciertos, adecuarian a uno de ios tipos penales. Pero es 16gico que no solo se -
comete falsa imputaci6n simulando el delito, sino que también se agota cuando se si-
mula el delincuente, es decir, si se sefiala como autor o cémplice a quien es inocen-
te de un delito real.

En cuanto a la persona a quien se denuncia falsamente, es obvic que debe ser
inocente, como advertfa el tipo penal extinguido. Su inocencia queda advertida en
la nueva tipicidad, al decirse de ella que no ha cometido el hecho que se le imputa.
Lo que ocurria es que el art. 188 del Cédigo de 1936 agregaba una subjetividad al
tipo que complicaba su comprobaci6n, al decir que el denunciante deberia “saber
que es inocente”. La inocencia absoluta o relativa, es tanto como la ajenidad, total
o parcial, respecto del hecho punible que se le imputa. Es un estado personal del

1 AnTonto VICENTE ARENAS, Comentarios..., Parte especial, t. I, Bogotd, Universidad Nacio-
nal, 1959, pdg. 153. '



212 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRAGION DE JUSTICIA

denunciado, y como tal de sabor subjetivo y de dificil comprobacién en un proceso.
Mds todavia, si lo que se trata de establecer no es que el denunciado sea inocente,
sino que el falso denunciante sabfa que aquel era inocente cuando lo denunciaba.

En la actualidad y frente a la nueva tipicidad, toda objeci6n planteada a este
respecto se despeja: el denunciante tiene conciencia de que el hecho punible que se
denuncia no ha sido cometido por quien €] denuncia, ni ha participado en el hecho,
y no obstante lo denuncia. Es cuestién de dolo y no de elemento subjetivo del he-
cho tipificado, y se comprueba estableciendo sencillamente que el denunciado no
cometié ese delito ni participd en €], sin que interese saber si el denunciante “sabia
de su inocencia” o no. Ya no interesa, tampoco, distinguir entre la inocencia respec-
to de lo objetivo del hecho tipificado o en su shbjetividad'_también, porque se de-
nuncia a quien no cometig el hecho, cuando realmente es ajeno a €l y tal como se lo
denuncia. Si alguien es denunciado por un homicidio, por ejemplo, sin advertir que
matd en defensa justa, la denuncia es calumniosa con solo establecer ese hecho y
que lo conocia quien denunci6, sin importar al efecto su estado subjetivo sobre el.
“conocimiento de la inocencia”.

5. UNA CUESTION PREJUDICIAL

El delito de falsa denuncia ha concurrido siempre con el delito derunciado
falsamente, como un problema prejudicial. La falsa imputacién se agota en el mo-
mento de la denuncia fraudulenta o falsa. Pero mientras que el delito denunciado
no se investigue y falle, en forma definitiva, no habr posibilidad juridica de decir
que “no se ha cometido™ por quien fue denunciado. El fallo del segundo es requisi-
to que integrard la tipicidad de aquel. Aplicando normas vigentes sobre procedi-
miento al respecto, el fallo de la falsa imputacién se detiene prudencialmente hasta
cuando se falle el delito denunciado y se califique al denunciado como persona que
no lo ha cometido. El fendmeno de prescripcién de su accién corre inmisericorde-
mente, como el tiempo mismo, y entre tanto no se puede remediar, como tampoco
tiene remedio el que nos volvamos viejos. : :

Seccidn IIX. Falsa autoacusacion
1. La nOrRMA
Art. 168. Falsa autoacusacién. El que ante autoridad se declare autor o parti-

cipe de un hecho punible que no ha cometido, o en cuya comisién no ha tomado
parte, incurrird en arresto de seis (6) meses a dos (2) afios. '

2. ESTRUCTURA

Accidn descrita: La frase verbal “se declare” indica que alguien, en presencia
de funcionario investigador, confiesa un hecho punible que no ha cometido, ni
como autor, ni como cémplice. .
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La reduccién a un tipo aislado de la autocalumnia o autoacusacicn es origi-
nada en el Cédigo de Rocco de 1930. Inclusive que la Comisién que redacté el
Cédigo de 1925 lo present6 en esa forma, sin saberse por qué motivo se redujoa un
solo tipo con la falsa denuncia™ en el Cédigo de 1936. En esta forma se da a su
tipicidad independencia estructural del hecho pumble que se comete mediante una
“denuncia fraudulenta o simulada”.

La autoacusacién consiste en declararse una persona como responsable de
una infraccidn de la ley penal, que en realidad no ha cometido. Su tipicidad en el
Cddigo extinguido exigia una subjetividad tipica en el autor, al obligarse a la com-
probacién de sus motivos, que se concretaban en el d4nimo de entorpecer el curso de
una investigacién, obviamente para impedir que se descubrieran verdaderos auto-
res o participes. Es en realidad uno de los grandes motivos de la autoacusacidn,
mas no el dnico. Locarp, en su Criminalistica que data de principios del siglo, dice
que muchas personas se han autoacusado con el dnimo de “salir en los periddicos”,
lo cual tiene mucho de patolégico. Esta especie de patologia resulta corriente para
el hombre de estas épocas. Pero hay mds méviles, como es el dinero. Cudntas veces
alguien se declara culpable porque recibird, éI o su familia, una subvencién a sus
necesidades, a cambio de unos aitos en prisién. Lo cierto es que la nueva figura
elimind la subjetividad tipica, con lo cual los motivos del falso confeso no intere-
san, y basta con su conciencia clara y no patoldgica, de que es ajeno al hecho que
confiesa como propio. -

No importa que el confeso fuese quien denuncié o el denunciado. Nada tlene'
que ver esta tipicidad con la falsa imputacidn ni con la falsa denuncia. Tampoco que
la investigacién pertinente se dirija contra él o terceras personas. Ni siquiera que el
hecho denunciado se investigue por una falsa denuncia, porque en el curso de eila
podrd haber una auwtoacusacion falsa y este serd un delito diferente. La falsa auto-
acusacidn deberd tener aptitud juridica para influir en las decisiones judiciales, v
por lo tanto, solo es punible si se hace mediante el rito de una indagatoria. En el rito
procesal actual al sefialado como autor o participe en el hecho punible, se le recibe
una declaracién sin juramento que se llama “versién del imputado™ o “versién
libre™ en la prctica investigativa, en la primera etapa del proceso qite se denomina
“Investigacion previa” y que, una vez transpuesto el limite entre investigacién e
instruccién, tendrd el mismo valor de una indagatoria, segiin ensefia el art. 322 del
Cédigo de Procedimiento Penal. Por ende, la aceptacién del hecho por parte del
imputado en cualquiera de estas dos diligencias, tiene cardcter de confesidn.

La ajenidad del falso confeso, respecto del hecho del cual se autoacusa, debe
ser absoluta. Si quien confiesa hecho que s{ ha cometido, lo hace en proporciones -
distintas de las que realmente tuvo al participar en él, solamente ha utilizado su
derecho a narrar los acontecimientos como tenga a bien hacerlo, segiin disponen
los arts. 358 y ss. del Cédigo de Procedimiento Penal.

" La reforma penal en Colombig, 1. 11, Bogotd, Imprenta Nacional, 1925, pig. 382.
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Seccién IV. Simulacién de la prueba

1. LA NORMA

Art. 169. Circunstancias de agravacidn. Si para los efectos descritos en los
articulos anteriores, el agente simula pruebas, las penas respectivas se aumentaran
hasta en una tercera parte, a menos que esta conducta por sf misma constituya otro
delito.

2. ANALISIS

La simulacion de pruebas formaba parte de la tipicidad de Ia falsa denuncia
en el art. 187 del Cédigo Penal de 1936, pero para establecerla era preciso referirla
a una denuncia falsa, lo cual implicaba una tipicidad compleja: simular pruebas en
la denuncia. Ello dejaba por fuera de todo reproche la simulacién de pruebas en e}
curso del proceso penal, salvo cuando la prueba simulada estaba diri gida a imputar
Jfalsamente un delito a una persona concreta, caso contemplado por el art. 188 del
mismo Cédigo.

La tipicidad que analizamos en este nuevo Cédigo, comoquiera que se afirma
en un tipo legal auténomo de los anteriores, permite aplicarla a los casos de simu-
lacidn de la prueba en el curso de un proceso penal, sin limitarlo a la coexistencia
con una “denuncia falsa o calumniosa”. Es la prueba simulada a que se reprocha,
cualquiera que sea el momento procesal en que aparece, y no la simulacién de
pruebas destinada a realzar el hecho de denunciar fraudulentamente, o afianzar la
denuncia calumniosa, como ocurria en el Cédigo del 36.

Ante todo nos preguntamos: ;qué cosa es prueba simulada? El mismo pre-
cepto que estudiamos advierte que la simulacién de la prueba no alcance la magni-
tud propia de otros delitos. Deduccién obvia es, pues, que una cosa es simular la
prueba, y otra falsearla, y otra muy diferente a las otras dos es defraudar al servidor
publico con pruebas simuladas o falsas. :

Prueba, segin la Academia, es la razén argumento o instrumento con gue se
pretende mostrar y hacer patente la verdad o falsedad de una cosa. Correspondiente
a este concepto, la voz probar viene del latin probare, que significa experimentar.
Probar; dice la Academia, es hacer examen y experimento de las cualidades de
personas y cosas. De manera que probar es examinar o experimentar sobre las
cualidades de lo que se sostiene como una verdad, y la prueba es la manera racio-
nal.como se hace patente ese examen sobre la verdad. '

Segin dice CARAVANTES, el sustantivo prueba se-deriva del latin probe que
quiere decir lo que es honesto u honrado. De allf el calificativo probo. En este senti-
do, el quaesitorromano recopilaba durante la quaestion todas las pruebas presenta-
das por los litigantes y. sefialaba su buena Jfe u honestidad con que habian sido
recogidas’s, '

15 Véase TEODORO Mommsen, Derecho penal romano, t. 1, trad. de Pedro Dorado Montero,
Madrid, Edit. La Espafia Moderna (s. f.), pags. 391 ¥y 55.; C. A. J. MITTERMAIER, Tratado de la prueba
en materia criminal, trad. de Primitivo Gonzélez de Alba, Madrid, Edit. Reus, 1916, pégs. 12 y ss.
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Por consiguiente, vamos agregando valores al significado o sentido de lo que
es prueba: probar es experimentar 0 examinar honestamente las cualidades de lo
que se sostiene como una verdad; y prueba, la maneca racional y proba como esa
verdad es reproducida en el lugar en donde se quiere hacer patente.

Y a quién se le quiere hacer patente esa verdad, tan honestamente experi-
mentada porel probador? A quien decide sobre su esencia o sustancia de verdad. Si
se trata de comprobar hechos o pretcns;ones entre litigantes, obviamente que quien

toma decisiones sobre la verdad que los asiste, es el juez. A él se dirige la prueba.
Es en él, en su mente, en donde esa verdad debe ser reproducida para convencerlo,
para obligarlo a acgptar su pretension como la verdad en el respectivo litigio. La
tarea del juez en el proceso, respecto a la prueba, serd la de reconstruir tos hechos
que se sostienen como verdad mediante el uso de su prueba: confrontindola y
criticdndola; buscando el derecho aplicable a laverdad que lo convence, y dictando
sentencia decisoria sobre la real existencia de esa verdad, _ :

Tenemos pues que la palabra prueba tiene aplicacién juridica siempre dentro
de los linderos del proceso. Por esto pertenece al derecho procesal.

Segiin don AnTonto DeLLERIANE', la palabra prueba se usa para indicar cada
uno de los tres estadios o situaciones de razonamiento por las que tiene que pasar el
probador para hacer patente su verdad en la mente del juez. En este sentido, prucba
2s: a) medio de prueba, o sea las razones, arvumencos 0 Instrumentos con que se
pretende reproducirla verdad en la mente del juez, para mostrarla o hacerla patente
alli. b) O es accidn de probar, que ¢s ¢l conjunto de citos o de requisitos que Ialey
prevé para lograr esa reproduccidn, honestamente, de buena fe.c) O es la'certezao
conviccién que se produce en esa mente, luego que se ha reproducido en ella su
verdad pretendida. Tres estadios que en su emisién de convencer, experimentan o
procuran reproducirla en la inteligencia del juez. Por eso, probar es reconstruir.

Cuando la ley penal, en su art. 169, habla de simulacidn de la prueba, se
refiere a la simulacidn de todo este proceso de reproduccidn de ia verdad pretendi-
da. La simulacidn puede referirse al medio de prueba, tanto como a la accidn de
probar o.a la conviccidn adquidda. Simular, dice la Academia, es representar una
cosa fingiéndola o representando lo que ¢ilo no es. Simular la prueba es darle di-
mensién ontolégica a to que no latiene, es darle cosidad, o sea, hacerla cosa —para
usar expresién de HeDEGGER— cuandoquiera que no es, que no existe, que es la
nada. ‘

Se simula el medio probatorio cuando se fingen razonamientos O argumentos
o instrumentos, con {os que se pretende reproducic como verdad en la mente judi-
ctal lo que no es. Qcurre cuando se hace mencidn o cita de personas como festigos
que en realidad no lo fueton o no existen. Cuando se agregan manchas de sangre o
dde espermatozoides alli en donde no estaban. Cuando se alborota una habitacién
prara fingir una lucha en el lugar donde no la hubo. Cuando se mencionan papeles o
xalabras que no se escribieron o no se dijeron.

16 AnToN1o DetLeptane, Nueva teoria general de la prueba, 5* ed., Bogotd, Edit. Temis, [933.
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Se simula la accién de probar cuando se fingen ritos o requisitos legales que
no se han cumplido, o se inventa una forma honesta que no tuvo ocurrencia proce-
sal. Tal cosa ocurre cuando se le afirma al juez que se desconoce el domicilio del
testigo, o que no lo tiene, o que se desconocen nombres y domicilio de demanda- '
dos, para lograr la designacién de un curador ad litem que facilite el curso del
procedimiento, cuandoquiera que se trata de personas reales, conocidas y de visto-
sa residencia o domicilio. También cuando se le afirma al juez que una citacién de
testigo se hizo, sin que se haya tomado la molestia de buscarlo, o cuando se le dice:
que tenfa direccidn equivocada o inexistente, si es conocida la persona y su residen-
cla. '

Se simula la cerieza en la mente del juez cuando este dicta providencias judi-
ciales, dando por ciertos unos hechos irreales o ficticios. O como en el caso de que
el juez dé por aprobados hechos que no son, apreciando pruebas que no existieron,
que es uno de los casos conterpplados en la causal primera de casacidn, segiin el art
220 del Codigo de Procedimiento Penal.

Pero cosa distinta es la falsificacidn de 1a prueba. Falsificar, conforme dice la
Academia, es adulterar, corromper o contrahacer lo que es verdad. De manera que
se falsifica 1o que tiene existencia, entidad ontoldgica, cosidad propia sustante y
valorable. Se falsifica la prueba que estd alli; que tiene su propia dimensién. Pero
se la falsifica para darle una dimensidn diferente: para lograr su evaluacidn de
modo distinto. Para llevar conviccion a la mente del juez, en forma diferente a
como lo lograria esa prueba, si no mediara el acto falsificador.

Cuando no se limita a inventar testigos, sino que se los vuelve sustantes y
reales, llevandolos a declarar en falso, ya no se trata de una prueba simulada sino
faisificada. Y a falsificacién de la prueba restimonial se llama en el Cédigo Penal
falso testimonio (art. 172). O cuando no se contenta con inventar documentos no
escritos, sino que se escribe uno, que contiene verdad contrahecha. No se hablara
de simulacidn de documento sino de falsificacidn documentaria (arts. 218 y ss.).
Cuando se agrega al expediente una boleta de ¢itacién a un testigo conocido, como
si hubiese manifestado no acudir o no hubiese sido hallado porgue no se 1o buscd,
la simulacién adquiere cosidady se conviene en falsedad en el documento llamado
proceso. Cuando el juez escribe y ejecuta su providencia judicial, valorando prue-
bas inexistentes, da cosidad a la simulacién, y su sentencia resulta un prevaricaio
(art. 149).

Tenemos clarificadas, en lo posible, las pretensiones del legislador cuando en
el art. 169 habla de prueba simulada. Pero es obvio que Ja simulacién aludida se
refiere a Ja prueba del proceso penal, no al procedimiento civil, ni al laboral, ni al
contencioso-administrativo, ni al régimen probatorio no judicial. Lo técnico habria
sido extender la tipicidad que estudiamos, a la simulacién de pruebas en todos 105
campos de] derecho en donde ellas sean exigidas para adoptar una decisién de
autoridad piiblica. Pero no se hizo asi, por lo cual el problema de prueba simulada
en campos extrapenales se resolverd como un fraude procesal, puesto que lo per-
mite la muy amplia tipicidad del art. 182, ibidem.
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Seccién V. La retractacién

1. LA NORMA

Art. 171, Circunstancias de atenuacidn. Las penas previstas en los articulos
anteriores se reducirdn de una tercera parte a [a mitad, si antes de pronunciarse
sentencia de primera instancia, el autor se retracta de [a falsa denuncia.

2. LA NORMA ANTERIOR
~

Ley 95 de 1936, art. 190:

Las sanciones de que tratan los articulos anteriores se disminuirdn hasta 2n las
dos terceras partes, y aun podrd otorgarse el perdén judicial, si el responsable se
retracta de la declaracion falsa o confiesa la simulacidn, antes de que se califique el
sumario respectivo, cuando se trate de asunto criminal, o antes de que se pronuncie
senteacia de primera instancia en los demds casos.

3. ANALISIS

Elart. 190 del Cédigo Penal del 36 consagraba una atenuacién punitiva enire
las dos terceras partes de la pena imponible a una falsa denuncia o a la falsa impu-
tacidn 0 a la simulacion de pruebas, v la mitad de aquellas cuande 2l autor o
" participe se retracta de su falsedad. Pero la atenuante la combinaba con aquel
embeleco del mds puro sabor positivista como fue el perddn judicial que inventd
Ferrt con el pomposo e indtil titulo de subrogados penales. Conforme a la tesis
ferriana de la peligrosidad individual, segdn la cual la patologia humana hace al
hombre mds o menos delincuente, cuando la personalidad del delincuents, sus an-
tecedentes, las circunstancias en que fue cometido el delito “permiten al juez presu-
mir fundadamente que ha dejado de ser peligroso”, el art. 90 de aquel Cédigo le
permutia al juez aplicar el perddn judicial, que consiste en prescindir de aplicarle la
sancidn correspondiente!’. _
El perddn judicial fue un sistema legalizado de impunidad de casos de delin-
cuencia clara, montada sobre algo tan gasecso y vago como lo era-la peligrosidad
individual o predelictual. Si alguien cometié un delito como este, de falsa denun-
cia, y el andlisis de su personalidad convence al juez de que no lo va a volver a
hacer, y no es tan peligroso para la sociedad 2 la que ofendid ea su derecho a una
Justicia pura, simplemente lo deja sin sancidn, porque le perdona la pena.

El Cédigo de 1980 tiene como una verdadera conquista el haber dado al traste
con todo vestigio del peligrosismo positivista. Por este motivo, la retractacion es
tan solo una circunstancia que disminuye o atenda el rigor de la pena aplicable,
pero no un vehiculo de impunidad. '

"7 Ver Exwico Ferri, Proyecte preliminar, art. $2, trad. de Cristino Jiménez Escribano. Ma-
drid, 1925,
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Retraciar, dice la Academia, es revocar expresamente 1o que se habia dicho o
escrito. Es desdecirse. Hay retractacién cuando el autor de la denuncia falsa o ca-
lumniosa o de la simulacidn de prueba, se presenta al juez de] mismo proceso en
donde estas se produjeron y, antes de sentenciarse en primera instancia, se desdice ’
de sus mentiras.

La retractacién debe ser un acto formal en el procesc. Con las ritualidades
propias de quien denuncié falsamente, estg es: con el juramento debido y formalis-
mos propios de una denuncia o de un testimonio, si se trata de retractarse de una
simulacién de pruebas. Como dice BernaL Pinzon, 1a ley no exige estos formulis- .
mos, pero es obvio que los tenga, puesto que se trata de anular un acto procesal
vilido que, de no retractarse, va a incidir sobre una sentencia, que bien podria ser
desfavorable a alguien. De alli. también, que el perfodo para retractarse sea durante
todo el procéso, hasta antes de dictarse sentencia en primera instancia. La retracta-
¢ién 1ardia hace inevitables ios efectos de una sentencia injusta y perjudicial.

Considera BernalL la posibilidad de tener a la rerractacién como un caso de
estado de necesidad en quien hace una falsa denuncia o una falsa imputacién, .
obligado por la necesidad de salvarse a si mismo o de salvar a un pariente préximo
de un grave perjuicio contra su honor o su libertad. La férmula la consagraba el art.
384 de] Cadigo de Rocco y fue el fundamento para dar cabida en el art. 190 del
Cdédigo anterior al mencionado perddn judicialde] mis puro sabor positivista, como
se dijo. En realidad, la tesis de si alguien pueda alegar estado de necesidad al salvar
su libertad o la de un pariente suyo, levantando calumniosamente un proceso penal
contra un tercero mocente, €s cuestién de ética. Personalmente nos pareceria inad-
misible, y mal podria justificarse tal accién. Ademds, es cierto que la institucidn del
estado de necesidad, como surge del art. 29, numeral 5, del Cédigo Penal actual,
exige en el autor del hecho necesitado, no ser causa del peligro del cual se salva, y
quien pretende eludir la accidn de la justicia, imputdndolo falsamente a un tercero,
es causa del peligro de perder su libertad o su honra, o lo es su pariente inmediato
a quien pretende salvar por este medio'®.

4. ANTIJURIDICIDAD

Los hechos que constituyen una falsa denuncia, una falsa imputacidn, una
autoacusacidn falsa o una simulacion de pruebas, por un lado, perturban el correc-
to funcionamiento del aparato judicial tan costoso y de dificil funcionamiento, ,
por otro, su poder coaclivo resulta agresivo contra los demds. Y si se lo hace fun-
cionar contra personas inocentes, la agresién que sufrirdn ellas las perjudicard irre-.
mediablemente, porque es este un poder del cual no les es posible sustraerse, ni
siquiera mediante el empleo de la violencia, puesto que no cabria una legitima
defensa, por ejemplo, opuesta al cumplimiento de una sentencia judicial, por
inequitativa gue ella resultara. 1

De este modo, una falsa imputacidn puede convertir a Ja justicia en un meca-
nismo odioso y hasta temible, si se emplea para satisfacer bajos apetitos de vengan-

™ Jgsus Bernat Pixzow, ob. cit., pdgs. 311 y ss.
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za o para encubrimiento de sus propias infamias. La administracién de justicia
sufre, no solamente porque, como anota Bernat. Pinzéw, “queda burlada cuando se
simulan infracciones penales y se pone en movimiento la m4quina del Estado para
investigarlas™', sino por sobre todo, porque se le hace descender de su pedestal de
equidad, para volverla instrumento de ambiciones.

Y hemos resaltado el dafio moral que sufre la administracién de Justicia del
Estado, no el que padece, al propio tiempo, la persona particular a quien se calum-
nia por este medio y se la somete a injustificada violencia. Este es otro tipo de dafio
que emerge del denunciar falsamente, o emplear pruebas simuladas en su contra.

5. CULPABILIDAD

Son todas tipicidades dolosas. Conocimiento de la no comisi6n del hecho
punible y denuncia con voluntad de mover el aparato judicial inicuamente. La in-
tencién o propdsito de daiiar con ello a terceros no cuenta para estructurar culpabi-
lidad en estos tipos, pero es circunstancia de agravacién de la pena, segtin el art. 66,
numeral 10: en ninguna de ellas se admite la culpa.

6. EXCLUSION DE LO ANTHURIDICO

Si, como atrds dijimos, poner en funcionamiento el aparato judicial resulta
una burla costosa a la justicia, no se ve cémo una denuncia falsa o calumniosa, una
autoacusacién fraudulenta o la presentacién de pruebas simuladas, puedan emplearse
como medio defensivo, y en todo caso justificantes de hechos. Quiz4 para salvar a
un cdnyuge o hijos o padres o hermanos, de la accién de la Jjusticia, alguien se
autoacuse falsamente o simule pruebas o denuncie falsamente ese mismo hecho.
Pero reiterarnos nuestra creencia: la agresién a la justicia, para defenderse de ella
misma, no es pi juridica, ni éticamente aceptable, maxime si la justicia actuaba
correctamente conira la persona a quien pretende salvar o defender de su accién.
Serfa un exabrupto que se entendiera legitima defensa si se permite la condena a
muerte de una persona inocente, mediante prueba simulada o como consecuencia
de una denuncia calumniosa, para defender de esa misma sentencia a un pariente.

7. TENTATIVA, PARTICIPACION Y CONCURSOS

Ningin problema hay en hablar de una tentativa de falsa denuncia, o falsa
imputacién, o autoacusacién fraudulenta o'prueb'a simulada, si los hechos que los
agotan, la denuncia formal y concluida, por ejemplo, o la prueba simulada dentro
de la 6rbita del proceso en marcha, no se pudieron producir, quedando en un mero

_intento de delito. ' :

™ BeanaL Pivzow, ob. cit., pdg. 270.
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Tampoco hay problemas para que operen todos los érdenes de participacién
en el delito, desde la coautorfa a la complicidad, en cada uno de ellos. Inclusive la
autoacusacién, porque varias personas pueden confesar falsamente un hecho punible,
para salvar a una tercera.

. En cuanto a la posibilidad de concursar, la hay con muchos de los delitos dej -
Cédigo: soborno del testigo, o cohecho, por ejemplo. ’



Carfruro I

DEL FALSO TESTIMONIO

Seccién 1. Falso testimonio

1. LA NORMA

Ant. 172. Falso testimonio. El que en actuacién judicial o administrativa, bajo
la gravedad del juramento ante autoridad competente, falte a la verdad o la calle total
o parcialmente, incurrird en prisién de uno (1) a cinco (3) afios.

2. LA NORMA ANTERIOR

Ley 95 de 1936, art. 191:

El que en declaracién, dictamen o versién rendidos bajo juramento, ante
autoridad competente, afirme una falsedad, niegue o calle en todo o en parte lo que
es verdad, incurrird en presidio de uno a cinco afios e interdiccidén de derechos ¥
funciones piblicas hasta por el mismo término.

3. EsTrucTURA

a) Sujetos activos: Cualificados. Todo aquel que intervenga en actuacién ante
fos jueces o en procedimiento administrativo, y deba hacerlo bajo juramento.

b)Accidn descrita:Sefialada por dos verbos:faltar y callar, ¢l primero referido
a la falta de veracidad del acto del autor. Su contrariedad con la verdad puede ser
sobre toda su actuacién o solo en una parte de ella.

Estatipicidad estd acompaiiada por circunstancias de tiempo, modo y lugar. De
tiempo, porque el falso testimonio se comete mientras se ejecuta o realiza una
“actuacién judicial o administrativa” y solo en el curso de ella. De modo, porque no
habra falso testimonio si el autor no estaba bajo juramento. De lu gar, porque deberd
hallarse en presencia del juez o funcionario administrativo que preside la actuacidn
correspondiente.

4. NOCIONES GENERALES

El art. 191 de la ley 95 de 1936 fue redactado conforme lo estaba la norma
correspondiente en el Cédigo de ZANARDELL! que, entre otras cosas, fue modelo de
los arts. 371 y 372 actuales del Cédigo italiano y del 275 del Cédigo argentino. Por
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este motivo, la denominacién de falso testimonio se ha dado siempre a la falsa
declaracién de testigo, al lado de la falsedad en la peritacién y en la versién de]
traductor judicial. Existe, hoy en dia, mucha actuacién procesal que se cumple bajo
juramento, como la afirmacién que hace el demandante de desconocer el domicilio
o residencia del demandado y no poder hacerse a la prueba de ello'.

Enconsecuencia, la tipicidad que se le hadado al falso testimonioen el art. 172
actual es mdas amplia. Comprensiva de toda actuacicn ante un funcionario de larama
jurisdiccional o administrativa, abarca los anteriores festigo, peritoo intérpretey da
cabida a muchos imds que, sin serlo, también actiian en cualquier diligencia, bajo
juramento. La férmula elegida para esta nueva tipicidad le da mds dindmica, con la
Unica innovacién de convertir en un falso testimonio el perjurio que se cometfa cuan-
dolafalsedad se llevaba a cabo ante cualquiera otra autoridad diferente de a judicial.

Como un hecho de importantes repercusiones socio-juridicas se ha tenido
siempre el falso testimonio. Normas punitivas de los falsos testigos aparecen en la
codificacién de Hammurasl, en elTalmud hebraico, e inclusive, alos falsos testigos
les dedica una fuerte reprimenda el Nuevo Testamento. En Roma, a partir de las X1/
Tablas, se condena a muerte, y es bien popular la forma como esta se ejecuta,
despefidndolos por la roca “Tarpeya™. Es curioso observar que la legislacién mo-
saica obligaba al testigo de delitos punidos con pena capital, a ejecutar por su propia
mano la sentencia de muerte que con su testificacién habfa ayudado a imponer, para
dar mds severidad al deber de decir unicamente la verdad en elio®.

El falso testimonio es un delito de sujetos activos cualificados, pues solamente
puede ser cometido por quienes, bajo juramento, actden ante la justicia o ante
autoridades de la rama ejecutiva. De accién compuesta y alternativa, se sefiala por
los verbos faltar a la verdad y callar, los cuales indican una accién sicolégica de Ia
esfera del conocimiento. Es de actividad comisiva u omisiva. La acci6n descrita en
su tipicidad preceptiva, contiene circunstancias de ziempo, de modoy de lugar. Hay
una normatividad en ella: el juramento. No hay subjetividades exigidas especial-
mente por el tipo legal. Es delito instantdneo en su consumacién. Y, como adelante
veremos, no se agota por un dafio o lesidn cumplido, sino por su amenaza o peligro
de €, por lo cual es de mera conducta. El tipo bésico es el falso testimonio del art.

"172,y hay una tipicidad especial, dependiente de este, que se encuentraen el art. 174
y se denomina soborno.

Etimolégicamente, testimonio viene del latin testimonium. Segiin concepcién
académica, testimonioes atestacién o aseveracién de una cosa, y también es prueba,
Justificacién o comprobaci6n de la certeza o verdad que contiene esa cosa. Por ma-
nera que el sustantivo festimoniotiene dos significados, en relacién con la actividad
de conocer la verdad de algo: testimonio es aseveracidn de que una cosa existe, como
una verdad sustante vale decir: es garantia de la existencia de una verdad; o testi-
monio es inquirir, comprobar, o establecer la verdad contenida en una cosa.

! Cédigo de Procedimiento Civil, arts. 78 y 80.

* Ricarpo Levene (h), El delito de falso testimonio, Buenos Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 1962,
pégs. 37 y ss.; Teoporo MoMmsen, Derecho penal romane, L. ], trad. de Pedro Dorado Mantero, Ma-
drid, Edit. La Espafia Moderna, pig. 391.

3 Giovann Rossani, Ef proceso de Jesiis.
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. Eltestigo es la persona que da testimonio. Se deriva del castellano testiguar
que, a su turno, es derivado de testimonialis o sea la persona que rinde testimonium.

Por otra parte, falso es lo engaiioso, fingido, simulado, contrario a la verdad o
falto de veracidad. Atando estas dos expresiones, falso testimonio resulta tanto la
aseveracion de una verdad que no existe, como la afirmacién de una mentira, como
si fuera la verdad sustante de una cosa. Igualmente, por falso testimonio se entiende
la comprobacién ficticia de una cosa, como si fuera la verdad contenida en efla. En
este dltimo sentido, es mejor hablar de falso restigo que de falso testimonio.

Segin ensefa CARAVANTES, testigo viene de testando, que es tanto como decla-
raro explicar segtin su mente; estoes, dandode [amente. Enel Digesto deJustiniano
se hablaba de los testimonios. De testibus, que daban fe a favor de otro, confirmando
unacosa. De manera que, desde el derecho romano, el falso testimonio es delito con-
tra la verdad producidaen [os linderos de la justicia. Siempre se tuvo este delitocomo
una ofensa ala justicia, y en nuestros antecedentes legislativos se tipific6 en el capi-
tulo pertinente a este derecho, a lo menos desde la codificacién de 1936 tal como
lo habian hecho ZanarDELUl Y Rocco.

Pero en el Cédigo de 1980 el falso testimonio, a pesar de su ubicacién como
delito contra la administracién de justicia, se estructura con un elemento nuevo que
to hace extensivo a la falsedad de testigos no judiciales, sino en procedimientos
administrativos, lo cual lo desubica como delito contra la justicia, exclusivamente.
Desde el art. 197 del anteproyecto de 1974 se intcodujo esta modalidad tipica, con
el evidente propésito de punir como falsos testigos a quienes frecuentemente faltan
ala verdad en actuaciones bajo juramento, ante otras autoridades pidblicas, con detri-
mento de intereses colectivos. Una vez mds, la falta de pudor generalizada de la

~ épocaen que se vive, obliga al legislador a desvirtuar la técnica en la tipificacién del
hecho, en beneficio de unacolectividad lesionada en sus derechos. El capitulo, pues,
tutela el interés social en la prueba testimonial.

5. ANALISIS

Son sujetos activos de falso testimonio todas las personas que intervienen.
oficialmente en alguna actuacidn bajo “la gravedad del juramento”, segtin el texto
legal. La frase resulta bastante general y comprende no solamente a los tres cldsicos
sujetos activos del art. 191 del Cédigo Penal de 1936, que eran el restigo, el perito
y el intérprete, sino quienes, sin ser alguno de estos, sin embargo intervienen en
diligencias administrativas o judiciales y lo hacen sometidos al juramento de proce-

~der con veracidad o autenticidad en la parte que les corresponde suministrar o hacer

' frente al Estado. Observamos que en el procedimiento civil, extensivo a los procesos
laborales, se le exige juramento a quien formula demanda sin sefialar domlcxho o
residencia del demandado, manifestando serle desconocida.

Seguin concepto académico, restigoes el que explica o declara. De manera que
para merecer dicho calificativo, debe actuar ante los jueces o autoridad administrativa
como tal. El solo hecho de presenciar un hecho o tener un conocimiento, de interés
Judicial o en procedimiento administrativo, no da el calificativo de testigo, por lo
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menos juridico-penalmente. Es preciso que, para merecerel calificativo, se haga pre-
sente el funcionario o empleado oficial, y restifigue. MiTTERMAIER, seguido por
Levene(h) y Eucenio FLoRIAN, consideran que testigo es la persona que hadeclaradg
y cumplido la plenitud de la ritualidad procesal para hacerlo védlidamente. Ep
realidad sf, se considera que el testigo es la prueba ya producida en el proceso. No
obstante la tipicidad dada al art. 172 califica de testigo a quien estd produciendo en
ese instante su testimonio, por manera que si, no concluido, pero juramentado, se
suspende por circunstancias ajenas a su voluntad, en lo depuesto hay delito de falso
testimonio si faltd a la verdad en su declaracién.

En nuestro sistema probatorio, testigo puede ser cualquier persona, sin limitacién
de sexo, edad o nivel cultural, salvo en el proceso civil, puesto que el art. 215 del
Cédigo de Procedimiento Civil hace inhébi} para declarar al menor de 12 afios.

'Latinica limitacién puesta por la ley procesal penal, es lacapacidad sicolégica
de quien declara. La capacidad siquica del testigo, segiin opina Manzin®, se refiere
exclusivamente a su sanidad mental, lo que no es rigurosamente cierto, porque el
sordomudo que no puede darse a entender por escrito, ni por signos convencionales
o lenguaje traducible, tampoco es testigo h4bil’. En este sentido el procedimiento
penal es mds amplio, pues al menor de 12 afios se le permite testificar, aunque se le
exime del juramento y se le hace asistir de un representante legal. FRANCOIS GORPHE
fundamenta lo anterior, diciendo que al menor de esta edad no es posible encontrarle
sentido critico que lo haga fijar diferencias claras entre las ventajas de la verdad en
lugar de una mentira, ni entre los valores de bien y mal en ello®.

Bajo juramento puede declarar el mismo indagatoriado, siempre que acuse a
terceros, sin sefialarse a si mismo.

De manera que es cierto, como dice LEvene (h), que para recibir el titulo o
denominacidn juridica de restigo se necesita reunir tres requisitos: tener un conoci-
miento que deba ser manifestado a los jueces o las autoridades administrativas,
hallarse en su presenciay bajo juramento, en actuacién oficial, y manifestar la verdad
de ello’. Sensacidn, percepcidn, fijacion y exteriorizacidn son las operaciones sico-
16gicas que realiza el resrigo, segtin anota LEVENE.

El testigo es alguien compareciente, comunicable, perceptivo y légico. Y al
hablar de testigos nos referimos a toda persona que cumple “actuacién judicial o
administrativa™ y no solamente a quien declara ante el juez. La tipicidad que se dio
al art. 172 se refiere a todos ellos, pues en ladenominacién del tipo emplea la palabra
testimonio y por esto los denominamos, genéricamente, testigos a todos ellos.

- Laaccidn que se describe es compuesta y alternativa: se agota un falso testi-
monio, o “faltando a la verdad” o “calldndola en todo o en parte”. El art. 191 del C6-

) lg‘GVmcs.\'zo Manzin, Trattato di diritto processuale penale, t. 111, Torino, Edit. Giuffra, 1931,
pég. 196.
3 Cédigo de Procedimiento Civil, art. 215, num. 3°.
8 Francors GoreHE, De la critica del testimonio, trad, de Mariano Ruiz Funes, Madrid, Edit.
Reus, 1971, pdgs. 91 y 119,
? Ricarpo Levens (h), El delito de falso testimonio, Buenos Aires, Edit. Abeledo-Perrot, 1962,
Pag. 63; Manual de derecho penal, Parte especial, Buenos Aires, Edit. Victor de Zavalfa, 1976, pég.
' 569 y nota 67 de la misma péagina. .
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digo de 1936 tipificaba tres modalidades, a saber: afirmando una falsedad, negando
total o parcialmente lo que es verdad, y calldndola integra o fragmentariamente.
Testigo reticente es este dltimo, y su actuacién punible es eminentemnente omisiva
y de la esfera del conocimiento, siendo, por lo tanto, actuacién sicol6gica. Siel testi-
go es alguien compareciente, comunicable, perceptivo y 16gico, el testigo reticente
también lo es; solamente que comparece y ha percibido, pero no comunica y, portan-
to, no es Iégico. En realidad, no hay diferencias entre las tipicidades de 1936y 1980:
afirmar una falsedad o negarla, es tanto como “faltar a la verdad” y la sintesis favo-
rece la gramética del tipo. Ademds, en esta forma se expresan las dos modalidades
de testimonio punible: cuando se agot$ el delito por accidn, y cuando se agota por
omisién en la expresidn de la verdad. _ '

Por consiguiente, el falso testimonio consiste en la expresién de un cono-
cimiento de modo diferente a como deberfa emitirse: faltando a la verdad”, que es
la afirmacidn de lo que no debid expresarse, o “callando la verdad total o parcialmen-
te”, que es omitirla u ocultarla, no expresar lo que en verdad se conoce.

Faltar a la verdad es tanto como la testificacidn de una mentira, y mentir es
expresar opinién o concepto contrario a lo que se sabe, cree o piensa el declarante,
Por lo tanto, al faltar a la verdad, hay discrepancia entre lo que comprendié la
inteligencia del declarante y lo que comunica a la autoridad oficial que [o interroga
o escucha, es decir: eatre lo conocido y lo expresado por él. A esta figura la deno-
minan algunos autores falso testimonio subjetivo. Si la discrepancia existe entre la -
realidad ontoldgica o sustante del objeto de conocimiento y sobre el cual versa la de-
claracién, y lo expresado por el declarante, es porque este comprendié erréneamente
el objeto mencionado, y por eso lo expresa de modo fenoménicamente distinto a
como es. Se habla, entonces, de falso testimonio objetivo. Y como este es un error,
no es punible. _

Al respecto decia CarRRaRA que es posible punir como falso testimonio uno
objetivamente considerado. Supone el caso de alguien que cree haber presenciado
la comparecencia de una persona al lugar de un crimen, y, queriendo encubrirla,
declara no haberla visto alli. La mentira en su declaracidn es obvia, puesto que quiso
mentiry [o logrd, aunque eventualmente su exieriorizacidn coincida con la verdad
ontolégica o fenoménica. Se punird su aptitud para delinquir y su propésito de
engafiar a la justicia pablica®. He aquf un implicito reconocimiento carrariano ala
peligrosidad predelictual de los positivistas, por lo menos en cuanto al mentiroso.
Lo cierto es que el hecho, como lo supone el maestro, no tiene capacidad de dafio y
de suyo nolo logra. Su mentira es algo abstraido en su propia mente; tan solo de valo-
racién subjetiva. Punirlaes punir sus propdsitos, y desde los pricticos ya se sabia que
los pensamientos, por si mismos, no se pueden punir. ‘

Manzint afirma que la falta de la verdad en el declarante implica fingimiento
de sensaciones no percibidas por los sentidos, o alteracién de las si percibidas®, con
lo cual el maestro distingue dos modos de faltar a la verdad: simulando la verdad,

269 ¥ Francesco Carrara, Programa de derecho criminal, t. VII, Bogotz‘z, Edit. Temis, 1961, §
8.

® Vincenzo Manzin, Trattato di diritte processuale penale, cit., pag. 422,
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o falsedndola. La primera finge su existencia, le da entidad cuando ellano es. L3
segundalacontrahace o altera. La verdad es, tiene sustancia, pero se lamodifica hasta
deformarla; vale decir: se le da otraformaque no corresponde a supresencia. Enotras
palabras: se falta a la verdad, credndola o adulterdndola. Recordemos, a propésito,
que lo simulado aqui no es el testimonio, sino la verdad del testigo. No es prueba
simulada, sino falsa; porque eltestigo, que es la prueba tiene entidad, existe y expre-
saconocimientos. Pero los simula al hacerlo, crea su verdad, que es distinto de lo que
ocurre cuando no crea una verdad, sino que la adultera. Y, desde luego, también es
algo diferente a cuando se crea o simula el testigo mismo. En este 1iltimo caso si se
habla de “simulacidn de la prueba testimonial”, que encajaen latipicidad del art. 169
ya analizado.

Ricarpo Levene (h) opina que es mds grave ofensa al bien juridicq tutelado,
cuando el declarante finge sensaciones no percibidas, que cuando deforma o altera
las sf percibidas, porque en este caso a lo menos declara sobre hechos que conocié',
La observacién resulta pueril, si se considera que en ambas formas se engafia a la
justicia.

Lareticencia podrd ser total o parcial, segiin dice el tipo legal que analizamos.
La reticencia es total, cuando comparece ante la autoridad competente, pero no co-
munica aella lo que si ha percibido. Dice desconocer los hechos, cuando en realidad
los conoce. Serd parcial, si habla sobre el objeto de su conocimiento y materia de su
declaracién, pero parcialmente, fragmentariamente. Omite u ocultala verdad respecto
de los demds aspectos de conocimientos, 2 pesar de que si fos posee en su’inteli-
gencia. Para efectos de la punicién por falso testimonio lo mismo da que el reticente
haya sido total o parcialmente silencioso. Sicoldgicamente, el reticente total desprecia
a la justicia o la pospone frente a valores que deberfan ceder el paso ante ella. El
reticente parcial la teme cuando la engafia, porque a lo menos le narra la verdad en
parte.

Quien, teniendo el conocimiento, no acude al llamado del juez, es un desaca-
tador. El desacato no es falso testimonio puesto que no comparece ante la justicia;
no le miente, sino que la elude. El desacato es una contravencién sancionada confor-
me al art. 225 del Cédigo de Procedimiento Civil. La razén para esta diferencia en
el trato penal la da Levene diciendo que el que comete desacato, si bien no presta su
concurse a la justicia, por lo menos no la engafia'’.

Ya desde los tiempos de Farinaccio y de Juiius CLarus'? se planted el inte-
rrogante de si se debe punir el falso testimonio sobre todo el cuerpo de una declara-
cién, o apenas si se falta a la verdad en aquella parte que es considerada esencial o
relevante a lo que pretende conocer de quien declara el juez o empleado oficial que
recepciona su declaracién. Suele distinguirse, entonces, entre lo esencial y lo acci-
dental en una declaracién. Muchos defienden la diferencia, diciendo que el dafio a
Ja justicia solo se producird si la mentira copa aquella parte esencial de una decla-
racién, porque incide sobre aguello que se pretendia averiguar con ella. Lo que no

" Ricarpo Levene (h), El delito de falso testimonio, cit., pag. 65.
"' LevenE, ob. cit., pag. 64, ‘
2 Vincenzo Manzint, ob. cit., pdg. 711.
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deforma esta verdad, porque son accidentes en un declarante o en su manera de
hacerlo ante ¢l juez, no hace dafio y permite administrar correcta justicia®®.

La Corte no ha adoptado una posicién clara al respecto de este viejo ¢ insoluto
dilema. Asi, dijo en cierta ocasién: “Lo esencial en el delito de “falso testimonio” es
que la aftrmacién falsa se haga sobre un hecho, bien sea principal o accesorig, pero
de tal entidad que por su misma naturaleza pueda influir o indicar la decisién del
fallador'*. Trata de adoptar una posicién ecléctica, pero no sefiala cuéles son las ra-
zones para considerar una parte de una declaracién como su asunto principal, y
cuiles partes de ella son lo accesorio. :

La diferencia que se quiere establecer entre - 1o principal y lo accesorio en una
declaracién, poruna parte carece de asidero legal, yaque no se infiere de ningtin texto
del Cédigo de Procedimiento Penal, ni de otro cualquiera. Serfa una diferencia
netamente tedrica, creada por la doctrina o la jurisprudencia. Porotra parte, es 1mpo-
sible distinguir entre aquello que es esencial o lo que es accidental en sus dichos, si
se trata de dar crédito a un testimonio.

Enefecto, de las normas de procedimiento se desprende que enuna declaracién
hay tres partes bien definidas y que cada una cumple su propdsito de facilitar la
critica del testimonio. En la pnmera el encabezamiento, segin el lenguaje proce-
dimental; en la segunda, la narracién de hechos, y en la tercera los datos sobre la
personalidad de quien declara. La primera parte no es narracidn del declarante, sino
un grupo de constancias procesales, referentes a la oficina que toma la declaracién,
la fecha en que se hace, los parentescos con interesados en el asunto y el haberse
recibido juramento previo. Laterceraserefiere ala personaque declara. Los arts. 292
y 294 del Cédigo de Procedimiento Penal dispone que es indispensable saber sus
nombres, apelhdos y sobrenombres, estado civil, lugar de domicilio o residencia,
oficios, labores, profesiones que conoce 'y ejerce, estado de salud f{isioclégica y
sicoldgica, antecedentes herenciales, patolégicos o biolégicos, parentescos directos
o colaterales, consanguineos o afines, grado de cultura, datos que se recibirdn sin
admitirle ninguna contestacidn oscura o ambigua. La segunda parte de una declara-
cion se refiere a los hechos materia de la declaracién. Y una persona declara na-
~ rrandounasucestdnde hechoscolaterales al niicleo de lo que el juez pretende conocer
mediante la declaracion de ella. Por ejemplo, si alguien va a narrar c6mo presencid
un homicidio, comenzard diciendo lo que hizo ese dia, muchas horas antes, hasta
llegar al momento y lugar del crimen. ;Qué es lo esencial o lo accidental en ello?

¢Para qué pretende a ley suministrar todo dato que le permita al juez valorar
la personahdad de quien declara? Antes habldbamos de la edad y citamos a GorpHe:
un nifio tiene poca maduracidn sicoldgica para dar a la verdad la valoracién que se
merece, y sus conceptos del bien y del mal tampoco han alcanzado la serenidad ‘
critica que otorgan el tiempo y la cultura. Igual puede ocurrir con quien, a pesar de
sus afios, jamds alcanzd suficiente maduracién sicol6gica. El sitio y lugar de origen
0 de dom:c:ho y aun de su residencia, pueden determlnar a la persona a exponer

¥ Ricarno Levene (h), ob. cit., pdg. 73.
" Sentencinde 1949,G. J.", 1. LXV. Cita de DoMINGO SARASTI MONTENEGRO en Juruprudenc:a
penal de la Corte Suprema de Jumcm t. If, Bogotd, Edit. Lex Lida. ‘ :
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ciertos aspectos que realza sobre otros, y que no corrc5ponden a la forma como lo
hacen habitantes de otro lugar. Los ancestros son interesantes para saber la forma
como la persona aprecia, retiene y valora los hechos que la rodean. Su sicologfaclara
y corriente es trascendental para dar crédito a Jo que dice, y tal como lo dice. En fin,
que cada testimonio corresponde a la verdad expresada por cada personalidad que
declara, y que esta pudo haber sido diferente, y hasta contradictoria, con la verdad
valorada y expresada por otra persona. Por lo tanto, ;serd accidental esta parte,
respecto del crédito que merece ¢l testigo? ; Podrd mentirse, impunemente, sobre su
personalidad, si con ello se engafia a 1a justicia, que de otro modo habr4 restado cré-
dito a sus dichos?

;Serd accidental a la declaracién todo hecho antecedente al nicleo central de
lo que se pretende conocer por medio de €17 Que estaba cansado, o habfa ingerido
bebidas alcohélicas, que estaba solo 0 en compafiia de otros, que Hegé a la escena
del crimen por una ruta y no por otra, que £s miope o présbita, que padece daltonismo
0 no, que tiene memoria excelente o deficiente, ;no es determinante del crédito que
merece lo que dice haber visto? ;Como hacemos para seguir el consejo de la Corte
que nos lleva a distinguir entre lo principaly lo accesorio y, sobre todo, separar las
mentiras que pudieron incluir en la credibilidad proporcionada por el declarante al
juzgador? _

Ladeclaracidn a que se refiere el art. 172 se debe haber producido validamente.
Esto es, con la ritualidad exigida por la ley de procedimiento, para su existencia
juridica y aptitud de convencer al juez o empleado oficial a quien corresponda tomar
decisién sobre ella. Sinohay unaauténtica declaracidn, la falta a la verdad contenida
en el acto cumplido no alcanza:a a producir dafio juridicamente visto, y por ende no
es dchctuosa A

6. CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPQ, MODO Y LUGAR

Esta tipicidad incluye circunstancias relativas al tiempo, al modo y lugar. Al
tiempo, porque el falso restimonio se comete durante el curso de una declaramén en
. procedimiento judicial o administrativo. El precepto lo sefiala cuando dice: “el gque
en actuacién judicial o administrativa”. No es cualquierael momento en que se pueda
cometer, sino en presencia de los jueces o empleados oficiales que recepcionan una
declaracién juramentada. Los limites de procedimiento fijados para cada acto de de-
clarar, determinan el momento en que la declaracién se produce, y solamente durante
ella, con sus formalidades que le otorgan vida juridica, la falsedad del declarante
tomna cuerpo de hecho punible. Mentirle a un juez, por ejemplo, en momento distinto
de su trabajo ¥ por razones de fndole personal, no alcanza a configurar el delito. Lo
serd si reitera su mentira durante la declaracién formal.

El modo de realizar o cometer el delito, ser con la formalidad propia de una
declaractén juramentada. La norma que estudiamos lo dice: “Bajc l1a gravedad del
Jjuramento”. Declaracidn, dice Ja Academia, es la deposicién de testigo hecha ba_|o Ju-
ramento © promesa de decir la verdad. En términos similares se pronuncia don
JoaquiN EscricHE. De acuerdo con esto, y segln nuestras instituciones de proce-
dirniento, una persona declara ante cualquiera autoridad facultada por la Jey para
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_ tecibirlo, bajo juramento. La declaracién es un acto procesal y formal, y declaran no
solamente los testigos ante los jueces, sino ante cualquier empleado oficial autori-
zado para juramentarlo. El juramento es la modalidad que distingue entre una decla-
racién inocua, penalmente hablando; y otra capaz para enviar a la cdrcel a quien
miente en ella. =~ S

En la historia el juramento se conservé como una institucién de naturaleza
religiosa. Era la esencia de su especial y severa punibilidad en Roma, y conservaba
esta naturaleza cuando sobre el falso testimonio escribié CarmigNant el siguiente
comentario: “Se diferencian poco de los calumniadores, ¥ son casi peores los que,
[lamados en un juicio ptiblico o privado, se atreven, con desprecio de la santidad dei
juramento prestado por ellos, a alterar o disminuir maliciosamente [a verdad”™s.

Ya explicamos que el juramento ha sido despojado de su herencia religiosa.
Hoy se puede jurar sin tener a Dios como garante de la verdad, y hasta se lo desplaza
por el honor de un militar. Fruto de la época en que nos correspondidé vivir, el jura-
mento es una simple garantia juridica de decir la verdad en su declacacidn. Stendo
esto asf, resulta exacto el comentario de CarLos Lessona, para quien el jurar resulta
un vinculo inocuo, en s{ mismo. Quien no se compromete con la entidad de una
creencia religiosa, no necesita comprometerse con la importancia del derecho. De -
suyo es cierto que quien declara con las formalidades de [a ley, ante los jueces, estd
juridicamente comprometido adecirla verdad. No es preciso un juramento paradarle
relieve aesa verdad, Y tampoco deberia serlo para imponer penas a quienes mientan
a los jueces en ejercicio de sus funciones.

Pero el juramento es de la esencia de la declaracién, y tanto, que sin &l no hay
delito de falso testimonio y sin €l no existe juridicamente esta declaracién®®. Poresto
€s una circunstancia de modo del delito que comete el falso declarante.

La circunstancia de lugar estd sefialada en la norma que estudiamos, con las
palabras “ante autoridad competente”. Segiin SEBASTIAN SoLEeR, autoridad compe- -
tente es cualquiera autorizada para recepcionar testimonios saobre cualquier mate-
ria'”. Més exacta la opinién de Luts CarLos Pérez, para quien autoridad competente
&s cualquiera autorizada para recepcionar bajo juramento una declaracién'®,

7. CONSUMACION

Pepro Pacreco Osorto sostiene que, trafdndose de un falso testi g0, el delitode
falso testimonio se entiende consumado tan solo cuando aquel firma el actaen donde
consta el hecho. Pero si queda sin firmas, por ejemplo, no hay declaracién y, por
consiguiente, tampoco falso testimonio.

15 Grovanxt CARMIGNAM. Elementos de derecho criminal, trad, de A, Forero Otero y Jorge Gue-
rrero, Bogotd, Edit. Temis, 1979, pags. 350-351.
' Casacidn del 3 de diciembre de 1949, “G. . *, t. LXV. Cita de DOMINGO SARASTI MONTENEGRO .
nJurisprudencia..., t. I, pig. 493,
i 17 SEBASTIAN SOLER, Derecho penal argentino, t. 1V, Buenos Aires, Tipogréfica Editora Argen-
in? (reimpresiGn total), 1951, pdg. 256.
. - ™Luis CArLOs PEREZ, Derecho penal colombiano,t. 1, 1*ed., Bogotd, Edit. Temis, 1956, pég. 306.

F
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No resuita exacta latesis anterior, puesto que declarar es expresarse ante el juez
o funcionario respectivo. Que se tome acta escrita de sus dichos, carece de interés,
en cuanto a la prueba. Si no lo hizo, después de declarar formalmente, el juez eg
suficiente garantia de que esos fueron sus dichos, y serd punible. Al respecto, una veg
dijo 1a Corte: “La simple omisién de firma del acta por el testigo cuya declaracién
- abona el juez, no constituye violacién de las normas ordenadoras del proceso, nj
socava los derechos y garantias fundamentales de las partes”!,

8. ANTIURIDICIDAD

Su clasificacién en el C6digo Penal de 1936 fue materia de amplios debates,
Algunos no lo ubicaban bajo un solo titulo, sino la tipicidad correspondiente al pie
de cada derecho tuielado, con lo cual resultan midltiples los derechos ofendidos.
Otros autores 1o consideran como una especie de la falsedad, y hay quienes lo sitian
como delito contra la fe publica. Y es a partir de ZANARDELLI en 1889 cuando se Io
tipifica como hecho auténomo, contra la administracién de justicia, lo cual se ratifica
en el Cédigo de Roccoy es lo que adoptamos en aquel Cédigo de 1936 v en el que
ahora nos rige. o

No faltan quienes consideran el falso testimonio como delito de resultado, ¥y
por esto comisible en tan solo cuando, mediante la falsa declaracién, la conviccién
judicial conduzca a decisidn injustificada. La Corte, como la mayor parte de autores,
lo consideran como delito de mera conducta, por lo cual su consumacién tiene lu gar
cuando se ha declarado en falso. El choque o colisidn de antijuridicidad no es cuando
la conviccidn judicial se torcié merced al falso testigo o la decisién de autoridad
perjudicd intereses en contradicci6n con ia falsa declaracién, sino que lo antijuridico
se dacuando, con la ritualidad formal, una persona se atrevid amentirle a la justicia.
Asi, dijo la Corte: “Tampoco es necesario que el dafio sea real o efectivo; basta que
sea potencial. Es decir, que tenga capacidad, aptitud o disposicién suficiente para
influir en los resultados del juicio, bien sea favorable o desfavorable a los intereses
de la justicia™®. Aqui es conveniente citar al maestro Josg VICENTE CONCHa, quien
en vigencia del Cédigo de 1890, escribié lo siguiente: “El falso testimonio no es
punible, sino cuando pueda influir en alguna manera en la decisién del proceso™.

9. EXCLUSION DE LO ANTIJURIDICO

Quizas el estado de necesidad Jjustifique el hecho de rendir falsa declaracién. .
En todas las épocas, pero especialmente en la que vivimos, nunca una persona ¢ -
habia visto mds apremiada a hacer cosas que no quisiera, bajo el imperio de 1a
violencia. Es posible que alguien sea forzado a omitir }a verdad en una declaraci6n, -
0, més aiin, faltar a 1a verdad en los hechos que bajo jurament narra ala competente

¥ Casacién del 5 de julio de 1972, en Jurisprudencia..., afios 1972-1973, pigs. 1 y ss.

* Casacion de 1948, “G. 1.”, t. LXV, pags. 97 y ss. Cita de DOMINGO SARASTI MONTENEGRO €8 l
Jurisprudencia..., 1. I, pégs. 498 y ss. ‘ : :

2 Josg VIceENTE Coneaa, Tratado de derecho pe}:a!,Bogoté. Librerfa Americana, 1929, pdg. 208.
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autoridad. El hecho bien podria-ser tomado como producto de la coaccién ajena
insuperable, con lo cual serfa excluyente de culpabilidad, al tenor del art. 40, num.
2. Pero si alguien se halla bajo peligro de perder su vida, por ejemplo, y, llevado a
- declarar, omite decir la verdad para conservarla, es obvio que se adecuamés la figura
al estado de necesidad. '

10. CurrasiLivap

Como la esencia de esta tipicidad es faltar a la verdad en su declaracién, es
obvio que quien lo hace tiene conocimiento de lo que es la verdad y voluntad de na-
rrar hechos contrarios a ella, u omitir su manifestacién, esperada por la ley.

El delito es doloso. No admite culpa. ‘ ‘

Seccion I, La retractacién

1. La NORMA

Art. 173. Circunstancias de atenuacién. St el responsable de los hechos
descritos en el articulo anterior se retracta en el mismo asunto en el cual rindié
ta declaraci6n, de tal modo que dicha retractacién pueda ser tenida en cuenta antes
de la sentencia de primera instancia, la pena imponible se disminuird hasta en la
mitad.

El Cédigo de 1936 consagraba la retractacionen el art. 195 en estos términos:
“Podrd otorgarse el perdén judicial por los hechos de que tratan los articulos
anteriores, al responsable que se retracte en el mismo proceso en que se rindid la
declaracién, dictamen o versién falsos con la oportunidad necesaria para que tal
retractacién pueda ser apreciada en la sentencia”.

2. ANALISIS

Retractar es verbo que indica desdecirse, revocamiento expreso de lo que se ha
dicho. Cuando el art. 173 dice que quien se retracta es “responsable”, se quiere indicar
al declarante en faiso, simple y llanamente, La denominacién responsabilidad snenaa
positivismo jurfdico criminal y, por ende, a la peligrosidad predelictual ferriana.

Responsable es un adjetivo que deviene del latin re que es un prefijo que
significa retroceder o devolverse, y del sustantivo spondeo que significa ofrecer; asi
que, etimolégicamente, responder es devolverse para ofrecer respuesta adecuada o
exigida. Son sinénimos “contestar” o “corresponder”.

Como para dar una respuesta a alguien se necesita conciencia capaz de acto
volitivo y libre, creemos que la responsabilidad no corresponde a la accién en su
aspecto meramente objetivo sino que es parte de su libre albedrio Y. por eso, un
componente de lo culpable, :

Disentimos del concepto de la Corte Suprema de J usticia, en Sala plena, que
‘entiende la responsabilidad como un efecto objetivo o fenoménico, vinculado al he-
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chotipico, en sf antijuridico, pero ajeno alo culpable del autor. Por esto 1a Corte cree

que si son responsables, tanto los imputables como los inimputables. Asf dijo: “La

responsabilidad penal es el compromiso que le cabe al sujeto por la realizacién de
un hecho punible y, conforme a la legislacién vigente, no existe duda alguna de que
esto se predica tanto de los sujetos imputables como de los inimputables™.

En el concepto anterior se confunde la responsabilidad con un mero sefiala-
miento, cuando aquella es la consecuencia de ser el hombre un ente dotado de
espiritualidad y, como tal, duefio de una racionalidad I6gica. Se es responsable, no
solo por el hecho de haber sido el autor de un hecho tipico y antijuridico, sino tam-
bién emergido de su conciencia culpable; porello merece una pena. Es punido preci-
samente por ser responsable. La responsabilidad es la consecuencia humana del
delito en su plenitud ontoldgica, y se extiende a tres campos, a saber: a) pagando la,
pena (responsabilidad jurfdico-penal); b) indemnizando los perjuicios causados con

su delito (responsabilidad juridico-civil); c) cargando con las consecuencias ulterio-
res al hecho punible (responsabilidad personal). :

_ Elpensamiento dela Corte se refiere a laresponsabilidad social del positivismo
lombroso-ferriano que es meramente causal y objetivo y con ello nos retrotrae al
Cddigo Penal de 1936, ignorando lo culpabilista del Cédigo de 1980. _

Dice Ricarpo C. NUEz que [a responsabilidad es la consecuencia juridica de la
integracién plena del delito, y no lejos de este concepto, Luis JIMENEZ DE AsUa consi-
dera la intervencidn de cuatro factores que la determinan, a saber: a) la vinculacién cau-
sal objetiva de los hechos y su resultado; b) la injuria, o sea el tratarse de un hecho
lesivo de derechos; ¢) lo culpable del autor que Io hace reprochable; d) la consecuencia
de ser punible segiin laley™. Se es responsable cuando aparecen la totalidad de los com-
ponentes del delito, segiin lo formula el art. 2° del Cédigo Penal de 1980 en vi gencia.

El inimputable carece de capacidad para comprender la ilicitud de sus actos y
de voluntad libre para autogobiemo; por eso no puede responder porellos. Laley 43 de
1982, reformatoria del art. 33 del Cédigo Penal, dispuso que el inimputable sea so-
metido a “medidas de seguridad”, denominacién que tomd del sistema ferriano, con
las cuales se pretende recuperar la salud del enfermo y proteger a la sociedad de los
riesgos que produce su presencia en la comunidad. Son medidas de salud publica,
que es un servicio social a cargo del Estado, segtin dispone el art. 49 de la Consti-
tucién actual. La responsabilidad juridico-civil que se -desprende de los dafios
causados por los hechos atribuidos al inimputable, se hace radicar en las personasa -
cuyo cuidado se encuentra el inimputable, segiin disponen los arts. 2347 del Cédigo’
Civil y 65 y 70 del decreto-ley 2820 de 1974 que lo complements. Decir que al
inimputable le cabe “unaresponsabilidad penal” es un error nacido del inconveniente -
de haber dispuesto que sean los jueces los aplicadores de estas “medidas de segu-
ridad”, cuando quiera que esa no es funcién judicial sino policiva. _

Laley 95 de 1936 hablaba de responsable, para sefalar al imputable sico-
fisicamente y, en el caso de las patologfas de su art. 29, tan soloimputabilidad fisica, -

= Corte Suprema de Justicia, Sala piena, sentencia de exequibilidad de febrero 4 de 1988.

¥ Ricarpo C. NURez, La culpabilidad ex of Cddigo Penal, Buenos Aires, Edit, Depalma. 1946._
pdg. 5; Luts JiMENEZ DE Asta, Tratado..., t. V. 7 ed., Buenos Aires, Edit. Losada, 1958, p4g. 88. .
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- . siesqueestaexpresién tiene sentido l6gico en el derecho. Asi que enel viejo sistema
habia responsables cuando habia reprochables y punibles.

Elart. 173 hablade responsable, para sefialar al falso declarante, en un proceso

“en donde tan solo es testigo, no procesado; por ende, no es “‘¢l responsable” jamis en
esas mismas paginas en donde produjo su falso testimonio. _

Pues bien, para que haya atenuacién de penalidad, quien declaré falsamente
debe revocar sus dichos anteriores, desdecirse de ellos. Y o va hacer con las mismas
formalidades con que se produjo la.falsa declaracién, lo hard en los términos
probatorios del proceso con la suficiente antelacién al fallo de primera instancia.

Paralelo a la retractacion, el art. 192 de la ley 95 de 1936 institufa el llamado
derecho al silencioy que nosotros, en clases, denomindbamos derecho a la mentira,
La aberrante disposicion decia: “No incurrird en la sancién de que trata el articulo
anterior el que, por disposicién legal, no estuviere obligado a declarar”.

El art. 33 de la Constitucidn actual ratifica e! derecho a no declarar en estos
grados de parentesco, pero lo hizo extensivo al “compariero permanente”, expresién
eufemistica que por simisma nosignificanada. Segin el diccionario de la Academia,
compariero es la persona que acormpaiia a otra con algin fin no determinado, con lo
que el calificativo hace la norma imprecisa. Compasieros permanentes no son nece-
sariamente la pareja humana; por el contrario, cualquier persona, de cualquier sexo
y edad, desde que acompaiie a otra, para cualquier propdsito, desde que acredite el
impreciso permanente, queda comprendido en el “derecho al silencio” del art. 33 de
la Constitucién. Suponemos que el constituyente quiso referirse a lo que el Cédigo
Civil de don Anprés BeLro llamaba amancebamiento v el diccionario de la Acade-
mia denominaconcubinato; que es definido como “el trato ilicito y habitual de hom-

- brey mujer”. Admitimos que el desdibujamiento de lamoral y la pérdidade los nexos
de ia familia, llevaran al constituyente a descalificarlo como “trato ilicito™; pero no
podemos admitir que con el “derecho al silencio” se tutelen relaciones humanas per-
manentes diferentes a la unién del hombre con la mujer, porque el ocultamiento de
ta verdad a los jueces se volveria o cortiente*.

.- Clarificando su oscuridad, sobre el art. 33 de la Constitucién ha dicho la Corte
Suprema que no es posible invocarlo tratdndose de procesos en donde los intereses
que se ventilan son de orden privado, como los civiles, los laborales, los adminis-

trativos y los fiscales. El art. 33 “queda limitado a los asuntos en que vaenvuelta la
potestad sancionatoria del Estado. Asise desprende de lacircunstancia de que fa nor-
ma se halle enmarcada por otras innegables connotaciones penales, ya que la dispo-
sicién en comento estd antecedida de un articulo que, como el 32, establece los pos-
tulados a los cuales debe cefiirse la aprehensién del delincuente sorprendido en
flagrante delito y seguidade otros que proscriben la imposicién de penas de destierro,
prisién perpetua y confiscacién, permiten que pueda declarase la extincién del
dominio de los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito”.

*Clarificando la oscuridad dei articulo 33 de 1a Constitucién, el articulo 1° de [a ley 54 de 1990
dice que para todos los efectos civiles “se denominan compafiero y compafiera permanente, al
hombre y a la mujer que forman parte de a unién marital de hecho®".

# Corte Suprema de Justicia, Sala plena, sentencia de octubre 17 de 1991.
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Pero otra cosa bien distinta es que, advertidos del derecho que tienen para
‘abstenerse de declarar, quieran hacerlo. Luego que estén en presencia del juez, bajo
Jjuramento, dirédn la verdad y solamente ella. Si se abstienen en todo o parte de lo que
es verdad, incurrirdn irremediablemente en falso testimonioy son tan punibles como
cualguier otro mentiroso.

El derogado art. 192 del Cédigo de 1936 se fundaba en una mitica conside-
racién de estado de necesidad en quienes declaran falsamente, en defensa de sus
parientes en consanguinidad o afinidad o adopcidn. Larealidad es que undelitocomo
el falso testimonio no puede ser justificado por circunstancia tan baladi, como decir
que se trata de evitar el rigor de la ley penal a parientes del declarante, aunque en
realidad merecieran el castigo.

Lo que si es cierto es que hay un grupo grande de pe:rsoné's a quienes la ley’
exime de la obligacién de declarar bajo juramento.

a) A los parientes en cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y
adopcidn.

b) A las personas que deben guardar silencio, respecto de hechos conocidos por
su ministerio, profesién u oficio, como los ministros de la religidn catélica u otra
admitida en la repdblica, abogados, consejeros técnicos, médicos, enfermeros, ciru-
janos y profesiones sanitarias.

Tampoco estdn obligados a declarar los contadores piblicos por hechos
conocidos en desempedio de su oficio, los absolutamente incapaces y las personas
carentes de capacidad siquica para comprender el sentido de la verdad.

El menor no es inhdbil para declarar, por lo cual no tiene sentido que se omita
el juramentoen su testificacién. Los relativamente impedidos, por drogas, ebriedad,
sugestién, no lo hardn mientras se compruebe que se hallan bajo tal efecto.

Seccidn III. El spbomo

1. La NORMA

Art. 174.Soborno. El que entregue o prometa dinero u otra utilidad a un testigo
para que falte a la verdad o la calle total o parcialmente en su testimonio, incurrird
en prisién de uno (1} a cinco (5) afios. :

2.La NORMA ANTER!OR

Ley 95 de 1936, art. 194:

El que ofrezca o prometa dinero u otra utilidad a un testlco, perito o mterpre'i
te, con el fin de inducirlo a dar una declaracién, dictamen o versién falsos, 1ncumn‘1
en prmén de uno a cinco afios e interdiccién de derechos y funciones piblicas hasta’
por el mismo tiempo, aun cuando la oferta 0 promesa no sea aceptada. R
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3. EsTRUCTURA -

a)Accidn descrita: Verbos: entregar, prometer el dinero o la utilidad en inten-
to de compra del falso testimonio. '
_ b) Predicado: Para sobornar al declarante, se promete u ofrece dinero u otra
dédiva. ' ' '
c) Subjetividad tipica: con el propdsito de que el declarante falte a la verdad o
la calle, total o parcialmente. ' : ' :

4. ANALsIS

Cualquier persona puede ser autora del soborno: el interesada en el proceso
Judicial o administrativo en donde se pretenda cumplir el falso testimonio, u otra
tercera persona. Se puede sobomar al testigo que ya declard, para que amplie
Jalsamente su declaracion; lo mismo, desde luego, a quien atin no lo ha hecho. Se
puede sobornar haciéndose presente ante el juez y callando la verdad, o también para
que no acuda al despacho del juez: para que desacate sus érdenes. Al hablar del
desacato en el falso testimonio del art. 172, dijimos que callar la verdad es moda-
lidad que implica la presencia fisica del declarante ante el juez, no obstante lo cual
no la dice. Es la reticencia y el desacato, es decir, la no presencia personal ante el
juez no es falso testimonio, sino una contravencién. Es cierto esto, puesto que el art.
172 dice que para que haya falso testimonio en la reticencia, debe haber presencia,
o sea: “el que en actuacién judicial...”.

Encambio, enelsobornoelart. 174 solamente dice: el sobornador que pretende
que et “declarante calle la verdad™, sin exigir la “actuacién judicial” sino el simple
hecho de faltar a la verdad. Por tanto, se puede sobornaral declarante para que calle
la verdad omitiendo su relacidn al ser interrogado por el juez, o, sencillamente, no
presentdndose al despacho judicial.

Se soborna ofreciéndole al declarante dinero, valores equivalentes, intereses
econdmicos, mercedes sexo-sentimentales, y aun beneficios politicos o eminen-

* temente pecsonales. Por esto dice la norma: “otra utilidad”, que tiene el mismo
alcance que se le da en los arts. 140 y 141. S

Entregar es verbo que indica accién actual o en ejecucion: se estd entregando
el dinero. Prometer €s hacer oferta o cumplimiento futuro. De todos modos, al testi-
80 se le soboma mediante un acto o contrato cori él, o aun sin este pacto, cuando
sencillamente se prometid y este no lo acept6. Porque es delito de mera conducta y
se agota con la sola oferta de soborno.

Para terminar, las tipicidades de este Cdigo no hay distincién alguna entre el
falso testimoniorendido por declarante en el proceso penal, o en el civil o en el labo-

- ral. ¥ tampoco si quiendeclaré en falso eraparteen asunto civil o penal o del trabajo,
0 simple declaracidn de un tercero. Al suprimiese la tipicidad del art. 192 de la ley
95 de 1936, las falsas declaraciones de quienes lo hacen bajo juramento en proceso
civil, comopartes, cometerdn falso testimonio corriente, estructurado porelart. 172,
ibidem. ‘
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5. ANTHURIDICIDAD

Latipicidad estructurada en este artfculo es tutela de laprueba testimonial, tan
comtin en nuestro sistema judicial, en todas las ramas del derecho. Por consiguiente,
su antijuridicidad se valora enfrentando el hecho sobornador con los intereses de la
justicia. Si se lesiona este y los de la persona en cuyo perjuicio se hace el soborno;
y si se observa que se pone a marchar la justicia por linderos por donde no es debido,
déndole el derecho a quien no lo tiene, entendemos por qué es hecho antijuridico.

Ademds, no existe causal alguna que justifique un soborno de testigos. Porello,
las causas de justificacién del hecho no tienen aplicacién en esta tipicidad.

6. CULPABILIDAD

Es delito doloso, sin culpa. Aquella consiste en la conciencia de la compra de
la prueba testimonial y la voluntad de inclinarla hacia el falso testimonio que le
interesa. La figura descrita tiene una subjetividad tipica, que no es sino la reiteracién
del dolo en el tipo mismo: “para que falte a la verdad o la calle”, dice.

7. CONCURSOS Y COPARTICIPACION

Como la calidad de testigo s una situacién de hecho que toma forma juridica
en el proceso solamente cuando rinde deposicién sometido a los ritos que para ello
exigelaley, es posible sobornar a alguien que avin no es testigo procesal, sino restigo
presencial, con lo que también se agota el delito del art. 174 del Cédigo Penal. Y si
el sobomnado rinde declaracién falsa después, agotarfa el falso testimonio del que se
tratd en el art. 172 ibidem. En el primero el sobornado serfa coparticipe, y en el
segundo el sobornador su coautor. Al fin de cuentas se trata de hechos distintos,
cumplidos en tiempo diferente y no existe razén alguna para no cumplir las reglas
generales sobre concurso y coparticipacién. '

Seccidén IV. Colusion.
Infidelidad a los deberes profesionales

1. LA NORMA

Art. 175, Infidelidad a los deberes profesionales. El apoderado o mandatario
que en asunto judicial o administrativo, por cualquier medio fraudulento, perjudique
la gestidn que se le hubiere confiado o que en un mismo asunto defienda a las partes -
que tienen intereses contrarios o incompatibles, incurrird en prisi6n de seis (6) meses;
a cuatro (4) afios. A

Silaconducta se realiza en asunto penal, la pena imponible se aumentard hasta®

en una tercera parte, 4
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2. LAs NORMAS ANTERIORES

Los arts. 196 y 197 de la ley 95 de 1936 decfan:

El apoderado o consultor que mediante acuerdo con la parte contraria, o de
cualquiera otra manera sea infiel a sus deberes profesionales, comprometiendo la
causa que se le hubiere confiado, o que en un mismo asunto defienda a las partes que
tienen intereses contrarios o incompatibles, incurrird en prisién de seis meses a
cuatro afios, interdiccién de derechos y funciones publicas, y suspensién en el ejer-
cicio de su profesién por el mismo término. .

El defensor o apoderado en asunto criminal que fuera de los casos de que trata
el articulo anterior, y a sabiendas, perjudique los intereses de su defendido o
representado, incurrird en arresto de un mes a un afio, interdiccién del ejercicio de
derechos y funciones publicas y suspensién en el ejercicio de la profesién por el
mismo tiempo. :

Si el perjuicio de que trata el inciso anterior se ocasionare por acto u omisién
culposos, sola se aplicard la tltima de las sanciones enumeradas.

3. ESTRUCTURA

a) Sujetos activos:  a) El apoderado
b) El mandatario

Sujetos pasivos:  a) El mandante
b) O el representado.

b) Accidn descrita: Verbos rectores: perjudiquey defienda. Predicado: Perju-
dique la gestion que se le encomendd o sea infiel a su representado, defendiendo inte-
reses contrarios o incompatibles a los suyos. Circunstancias de tiempo: En asunto
judicial o administrativo. Circunstancia de modo: Por cualquier medio fraudulento.
Circunstancia agravante: Cuando el asunto judicial es de naturaleza penal.

4. ANALISIS DE LOS SUJETOS

En el Cédigo de 1936 se hacia una tipicidad especifica para la colusidn cum-
plida por el abogado cuya actuacién procesal fuera oficiosa y a designacién del juez,
y se lareferiaalproceso penal;en cambio, ahora lacolusidn esté referida a cualquier
traicién cumplida por un abogado en perjuicio de los intereses de su representado,
sea mediante mandato o por oficiosa designacién del juez, tanto en lo penal como
en fo civil, pues el curador ad litem designado por el juez, conforme lo disponen los

- arts. 45 y ss. del Cddigo de Procedimiento Civil.

Tradicionalmente, por apoderadoy por mandatario se haentendido al aboga-
do que ejerce su profesién mediante un contrato demandatoo poderde sumandante.
Apoderado es la persona que tiene poder para representar y proceder, dice la Aca-
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demia. El mandato es un contrato que regulan los arts. 2142 y ss. del Cédigo Civil,
y se refiere al encargo que una persona hace a otra de realizar hechos o gestiones a
su nombre. De manera que el mandatariocumple su gestién por haberle sido confe-
rida mediante un poder.

. Pero en el proceso penal las denominaciones anteriores reciben calificacién
diferente: Apoderado o defensor es el abogado que representa al procesado en la
primeraetapadel proceso, que eslainvestigativa, y loes, seaque lo designe el mismo
procesado mediante un mandato o que lo designe el juez oficiosamente.

Asi, pues, en el lenguaje procesal penal el apoderado es el que ejerce el poder
de representacién de otro, y este se recibe del representado mismo, mediante un con-
trato de mandato, y en ese caso apoderado y mandatario se confunden; o lo recibe
del juez oficiosamente, y en este caso solo serd un apoderado. Esta es la diferencia
enire las dos clases de autores que tipifica el art. 175 del Cédigo Penal.

De este modo, lo que se distribuyé en dos tipicidades distintas en el Cédigo de
1936, queda ahora unificado bajo una sola.

Y, obviamente, a la clasificacién de autores corresponde la de los pasivos de
la accién criminosa: el representadoserd el que lo esté siendo por unapoderado ofi-
€i0s0 o curador ad litem. El mandante ser& aquel a quien estd representando su
mandatario, que es quien recibié su poder, y por lo tanto, es su apoderado.

Por consiguiente, seaapoderado o mandatario, el autor de una colusién es un
profesional de la abogacia. Para representar a otro en procesal penal laboral, civil o
administrativo, debe tener la cualidad y titulo profesional universitario del abogado.
Por algo lo dispone asu el art. 229 de la Constitucién. Carrara dijo sobre el sujeto
de una coius:on, que “ejercer la profesidn de abogado” es su primer elemento cons-
titutivo®,

5. EvL PERJUICIO DE LA GESTION CONFIADA

Perjudicar es ocasionar dafio 0 menoscabo material 0 moral, segiin la Acade-
mia. El perjuicio a la gestién confiada, es el dafio real, mensurable, tangible, de Jos
bienes o derechos que se confiaron a su habilidad profesional. El agente debe haber
actuado en proceso judicial o administrativo y de su actuacién debe haberse seguido
un perjuicio para su representado, bien sea por su actividad profesional o por su iner-
cia o descuido profesional. Pero el dafio debe haberse producido como algo visible
o valorable. E! art. 196 del Cédigo Penal de 1936 empleaba el verbo comprometer,
Y este es tanto como arriesgar la causa encomendada. Bastaba, pues, con someter 2
peligro el interés de cuya gestién se trata, sin esperar un daiio real. El verbo actual
es de dafio o lesién e indica resultado; por esto es delito de perjuicio real.

Loque ocurrees que, respecto de ejercer-una profesién,ia actuacién profesxo-
nal de un abogado puede ocasionar dafio real, con la sola presentacién de un escrito
suyo. Prescntar un poder de parte con quien su cliente tiene intereses incompatibles

* Capitulo IV del tflo III del libro 2° del Cddigo de Procedimierito Penal en fos arts. 138 y ss. o
% FraNCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, t. VII, § 2595, '
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o contradictorios, por ejemplo. Aconsejando a la contraparte de su cliente. Aban-
_donando la préctica y solicitud de pruebas que benefician a su representado. Dejando
de alegar en su defensa o de recurrir a las providencias susceptibles de revisién
benéfica. Esto, por si mismo, es lesion suficiente a los intereses que representa.
L.acausa confiada se perjudica por actividad u omisién, como acaba de decirse.
Por lo tanto, al abandonar por descuido o negligencia una gestién profesional, hay
colusidn en la medida en que el agente tuviera conciencia de tal comportamiento.
Esto es lo mismo que se dijo para el prevaricato por omisién y que se decfa para el
abuso de autoridad omisivo del art. 172 del Cédigo de 1936: si el mandatario conoce
su deber de actividad profesional y para ella estd comprometido, y si conoce los
momentos procesales para tal actividad, y {a omite sin razén distinta a la negligencia
o descuido no justificable por trabajo diferente, es obvio que hay dolo en su omisién.

Defender, segln la Academia, es alegar en favor de uno o abogar. Es decir,
hacer el papel de abogado representando o gestionando en vez de otra persona.
Cuando se “defiende a partes que tienen intereses contrarios o incompatibles” se estd
actuando como abogado de dos personas o grupos de personas, que son partes
contradictorias entre s{ 'y, por lo tanto, con intereses opuestos una respecto de la otra,
o no compatibles, aunque no haya oposicién entre sus pretensiones. Defender es
amparar, librar o proteger los intereses que se le confiaa. Porconsiguiente, ladefensa
de intereses de partes en contrariedad una de otra, 0 incompatibles entre sf, implica
la actividad plena de la abogacfa, comenzando por una representacién formal, con
mandato opoderpara hacerlo, introduccién formal al procedimiento judicial o admi-
nistrativo y actuacién procesal en defensa de tales intereses.

No importa que Ia gestidn profesional en favor de partes contrarias o incom-
patibles sea transitoria o en uso de poder sustituto; desde que se apodere a parte
contradictoria, es delito de colusicn.

Tampoco interesa que se trate de procesos distintos; siempre que en ambos las
partes sean las mismas y sus intereses contradictorios entre s{ o incompatibles con
los intereses de la otra. No interesa que en tales procesos se debatan los mismos
objetos de las pretensiones contradictorias o incompatibles, siempre que en cada uno
de los intereses de cada parte no puedan competirse con los de fa otra o se pongan -
en contradiccién.

En primer lugar, parte tiene un claro valor juridico y procesal. El proceso civil
tiene por objeto la constitucion de una unidad jurfdica que contiene la relacién de
intereses en litigio, con el fin de darles una solucién justa. Esto significa que el pro-
ceso civil es algo asi como un campo o un terreno juridico, delimitado y formalizado
por el derecho procesal, y dentro del cual intervienen ciertas o conocidas personas
entre quienes se mueve el conflicto de intereses y fa solucién legal a ello. Este campo
de movimiento o dindmica juridico-procesal es el denominado de la lizis, que co-
mienza o se abre con la demanda y se cierra o concluye con la contestacion (litis
contestatio). Dentro de ella intervienen los llamados sujetos procesales, que son
aquellas personas entre quienes surgié el conflicto, los terceros intervinientes en la
relacién juridico-procesal iniciada, que en el viejo lenguaje procesal tomaban el
nombre de tercerias y en el Cédigo Procesal actual litis consorcio. Igualmente, el ter-
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| cero que interviene como prueba, el auxiliar de la justicia, el juez y el personal de
su juzgado, e inclusive, pues, el agente del ministerio péblico. _

Pero no tedo sujeto procesal tiene intereses en conflicto en el proceso. Solo
quien demanda el reconocimiento de su interés o grupo de intereses acumulados, yde
quien se demanda o demandado para que reconozca aquel interés o intereses y actie
en conformidad, son quienes tienen el nombre de parres. Quien pide al juez y de
quien pide, son partes. Son las personas interesadas en el objeto de la litis: deman-
dante y demandado. Parte es quien inicia la aceién procedimental y aque! de quien
se pide reconocimiento, en el curso de estaaccién. La parte, por consiguiente, es bila-
teral siempre. En accidn judicial en donde no exista tal bilateralidad, no habrépartes,
sino interesados. Parte es también quien demanday de quien se demanda, lo mismo
que sus apoderados o mandatarios para la accién.

Lo son el ministerio pablico, el procesadeo y su apoderado o defensor y la
parte civil. Igualmente existe respecto de ellos la denominacién de parres, aunque
ella tenga mds clara aplicabilidad en el proceso civil y laboral, por pertenecer al
derecho privado.

El capitulo primero del tftulo tercero, libro primero del Cédigo de Procedi-
miento Penal, da el calificativo de “sujeto procesal” al fiscal general de la nacién,
entidad eminenternente investigadora, que ni puede tener el carécter de “parte” en el
proceso penal, ni administra justicia, como erradamente dice el art. 116 de la
Canstitucidn actual.

Por consiguiente 1adefensa, calificada por el delito de colusién como punible,
se refiere a la de quien es técnica o procesalmente parte de su cliente, bien en el
Mismo proceso u otro distinto, siempre que la posicién de cada uno resulte incom-
patible y, mds atin, contradictoria. La contrariedad o incompatibilidad a que nos
referimos, no es solamente por razén de 1a litis misma, de las pretensiones de cada
parte en conflicto, sino como consecuencia de un pleito por haber surgido entre
ambos una incompatibilidad personal, extraprocesal, que en todo momento los sitiia
en conflicto, o sea, contradictorios, incompatibles. El apoderado debe respetar el
conflicto y, sin formar parte de él, abstenerse dedefenderintereses del contrario a su
cliente. '

Pero, como se acaba de decir, estd vedado defender a quien es parte contraria
asu cliente. Sien un proceso alguien estestigocontrario a los intereses de su ¢liente,
posteriormente podré ser defendido por el mismo abogado. El testi g0 no es parte en
el proceso en el cual declara.

El art. 196 decia que la infidelidad estaba en defender intereses incompatibles
o contradictorios, de partes en asunro litigioso. Se considers que por “un mismo
asunto” la ley querfa indicar, no los limites de un proceso judicial, sino los varios
procesos que ocasionen las mismas pretensiones litigiosas. Inclusive, asunto litigio-
so es algo que pone en conflicto a las personas, aunque no exista todavia un solo
proceso judicial entre ellas.

Elart. 172 restringe la prohibicién de defendera personas que ya son partes en
asunto judicial, esto es: en proceso judicial o administrativo andando, juridico-pro-
cesalmente en marcha. De manera que si dos personas estén en conflicto sin proceso



DEL FALSO TESTIMONIO 241

de por medio, y una de ellas s mi cliente, y la otra me consulta o me busca, puedo
defenderlas a ambas en sus intereses, y quiz4 con alguna fortuna logre el justo medio
entre ambas. Pero que no haya asunto judicial o asunto administrativo andando,
porque la existencia de proceso me obliga a una sola, puesto que ya son partes en
conflicto, una respecto de la otra. Es que mientras no haya proceso podrén ser per-
sonas en conflicto pero no partes.

Contrario, dice la Academia, es la persona que sigue pleito o pretensién contra
otra. En cambio hay incompatibilidad cuando una cosa tiene repugnancia para
unirse a otra. Dos partes son incompatibles cuando sus respectivas pretensiones no
pueden coexistir, ni en el mismo proceso, ni en procesos diferentes, ni en el mundo
fenoménico. Se puede tener interés incompatible, sin ser partes una respecto de la
otra. Por ejemplo, en una sucesidn, dos herederos pueden discordar en relacién con
una particién. En cambio, contrariedad la hay entre demandante y demandadoen el
mismo proceso o en varios, con iguales pretensiones o conexas con las del otro
proceso. Contrarios son los intereses de partes y siempre. ‘

Es cierto que no por ser partes en un mismo proceso, tienen intereses contra-
dictorios. Bien puede suceder que una aflane a los de }a otra, o que el actor desista
de sus pretensiones, frente al demandado. Interés contradictorio lo hay, cuando
frente ala justicia uno y otro han expresado su voluntad de no permitir la coexistencia
de ambos.

6. LA COLUSION EN ASUNTO PENAL

Cuando el apoderado o mandatario actdan en proceso penal o en gtapas extra-
procesales, bien antecedentes o coeténeas, pero referidas a uncaso penal, la colusidn
se cumple si perjudica la gestién encomendada a él, o defiende intereses contrarios
alos de su representado. Las palabras asunto penal nos permiten la afirmacion de que
no se limite al profesional que actia en proceso penal abierto por “resolucién de
apertura” sino endiligencias extrapracesales, pero relacionadas con eleaso criminal,
por decirfo asi.

Cuando se abandona lacausa por desidia, es actuacién dolosa, del mismo modo
enque el no cumplimiento del deber funcional por negligencia fue siempre unabuso
de awroridad por omisién de la funcién piiblica, y doloso, en el art. 172 del Cédigo
Penal de 1936. Por lo tanto, sobraba la colusidn culposa del viejo art, 197 del C6di-
go Penal de 1936. '

7. ANTUURIDICIDAD

A travésde su historia, el llamado pornosotros delito de colusién es en realidad
una de las formas tipificadas de lainfidelidad profesional que en el derecho romano
se llamdpraevaricatio. El nombre elegido porel Cédigo de 1980 es el de infidelidad
y tiene razdn, pues lo que fundamentalmente se reprocha es eso: la conducta infiel
de] abogado en quien confia su representado o cliente. La traicién a su profesién de
servicio social. El solo hecho de perjudicar conscientemente la gestién encomenda-
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da, o de representar intereses incompatibles con los de su cliente o contrarios a €],
es suficiente colusidn. No obstante, el art. 175 le agregé a esta tipicidad un compo-
nente mis, de que carecia la figura de 1936: “por cualquier medio fraudulento” dice
1a norma tipica actual. Esto es que no habré colusidnen tanto no se emplee el fraude
para perjudicar la gestién encomendada. Noes cualquier tipo de perjuicio ocasiona-
do, ni aun con conocimiento de ello o de sus deficiencias, sino el perjuicio logrado
por medios falsos, falaces, ficticios o fraudulentos.

Y ello es obvio, porque colusidn es cuando el abogado traiciona a su cliente,
vale decir, le es infiel, y la infidelidad o traicién existe solamente cuando es fraudu-
lento con su representado.

Por lo demds, el art. 175 tipifica un delito contra la administracidn de justicia.
Vieja controversia esta de aceptarlo como delito-contra la autonomia de las personas
o contra la justicia, ciertamente ofendida con la traicidn del profesional a quien se
encomienda su ayuda al cliente y a la propia justicia. NELson HUNGRIA, citado por
BernaL PiNzon, asimila la labor del abogado en juicio a la del funcionario publico,
y por esto justifica que su infidelidad ofende a la justicia®. Ms acertado Manzivi,
igualmente citado por BERNAL, para quien el dafio 2 la justicia se ocasiona por las
actividades traidoras de quien debe ser eslabdn para que 1a ley tenga cabal cumpli-
miento.

Por nuestra parte consideramos que la justicia se hiere por la ofensa irrogada
al particular por su abogado. La del derecho es profesion de contenido y vivencia
social, y fundamentaimente se ejerce ante los jueces y teniendo como fin Gltimo el
de la justicia. Justamente el acto infiel ocurre al aplicar las leyes torcidamente, con
beneficio traidor de terceras personas. Entonces, la justicia es ]a lesionada con acti-
vidades cumplidas con fuerza emanada de sus propias leyes.

8. CULPABILIDAD

Hay colusiéncuando el mandatario judicial o administrativo emplea cualquier
método fraudulento para lograr un perjuicio de la gestién que se le encomendd. El
hecho es culpable siel fraude se emple con ese fin: lograr perjuicioa fa gestién enco-
mendada, ante los jueces o empleados del orden administrativo.

Obviamente que la defensa de intereses incompatibles o contradictorios no
necesita de medio fraudulento. Este se refiere al perjuicioen la gestidn, segtin la 16-
gica y la composicién gramatical de su tipicidad. _

Por otra parte, colusién dolosa, cuando la defensa de intereses incompatibles-
o contradictorios se hace sucesivamente y no simultdneamente, como creen mu-;

chos. Es que por el solo hecho de haber defendido una causa, no me autoriza pa:a_‘- h

defender una nueva incompatible con la que acabo de defender, si se refieren a um
mismoasunto litigioso. De todos modos, la conducta es plenamente dolosa, con un coff
cepto dnico de dolo. .

It BgrNaL PINZON, ob, cit., pigs. 375 y ss.
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9. TENTATIVA, PARTICIPACION Y COMPLICIDAD

Estamos de acuerdo con Arenas para afirmar que la rentativa es posible. La
colusidn tipificada en el Cédigo de 1936 era de conducta y por ende de peligro, y
no daba lugar a la tentativa, La colusidn del art. 175 actual implica la existencia de
un medio fraudulento con el cual se ocasionard un real perjuicio a la gestién enco-
mendada. Basta esta consideracién para deducir con facilidad unatentativade colu-
sion, st el medio fraudulento empleado no produjo su resultado esperado, o si, andando
la actividad perjudicial, esta no completa su finalidad y queda en mero intento. Por
ejemplo, si se trata de convencer al cliente que no es conveniente la interposicién y
sustentacién de un recurso contra alguna providencia que le es desfavorable, para
asegurar su inmediato efecto en beneficio de la parte contraria con la cual hay colu-
siénandando. Pero el fiscal interpone el recurso y otro abogado lo sustenta y la causa
se modifica en su favor. Elmedio fraudulento, como lo es el engafio se empled, pero
el perjuicio a la gestién encomendada no se logrd, por la intervencién de terceros.
Es tentativa de colusién en esta modalidad.

Por otra parte, es obvio que en la modalidad de coludirse por defender apartes
con “intereses contrarios o incompatibles”, la rentativa sigue siendo imposible, pues
el primer acto de colusién que se realizarfa serfa la presentacién de un poder de la
contraparte, y tan solo esto lo agota. O dar un consejo a la parte contraria, y esto
solamente lo agota.

La complicidad en la colusidn es posible, siguiendo las reglas generales. Es
posible que alguien colabore con el abogado coludido como causa suya, no propia.
Sus socios o auxiliares en la gestién podrén llevar sus escritos en defensa de [a parte
contraria, pero con conocimiento de que agota una colusién, con lo cual son sus
cémplices. _

Este delito concursa con otros, sin que haya nada que advertir al respecto como
no esté en las reglas comunes sobre la materia.
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DEL ENCUBRIMIENTO

1. GENERALIDADRES

Fueron los romanos quienes, al decir de Pessiva’, introdujeron a la complici-
dad en el delito de olro el elemento intencional o dnimo de colaborar con el hecho
ajeno. Esto se desprende del concepto de punir a cada uno por sus propias acciones,
acogido por los cldsicos, para quienes no era posible vincular un tercero a hechos
ocurridos 0 agotados con anlerioridad a su propia conducta, porque Ia vinculacién
careceria de nexo causal con cl delito ol cual se los vincula: “la esencia de 1a causa
estd en preceder al efecto, segiin la teoria de In causalidad, en el orden metafisico,
pues todo lo que viene después del efecto, es siempre extraiio a su realizacién™.

Rebuscando en Manissen su trato penal en Roma, dice este que ¢l derecho
romano tuvo laidea general de puniralos varios participes de un mismo hecho, como
coautores o codelincuentes. Sobre la codelincuencia no tuvo muchas reglas, y su
aplicacion casufstica la propagé Ja jurisprudencia del pretor. Por o tanto, no es raro
que, para la época de las Doce Tablas, de las ltimas compilaciones en la Repitiblica,
“el auxilio prestado despuds de consumado el delito, no cafa con razén dentro del
concepto de la codelincuencia, y asi parece confinmarlo la manera como se trataba
en las Doce Tablas ta receptacién y el encubrimiento™. “No obstante, Ia Roma de
la época de la Repuiblica ya hace del encubrimiento una tipicidad auténoma y sufi-
ciente en sf misma, y hay que admitir que con el tiempo, y para la aplicacién del Di-
gesto por el pretor del Imperio, el encubridor del furtum particip6 en el trato del
propioladréncomo si fuera su codelincuente, por cuanto elrecepiarorcolaboracon
el autor del furtum™. Con esto el receptator y, en general, el encubridor recibe el
trato de un coparticipe en el delito que encubre. Y vaserel pensamiento de los “préc-
ticos” en plena Edad Media y el de estos ms tarde recogido por el Cédigo de Napo-
ledn, en donde se les coloca como un especial renglén de coparticipacién en el delito
y hasta se les da el nombre de fautores. De la codificacién napoleénica recoge este
sistemna el Cédigo espaifiol del siglo XIX. :

Y con este se elabora el Cédigo que fue nuestra ley de 1890, en cuyoart. 21 se
decia: “Son punibles, sujetos a la responsabilidad que Jes imponga la ley, no sola-

" ENRico PesSINA, Elementos de derecho penal, Madrid, Edit. Reus, 1936, pdg. 203.

* DIEGO MoSQUETE Marin, £l delito de encubrimiento, Barcelona, Bosch, Casa Editorial, 1946,
pég, 41. ) : _
* Teoboro MomMseN, Derecho penal romano, 1. 1, trad, de Pedro Dorado Montero, Madrid,
Edit. La Espafia Moderna, pgs. 108-109.

* Teoporo MommMsEN, ob. cit., t. 1T, pde. 233.
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mente los autores del delito, sino también los cémplices, los auxiliadores y los en-
cubridores™, :

El Cédigo de 1936 establecis el sistema romano de la Republica, Para ello
tipifica, como delito contra la administracién de justicia el del encubrimientoen sus
dos especies tipicas tradicionales: el favorecimiento y la receptacion. Esto fue pro-
ducto de ceflirse mucho al espiritu del Cddigo de ZanaroeLLr, que entraba por el
mismo criterio. :

- Sobra decir que el Cédigo de 1980, sin mds advertencias, sigue el mismo
espiritu de tratar penalmente como un delito distinto, cuando se es un encubridor
que cuando se es autor o cémplice del delito que se pretende encubrir,

2. NATURALEZA DEL ENCUBRIMIENTO

Como consecuencia del trato penal romano habido durante el Imperio, y por
mucho tiempo mds, se considerd que elencubridortomaba parte en los hechos pro-
piosdel delitoencubierto. Y se opone al pensamiento del pretorde laRepiiblica, para
quien el encubridor es dueiio de su propia e intencional conducta postrera y no puede
set codelincuente de lo que no fue en su tiempo. Asi estd en las Doce Tablas.

No obstante la posicién clara de los cldsicos sobre esta materia en uno y otro
bando tomaron parte grandes juristas. .

a) Como proyeccion del delito encubierto. Teoria surgida del derecho romano
del Imperio, desarrollada por losprdcticosy heredada por el C6digo Penal de Napo-
le6n, fue sostenida por muchos cédigos penales. Aparece defendida por Groizaro
y voN BELING, entre otros. Al hecho delencubridorse le calificacomocodelincuencia
O coparticipacion secundaria. Aun se llega a afirmar que la pena aplicable debe salir
de laestablecida parael delito que encubre. Las principales razones para sostenereste
criterio sobre la naturaleza del encubrimiento son las siguientes:

1) Por cuanto los objetos del delito de encubrimiento son generalmente los
mismos del delito que encubre, la victima del delito encubterto es la misma para el
encubridor. El propietario o poseedor del bien hurtado, por ejemplo. fgualdad de
objeto material. ‘

2) Como consecuencia de lo anterior, el derecho tutelado para el encubri-
miento es el mismo que se tutela al castigar el delito encubierto, pues el encubridor
estd lesionando o chocando contra los mismos derechos que se tutelaban al castigar
el delito que se encubre. Esto es igualdad de antijuridicidad.

3) El trato penal para el encubridor es proporcionado al delito que encubre:
€s mds o menos delito, segiin el encubierto sea mds grave o menos grave para los
intereses sociales y juridicamente protegidos. Asi, no es igual el trato penal para el
encubridor de un hurto que para el encubridor de un homicidio calificado. Esto es:
{gualdad criminoldgica.

* Cddigo Penal colombiano, ley | 9de 1830, compilacién de CarLos JuLio Ancer, Bogotd, Edit.
ABC, 1934,
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4) Cuando el encubridor favorece al autor de otro delito, 0 negocia con los
objetos que provienen de otro delito, estd prolongando, en el tiempo, el hecho
punible de aquel otro delito que, al final de cuentas, no se agotd en su propio autor,
sino que continud en el encubridor. Prolongacién en el tiempo de su iter criminis,
dijeron en el siglo XIX. Igualmente en los hechos.

5) Elencubridor siempre participa del propésito y finalidad del autor del delito
que encubre, y no solamente en o objetivo de su accién. Favorece al delincuente, por
identificarse con sus motivos y deseos. Recepta con lo que produjo el delito que
encubre, con lo cual participa del ilicito 4nimo de lucro de su autor. Reitera la
voluritad de delinquir del autor del delito encubierto, en el tiempo en que ejecuta su
acto encubridor. fgualdad en la culpabilidad.

b) Como conducta tipica auténoma. Autores como ENRICO PEssINA, Rosst y Sax-
DERS combatieron el criterio anterior sosteniendo, en cambio, que a cada efecto corres-
ponde unacausa. Eldelitoeselefectode unacausacién humana. Potlotantoesimposible
atar al encubridor como causa de un delito ya agotado en el tiempo, y que tuvo su propia
causa humana en el autor del delito que se encubre. El ladrén, por ejemplo, es causade
su propio hurto. El receprador no puede convertirse en causa de este hurto, puesto que
en el tiempo fue posterior al efecto de aquel nexo causal del delito hurto.

Encambio, quien encubre unhurto, inicia su propia cadena causal que ird hasta
su propio efecto tipico legal: favorecer en detrimento de la justicia. Es lo mismo que
ocurrird con el encubrimiento de un homicida, de un traidor o de un violador de
correspondencia.

El encubridor es causa de un nexo que él mismo inicia y que concluye en su
propio resultado. El delincuente encubierto lo fue de su cadena causal que concluyé
en su propio delito. Una y otra ni se cruzan ni se complementan. Tienen vida fictica
y tipicadistinta. Lo que es evidente es que se explican para su existencia juridica: no
puede haber encubrimiento si no hay un delito para encubrir. El de encubrimiento
es un tipo de encuentro, como lo llama Luis JIMENEZ bE AsGA, y esto quiere decir:
que no hay tipicidad de encubrimiento si esta tipicidad no se encuentra con otra que
lo antecede, inclusive como hecho vivo y agotado y puede que hasta punido.

Si repasamos las razones para unificar encubrimiento y delito encubierto, ni
una sola es vélida. No es cierto que la victima sea la misma: en el encubrimiento lo
es la administracién de justicia a la que se sustrae la represién del delito que se
encubre. Por lo tanto, el derecho tutelado no es el mismo: en el encubrimiento io es
la administracién de justicia, distinto al derecho que ofendié el ladrén, en el hurto,
porejemplo. Eltrato criminolégicono puede ser el mismo. No es cierto que sea mis
repugnante el encubridor de un homicidio que el encubrimiento de un hurto, porque
el encubridor no es el homicida ni el ladrén, sino eso: un favorecedor de un delin-
cuente y el vehiculo para sustraer a alguien del reproche judicial. La valoracién del
encubridor no es distinta a la de cualquier otro encubridor.

¢) Penisamiento intermedio de Francesco Carrara. CARrRARA admitié, enla

misma forma en que lo habia hecho CarMiGNANIS, que el hecho con posterioridad al

§ FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho criminal, 1.1, Bogotd, Edit. Temis, 1978, §§ 478
y 479; Grovannt CarmiGnan, Elementos de dereche criminal, trad. de A. Forera Otero y Jorge,
Guerrero, Bogotd, Edit. Temis, 1979, pag. 108.
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agotamiento de otro delito no puede confundirse con este, pues corresponde a otra
causa, y no hay una causa posterior a su efecto. “No pudiendo concebirse ningin
delito sin una voluntad predispuesta a cometerlo —escribfa CARMIGNANI—, resulta
de ello el que todos los actos posteriores a la ejecucién de aquel, puedan seguramente
constituir nuevos delitos, pero nunca enumerarse entre las causas de un delito ya
consumado, excepto el caso de la participacién en los frutos del delito...”.

Asi que para CARMIGNANT y para su discipulo Francesco CaRRaRA, hay que
diferenciar entreencubrimientocuyo fin inico “es el de sustraer al delincuente de las
persecuciones de la justicia”, de aquel encubrimiento que tiene por objeto el llevar
el delito a ulteriores consecuencias®. Si lo primero, que es el favorecimiento, “no
puede hablarse de complicidad y surge un titulo delictivo auténomo, que se llama
«encubrimiento», delito sui generis, que tiene por objeto la justicia piblica™. St lo
segundo, que es la conocida receptacion, “no obstante ser enteramente poste-rior,
recae sobre un delito que no pertenece al género de los instantdneos, sino a la
categoria de los delitos denominados sucesivos, debido a que permiten prosecucién
de la ofensa al derecho principalmente atacado, y tienen por fin facilitar la
persecucidn del delito, el cual efectivamente lo prosigue™.

Vale decir, CarmicNant y CARRARA sostienen la tipicidad y autonomia estruc-
tural del encubrimiento en cuanto a su figura de favorecimiento, pero lo consideran
participacidn en el delito de otro, si lo que hace el encubridor es receptar.

Particip6 del pensamiento carmigniano acogido por CarRrARA, el autor espafiol
QuinTILIANO SALDARA, quien razonaba diciendo que en la vida de relacidn hay per-
sonas que vuelven un hdbito el comprar y vender mercancias que son producto del
delito. Por esta razdn, sin 1a actividad de estos individuos, no se crearia un mercado
al producto de otros delitos, lo que redunda en incentivo para el delito mismo. El en-
cubridor es un elemento generador de delitos: sin él no habrfa hurto, ni atracos. Es
participante en ellos, no un delincuente auténomo. Y SaLDalA agrega que el recep-
tadores participe del delito encubierto, y el favorecedor, un delincuente auténomo'.

3. ETiMOLOGIA DE SU NOMBRE

Encubrir, segiin la Academia, es ocultar o tapar alguna cosa. En este caso, se
oculta o tapa un delito ya agotado. Se podrd exhibir como finalidad de quienencubre
algo diferente a la voluntad de taparotro delito uocuitar al delincuente. Bien puede
ser que lo que se desee sea obtener lucro mediante el encubrimiento, como sucede
con el receptador. Pero larealidad es que el encubridorsiempre tapa otro delito, sea
cual fuere su finalidad al hacerlo.

T CarMiGnant, ob, y pdgs. cits.

¥ Francesco CARRARA, ob. cit,, § 478.

® {bidem, § 479.

17 QuinTit.iano Sacbaita, En las “Adiciones™ a la versién espafiola del Tratado de derecko penal
de Franz voN Liszr, Madrid, Edit. Reus, 1917, pdg. 113,
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No obstante, y dada la finalidad diferente en cada encubridor, algunos han pro-
puesto darle a esta tipicidad penal un nombre mds genérico y, quiz4, menos compro-
metido con cierto riguroso modo de interpretacién. Es asf como se pide que se denomine
ocultamiento o auxilio posdelictual''. E1 Cédigo de Rocco lo llamé favorecimiento
que dividi6 en personal y real, este Gltimo para Ja llamada recepracidn.

4, CARACTERISTICAS

El encubrimiento es un tipo legal de conducta convergente o, como lo llama
Luts IiMENEZ DE ASUA, tipo de encuentro. Quiere decir lo anterior que el ercubridor
debe converger su conducta ilicita con la trayectoria de otro delito ya agotado, porque
no puede haber encubrimiento sino de otro delito. Convergen dos conductas humanas
para estructurar un delito: la del autor del hecho agotado, y la de quien lo encubre.

De accién compuesta y alternativa material. Hay elemento subjetivo en su
descripcién tipica con doble aspecto: uno positivo: “el que tenga conocimiento...”:
otro negativo: *y sin concierto previo”. Es de resultado, por lo mismo de dafio. Ins-
tantdneo en su consumacién. :

Seccidn L. El favorecimiento

b, LA NORMA

Art. 176. Favorecimiento. El que tenga conocimiento de la comisién de un
hecho punible y sin concierto previo ayudare a eludir 1a accién de Iz autoridad, o a en-
torpecer la investigacidn correspondiente, incurrird en arresto de seis (6) meses a
cuatro (4) afios.

Si se tratare de contravencién se impondrd multa de un mil a diez mil pesos.

2. LA NORMA ANTERIOR

Ley 95 de 1936, art. 199:

El que teniendo conocimiento de la comisién de un delito y sin concierto
previo, ayudare al delincuente a eludir la accién de Ja autoridad o a entorpecer o
desviar la investigacién correspondiente, incurrird en arresto de dos meses a dos
afios., '

Si se tratare de una contravencién se impondrd una multa de cinco a doscientos
pesos.

' Cinpipo Conoe Pupino Pereiro, Encubrimiento y receptacion, Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, 1955, pdg. i5. :
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3. ESTRUCTURA

Accidn descrita: Verbo rector: Ayudar, referido a dos modalidades comnisivas
distintas. Predicado: se ayuda a eludir a Ia justicia, 0 a entorpecer la investigacién
procesal. Doble aspecto del elemento subjetivo del tipo: positivo: “tenerconocimien-
to” de un delito que le antecedié en el tiempo: negativo: “sin concierto previo”, sin
acuerdo anterior al agotamiento del delito que se encubre. Normatividades tipicas:

-*“hecho punible” y “contravencién”, ‘ '

4, DOBLE ASPECTO DEL ELEMENTO SUBJETIVO

Enesta figura el elemento subjetivo incluido a su tipicidad, tiene doble aspecto

o presentacidn. Por una parte, la exigencia de rener conocimiento el agente de la

existenciade undelito conel cual converge y al que se tratade encubrir. Es su aspecto

© positivo.El otro esnegativoy consiste en la inexistencia de acuerdo oconciertoentre

el delincuente a quien se quiere encubrir, ¥ el encubridor, que de ser previo al ago-
tamiento del delito encubierto, lo convertird en coparticipacién en aque! delito.

Tener conocimiento es una frase ya analizada atrds, cuando hicimos exégesis
del art. 153 de este mismo Cédigo. Con la Academia dijimos que es tanto como
aprender con la mentelaexistencia de las cosas o fendmenos. Hessex considera que
elconocimientoo es racionalo es sensitivo.Se conoce, pues, que un delito hatenido
ocurrencia cuando se comprende la esencia delictiva de aquel hecho tipico. Habrd
hechos que con una sola percepcidn sensitiva dan suficiente conocimiento o com-
prension de su naturaleza de delito. Por ejemplo, si presencia cuando alguien dispara
un revélver sobre otro y lo mata. Pero hay otros hechos cuya sola percepcién me-
diante los sentidos no es suficiente, por ejemplo, si veo entregar dinero de un indivi-
duo a otro. No sabré que era un cokecho hasta que comprenda que uno de ellos era
Juez y el otro un interesado que compré una sentencia.

Conoceres acto intelectivo y personal, cuya comprobacidn por olro U Otros es
dificil. Muchos han afirmado que basta con probarse que el agente tuvo percepcidn
de un hecho tipico, para deducir que lo “conocié como delito”. Pero la realidad es
que se trataria de una presuncién de conocimiento, por demds inadecuada a Ia tipi-

_cidad penal. MosQuETE Marin, consciente de ello, dice que se debe tener conoci-
miento de que el hecho no es permitido y es lesivo de los demds. Un conocimiento
superficial de lo ilicito, aunque se carezca del conocimiento técnico del delito'2.

Nosotros hemos creido que la naturaleza del delito da 1a forma de conocerlo,
como anteriormente hemos anotado. Algunos son de tal manera hechos, que la
stmple percepcién sensitiva da el conocimiento suficiente de su ilicitud, como si se
presencia el hecho de matar. Otros delitos no ¢..n su esencia delictiva con la per-
cepcidn por medio de los sentidos, sino con la comprensién, funcidn intelectiva: el
cohecho o el soborno. En estos debe exigirse la prueba de dicha comprension, para
que se establezca claramente el conocimiento claro e indudable de que era un delito.

1* Diego Mosquete MarIn, ob. cit., pag. 46.
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5. EL DELITO ENCUBIERTO

De acuerdo con la descripeién de su tipicidad, el encubrimiento existe cuando
el agente ayuda a eludir la accién de 12 autoridad o a entorpecer una investigacién,
relacionada con la “comisién de un hecho punible”. La pregunta es, entonces: ;el indi-
viduo a quien se encubre debe ser culpable del delito que se pretende encubrir para é1?

Antes que otra cosa, debe tenerse en cuenta que la tipicidad que se dio al encu-
brimiento en el art. 176, permite la afirmacién de que se encubre no solamente deli-
tos agotados y procesados convictos, sino hechos tipicos en etapa investigativa v a
procesados sub judice. Tan cierto es esto, que entre las dos modalidades del favo-
recimiento esta la de “entorpecer una investigacién”. Entonces el encubrimiento
presupone la existencia de un proceso penal en el cual se investiga o averigua un
hecho punible o delito. Pero no supone la clara y juridica clasificacién de tal hecho
coma delito, ni el sefialamiento de sus culpables.

Haciendo cita de innutmerables autores brasileros e italianos, el doctor BERNAL
Pinzon sostiene la tesis de que el hecho que se encubre debe ser punible o punido,
per se. Silo que se encubre es un delito en el lenguaje del viejo art. 199, esta califi-
cacién se otorga a un ente vivo, objetivay subjetivamente tal, y por ende susceptible
de recibir una pena, asi no la haya recibido'.

Cita a REINHARD FRANK y con é] afirma que el contenido del delito es vivencia
de un mundo objetivoy subjetivo. De tal manera que si la ley penal dice que lo encu-
bierto es un delito, y en lenguaje del art. 176 actual, un hecho punible, a con-
secuencia obvia es que solo se encubre cuando se tapa u oculta a la justicia, un
acontecimiento vivencialmente susceptible de penalidad.

Si alguien mata por defender su vida, por ejemplo. O alguien mata por nece-
sidad de salvarla. Una tercera persona, ajena al drama vivido por el matador, podré
calificar, esto es autovalorar el drama vivido y presenciado por él, como de justo.
Quita el cardcter dedelitoaestamuerte, y por lo tanto, no existe obligacién de denun-
ciar, ni su encubrimiento es punible®.

No estamos muy seguros de esta tesis. Nos parece que no consulta el propésito
del legislador al punir el encubrimiento. Es un delito contra 1a justicia de! Estado
colombiano, a la cual corresponde, por derecho propio emanado de la Constitucién,
la calificacién de un hecho tipico, como antijuridico (o no) y culpable (o no).
Mientras Ia justicia tenga el poder exclusivo de convertir los hechos tipicosen justos
0 antijuridicos, no es al particular, aun versado sobre la materia, a quien se le puede
otorgar semejante poder, para excluirse a si mismo del cargo de encubridor. De suyo
el encubrimiento en e] Cédigo de Rocco es un delito “contra la actividad judicial”,
esto es: se reprocha el haber sustrafdo a una persona o a unas cosas provenientes de
otrodelito, delaaccin de lajusticia. Que ala postre les seafavorable, no quiere decir
que nadie, que no sea el juez, pueda anticiparse a la propia justicia para calificar o
valorar los hechos de su competencia exclusiva.

"* Jes0s BERNAL PINZON, Delitos contra la administracién piblica, Bogot4, Edit. Temis, 1965,
pdgs. 394 y ss. o :
" JEs0s BERNAL PiNzow, ob. cit., pAgs. 399 y ss.
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Suena a melodrama aquello de que la justicia pueda perseguir a un inocente,
a quien se deba encubrir, precisamente por razones de justicia. No es lo corriente, y
ni siquiera indiferente, que a los inocentes se les persiga y condene por los jueces.
Cuando hay un caso, es excepcidn y hace historia. Lo que si estd pasando y mucho,
es que los culpables sean calificados como inocentes y gocen de injusta libertad.

Por consiguiente, las palabras “ayude a eludir la accién de la autoridad 0 a
entorpecer la investigacién correspondiente” no estdn sefialando a un delincuente
convicto o a punto de serlo, ni estdn facultando al agente para que califique la
situacién juridica y penal del individuo a quien ayuda a eludir a la autoridad judicial
o en cuya investigacién penal mete la mano para entorpecerla. No autorizan a nadie
para encubrir 2 un homicida solo porque el agente considerd que obré en defensa
justa o en estado de necesidad. Para ello estdn los jueces y por ello se aprobé tras
ingente esfuerzo vn Cédige Penal.

Lo que quiere decir con estas palabras, es que seencubre y por tanto es punible
por ello cuando la justicia, representada por sus jueces, busca a alguien, no se pueda
ayudar a eludirla, sea esta persona a nuestro entender culpable o no. Y también
advierte que cuando existe en trimite un proceso penal, para ayudar a eludir a la
justicia, no se puede intervenir en esta investigacidn, para entorpercerla, esto es:
perturbar, oscurecer, retardar o dificultar el curso de ella. Al final de sus trdmites la
Justicia dird si aquel era inocente o culpable. Entre tanto, nadie encubrid a quien la jus-
ticia buscaba, y si lo hizo, es imputable por el encubrimiento, que es obstruccién de
la justicia,seginel lenguaje anglo-norteamericano. Estamos de acuerdo conCarra-
RA, quien escribia esto: “No creo que sea esencial para el favorecimiento la culpa-
bilidad del favorecido. Como el delito consiste en oponerse a las vias de la justicia,
encuentra subjetiva Y objetivamente los clementos de su imputabilidad aun cuando
al concluirse el juicio llegue a conocerse que el favorecido era inocente del crimen
que se le imputaba™*.

Le preocupé a Pacueco Osorio y con €l a BErNAL, si los delitos que requieren
querella puedan serencubiertos enel sentidodeencubrimiento punible. Larespues-
ta no necesita mucho esfuerzo: laguerellaes acto procesal 2l que solo tiene derecho
el legitimo querellante, de manera que nadie por testigo que sea de un delito, podrd
suplantar al legitimo querellante, si €l mismo no lo es. Pero, andando el proceso que
inicié el legitimo querellante, favorecer a los autores o participes de este delito es
encubrimiento y en ello no hay ningtin misterio. Al fin de cuentas la querellaes un
derecho exclusivo del legitimo querellante, tan solo para iniciar la investigacién.
Pero abierta ella, sigue su curso oficioso.

Ayudar,dice la Academia, es prestarcooperacidn, auxiliar o socorrer. Se ayuda
a eludir la accién de la justicia, cooperando con alguien a quien ella busca y necesita
paraque no lo halle. O cuando se conoce de alguien a quien la justicia buscarfa si lo
conociese u oyese hablar de €l ciertas noticias, aunque la realidad es que no loconoce
ni se le ha hablado de él. Vale decir, se ayuda a quien la justicia conoce y dispone
su comparecencia paraque laeluda, y también a quien la justicia no conoce adn, pero
lo necesita y lo buscaria si lo conociese, para que nunca sepa de él, y asf eludirla.

3 Francesco CarraRa, ob. cit., § 2831,
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Se elude huyendo o dificultando o esquivando la acci6n de 1a justicia. Y esta
dificultad se realiza de muchas maneras: escondiendo a las personas, omitiendo decir
sus nombres y sus actividades, destruyendo documentos o eliminando pruebas que
puedan sefialarlas, huyendo o ayudando a la fuga, etc.

También se ayuda a las personas a quienes la justicia busca o necesita aunque.
O €ON0ZCa, 81 se entorpece el trémite del proceso. Laaccién de entorpecerioestanto
como pararlo, perturbar su prosecucién, engaiiar al investigador con pruebas o pistas
falsas, sobornando testigos, dificultando la realizacién de pruebas o diligencias,
demorando excesivamente y sin justificacién los trémites investigativos, diligencias
judiciales y decisién judicial. A laayudapersonal para que el agente eluda la accién
de la justicia, se le lama favorecimiento personal y ala ayuda mediante entor-
pecimiento del proceso, se le conoce como favorecimiento real. ] '

Elfavorecimiento, tantoen lo personal como en loreal, se cumple porconducta
comisiva como omisiva. Si se omite informar a la justicia sobre el paradero de un
delincuente buscado, o se deja de entregar una prueba que se conoce y se tiene en su
poder, el favorecimiento se hace poromisidn. Por este aspecto el omitir la denuncia
viene a seruna forma de encubrimiento por favorecimiento personal, y de este modo
nos explicamos por qué el Cédigo de 1980 suprimié el tipo penal del art. 201 del
Cddigo de 1936.

Para concluir, cuando el tipo correspondiente dice “accién de la autoridad”, el
sustantivo autoridad indica la que corresponde a la administracién de justicia, pues
es delito contra ella. Se trata, pues, de ayudar a eludir a los jueces, subalternos
Judiciales, policia judicial, funcionarios que colaboran con la justicia o la auxilian,
desde que estdn actuando, y se los eluda, en funciones judiciales. Si un empleado
oficial, no investido de autoridad judicial, ni policia judicial, dispone una captura,
y se le ayuda a eludirlo, obviamente, no hay encubrimiento porque no ha eludido a
la “autoridad correspondiente” que es la judicial.

6. SiN CONCIERTO PREVIO

Sila conducta del encubridor es un acontecimiento inconexo con la ejecucién
y agotamiento del delito que se encubre, el sujeto activo del encubrimiento no es
causa del delito encubierto, sino a su vez de otro resultado tipico distinto. Por lo
tanto, para ser agente del encubrimiento, y no coparticipe del delito que se encubre,
es preciso que el encubridor actde sin previo concierto con los ejecutores del delito
que se encubre. Esto significa que no debe tener nocién de su existencia cuando esté
ocurriendo su ejectucidn y atin no se haya agotado.

La Academia dice queconciertoes ajuste o convenio entre dos o més personas
o entidades, sobre una cosa. El convenio o ajuste respecto de su-ayuda por el
encubridor y el delincuente encubierto, no debe hacerse antes del agotamiento del
delito encubierto, porque se tratarfa de una complicidad en este. Debe hacerse con
posterioridad, a pesar de que elencubridor hayatenido conocimiento de que el delito
se estaba ejecutando. Lo que exige es que no haya concierto y no desconocimiento
del delito que se encubre. Una persona puede estar ajena a la ejecuci6n de un delito,
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pero saber que se estd cometiendo. Solo después de consumado interviene con el
delincuente para ayudarlo a eludir la accién de la justicia, y serd un encubridor.

El encubrimiento de la contravencién tiene sefialada menos pena, pero es
delito, lo mismo que si fuera un delito lo encubterto.

Seccién II. Recepracidn

I. LA NORMA

Art. 177. Receptacion, legalizacidn y ocultamiento de bienes provenientes
de actividades ilegales. Subrogado por el art. 31 de la ley 190 de 1993. El que fue-
ra de los casos de concurso en el delito, oculte, asegure, transforme, invierta,
transfiera, custodie, transporte, administre o adquiera el objeto material o producto
del mismo o les dé a los bienes provenientes de dicha actividad apariencia de
legalidad o los legalice, incurrird en pena de prisidn de tres (3) a ocho (8) afios,
siempre que ¢l hecho no constituya delito sancionado con pena mayor.

, La pena imponible serd de cuatro (4) a doce (12) afios de prisién si ¢l valorde

los bienes que constituyen ¢l objeto material o el producto del hecho punible es
superior a un mil salarios minimos legales mensuales vigentes al momento de la
consumacién del hecho.

La pena imponible con base en los incisos anteriores se aumentard de la mitad
(1/2) a las tres cuartas (3/4) partes en los siguientes casos:

1. Silos bienes que constituyen et objeto material o producto del hecho punible
provienen de los delitos de secuesiro, extorsién, o de cualquiera de los delitos a que
se refiere la ley 30 de 1986. _ o

2. Cuando para la realizacién de la o las conductas se efectiten operaciones de
cambio o de comercio exterior, o se-introduzcan mercancias al territorio aduanero
nacional o se celebren contratos con personas sujetas a la inspeccidn, vigilancia y
control de las Superintendencias Bancaria o de Valores.

3. Si la persona que realiza la conducta es importador o exportador de bienes
0 servicios, o es director, administrador, representante legal, revisor fiscal u otro
funcionario de una entidad sujeta a la inspeccién, vigilancia y control de las Supe-
rintendencias Bancaria o de Valores, o es accionista o asociado de dicha entidad en
una proporci6n igual o superior al diez por ciento (10%) de su capital pagado o del
valor de los aportes cooperativos.

2. EL NOMBRE

La nueva sintaxis otorgada a la “receptacién” comienza por incrementar el
rétulo con el que se encabezan las figuras tipicas: “Receptacion, legalizacion y
ocultamiento de bienes provenientes de actividades ilegales”. Aunque con los erro-
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res que adelante anotaremos, tiene el acertado propésito de combatir fo que la gente
denomina corrientemente “lavado de dinero” que son bienes provenientes de otros
ilicitos anteriores. - . ‘

Lareceptacién, como se hadicho, es una forma del encubrimiento que se refleja
en los bienes que han sido objeto material o frutos de delitos cometidos con ante-
rioridad. La nueva figura, con la pretensién de ser suficiente en la definicién de] he-
cho punible, afiadi6 a la de “receptacién” las denominaciones de “legalizacién” y
“ocultamiento de bienes provenientes de actividades ilegales”, con lo que se incurrig
en una contradiccién que no afecta la figura tipica, pero ha debido evitarse. La rea-
lidad es que no se puede “legalizar” lo que por su esencia es constitutivo de delitg.
Legalizar es un verbo que, segtin la Academia, significa “dar estado legal a una
cosa”; legalmente es un adverbio de modo que quiere decir “segdn la ley, conforme
a derecho”, y legalidad es la sujecién a un “régimen politico estatuido por la ley
fundamental del Estado™. De manera que si lo que se pretende es declarar delito de
encubrimiento toda formade “lavado de dinero”, mal se hace en calificar como “legi-
timo” o “legitimado” lo que es fruto del delito y delito por sf mismo.

Como complemento de lo anterior, el texto de la figura destaca como una de
sus formas alternativas de comisién: “dé a los bienes provenientes de dicha acti-
- vidad apariencia de legalidad o los legalice”, lo cual supone, en primer lugar, un
engario al dar la apariencia de legitimo a lo que no lo es, con lo que se agotarian con
la misma acci6n receptadora dos delitos distintos y en concurso material: el Jraude
procesal que tipifica el art. 182 del Cédigo Penal y el de encubrimiento por recep-
tacidn. Es de anotar que la frase inicial “fuera de los casos de concurso en el delito”,
se reftere a aquellos consumados antes de iniciar la actividad receptadora, no a los.
que concurren con ela o se agotan después.

En segundo término, supone esa frase que legalizar, que es lo mismo que
legitimar, es un hecho punible. Si lo pretendido es el reproche del comercio con
bienes provenientes de otros delitos, no debié emplearse el verbo “legalizar” ni el
sustantivo “los legalice”. En efecto, si los conceptos de “bien” y de “mal” se remon-
tan alos confines de la metafisica, los de “ilicito” e “ilicito” se dibujan en los cuadros
positivos de valores éticos, con los cuales se ri ge nuestra sociedad, y esos cuadros cons-
tituyen, precisamente, la Jey. De modo que “legalizar” es “obrar bien”, “conforme
aderecho™ y no puede calificarse asflaacciénde un receptador, porque s tanto como
introducirlo en un esquemna positivo de valoracién social, que es modelo y precepto
del orden de amor en el que gravita en universo. Sugerirfa: “dar apariencia de co-
mercio legitimo™ o bien esta otra: “dar apariencia de comercio honrado”.

3. ELEMENTOS DEL TIPO

1) Sujetos activos: indiferentes, seiialados con el pronombre personal en
tercera persona “el que™. Las palabras “fuera de los casos de concurso en el delito”,
cuyo alcance hemos anotado atrds, son un complemento de sujeto, que no o
cualifican especialmente, sino que ayudan a encontrarlo como autor de la accién que
se describe, no como participe del delito que se encubre.

2) La accion receptadora: sefialada con los verbos “asegurar”, “ocultar”, “trans-

3T at

formar”, “invertir”, “transferir”, “custodiar”, “transportar”, “‘administrar” o “adquirir”.
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Enriquecen acertadamente la figura descriptiva, porque aislan completamente el dinero
o bienes provenientes de otros delitos, como el “narcotréfico”, para decir uno. Asi que
todo aquel que introduzca, en unau otra forma, en el torrente econdmico del pafs bienes
que tengan origen en otros delitos, incurre en encubrimiento por receptacidn.

Dirfa que siempre ha sido ello posible, puesto que desde el art. 200 de la ley
95 de 1936 se emplearon los verbos “ocultar”, “ayudaraocultar” “asegurar” y “com-
prar yenel art. 177 del decreto-!ey 100 de 1980 se utilizan los verbos ‘ocultar”,

“asegurar”, “adquirir” y “enajenar” que eran omnicomprensivos.

3)Objeto material: seiialadocon las palabras “bienes provenientes de actividades
ilegales”, que se refiere tanto a dinero, como otra clase de bienes muebles o inmue-
bles que tenganese origen. Los verbos empleados permiten punircomo encubrimiento
por receptacidn, toda inversién de este tipo de dineros en corporaciones, titulos ban-
carios, cuentas de ahorro, industria, comercio, etc., desde que el receptado tenga con-
ciencia de su origen ilicito y voluntad de hacer el negocio. Su comprobacién es mds
que posible y su punicién suficientemente retributiva y preventiva.

4) Agravantes: la cuantia agrava el hecho punible, cuando el objeto material o
fruto del delito que se encubre y con el cual se recepta, s superior al valor de un un
mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

Igualmente se agrava cuando los brenes indicados provienen de los delitos de
secuestro, extorsion o contemplados en la ley 30 de 1986, y que trata del llamado
“narcotrdfico”. Cuando su insercidn en la economia de!l pafs se hace por medio de
operaciones de cambio o de comercio exterior, importacién de mercancias a terri-
torio aduanero nacional, o por medio de contratos con personas naturales o juridicas
sujetas a vigilancia y control de las Superintendencias Bancariay de Valores, conlo
que se relieva una vez mds su concurrencia con un fraude procesal. Por dltimo, se .
agravaen consideracién a los atributos del autor de la receptacidn: cuando es impor-
tador o exportador de bienes o servicios, o director, administrador, representante
legal, revisor fiscal u otro funcionario ejecutivo de entidades sujetas a vigilancia y
control por parte de las Superintendencias Bancaria y de Valores. También si se trata
de un accionista o asociado en empresas en donde su proporcidn en aporte de capital
es o supera el 10% del capital social, o de una cooperativa.

4. DEFINICION

Ensefia la Acadernia que receprares un verbo transitivo, de uso forense, que sefia-
lala accidén de ocultamiento o encubrimiento de delincuentes o cosas, que son mate-
ria de delito. La accidn fisica de quien recepta es la de esconder o ayudar a esconder
las cosas que provienen de undelito o con las cuales se llevé acabo este. Pero también
recepta quien se lucra con el producido del delito, comprindolo o enajendndolo. .

Enajenar no es voz de uso en el Cédigo Civil. La Academia dice-que es un
verbo transitivo que significa pasar o transmitir el dominio de las cosas o derechos.
Por consiguiente se identifica, no solamente con la compraventa, sino con la per-
muta y la cesion de derechos'.

'* Cadigo Civil, libro 4°, titulos 23, 24 y 25.
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El receptador negocia con el producto de otros delitos. El negociante compra
lo que se produjo en un hurto, por ejemplo, bien para venderlo o empleario en otra
cosa lucrativa, O permuta una cosa por otra proveniente de un delito; cambia dinero
hurtado, a veces marcado por la policia, por dinero no marcado, con obvia ganancia,
La receptacidn por negocios se llama receptacién lucrativa. ‘

La otra versién del receptador es 1a del que ayuda a ocultar 0 €l mismo oculta
o pone en lugar seguro, el fruto o producto de un delito. También se podrd ocultar o
ayudar a ocultar o a poner en seguro las cosas u objetos con los que se cometié ese
delito. En este caso se habla de recepracidn auxiliadora.

Quien recepta no necesariamente tiene convenio con el delincuente referido al
delito anterior. Puede hacerlo por propia iniciativa. De la misma manera, no nece-
sariamente el receptador por lucro debe obtener ganancia. Puede inclusive obtener
pérdida. Elreceptador por auxiliose limita a ayudar con las cosas que provienen del
delito o con las cuales se cometid el delito. Las sustrae de Ja accién de la justicia o de
otros delincuentes: ocultar. Ayuda a quien desea esta sustraccidn, poniendo el lugar
0 ayudando a hallarlo: ayuda a ocultar. Sirve de mediador entre el delincuente y el
receptador por lucro, haciendo seguro o efectivo el resultado del delito: asegurar.

Asique hay dos formas de encubrimiento: el favorecimientoy la receptacion.
Y dos formas de favorecimiento: el favorecimiento personal o el favorecimiento
real. Y dos formas de recepracion: la receptacién por auxilio y la receptacion por
lucro. Las cuatro quedaron estructuradas en el nuevo Cédigo Penal.

Solo debemos advertir que el favorecimiento incluye el encubrimiento en
contravenciones, pero no la receptacién.

5. EL DERECHO AL ENCUBRIMIENTO

La impunidad de los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad en casos de “encubrimiento por motivaciones de honor” que
consagraba el art. 202 del Cédigo Penal de 1936 desapareci6 con el Cédigo Penal de
1980. En la actualidad no existe norma alguna que permita a los parientes en esos grados
encubrirse unos a otros; ademds, el art. 33 de la Constitucién acrual, ratificé el derecho
aabstenerse de declarar contra tales parientes, 1o que se hace extensible a la formulacién
de'denuncia, pero no lo otorga para encubrirlos por los delitos que haya conocido y que
se estén investigando. Asf que si en un acceso de amor uno de tales parientes encubre a
otro, el hecho es punible y justiciable conforme las leyes generales del Cédigo Penal.

6. CoNCURsOS

El delito de encubrimiento admite concurso con el delito que se encubre,
precisamente porque los autores de cada uno forman cadenas causales distintas,
ubicables en momentos distantesen el tiempo y conresultados i gualmente diferentes.
Lo dijo 1a Corte Suprema: “Lejos de poder considerarse insélito el hecho de que se
juzguen en el mismo proceso el encubrimiento y el delito encubierto, resulta no solo
un fenémeno natural, sino absolutamente Iégico™V.

'7 Corte Suprema de Justicia, Sala penal, sentencia de junio 4 de 1982, y auto de noviembre
24 de 1983. Compilacién de Legis. .



CarfruLo IV

DE LA FUGA DE PRESOS

Seccion L. Fuga de presos

{. LA NORMA

Art. 178. Fugade presos. El que se fugue estando privado de libertad en virtud
de auto o sentencia que le haya sido notificado, incurrird en prisidn de seis (6) meses
a dos (2} afios. ‘

Sila fuga se comete mediante empleo de violencia, artificio o engafio, la pena
serd de uno (1) a cinco (3) afios de prisidn. '

Sise tratare de contravencion, la pena respectiva serd de arresto y se disminuird
de una sexta parte a la mitad. '

2. LA NORMA ANTERIOR

El art. 1°del decreto 236 de 1957, incorporado al art. 203 del Cédigo de 1936,
decia asi: _

El que se fugue estando en detencidn preventiva, incurrird en prisién de ocho
meses a dos afios,

Si se tratare de un condenado por delito o por estado de especial peligrosidad,
Ia sancién serd de dos a cinco afios de prisidn. -

. Silafuga se realizare mientras se purga pena por contravencién, la sanc:én serd
de uno a seis meses de arresto. :

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad, si la fuga se verificare
empleando violencias contra las personas o las cosas.

3. ESTRUCTURA

Accidn descrita: Verbo: “fugarse” que describe ¢ integra la plenitud de la
accién.Normatividad tipica: “Auto”, “sentencia”, “notificacién debida”. Circunstan-
ciade tiempo: Estando privado de libertad mediante un auto o sentencia debidamen-
te notificados al agente. Circunstancias que la califican: Si emplea violencia,
artificios o engafios al fugarse. Circunstancias que la atendan: Si la privacién de
libertad es por una contravencion.
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4. ANTECEDENTES Y GENERALIDADES

Ciertamente la figura no procede del derecho romano, aunque Roma castigé
severamente el ocultamiento de reos, primero como obra del pretor, y més tarde
incluyéndolo en el Digesto'. Partidario de quienes consideraron que quien elude la
pena lesiona la justicia piblica, CarMiGNANT toma la figura de! art. 58 del Cédigo
leapoldino, porque al parecer también falté en el Cédigo tascano. No obstante ¥ para
cuando CARRARA escribe, el art. 145 del mencionado Cédigo estructuraba cuatro for-
mas de lo que Hamé “Delito de resistencia”. Una de ellas era la “evasién y fractura
de cdrcel”. Sobre ella escribié CARRARA®.

Es evidente que tampoco fue desconocida por los practicos. Hablando de la re-
sistencia, CARRARA cita apartes de conocidos como Bonring, DECio, BARTOLO DE
SASSOFERRATO y PrOSPERO FARINACCIO, quienes admiten su punicidn, aunque de tenden-
ciaalaabsolucién, debido al respeto equivocado que tenfan por la libertad humana.

Después de la Revolucién Francesa, el Cédigo Penal de Napoleén recogié una
“Fuga de presos”, pero solo cuando al fugarse se hizo dafio a las personas o a las
cosas. La simple fuga era casi el ejercicio de un derecho natural. Por este motivo, el
Cdédigo de ZanarpELLI desconocié la “Fuga simple” como delito: “El reo cuando
huye, obedece al deseo natural de liberarse, lo que es una tendencia humana’?,

En cambio, el Cédigo de Rocco la recogié en el capitulo seguido del titulo
tercero, recopilador de delitos contra la justicia.

Nuestra tipicidad solfa distinguir entre la fuga del detenido preventivamente
(evasidn} y la del condenado (quebrantamiento de la condena). La actual funde en
un solo tipo ambas figuras de la ley 95 de 1936 y las denomina simplemente Juga
de presos.Lasnicas modalidades tipicas que se le distinguen, son: e favorecimiento
de fuga (art. 179) y la fuga cuiposa (art. 180).

5. ANTIURIDICIDAD

Es mds vistoso el ataque a la administracién de justicia realizado por quien se
fuga, halléndose detenido en forma legal. El auto de detencidn o la sentencia quele
condena a privacién de libertad, constituye un status juridico, tan susceptible de ser
respetado, como el de su libertad. Cierto es que todo hombre busca su libertad y que
la ama. Pero nadie puede usufructuar algo que no merece, sobre todo si la leyyla
misma Constitucién lo obligan a perderla, en beneficio de los demés coasociados a
quienes constituye una amenaza de dafio aquella libertad inmerecida.

' Grovannt CARMIGNANI, Elemenios de derecho criminal, trad. de A. Forero Otero y Jorge
Guerrero, Bogotd, Edit. Temis, 1979, pags. 356 ¥ ss.
2FRANCESCO CARRARA, Programa de derecho eriminel, t. V11, Bogotd, Edit. Temis, 1961, §§
2740 y ss. ‘
-3 ZanarpELLL Exposicién de motivos. Cita de Enciclopedia Juridica Omeba, t. X1I, Buenos
Aires, Edit. Bibliogrdfica Omeba, 1964, pss. 416.
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6. Requisitos : .

El delito de fuga de presos estd integrado sustancialmente sobm ”P"‘
tos: a) que el autor se encuentre sometido al status juridico de 1a privaciéa ]g‘ﬂ_""
libertad, mediante auto de privaci6n o sentencia condenatoria, obviaments eleco-
toriada; b) que rompa o destruya o viole esta situacidn juridica, mcdmnte Ia ﬁmg}
primero es una situacién de derecho. El segundo un hecho, "

Lasintaxisempleada porel actual art. 178 del Cédigo Penal es obvmwneem&
explicita que la del antiguo texto del decreto 236 de 1957; en tanto que en estese
hablaba de “detencwn preventiva”, en el art. 178 se dice: “privado de libertad, en
virtud de auto”, y la frase resulta tan amplia, que abarca la posibilidad de fugarse
hallindose capruma’o por orden escrita dada mediante un auto de sustanc:ac:dn y
para efectos de una indagatoria®.

La libertad se pierde, segtin el Cédigo de Procedimiento Penal, por dos causas:
por captura o por detencion. Ambas son situaciones juridicas, sometidas a formali-
dades sin las cuales la privacién de la libertad resulta una arbitrariedad,

Lacapturaes la aprehensién de una persona y conduccién ante el funcionario
instructor, con el objeto de rendir indagatoria. Como consecuencia de un auto de
detencién, es posible ordenar una captura, para su cumplimiento, lo mismo que para
ejecutar una sentencia. "

Capturar es aprehender a una persona que es o se reputa delincuente, segin e!
diccionario de fa Academia. Por consiguiente, se lo captura para ser llevado ante 1a
autortdad de instruccién correspondiente. La ley procesal penal permite la caprura
en los siguientes casos: "

a) cuando es sorprendido en flagrante delito puede ser capturado por cualquncr
autoridad o persona, y conducido inmediatamente al instructor (art. 371 ibidem);

b) cuando ha sido phblicamente requerido para presentarse ante la autoridad
judicial y la rehuye, cualquier persona puede capturarlo (art. 372 ibidem);

¢) cuando existe suficiente razdn legal para someterlo a indagatoria y, crtado
no compareciese {art. 376 ibidem);

d) para cumplir una sentencia condenatoria privativa de libertad, ejecutonada
(art. 506 ibidem). .

Para ser legitima una orden de captura, deberd extenderse por escrito que cof-
tengael nombre y apellidos del capturable, ladescripeidn e identificacion necesarias,
la oficina que la produce. Por su propia naturaleza la captura es una medida eminen-

_temente transitoria y no es preventiva; priva de libertad al capturado, pero en tanto
es presentado al funcionario de instruccién competente. Podrd permanecer en estado
de captura, desde el dia en que ella tenga lugar hasta el tercer dia siguiente, en que
debe ser sometido a indagatoria o puesto en libertad; y una vez cumplida esta, podrd
extenderse el estado de captura hasta los siguientes cinco (5) dias, en que deberd
resofverse la “situacién juridica”. Los tres dias anteriores a la recepcién de la indaga-

* Cédigo de Procedimiento Penal. arts. 381 y 426,
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toria pueden prorrogarse hasta seis, si en el mismo suceso procesal se han capturado
dos o mds, pero los cinco para resolver la situacién juridica son improrrogables.

De manera que cuando la captura se prorroga mediante el internamiento en |a
cdircel de detenidos, hasta cuando se indagatoria al capturado o se dicta auto de de-
tenci6n preventiva en su contra o se le libera con condiciones o incond icionalmente,
la captura es un estado legal de privacién de libertad, producido mediante un auto
no motivado, denominado de sustanciacidn®, y por consiguiente, constituye un sta-
tus juridicode la persona capturada, del cual no puede liberarse sin viclentarel orden
juridico e infringir la ley procesal.

Ladetenciénesunamedida previa o preventiva, que no tiene caracter puritivo,
mediante Ja cual se asegura la comparecenciaen juicio de la persona a quien se hacen
cargos por haber cometido delitos. La detencién requiere, forzosamente, la pree-
xistencia de la indagatoria y el haberse dictado una providencia motivada, Hamada
medida de aseguramiento, que es una providencia interlocutoria®.

Por consiguiente, el requisito del ligamen juridico al estado de pérdida de su
libertad se cumple en estado de captura a partir de la Hamada formalizacion por el
art. 330 del Cédigo de Procedimiento Penal. Si la fuga ocurre antes de su formali-
zacién mediante auto de sustanciacién que ordene su encarcelamiento y delaboleta
de encarcelamiento al direttor del sitio de detencién, no serd punible, porno haberse
cumplido el requisito exigido por el art. 178, cuando advierte que la privacién de
libertad ocurra en virtud de auto.

¢Cudndo se estd en detencién preventiva? Algunos autores consideran que
bastard con que el auto de detencién se haya dictado, aunque el detenido no lo
conozca, para que la fuga constituya delito sila violenta. Larealidad es que resultaba
injusta laimputacién aun hecho desconocido por é1. De ahfqueelart. 178 del Cédigo
Penal actual diga que la detencién o sentencia condenatoria debe habérsele notifica-
do en debida forma. Ya desde la vigencia del viejo art. 203 del Codigo de 1936 dijo
la Corte que la fuga de presos requiere, para su configuracién, “a) que el detenido lo
esté en forrna legal, y b) que esa detencién obedezca a un delito que se le imputa; si
hay providencia escrita de autoridad competente: si ellase hadictado de acuerdo con
las formalidades previstas en laley, y si'esta providencia la conoce el imputado y se
evade, el delito de fuga esté juridicamente perfecto™.

En realidad, la fuga es delito cuando el detenido lo esté por contravencidn. La
exigencia tipica de que lo haya sido por delito de la norma anterior, se debfa a que
en una época existieron las llamadas conductas antisociales, producto del embeleco
ferriano de la peligrosidad predelictual y que daban lugar a una detencicdn preven-
tiva conforme a un estatuto absurdo, que convirtié verdaderos delitos en “estados
personales peligrosos”.

No interesa el sitio de reclusi6n. Lo importante es la existencia, debidamente
notificada, de la detencién o sentencia condenatoria. El detenido o condenado podréd

¥ Cédigo de Procedimiento Penal, art. 179, num, 4,

$Cédigo de Procedimiento Penal, arts. 385 y ss.

? Casacién de 1958, “G. L", t. LXXXIX, pég. 608. Cita de DomiNGo SARASTI MONTENEGRO €n
Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia, t. 11, Bogots, Edit. Lex Lida., 1979, p4g. 498.
Reiterada en auto de 16 de julio de 1983,
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hailarse en la c4rcel local, en una casa dedicada exclusivamente a su reclusién, en la
sala de un hospital, y aun en la calle con permiso de salida, debidamente guardado.
Hay fuga si rompe su érbita de custodia en dondequiera que se encuentre reducido
a privacion de libertad. ‘ _

El art. 396 de! Cédigo de Procedimiento Penal dispone la “detencién domici-
liaria” como sustitutiva de la detenciéa preventiva, lo que no significa que no seauna
auténtica privacion de libertad. Detencidn, dice la Academia de la Lengua, es privar
de libertad o arresto provisional; por consiguiente detencién domiciliaria es priva-
cién de libertad reducido a las paredes de su domicilio o al que se le asigne por laauto-
ridad correspondiente.

7. La FUGA

Fugarse, dice la Academia, es un verbo transitivo y anticuado en su empleo,
que significa escaparse, huir, ponerse en fuga. Hay evasidén cuando ¢l recluido o
juridicamente privado de su libertad de movimiento, rompe la érbita de custodia
impuesta por el Estado. Esta se sefiala por los muros o linderos de una céreel, o bien
por las paredes de una habitacién e, inclusive, por la custodia o guardia de un policfa
‘0 guardidn carcelario o vigilancia de una autoridad publica. Sustraerse de tal vigilan-
cia o limites de construccién carcelaria o habitacional, esfugarse. Asflo dijo la Cor-
te: “Laevasidn se realiza sustrayéndose el preso de la accidn restrictiva de su libertad
y burlando la vigilancia de las autoridades encargadas de su custedia y conduccién, y
natural es que esa evasion tiene un momento de culminacidn y ese momento sefiala
v fija el lugar de su ejecucion. Vale decir, en la fuga de presos es competente para
conocer, el juez del territorio o del lugar donde el preso se escapa o evade la accién

“vigilante de las autoridades...”®.

(En qué momento se agota la fuga? Cuando el preso se sustrajo fntegramente
alacustodia o vigilancia estatal. Si se trata de un lugar alinderado por muros o pare-
des, al traspasarlas o al saltarlos. Si se trata de la vigilancia personal de un guardidn
o celador de presos, al evadir completamente su custodia. Si un recluso distrae la
atencion de su guardidn y logra emprender la carrera, pero es perseguido y vuelto a
retener, no hubo fuga agotada, sino unintentode fugarse. Si otro trepa los muros de
su prisién, pero no alcanza a traspasarlos y, sin tocar la calle, es atrapado de nuevoe,
hubo rentativade fuga. Si logré perforar un muro, sin alcanzar evadir las paredes de
la prisidn, también lo habré intentado. Pero desde que tocd la calle, traspasd muros
o perford y logré pasarlos al otro lado, la fuga se completd, aunque inmediatamente
lograran aprehenderlo nuevamente. Fugarse, dice Manzini, es sustraerse comple-
tamente de la custodia impuesta por el Estado. Es el abandono total de la vigilancia
o reclusién. Desde que el limite de custodia se marque por los muros de una cons-
truccidn carcelaria, el solo traspasaclos agota la fuga. -

Siguiendo ¢l pensamiento deMawnzint, dijo la Corte que cuando el preso no tuvo
la intencién de evadir o burlar fa érbita de su custodia, sino que la imprudencia o
negligencia de sus guardianes le facilita [a fuga, no hay delito de evasidn al apro-

* Casacién de 1956, “G. J.", t. LXXXIIl, pdg. 1023. Cita de SarasTI MONTENEGRO en Juris-
prudencia..., t. II, pag. 498,
* Sentencia del 6 de junio de 1970, en revista Temas, nim. 9, pdgs. 176 y ss.
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vecharse del error o debilidad ajenos, puesto que nadie tiene la obli gacién de custo-
diarse a si mismo®. El caso resulta demasiado hipotético. En realidad, es dificil que
los guardianes de una prisién dejen puertas abiertas a un preso. Pero, de suceder, ni
por este descuido se haroto el nexo jurfdico de detenido que tiene este recluso, ni por
ello la drbita de custodia deja de tener sus limites en los muros de la prisién o enla
vigilancia del guardidn. La obligacién de respetar ambos elementos estructurales de
una fuga, subsiste en todo recluso. Y si consciente de su estado de detenido, rompe
este nexo juridico y si conociendo cuéles son los linderos de su reclusién material,
tos traspasa aunque fuera aprovechdndose de la imprudencia de su guardidn, pues
hay fuga, y fuga dolosa. Es pueril alegar que nadie est4 en Ja obligacién de autocus-
todiarse, puesto que la obligacién de un recluso es la de respetar su stazus juridico
de hombre no libre para moverse o desplazarse de un lugar a otro. Es lo mismo que
se dirfa a quien tiene el s7tatus de hombre casado, pues le obliga econémica o moral-
mente con su esposa y sus hijos, y no es libre de autodisponerse en ambos sentidos.

Pordltimo, si el detenido ne tiene intencién de separarse definitivamente, sino
que desearegresar, la fuga se consuma igualmente, pues su dolo consiste en conocer
su situacién juridica de detenido y la voluntad objetiva de romperla o deshacerse de ella.

No importa que la detencién sea ulteriormente revocada o gue la sentencia
condenatoria no esté en firme, desde que la pérdida de su libertad obedezca a un acto
formalmente vélido y juridicamente eficaz. En el tipo que regfa antes se hablaba de
una sentencia condenatoria, lo cual implicaba la necesidad de comprobar que al
evadirse, la condena estaba en firme, pasaba por autoridad de cosa juzgada para po-
der llamarla condenatoria. Hoy nos basta con que esta detenido formalmente, por
auto o providencia que le haya sido conocida.

A propésito, dice el art. 178 del Cddigo Penal, que la detencién o privacién de
libertad por auto o sentencia, le haya sido notificada. El procedimiento penal dis-
pone ¢émo se notifica esta clase de providencias: personalmente en los tres dias
siguientes a la fecha de la providencia, pasados los cuales se hace por estados, los
au-tos, o por edicto las sentencias?®.

8. LA FUGA VIOLENTA

Elsegundo inciso del art. 178 agrava la penalidad correspondiente al delito de
Jfuga de presos cuando ella tiene lugar mediante métodos violentos o artificiosos 0
€ngafiosos con quienes estdn encargados de la custodia o vigilancia del recluso. Se
trata, como dijo la Corte, de una modalidad del delito estudiado, puesto que unacosa
es la fiuga como ruptura de una situacién juridica con proyeccién material de priva-
ci6n de libertad, y otra bien distinta €s que, para lograrla, se acuda a actos violentos
contra los bienes del Estado o las personas encargadas de ejercer la vigilancia. L2
legislacién italiana del siglo XIX integraba el delito de fuga tan solo cuando est2
ocurria con violencia, con lo cual se heredé el pensamiento revolucionario del siglo
- XVIIL La realidad es que fugarse es evadir una situacién juridica, y si esta evasién-
se alcanza mediante la fuerza, hay algo mds que la simple fuga.

" Cédigo de Procedimiento Penal, art. 190,
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La violenciaes {a fuerza dirigida contra los bienes del Estado o de particulares,
al ejecutar la evasién. La fuerza puede dirigirse a las personas, no solo a las cosas.
Inclusive llegar a integrar otro u otros delitos: el de dafio a las cosas o el de lesiones
personalesu homicidio para alcanzar la evasién. Concursarfan con el delito de fuga
violenta, pues la agravacién es por el empleo de la violencia, y los efectos de esta
integran, obviamente, otro u otros delitos.

El empleo.de maniobras artificiosas o engaiiosas para lograr distraer, ocupar o
retirar parcialmente una vigilancia, y en esta forma lograr la evasién, es una especie
calificada de fuga, que la agrava. En realidad es una forma de violentar al vigilante,
pues el engafio es violencia sicolégica en quien lo padece.

9, LA FUGA EN CONTRAVENCIONES

La fuga de presos es delito, sea que se trate de un recluso por delitos o por
contravenciones. Ladiferencia que anota el dltimo inciso del articulo que se estudia,
es que el recluso contravencional que se fugue, lleva menos pena que si fuerarecluso
por undelito. Si el delito de fuga hace dafio a la justicia del Estado, la realidad es que
el que se fugue es tan daflino si estaba condenado o detenido, como el que lo estaba
por delito o por contravencidn. No hay razén, al menos 16gica, para considerar més
o0 menos dadiino al préfugo de delitos, que al profugo por contravenciones, si fuga
es un ataque o rechazo o burla a la justicia de! Estado.

Seccidn II. Favorecimiento de la fuga

1. La NORMA

Art. 179. Favorecimiento de la fuga. El empleado oficial encargado de la
vigilancia, custodia o conduccién de un detenido o condenado que procure o facilite
su fuga, incurrird en prisién de uno (1) a cinco (3) afios ¢ interdiccién de derechos
y funciones puiblicas hasta por el mismo término*.

2. LA NORMA ANTERIOR

Ley 95 de 1936, art. 205:

El funcionario o empleado piiblico que estando encargado de la vigilancia,
custodia o conduccién de un detenido o preso, procure o facilite su fuga, incurrird
en prision de uno a tres afios ¢ interdiccién de derechos y funciones piblicas por el
mismo término. ‘

* El decreto 1372 de 19935, dictado en virtud de facultades otorgadas al ejecutivo por el articulo
213 de la Constitucidn, eleva las penas al “favorecimiento de la fuga” entre seis (6) y veinte (20) ados
de prisidn, con incrementos cuando se trate de guardianes carcelarios o de préfugos que se hallaban
sindicados de delitos contra la seguridad del Estado, contra la libertad individual, contra el pudor
sexual y contra la vida,
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3. ESTRUCTURA

a) Sujeto activo: El empleado oficial encargado de custodia, vigilancia o con-
duccién de presos. : :
b) Accidn descrita: Verbos procurar o facilitar la fuga del preso.

4, ANALISIS

ElCédigode 1936 tipificaba en el art. 204 [acoautorfaen la fu ga, locual resulta
perfectamente initil en el actual. Por o tanto, es obvio que quien participe en la fuga
de un preso, procurdndola, facilitindola o ayudéndola, es coautor de ella, y tiene la
misma penalidad del préfugo.

Pero la cooperacién de.quien estd encargado de vigilar o custodiar al recluso,
sf merece un tratamiento especial y una penalidad agravada, puesto que es la misma
penalidad de la fuga violenta. Se trata del empleado oficial a quien se encarga la
vigilancia o custodia del preso, que la facilita, o procura, Podré ser el director de la cir-
cel o subalterno de este encargado de vigilar o mantenerla 6rbita de su custodia. No
interesa su puesto de mando, sino la funcién especifica de custodiar o vigilar o con-
ducir al recluso. De suyo, quien trabaja en una cércel o en el sisterna penitenciario,
tiene como funcién esa: la custodia directa o indirectamente de todo recluso. Dificil
que alguien que tiene contacto funcional con presos, no tenga como érbita de fun-
ciones la vigilancia, custodia o conduccién. :

Procurar es hacer esfuerzo para conseguir algo. Se procura la fuga si se es-
fuerza para lograria, pagéndole a un guardién, taladrando paredes o muros, llevando
vehiculos que la faciliten. Se hace fdciluna fuga, si se distrae, teniendo la vigilancia,
si admite que otro la realice. Si retira personal de vigilancia cuando el préfugo se
evade. La facilitacion de 1a fuga puede realizarse con comportamiento ornisivo por
parte del funcionario. La procuracién es comportamiento activo siempre.

La fuga es delito doloso. Y la ayuda o favorecimiento también lo es. El
empleado oficial que facilite o procure la fuga, Jo hace con conocimiento de su deber
y voluntad de quebrantarlo. Quiere la fuga. Si se le dio dinero para su.procuracién
o facilitamiento, su favorecimiento en la fuga ajena, concursa con un delitode cohe-
cho, lo mismo que al préfugo que pagé por ella.

Elpermiso ilegal eradelitoenel Cédigo de 1936, en cabeza del director carce-
lario que lo concedia. E1 Cédigo actual acabé con esta tipicidad, francamente innece-
saria, por tratarse de hechos disciplinarios. Por consiguiente, si como a consecuencia
de un permiso ilegal se fuga, el delito es de simple fuga y el funcionario quela procu-
16 0 facilitd responde por sufavorecimiento o por culpa, si fue negligente o imprudente.

Seccién III. Fuga culposa

1. LA NORMA

Att. 180. Modalidad culposa. El empleado oficial encargado de la vigilancia,
custodia o conduccién de un detenido o condenado que por culpa dé lugar a su fuga,
incurrird en prisién de seis (6) meses a dos (2) afios.
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2. LA NORMA ANTERIOR

Ley 95 de 1936, art. 203, inciso 2%
Sila fuga se verificare poracto u omision culposos del funcionario o empleado,
se le impondra arresto de tres meses a un afio. :

3. ESTRUCTURA Y ANALISIS

El sujeto activo del delito culposo de fuga de presos es, obviamente, el emplea-
do oficial encargado de custodiartos o de mantener vigente la rbita de su custodia.
No es dificil comprenderque la negligencia o imprudenciaen realizaresta vigilancia
o custodia o conduccién de presos a otro lugar, facilitan una fuga y deban responder
por el delito culposo de fuga. La pena se eleva un tanto, y siempre resulta baja, para
los frutos que suelen obtener los empleados que procuran la fuga ajena, y solo se les
puede comprobar un acto imprudente o negligente. Es obvio que se encuentraen te-
irenos de lo imprudente el empleado encargado de vigilancia o custodia que concede
permisos ilegales para abandonarel sitio de reclusidn. Y también lo estd el encargado
de custodia, que permite visitar sitios no acordados al encargarse de la movilizacién de
un recluso, aun en caso de tratarse de hecho calamitoso, pero no previsto, por los
otorgadores del permiso.

Seccién IV. La presentacion voluntaria

l. La NORMA

Art. 181. Circunstancias de atenuacion. Si dentro de los tres meses siguientes
alafuga, el evadido se presentare voluntariamente, las penas previstasenel art. 178
se disminuirdn hasta en la mitad, sin perjuicio de las sanciones disciplinarias que
deban imponérsele.

En la misma proporcién se disminuird lapena al participe de la fuga que, dentro
de los tres meses siguientes a la evasién facilite la captura del fugado o logre su
presentacion ante autoridad competente.

2. LA NORMA ANTERIOR

Ley 95 de 1936, art. 207:

Si dentro de los tres meses siguientes a la fuga se presentare voluntariamente
el fugado a la autoridad, se le descontaré {a pena en que haya incurrido por la fuga
hasta en dos terceras partes, sin perjuicio de las sanciones disciplinarias a que haya
lugar

gar,

3. ANALISIS

La norma tipica transcrita disminuye la pena correspondiente a la fuga de
presos cuando se presenta voluntariamente ante la autoridad, cualquiera que ella sea
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y dondequiera que haga la presentacién, antes de cumplirse tres meses, contados por
almanaque. No se trata de desistir de 1a comisién del delito, porque la fuga ya ests
consurnada cuando hace su presentacién. Se trata de un estado de arrepentimiento,
que laley tiene en cuenta, §i se hace un periodo prudencial como para disminuir efec-
tos dafiinos de la fuga.

En realidad, la rebaja no tiene mds explicacién que la de constituir un aliciente
para que el préfugo vuelva a presentarse ante sus jueces, porque lo cierto es que la
fuga ya produjo su efecto daiiino a la sociedad y a la justicia, y la presentacién en
estos tres meses no amengua ninguno de los malos efectos del que logré fugarse.

Lo que resuita novedoso es la disminuci6n de pena para el participe en la fuga,
empleado oficial 0 no, que coadyuve a recapturarlo, en el mismo perfodo de tres
meses contados desde la fecha de la fuga. Si quien se fugaregresa a la cércel, obvia-
mente lo hace con gran pesar de su parte, lo cual merece la atenuante consagrada por
]a ley. Pero si alguien coopera a la fuga ajena y, mds tarde, rifie con el préfugo o no
paga lo prometido, y lo hace recapturar, resulta irénico que se le atentde su sancidn,
st en ello no va incluido ningiin arrepentimiento.



CariTuto V

DEL FRAUDE PROCESAL Y OTRAS INFRACCIONES

1. La nOrRMA

Art. 182. Fraude procesal. El que por cualquier medio fraudulento induzca en
error a un empleado oficial para obtener sentencia, resolucién o acto administrativo
contrario a la ley, incurrird en prisién de uno (1) a cinco (5) afios.

2. ESTRUCTURA

Sujetos activos: Las partesen el proceso judicial, los terceros intervinientes, los
apoderados o representantes de ellas. B

Accidndescrita: sefialada porel verbo “inducir”, inexpresivo que, comotal, no
sefiala lo punible, sino que reitera un hecho causal de este. Lo punible es induciren
error al empleado oficial en cuya Srbita funcional esté la de producir la sentencia,
resclucidn o acto administrativo que contrarian lo justo judicial.

Circunstancia de modo: empleando cualquier medio fraudulento.

Elemento subjetivo del tipo: sefalado por la preposicidn “para”, indica que el
resultado punible radica en el engaiio al juez, ejecutado con el prop6sito de obtener
una decisidén suya, contraria a lo justo judicial, aunque esta sentencia, resolucién o
acto administrativo no se logren.

3. ANTECEDENTES

Un antecedente normativo de esta figura no aparece en.nuestra legislacién,
quizds porque una tipicidad similar no se encontraba en el Cédigo de ZANARDELLI de
1889, sino que fue incluida por Rocco en el que fue Cédigo italiano en 1930, en el
art. 374. Este articulo, redactado por Rocco, decia: “El que en la tramitacién de un
procedimiento civil o administrativo, con el objeto de engafiar al juez en un acto de
inspeccién o de comprobacién judicial, o al perito en la ejecucién de una pericia,
altere el estado de los lugares, de las cosas o de las personas, serd castigado, cuando
el hecho no estuviere previsto como delito por otro precepto™.

Lafigurahabianacido dela jurisprudencia alemana de mediados del siglo XIX.

- Se admitid, entonces, en la posibilidad de una estafa utilizando la decisién judicial
para lograr una perfecta desposesién del patrimonio de la contraparte, y la entrega
formalmente jurfdica y esencialmente injusta, porque habfa sido lograda con engafio
al juez, dnico capacitado para dictar sentencia.



268 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Laestafa procesal fue duramente combatida, toda vez que muchos se resistian
a admitir la posibilidad de “engafiar” a quien ostenta el poder decisorio en la justicia.
No obstante, la capacidad de dafio del hombre actual demostrd, sin dejar lugar a
dudas, Io vulnerable de las decisiones judiciales, y 1a facilidad con que una persona
sin escripulos logra una sentencia mediante maniobras procesales que conlleven
fraude y desposesién patrimonial de una contraparte. La figura resultaba perfecta,
dado que ¢l delito de estafa no requiere la identidad entre el individuo engaftado por
el estafador, que es quien hace entrega del bien, y el titular del bien patrimonial
indebidamente apropiado por el autor, de manera que, engafiando al juez, este puede
hacer que el titular de un patrimonio ceda al estafador procesal.

No obstante la admisién de unaestafa procesal, 1a figura admitfa la posibilidad
de un doble dafio: 4 la administracién de justicia, al emplearse medios fraudulentos
que logran el engafio del juez y al patrimonio de las personas, al lograrse la despo-
sesi6én de su contraparte. Dos bienes juridicos tutelados, entre los cuales es de'mayor
importancia el que corresponde a la justicia, lo que obligaba a redactar dos figuras
tipicas diferentes. El Cédigo deRocco admite lacoexistenciade ambas: enel art. 374
incluye el fraude procesal como delito contra 1a justicia; en el art. 640 estructura la
estafa procesal, como delito auténomo e independiente de aquel.

Lacoexistenciade dos figuras tipicas es de aceptacién en los cddigos europeos,
como el de Alemania y el de Noruega (art. 343). Quizds tomado de ellas, aparecid
primero el art. 347 del Cédigo del Brasil y, mds tarde, redactado por el doctor
Ricarpo C. Nufez el art. 240 bis del Cédigo argentino actual. En todas ellas el fraude
procesal aparece con una redaccién o sintaxis de lo tipico, similar al art. 374 del
Cédigo de Rocco. Con tales modelos, no es de extrafiar Ja redaccién que se dio al

“fraude procesal en el art. 222 del anteproyecto colombiano de 1976, primera vez que
aparece entre nosotros. Casi intacto se incluye en el anteproyecto de 1978 (art. 229).
Pero, al examinarse su estructura en la Comisién reunidaen 1979, el doctor FEDERICO
EsTtraDa VELEZ criticd la sintaxis del art. 229 del anteproyecto de 1978 diciendo que:
a) no contempla todos los casos de inducir en error al juez; b) abarca elementos
constitutivos de otros delitos, como la falsedad en documentos publicos, y ¢) com-
prende personas como victimas del engafio, que no merecen la tutela penal, como los

1]

“auxiliares de la justicia™l. ‘ .

La norma, incluida en el art. 182 del Cédigo Penal fue, pues, obra del doctor
EsTrRADA VELEZ, carece de antecedentes, en lo que respecta a su sintesis descriptiva,
y por esta razén nos hemos atrevido a calificarla de sui generis. '

4. EL DOLO, LA ESTAFA Y EL FRAUDE PROCESALES

El origen del dolo esté en el derecho romano donde era tenido como un vicio
del consentimiento cuando alguien fue inducido a hacer un testamento en favor de
cierta persona. Inducir es un verbo que significa disponer de la voluntad de otra

* Trabajos preparatorios. Actas del nuevo Cddigo Penal colombiane. Compilacién de Luis Carlos
Giraldo Marin. Bogots, Pequefio Foro, 1981. Acta nim. 18, Anteproyecto de 1976, Bogotd, Fondo
Rotatorio Ministerio de Justicia, 1976. Anteproyecto de 1978, Bogot4, Imprenta Nacional. 1978.
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persona hacia un resultado determinado. Con ello se relieva, de cierta manera, y en
forma muy imprecisa, su naturaleza fraudulenta, no obstante la figura resultaba
incompleta. Durante mucho tiempo se destacé el fraude del dolo con las palabras
“captacidn de voluntad”, hasta cuando a finales del siglo XIX la Corte de Casacién
francesa o definié con estas palabras: “hay dolo cuando ha habido sugestién o
captacién de voluntad que vayan acompaiiadas de maniobras artificiosas o insinua-
ciones falaces™,

El dolo civil aparece, entonces, como una maniobra urdida en el terreno del
derecho privado con el fin de inducir en error al contradictor en su provecho. M4s
tarde se dice que si el dolo civil ocurre en el terreno del proceso judicial, se Hlamari
dolo procesal. Al tipificarse el delito de fraude procesal acomienzos del siglo ac-
[tual, se distinguen claramente las tres figuras indicadas: eldolo civil, que es el fraude
en el terreno del derecho privado, en general; el dolo procesal, que es el mismo, en
el campo del proceso judicial (ambos en perjuicio del contradictor), y el fraude pro-
cesalque es el mismo fraude contemplado como un engaiio a la justiciaen la persona
de su vocero, como es el juez. Entonces queda claro que, si ademds hay despojo de
bienes del contradictor como consecuencia del fraude procesal, concursard con una
estafa procesal.

Es indudable que la teorfa del fraude procesal se deriva del concepto civil de
dolo, de clasico sabor romano comoquiera que nace del pretor del Imperio al hacer
andlisis de las “injurias” y que se identifique como la intencidn positiva de inferir
dafio o injuria a otro, bien sea en sus bienes o en sus familiares. Es esta la definicién
que recoge el art. 63 del Cédigo Civil colombiano. Por esto nuestro dolo civil tiene
mayor alcance que el dolo romano, dado que se considera injuria a toda lesién o
amenaza de lesidn, dirigida contra los derechos de otra persona. :

De esta manera por dolo procesal se entiende laactuacién cumplida poralguna
de las partes en litigio o conflicto extraprocesal, pero reducido al campo del derecho
privado, realizado con el ponderado propésito de perjudicar a su contendiente, ha-
ciéndolo adoptar posiciones o situaciones que, procesalmente, le sean favorables,
con obvia desventaja para quien, engafiado, las realiza. La teorfa del dolo procesal
se basa en el criterio del doloen tajunspmdencm francesa del siglo XIX. Paraella
por dolo no ha de énténderse el propdsito de obtener un lucro indebidamente, sino
el emplear fraude o artificio para engafiar a la contraparte, sea engafiado o no el juez,
y con el malicioso propdsito de hacer que esta adopte una posicién o situacién que,
procesalmente, le serd adversa y, por tanto, favorable a! doloso’.

Por dolo civil debe entenderse, pues, la maniobra urdida dentro o fuera del
proceso judicial, con la finalidad de hacer cometer errores a la contraparte o conten-
diente. Para hablar de dolo procesal, no importa si también se engaiié al juez, ni si
el ardid alcanzaba o no un lucro indebido, merced a los engaiios al contrario. Lo im-
portante es determinarle a adoptar una posicién que, de reflejarse en un proceso, serd
adversa al engafiado y favorable al engafiador.

? MarceL Pranio y GEorces Ripert, Tratado prdctico de derecho civil francés, 1. V, tradue-
cién de Mario Diaz Cruz, La Habana, Editorial Cultural, $. A., 1933, §§ 187 y ss.

* Casacidn del 31 de agosto de 1939. “G. 1", t. LXVI, pdgs. 852 y ss.
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En efecto, el dolo civil es el proceder malicioso contra quien es opositor a las
pretensiones del doloso, y dirigidas a él, m4s que al propio juez. La posicién errada
que aquel adopte posibilitard un lucro o beneficio ilicitos, pero a la postre. Su inme.
diato proyecto es el de obtener ventajas procesales respecto de su contrario. Sobre
los métodos dolosos habia dicho 1a Corte: “el fraude, esto es, el engaiio malicioso,
las maquinaciones insidiosas, la mentira artera que anulaban el discernimiento y
arrastraban la voluntad, son elementos indispensables a la existencia de] dolo...™.

Por su parte, CarLos FontAn BALEsTRA afirma, con sobrada razén, que este te-
ma “se vincula, en el fondo, con el espinoso y no siempre claro distingo entre el dolo
civil y el dolo penal, el fraude civil y el fraude penal™.

St el dolo civil ocurriese en el proceso judicial puede llamarse dolo procesal,
en el'cual la pretensidn de su autor, no es la de lograr el engafio de! juez o servidor
publico correspondiente, sino'la de engafiar a su contradictor siguiendo con eilo una
posicién ventajosa en determinado negocio. Con el error de este vulnera sus dere-
chos y alcanza para si un beneficio personal. El juez o servidor pdblico correspon-
diente, podré ser su medio de engario, pero no el objetivo de su fraude. Inclusive el -
juez podrd no mediar porgue su maniobra fraudulenta est4 dirigida a su contradictor.
Los beneficios inmediatos consistirdn en una mejor postura frente a los derechos de
este. Los patrimoniales podran aparecer a largo plazo, con lo que se dibu ja una posi-
ble estafa, pero eldolo procesal como el dolo civil no tienen figura tipica penal y su
reproche estd reservado al derecho civil.

Perode lafigura anterior aparecid la de fraude procesal Enellael engafio estd
dirigido al propio juez, porque es a él a quien se pretende hacer incurrir en error. Lo
que se busca no es una posicidn ventajosa, sino una sentencia o decisién suya que
le beneficie, en relacidn con sus pretensiones Gitimas, y es el juezquien tiene ¢l poder
legal para hacerlo. Desde luego que tal beneficio no habria sido alcanzado nunca sin
el fraude procesal, que engafia al juez. No se arma una insidia para engafiar a la parte
que contradice sus pretensiones, sino que se va més alld: se engaiia al juez para que
decidaladesposesién de su contradictor, entregéndole al defraudador su patrimonio.
Coincideesto con su pretensién: el defraudadorno pretende engafiar a su contradictor
paralograr una ventaja procesal sobre él; busca engaiiar al juez paraque le posesione
de los bienes de su contraparte. Consiguientemente con esto, el fraude procesal no
tiene como campo de accién una actuacién por fuera del proceso, salvo cuando es
tenida como “prueba anticipada”, esto es, para ser usada en el proceso, justamente
porque el objeto del engafio es la decisién judicial. En e} dolo procesal, en cambio,
el campo de acci6n del doloso podr4 ser extrapracesal, porque se pretende engafiar
al contradictor de sus pretensiones, a fin de superarlo frente a lo pretendido, cuando
el enfrentamiento sea procesal.

La finalidad lucrativa no hace parte del dolo procesal y tampoco del fraude
procesal. No pretende el doloso un lucro, sino ventajas procesales, bienen la prueba,

* Casacién del 3 de julio de 1932, “G. 1.7, t. XL, pdgs. 96 y ss. y sentencia del 9 de agosto de
1949, “G. 1", t. LXVII, pag. 356. - _

# CarLos FONTAN BALESTRA, Derecho penal. Parte Especial. 8" ed., Buenes Aires, Editorial Abe-
ledo-Perrot. 1978, pig. 539.
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bien en atributos procesales para hacer ofr sus alegaciones. Y, aunque si pretende un
beneficio, el autor del fraude procesal, su insidia solo quiere una sentencia o deci-
sién favorable que le atribuye el derecho que ostenta su contradictor al momento de
litigarlo. De suyo el fraude procesal queda agotado en la maniobra fraudulenta
o insidiosa, con aptitud para engaiiar al juez. Si, ademd4s, la desposesién patrimo-
nial'a su contradictor se logré por decision judicial, el engafio al juez habr4 alcanza-
do su cometido final: desposeer a su victima, y se configura, entonces, una estafa
procesal, ‘ _

No hay razdn alguna para que laestafa y el fraude procesales no puedan coe-
xistir o concurrir. Coexisten en el Cédigo Penal con dos figuras tipicas®, que hablan
de estructuras y antijuridicidades diferentes. La estafa procesal es un engano
dirigido a un juez, con el propésito deliberado de obtener una sentencia o decision
dispositiva de los hienes de otra persona, a fin de entrar en posesién formalmente
licita'de ellos, pero esencialmente injusta. En esta figura descuella, pues, el “pro-
vecho patrimonial ilicito™ propio de su esencia delictuosa, sefialado por el verbo
rector “obtenga provecho ilicito” en lanorma pertinente. Es un cldsico delito de dafio
o de resultado, y el derecho tutelado, que dice de lo antijuridico de esta accién, es el
patrimonio de las personas.

El fraude procesal, en cambio, es un delito consistente en el engafio al juez, en
cuanto representa el poder de administrar justicia, a fin de obtener de é1 una decisién
judicial que contrarfe el orden justo en que deben decidirse los conflictos humanos.
Lo descollante en esta figura es el engafio al juez, seftalado con el verbo rector “in-
duzca en error”. Se agota en el fraude, sin importar fa desposesidn del contradictor
del defraudador. Es un delito de riesgo o de mera conducta. El objetivo material de
laestafa procesalesel provecho patrimonial; el objeto material en el fraude procesal
es la sentencia judicial injusta. Por esto el fraude es un delito contra la administra-
cion de justicia.

Entonces, sison dos figuras tipicas distintas, con estructuras diferentes, au nque
coincidentes; con objetivos distintos; con choques antijuridicos diferentes; que
ofenden derechos distintos, y dirigidos contra victimas diferentes, ; por qué no pue-
den coexistir jurfdicamente y, por ende, concursar una con la otra? Ni el fraude
procesales subsidiario de la estafa procesal, ni esta de aquel. El art. 374 del Cdédigo
de Rocco advertia que el fraude procesal se configura, si el hecho no se adecua a
otra figura tipica distinta, pero ni el art. 182, ni el 356 del Cdigo Penal dicen esto.
Entonces elconcurso es un imperativo legal. En resumen, el art. 356 solo servird para
sancionar la estafa que comete el autor del fraude, al despojar de su patrimonio al
contradictor procesal, y el 182 solo servird para sancionar al autor del fraude, cuando
emplea maniobras insidiosas para determinar al juez a dictar sentencia, mediante
engaifio. | ’

Es mas, en la figura tipica del art. 182 el verbo rector es inducir y no obtener.
Eso quiere decir que se trata de inducir en error al juez con la pretensién de que dicte
sentencia, o resolucién o acto administrativo injustificados, que de otro modo jamds

% Cddigo Penal, arts. 182 y 356,
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aicanzarfa el autor. Si el tipo mencionado hubiese dicho: “El que con cualquier
medio fraudulento y conel fin de induciren erroraun empleado oficial, obtenga sen-
tencia, resolucién o acto administrativo contrarios a la ley”, no habria la menor duda
de que se habria resumido en una misma tipicidad fraude y estafa procesales. Em-
pero, el fraude se agotaria m4s all4 del uso fraudulento de un artificio en el proceso,
y solamente cuando a contraparte fuera desposeida de su patrimonio. Entonces la
figura tipica no se denominarfa fraude, sino estafa procesal y no se hallaria como
delito contra la administracidn de justicia, sino contra el patrimonio econdmico. La
dualidad de figuras tipicas, una como fraude procesal entre los delitos contra la ad-
ministracién de justicia, y otra como estafa entre los delitos contra el patrimonio
econémico, no dejan lugar a dudas de la posibilidad de concursarlas.

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha subrayado en miltiples ocasiones la
sustancial diferencia que media entre el fraude y la estafa procesales con palabras
como estas: “Es evidente que entre el fraude procesal y el delito de estafa cometido
a través de una engafiosa actividad procesal y que la doctrina ha denominado estafa
procesal, existen algunas analogias y también al gunas diferencias que deben ser
precisadas. Se semejan estos dos hechos punibles en que en ellos el agente se vale
delempleo de medios engafiosos con el fin de obtener un determinado resultado. Las
diferencias mds destacadas son las siguientes: a) mientras en el delito de fraude
procesal se busca amparar la correcta administracién de justicia, en el delito de esra-
Ja procesal el bien juridico que se tutela es el patrimonio econdémico; b) el sujeto
pasivo, en el fraude procesal es el Estado como titular de] bien Juridico que con esta
disposicién se ampara, en cambio en el delito de estafa el sujeto pasivo es la persona
que sufre el menoscabo de caricter patrimonial; ¢) en el delito de Sfraude procesal la
conducta consiste en inducir en error a un empleado oficial en tanto que la conducta
del delito deestafa procesal consiste en obtener provechoilicito. Aun cuando las cir-
cunstancias modales de los dos comportamientos tipicos son similares, los distintos
verbos rectores empleados en cada una de estas disposiciones destacan la diferencia
entre dos conductas punibles; d) como consecuencia de lo anterior es obvio que son
distintos los resultados en cada caso exi gido por la legislacién; ) mientras en los
delitos contra el patrimoniola restitucién eindemnizacién es circunstancia especifica
de atenuacién, en el fraude procesal no es dable hacer referencia a este aspecto, no
solo porque no existe previsién legal en este sentido, sino porque este delito no exige
para su tipificacién finalidad de cardcter pecuniario; f)en el fraude procesalel agente
actia para engaiiar al empleado oficial, con el fin de obtener una sentencia, reso-
lucién o acto administrativo contrario a la ley; en la estafa obra con la finalidad de
obtener un provechoiliciteen perjuicio ajeno (...). Laestafano es una forma especial
de fraude procesal 1ii el fraude una simple mddalidad de estafa, asi este pueda
cometerse por medio de 1a induccidn en error del empleado oficial. Si esto es asi, no
es del caso hacer referencia, por este aspecto, a un concurso aparente de tipos que
puede resolverse a través de] principio de la especialidad. Tampoco hay razén algena
paraafirmarque el fraude procesalesun tipo subsidiario, aplicable solo en lamedida
.en que el hecho constituye otro delito sancionado con pena mayor, porque cuando
el legislador ha querido que una disposicidn tenga este limitado alcance, asf Io ha
consignado expresamente (...). En estas condiciones y al amparo de una nuevacodi-
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ficacién cuando por medio de un fraude procesal se comete o se intenta cometer un
delito de estafa, debe darse aplicaci6n al articulo 26 del vigente Cédigo Penal que
prevé el concurso de hechos punibles cuado con una sola accién u omisién se
infringen varias disposiciones de 1a ley penal’.

5. AMBITO DEL FRAUDE PROCESAL

Uno de los requisitos que presupone la accién descrita e indicada con el verbo

inducir, es la existencia de un proceso judicial o actuacién administrativa, sea de
cardcter civil, laboral o contencioso administrativo, o bien trdtese de actuaciones cum-
plidas por autoridades administrativas, con poder legal dispositivo y decisorio, como
ocurre con los llamados “jueces de ejecuciones fiscales” que funcionan por cuenta
de las secretarias de Hacienda. De suyo esta figura adopta el especifico nombre de
fraude procesaly esto es tanto como decir “dentro del proceso™. Mas adn, la tipici-
dad mencionada advierte que el defraudador pretenderd que el juez o empleado
oficial, haciendo uso de su poder decisorio, dicten sentencia o resolucidn o acto
administrativo, para lo cual lo engafia, a fin de obtener una decisidn esencialmente
injusta. Supone, por tanto, que quien todo esto hace, estd actuando dentro de los
[imites de un proceso, en el cual vaa ser oido y merece respuesta, segtn la ley; y que
del funcionario con poder decisorio, s espera una providencia judicial o adminis-
trativa con aptitud dispositiva de bienes, segin la misma ley. Entonces el fraude
procesal se mueve, exclusivamente, en la esfera del proceso judicial o administra-
tivo.

Precisamente porque el dmbito de ejecucidn de un fraude procesal es el proceso
mismo, se tiene como un delito contra la administracién de justicia. El fraude busca
el engafio del juez con el fin de hacerlo adoptar decisiones injustificadas, pero
conforme a la ley, que despojen a una contraparte de sus derechos, en beneficio del
defraudador.

No obstante, existe la inquietud de si el fraude procesal abarca la esfera pre-
procesal relactonada con el recogimiento de las pruebas que van a ser-presentadas
Jentro del pro¢eso. En el proceso civil, concretamente, demandante y demandado
deberdn solicitar su prictica desde la presentacidn de su respectivo escrito, y agre-
garlas a la demanda o su respuesta, si han sido recogidas como “prueba anticipada”.
~Comprende el fraude, pues, actos antecedentes, en relacién con el proceso mismo
3, inclusive, posteriores a este, como la liquidacién de perjuicios?

La moderna concepcién del fraude procesal lleva a introducir en las figuras
‘ipicas una férmula segtin lacual también se comete fraude procesal en las maniobras
fraudulentas que se realicen en una esfera, no procesal, pero si preparatoria o
sonsecuente al proceso mismo. Asf, por ejemplo, la sintaxis del art, 182 del Cédigo
Penal, estd referida al fraude cometido paraengaiiar, no solamente al juezen laesfera

?Corte Suprema de Justicia, Sala penal, sentencias de febrero 14 de 1984 y septiembre [°de .
1987, Jurisprudencia y Doctrina, nim. 48, Bogotd. Legis, 1984, y Jurisprudencia Penal, Editorial
‘uridica de Colombia, primer semestre 1987, y sentencia de agosto 22 de 1989, Jurisprudencia Pe-
sai, Editorial Juridica de Colombia, segundo semestre 1989, pdgs. 150 y ss.
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procesal judicial, sino a la autoridad administrativa que, conforme a ritos proce-
dimentales especiales, tenga poder dispositivo de bienes y decisorio de conflictos,
lo que supone un 4mbito no procesal judicial. Pero hay més, el art. 240 bis del Cédigo
Penal argentino adopté una férmula segiin la cual el fraude se podria producir “en
el curso de una diligencia (procesal) o ante la inminencia de ella”. Vale decir, que se
admite 1a posibilidad de cometer fraude preprocesal, cuando se cumple en el curso
de una diligencia “inminentemente” anterior al proceso mismo.

Empero en presencia del art. 182 dei Cédigo Penal, los momentos “inmi-

nentes” antecesores de proceso no se tienen en cuenta, sino la actuacisn procesal
misma. Esdentrodeellacuando se elaborariel fraude, porque es en ellaque se espera
una sentencia o resolucién o acto decisorio administrativo.
‘ Si alguna diligencia anticipada prepara un fraude para un proceso ain no
iniciado, solo serd punible como fraude procesal si llega a usarse en el proceso subsi-
guiente, con este mismo propdsito, pues solo entonces estd en la posibilidad de
derivar de ella una sentencia o resolucién o acto decisorio administrativo, de conte-
nido injusto pero beneficioso al defraudador.

Cabe anotar que el método fraudulento que se produce con anticipacién al pro-
ceso mismo, no es punible como fraude procesal, ni en grado de tentativa, a no ser
que pueda ser tenido como una estafa intentada.

~ Es preciso anotar, ignalmente, que la sintaxis dada al art. 182 permite la con-
sideracidn del fraude procesal realizado en el 4mbito del proceso civil, tanto como
el laboral o el contencioso administrativo y aun en el penal. Algunos autores creen
que el fraude procesal no cabe en el proceso penal, salvo en Jo tocante al reclamo de
perjuicios causados con el delito, a cargo de la llamada “parte civil” dentro del
proceso penal, por cuanto que el proceso penal puro, ni controvierte pretensiones
econdmicas, ni desemboca en providencia judicial dispositiva de bienes. Este es un
delito que, tradicionalmente, ha sido considerado como realizable en la esfera del
derecho privado. De suyo el art. 374 del C6digo de Rocco que es el precursor de Jos
cédigos latinoamericanos, estd expresamente referido al “proceso civil”.

Admitirfamos la observacién si el fraude procesal fuera un delito contra el
patrimonio econémico de las personas, perp se trata de un fraude contra ia adminis-
tracién de justicia. Y en el 4mbito procesal penal, la maniobra fraudulenta tendiente.
a lograr la impunidad de una persona, puede alcanzar o pretender alcanzar una
sentencia, sustancialmente legitima, y esencialmente injustificada. Por consiguiente
este fraude procesal tiene perfecta adecuacién a la figura tipica en estudio.

No obstante el fraude en el proceso penal resulta complicado: a) el réo en st
indagatoria no estd en laobligacién juridica de decir la verdad; b) las mentirasenuna
denuncia, dan lugar a otro delito contra la justicia: la falsa denuncia; y las mentiras en
un testimonio o prueba pericial, dan Jugar a un delito de falso testimonio, que también
- es delito contra la justicia. Es mis, la adulteracién de documentos presentados como
pruebas, dan lugar a la falsedad en documentos piblicos, y la simulacién de pruebas, al -
delito denominado ast, que lo s contra la administracién de justicia. Por consiguiente, -
de existir uno de ellos, excluye el fraude procesal, no pudiendo concursar con ellos. *

No obstante en el proceso existen més posibilidades de defraudar al juez, fuera .
de los casos anteriores, en los cuales el engario llevaria a un fraude procesal, que no

debe quedar impune.
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, Enrelacién conel proccsb civil, el fraude cabe tanto en el proceso contencioso
como en ¢l voluntario. En este es posible con més amplitud que en el contencioso,
puesto que no hay contraparte y se puede engaiiar al juez con més facilidad al no
existir quien se oponga y le “abra los ojos”. Lo mismo puede decirse de los procesos
laboral y contencioso administrativo.

6. SUJIETOS DEL FRAUDE PROCESAL

Hemos advertido que para que haya fraude procesal, lo menos que puede exi-
girse es que haya proceso y que el fraude se haya cometido dentro de este, de manera
que el fraude realizado en prueba anticipada o extrajudicial, carece de valor punible
como tal, a menos que se emplee posteriormente, como fraude, en un proceso.

Se trata de un tipo monosubjetivo y en cuanto al autor no hay exigenciade cua- -
lidades especificas en el texto legal. Debe advertirse, no obstante, que se trata de
personas que actian en el dmbito del proceso judicial o actuacién administrativa con
caracter decisorio de conflicto entre partes, lo que no constituye una cualidad es-
pecifica del sujeto active del fraude procesal, sino una condicién de modo referida
a la forma como se comete el delito. Este solo podré ser cometido si el fraude se
emplea para induciren error al empleado oficial correspondiente, y como esto ocurce
en los linderos del proceso o actuacién administrativa, pues esa serd la manera de
comisidn. Y como el art. 229 de la Constitucidn actual dispone la necesidad de un
abogado para intervenir en esta clase de procedimientos, es de suponerse que el
abogado litigante sea el medio o instrumento del que se vale el autor del fraude
procesal para inducir en error al servidor piiblico. Sobre esto dijo la Corte Suprema:
“Este tipo penal se caracteriza por ser, desde el punto de vista del sujeto activo,
monosubjetivo e indeterminado, en cuanto basta la presencia de una sola persona
para la realizacién de la conducta tipica y no se requiere que en ella concurran
cualidades profesionales o cientificas. En la dindmica de {a infraccién, en no pocas
oportunidades, aparece actuando un abogado en la tramitacién procesal y de allf se
puede establecer su ubicacién en el dmbito de la coparticipacién criminal o, por el

‘contrario, su mera actividad instrumental ajena a la empresa delictiva™, _

Es obvio, entonces, que el fraude lo cometen quienes estdn atados al proceso
mismo, de manera que puedan producir en él actuaciones capaces de induciren error
al juez, determindndolo a dictar una decisién sustancialmente licita y esencialmente .
injustificada. Es el juez la vinica persona capacitada por la ley para adoptar una
decisién tal. _

Nos hemos referido fundamentalmente a quienes actdan en los procesos civil,
laboral y contencioso administrativos, y, excepcionalmente, en el proceso puramente
penal, asi como autoridades de la rama ejecutiva ¢on procedimientos en donde
tomardn actitudes decisorias, como las fiscales, aduaneras y disciplinarias. Quienes
actden en estos campos, tienen aptitud paradefraudaral respectivo juez o funcionario,
para obtener de €l sentencia o resolucién o acto decisorio, mediante engafio.

* Corte Suprema de Justicia, Sala penal, sentencia del 1° de septiembre de 1987, Jurispruden-
cia Penal, Editorial juridica de Colombia, segundo semestre 1987, pdgs. 156 y ss.
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El proceso judicial civil resulta ser el campo m4s adecuado a los propésitos de}
defraudador, toda vez que el juez en lo civil estd acostumbrado a ser un mero espec-
tador del trabajo probatorio de las partes, a pesar de que el art. 179 del Cédigo de
Procedimiento Civil Je otorga la facultad oficiosa de decretarlas. Esta disposicién
rompe con la pasividad procesal a que estaban acostumbrados los jueces en lo civil
para otorgarles un poder dindmico en materia de pruebas: “cuando el magistrado o
juez las considere iitiles para verificacién de los hechos relacionados con las
alegaciones de las partes™, Se puede afiadir que las disposiciones de los arts. 37 num,
3y 58 del mismo Cédigo de Procedimiento Civil facultan ampliamente al juez civi
para investigar cualquier intento de fraude en el proceso. Esto confirma nuestra tesis
de que el fraude procesal se agota atin en casos en que ¢l juez no haya incurrido en
el error al cual se lo esta induciendo.

Pero el campo en donde mayormente abunda el fraude procesal es el proceso
civil y por ello nos referimos principalmente a él. El proceso civil tiene “existencia”-
. juridica cuando la demanda, debidamente presentada, es aceptada por el Jjuez, quien
ordena correrle traslado al demandado. Desde su aceptacién, y aun antes de su
contestacidn, se entiende “iniciado” el proceso, conforme dispone el art. 2° del
Cédigo de Procedimiento Civil. Desde este momento es comisible un fraude
procesal, y por quienes en él pueden actuar, lievando error a la mente del juez. La
actuacién procesal con capacidad de engaiio al juez, solo la logra quien puede actuar
en el proceso, porsi o por abogado. De estas personas tratael C. dé P. C. en la seccién
“partes y sus representantes™. En Colombia no se puede litigar sino se es abogado;
por consiguiente, cualquier persona puede engafiar al juez aiin sin litigar, pero por
medio de su abogado. Es mds, puede no ser parte, esto es, dernandante o demandado,
pero si surepresentante, o un tercero interviniente, como litisconsorte, coadyuvante,
interviniente por adhesidn, sucesor procesal, etc. ™.

De manera que la actuacién fraudulenta la ejecuta el abogado que litiga; no
obstante es justo aceptar, como observa NELSON Mora, que el abogado podré ser
empleado como instrumento del defraudador, su cliente o representado. La verdad
es que el autor, aun por fuera del proceso, proyecta su fraude en la érbita judicial por
medio de su abogado representante; con lo que [ denominacién de fraude procesal
permanece incélume.

Loque sfes obvioes que un fraude procesal no es comisible por quienes actian
procesalmente como pruebas, como “testigos” o “peritos”, pues estos tales son ins-
trumentos probatorios para la justicia, y el fraude lo comete quien pide a la justicia,
y obtiene acto decisorio mediante su engafio, esto es, quienes pueden lograr la falsa
conviccién judicial mediante sus pretensiones. '

7. EL ENGARNO

La accién cumplida por el autor estd sefialada en el tipo por medio del verbo
compuesto o frase verbal  induzca en error”. Inducir es un verbo inexpresivo, de

? Cédigo de Procedimiento Civil, Yibro 1°, seccién 2* , trlo- 6°, ans. 44 y ss.
* C6digo de Procedimiento Civil, ants. 50 a 62,
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los que, segiin la Academia, no sefialan un resultado concreto, sino que contienen {a
reiteracién de un hecho causal; de ali{ que el verbo se acompaiie por complementos
verbales, que constituyen una frase verbal, pues se trata de inducir, esto es, mover
© persuadir a alguien, a que incurra en un error que ¢l autor le sugiere.

La personaaquien se induzca al error, esel juez o funcionarioadministrativo
con poder decisorio. A su mente llega el fraude que pretende llevarlo aerrary a la
decisidn injustificada. Trescuestiones se plantean alrededorde este temade lainduc-
cién al error, a saber: a) ;qué clase de mentira tiene poder de fraude procesal?; b)
¢ puedeel juez serengafiadoenel proceso, si solamente él tiene el poder constitucional
de administrar justicia?; c) ;es menester que el juez proceda a dictar sentencia o
resolucién o acto decisorio, movndo por el engafio, para que el fraude tome cuerpo -
y sea reprochable?

Fraude, segtin la Academia, es engaiio 0 mentira consciente. De manera que
el error judicial es determinado por algo mentiroso o engafioso, con conciencia de
ello y voluntad de engaiiar. ; Qué clase de medios deben ser empleados para lograr
un engafio tal? Suele hablarse de tres: el artificio, el engafio y la induccidn a error,
como si se tratase de fendmenos siquicos diferentes. Artificio viene del latin ar-
tificium (de ars, arte; y facere, hacer). En sentido figurado es disimulo, cautela,
doblez. Esto es, se trata del arte de disimular lo que no se es o no existe; creacién
ficticta del ingenio. El artificio, pues, opera directamente sobre los objetos con que
engafia, o indirectamente sobre el engafo con tales objetos. Engario es faltar a la
verdad en lo que se dice o se hace. Es presentarse alguien, con un disfraz de verdad.
El engafio opera sobre la sique del engafiado, presentidndose a si mismo disfrazado
de verdad. Quien engafia no disimula, sino que simula, esto es, representa una cosa,
fingiendo lo que no es.

- De esta manera se unen o atan los dos conceptos: el fraude se produce em-
pleandy medios artificiosos, con los cuales se logra un engafio, 2 quien tiene el poder
decisorio. Los medios empleados son un artificio, y, como tal, inducen en error al
juez. Este, engafiado, dicta sentencia, conforme pretendia el defraudador.

Alguien se precuntaba si las palabras engario (fraude) y proceso (justicia) no
soR términos antagénicos que, como tal, se excluyen entre si. La verdad es que si se
tienen: fraude como mentira o engaiio, y proceso, como justicia o justo, s lo son. El
proceso no puede ser fraudulento, por ejemplo, por cuanto que el proceso ejecuta o
hace dindmica la justicia. Empero si se emplea fraude como medio de engaiio, y
proceso como conjunto de reglas o pautas que permiten ejecutar lo justo legal, no
son antagdnicas, sino complementarias explicativas de esta tipicidad. En un proceso,
st se puede emplear un medio fraudulento, para engafiar al juez.

El engafio es caracteristico de los tiempos actuales, y tal parece que fuera de
recibo en las relaciones humanas. De suyo el engafio es un fraude, y como tal una
mentira disfrazada, con lo que nadie estd conforme. No obstante el ingenio moderno
ha inventado o purificado un método de engafio que bordea los linderos del crimen
sin adentrarse en lo juridico penal. Tiene mdscara de legalidad, merece el respeto de
tos demds, y debe permanecer impune. Se llama “astucia”. La astucia aparece como
resultado del refinamiento de la ambicién, del vicio y de la impudicia, aparenta
inteligencia o habilidad para las finanzas. Por otra parte, el proceso judicial es un
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+ campo en donde impera la ley, gobernado porel juez, y por esto constituye un medio
eficaz para enriquecerse, si se logra controlar ese poder soberano con astucia, Pero
como quiera que la astucia bordea los limites de Ia ley, al extremo de que un abogado
astuto, es un abogado eficaz y loable, la pregunta es: ;qué clase de engafio es consi-
derado fraudulento, apto para obtener sentencia decisoria, mediante error judicial?
{Lo serd cualquier mentira o astucia abogadil?

Desde mediados del siglo XIX se viene diciendo que Ia mentira causante del
engafio, y con el error judicial, debe seruna “mentira calificada”, esto es, de tan hbil
construccion, que sorprenda la buena fe de una persona prudente. No es posible por
lo mismo, tutelar la ingenuidad de personas crédulas por su simplicidad. No obs-
tante, la cultura actual ha permitido llegar a la conclusién de que este criterio esti
errado. No solamente la ley no hace la distincién entre los tipos de personalidad
susceptibles de tutela legal en su buena fe, sino que no es posible establecer un }mite
claroentre la “astucia permitida” y la “astuéia fraudulenta”. Un abogado astuto podrd
usar de sus artificios profesionales, hasta lograr el error judicial. De suyo el Cédigo
de Procedimiento Civil lo prevé, ddndole al juez armas muy poderosas paracontener
el fraude y tutelar los derechos de personas inocentes.

Es preciso recordar que la victima del engaiio es el juez, pero también que los
Jueces civiles estdn tradicionalmente acostumbrados a dejarse convencer por los ar-
gumentos presentados por las partes, aunque el Cédigo de Procedimiento Civil los
ha investido de dos poderes suficientes como para contener cualquier maniobra
fraudulenta: la facultad de investigar y detener cualquier maniobra fraudulenta, en
detrimento de la justicia y de intereses aun ajenos a las partes del proceso'!, y la
facultad de complementar las deficiencias probatorias de las partes, decretando
pruebas oficiosamente, cuando lo consideren conveniente'?, Jam4s las usan y su.
tarea pasiva, facilita el fraude procesal. Casi nunca una sentencia judicial, en materia
civil, concuerda con la realidad, sino con la conviccién que las partes llevan a su
mente, lo que constituye una prueba tangible de la crisis de justicia por la que pasa
la sociedad actual. .

Entonces, la mentira capaz de producir un fraude procesal a pesar de no tener
especiales atributos de astucia ni de habilidad en su confeccion, deber ser tal que
pueda convencer al juez, induciéndolo en error, y determindndolo a 1a sentencia
injusta. Que tenga poder de convicci6n, no es exigir una mentira cualificada. Y tener
en cuenta que el sujetd del engafio es un juez, a quien se supone culturalmente
calificado, no es rechazarla tuteladebidaa personas con mente débil, o ingenuamente
crédulas de las mentiras ajenas, porque toda persona merece la proteccién de la ley,
frente a la astucia de sus congéneres. ‘

No es preciso que el engaiio llegue a Ia mente del juez y lo convenza, o porlo
menos no se precisa comprobar que ello sucedié. Tampoco es preciso comprobar que
de tal error o engafio, se lograra su cometido, esto es, una sentencia o resolucién o
acto decisorio injustos, en detrimento de una contraparte. Por esto se ha dicho que

" Cédigo de Procedimiento Civil, art. 58. ' .
12 Cédigo de Procedimiento Civil, art. 37, num. 4° en concordancia con arts. 93, 134, 137, num.
3°, 178y 186, )
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el medio fraudulento deber4 tener potencia para engaiiar, y conviccién paraalcanzar
una decisién judicial injustificada, pero no que la logre en realidad.

Ha dicho la Corte Suprema que el fraude procesal no se agota con la sola ma-
niobra artificiosa, ni la sola intencién de engaiiar, sino con la efectiva induccién en
error: “es indispensable que esa conducta induzea en error al funcionario para que
este pueda ocasionar daiio a una de las partes o pueda lesionar los intereses supremos
de la justicia™?, -

Ya hemos dicho que las palabras “induzca en error” que emplea el art. 182 del
Cédigo Penal estén en subjuntive presente y seiialan la accién del autor del fraude,
no la mente comprensiva de su victima. Inducir es un verbo que seftala la accién de
persuadir o convencer a alguien, con lo que la accién tipica se agota con el acto del
autor o maniobra fraudulenta. La descripcién tipica no exi ge que el servidor puiblico
caiga en el engaiio, porque inducir no es creer en algo, si no intentar que otro crea.
Encambio, si se trata de calificar las consecuencias de este delito, se puede decir que
es uno de consumacién instantinea que produce efectos permanentes.

Para sefialar los limites entre una estafa procesaly un fraude procesal, es pre-
¢iso, nio solamente distinguir entre los diversos prop6sitos del autor de} fraude, sino
de qué manera la ley penal desvincula los hechos fraudulentos hasta elaborar
tormulas tipicas distintas para cada uno de ellos. '

Lo que pretende el defraudador es, no solamente el error y engario del juez, sinc que
oor este medio tratard de conseguir una sentencia o resolucién o acto decisorio
jue, formalmente licita, por su contenido de injusticia, despoje a su contrario de sus
lerechos. El defraudador deforma la verdad, para presentar en el proceso una falsa
-erdad: a) para mudar la verdad en el proceso introduciendo una proposicién que
leforrme o destruya aquella verdad que deberia apareceren el procesoy, sinembargo,
10 se halla, apareciendo, en cambio, otra que formalmente es licita, y esencialmente
's deformacidn de aquella; b) para lograr la conviccién judicial, mediante el en-
;afio, el error, la equivocada conviccién de que esa es la verdad.

Tenemos asi una maniobra fraudulenta que. se proyecta sobre dos campos
iistintos a) para lograr un error judicial, y b) para lograr una decisién injusta, y

1 beneficio material'con ella. 1a justicia, como hien Jjuridicamente tutelado en el
tulo 4° del libro 2° del Cédigo Penal, se lesiona con la primera de estas proyeccio-
2s del fraude, y se agota en la maniobra artificiosa. El patrimonio econdmico del
tradictor se lesiona con la segunda, y se agota con el resultado de la decisién
«dicial. El art. 182 reprocha lo primero, con el nombre de Sfraude procesal. El art.
36 lo segundo con el nombre de estafa procesal. .

Observa un comentarista que cuando el defraudador realiza una maniobra
tificiosa en perjuicio de su contraparte, pero en actos en los que el juez no es
1gafiado, como el desistimiento, la transaccién o el ailanamiento, no hay un verda-
:ro fraude procesal, habldndose de “fraude procesal impropio” impune en nuestra
y. La verdad es que el juez, frente a un desistimiento, una transaccién o un alfa-
waiento, debe dictar la providencia que dé terminacién anormal del proceso, y que

* Corte Suprema de Justicia, Sala penal, sentencia de junio 27 de 1989, Surisprudencia Penal,
itorial Juridica de Colombia, primer semestre 1989, pég. 437, ‘
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lo hard movido por el engafio a que lo sujetan tales maniobras fraudulentas, luego
si habria un verdadero fraude procesal.

8. Los MEDIOS FRAUDULENTOS

El art. 374 del Cédigo de Rocco y el 240 bis del Cédigo argentino, hacen una
relacién taxativa de los medios fraudulentos que pueden lograr el engafio al juez y
el error judicial responsable. Son aquelios que en el curso de un proceso civil muden
artificialmente el estado de las cosas o de las personas, los lugares en donde se hallan,
su identificacién, cuantificacién, mesura, valoracion, etc. Nuestro art. 182, al que no
encontramos arbol genealégico, se limita a decir que los medios fraudulentos son

“cualquiera” que logre errada conviccién judicial.

Los hay, por consiguiente, en todos los estilos'y aptitudes que puedan ser -
tenidos como insidiosos. El silencio, dice Ia jurisprudencia italiana, podr4 ser una
maniobra insidiosa, porque con €l se pretende hacer creer que es verdad, lo que real-
mente no lo es.

La morahdad de los ulnmos tiempos deja mucho que desear. La manera como
selitiga o se defienden intereses ajenos o propios, ha creado un profesional poco leal
y mucho menos honesto. No sobra decir aqui que ya no asombran los relatos vivos
de quienes a diario padecen el fraude de su contraparte. El comentarista NeLson R..
Mora G. es prolijo en detallar muchos métodos de fraude que €l ha destacado en su
vida profesional'. Quizds tampoco sobre decir que nuestra aspiracién es gue las
facultades de derecho adopten sistemnas de seleccién de estudiantes de abogacia, més
SeVeros y con mayores miras a la ética personal y profesional del aspirante. Un
incremento en las lecciones de ética profesional es necesario. El fraude procesal es
de vasto campo de accidn en el proceso y en la vida diaria del abogado, y debe apren-
der no solo a reconocerlo, sino a repudiarlo como una aptitud personal de estima y
autorrespeto. Fraude puede haber en la demanda o su presentacién, en la respuesta,
en la prdctica de pruebas, en los recursos, en lps !ermmos en los incidentes, en las
recusaciones y hasta en la hora judicial.

Por consiguiente, medios fravdulentos son todas aquellas actuaciones proce-
sales que, con intencién de induciren error al juez, tenga capacidad de en ganarlo, pu-
diendo determinario a una decisi6n injustificada. No importa si de este error se
sucedié tal decisién. La ley penal italiana y la argentina hablan de modificar nomen-
claturas o linderos, cambiar o modificar condiciones personales de ciertos individuos
necesarios en la verdad procesal. Empero, también lo son el producir u obtener
embargo y secuestro ficticios, para eludir uno justificado; designacién hipécrita de
secuestres o guardadores; solicitud fraudulenta de licencia _]UdlCla] para venta de bienes
de menores; levantamiento de patrimonio de familia; connivencia con un secuestre
o sindico de una quiebra; ocultamiento del demandado, para evitar un traslado;
impedir la produccién de una pruehd etc.

" NeLson R. Mowa G.. Ef fraude procesal, Bogotd. Edit. Temis, 1979, pdgs. 35 v ss.
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ObservaCarLos FonTan BALESTRA que no existe un método paraengafiar auna
persona juridica, ni a un incapaz'®. Lo cierto es que nuestra figura tipica el fraude
procesal se comete con engaiio al juez, no al titular del derecho sometido a proceso,
que serfa la victima del posible despojo subsiguiente. Siendo contraparte en el
proceso una persona juridica o-un incapaz, también habria lugar a despojo mediante
elempleo de maniobras artificiosas que engadien al juez. Ademds, la persona juridica
o el incapaz, tienen representantes legales, a quienes si se podria eventualmente,
engarar.

9. EL OBJETO DEL FRAUDE PROCESAL

Obsérvese c6mo el texto del art. 182 dice que el medio fraudulento se emplea
para inducir en error al juez o funcionario con poder decisorio, a fin de llevarle a
dictar sentencia, resolucién o acto administrativo “‘contrario a la ley™.

El fraude procesal tiene como 4rnbito de accidn los linderos del proceso En
este el juez es quien ostenta el poder decisorio, y lo hace mediante una sentencia, que
producird siguiendo los ritos formales de la ley, mediante un esfuerzo analitico de
los elementos de conviccidn que hayan agregado a este, las partes y el propio juz-
gador. Esél, por{o tanto, la victima del engafio, porque mediante este, se logrard una
decision (sentencia o resolucidn o acto administrativo decisorio) que ponga al alcan-
ce del defraudador unos bienes o un derecho ajenos, que de otro modo no habria
alcanzado.

Entonces resulta obvio que fa sentencia ola resolucidn o el acto administrativo
se dictardn conforme a la ley, siguiendo los ritos del procedimiento adecuado, lo-
grando un andlisis de buena fe, pero errado en dicho contenido. La sentencia lograda
con error inducido por artificios del defraudador no podré ser ilegal jamds porque
su formacidn y su contenido se hicieron conforme dispone laley y, en ello, no la
contrarian. Lo que se contraria con el fraude, y en el contenido de la séntencia, es la
Justicia con que este ha debido elaborarse para decidir el pleito.

Justicia, al decir de Santo Tomds, es dar a cada uno exactamente lo que se
merece. Justicia viene del latin justitia, y estaderivade ius, que es derecho o conjun-
to de leyes. De donde la voz justo 0 justicia sefialan la medida racional con que el
hombre reconoce y otorga a otros lo que cada uno se merece, y esta medidaes la ley.
No obstante, la justicia es una virtud en el hombre, que ha sido otorgada por Dios,
dado que es un atributo suyo. No es posible ser justo, decia MIGUEL DE MONTAIGNE,
si no se reconoce como un don divino, otorgado a un ser dotado de inteligencia
racional y 1dgica, que le permite aplicar el texto de la ley, dando a cada cual lo que
realmente se merece.

Empero, para un hombre justo, la medtda de lo que otro se merece no estd
solamente en el texto legal, porque no todo lo justo estd contenido en ia ley. Una
Justicia legalistase reduce adar aplicacion al texto legal y, decia CervANTES, ese tal
puede llamarse justo, simplemente. No obstante si a lo justo legal se agrega la’
comprension de lo humano de aquel a quien juzga, y si se morigera el frio molde de

¥ CarLos FonTAn BaLesTra, ob. cit., pdg. 539.
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la ley, con dulce comprensién de lo humano, la justicia serd equidad. Refiriéndose
a-ello decia ULriaNo: “Summum ius summa injuria. Aequitas est temperata miseri-
cordia dulcolae™. Esto es, que el exceso de derecho escrito nos puede hacer errar. Es
mejor atemperar su rigor con la misericordia. ' '

Entonces, lo que el defraudador pretende es desquiciar el sentido de lo justo
que se halla en la inteligencia del juez. Para ello le induce en error.

Por esto, lo que consigue no es un acto judicial decisorio que controvierta la
ley, sino la justicia de este fallo. Nos parece un error en la sintaxis del tipo en donde
dice “para obtener sentencia, resolucién o acto administrativo contrario a [a ley...”;
propondriamos esta sustitucién: “para obtener sentencia, resolucién o acto admi-
nistrativo injustos”. -

10. FACULTAD PREVENTIVA DEL FRAUDE PROCESAL

El art. 58 del Cddigo de Procedimiento Civil dice: “En cualquiera de las ins-
tancias, siempre que el juez advierta colusién o fraude en el proceso, ordenard la
citacién de las personas que puedan resultar perjudicadas, para que hagan valer sus
derechos, y con tal fin suspendera los trdmites hasta por treinta dias”. Y entre las
facultades y deberes del juez, dispone el art. 37, num. 3 del mismo Cédigo: “Pre-
venir, remediar y sancionar por los medios que este Cédigo consagra, los actos
contrarios a la dignidad de la justicia, a la Jealtad, probidad y buena fe que debe
observarse en el proceso, lo mismo que toda tentativa de fraude procesai™.-

De su Jectura lo primero que se advierte es que la ley procesal civil otorga al
juez un poder muy amplio que le permite tutelar intereses, inclusive de personas no
atadas al proceso ni por lademanda, ni por su respuesta, pudiéndolas hacer presentes
en el proceso, advirtiéndolas de los riesgos a que se someten sus intereses, y de las
formas de defensa que pueden asumir. En el ejercicio de esta facultad, el juez tiene
el poder de suspender otra tramitacién y de practicar pruebas o realizar diligencias
tendientes a descubrir todo intento de fraude procesal o intento de estafa procesal.
Puede prevenir, remediar y sancionar todo fraude o intento de estafa, por los medios
probatorios que consagra ese Cddigo, lo que significa que no es un mero espectador
del fraude, ni un simple advertidor de este al interesado, sino un juez que puede,
inclusive, desbaratar la maniobra fraudulenta y someter a sancién al defraudador,
por ejemplo, denuncidndolo al juez penal.

- . Pero lo cierto es que los jueces civiles son temerosos en la aplicacidn de este
poder, y, parano hacerlo, se prenden del tenor literal del art. 58, diciendo que la dnica
facultad con que cuenta el juez es la de citar al tercero y advertirlo de las maniobras
supuestamente fraudulentas del autor de ellas. Asi escribe HErRNAN FaBIO LOPEZ
BLaNco en su obra: “Para que un juez pueda hacerle a un tercero el llamamiento ex
officiose requiere que advierta colusién o fraude contra los intereses de aquel; requi--
sitos estos de muy dificil estructuracidn, puesto que en todos los casos de colusién
y enlainmensa mayoriade los fraudes, el funcionario tiene la obligacién de formular
- el avisode rigor para que se adelante la correspondiente investigacién, lo cual de por
sf es un acto de honda trascendencia por la gran responsabilidad que implica. De ahf
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queno pocos funcionarios, paraevitar los problemas e inconvenientes que se derivan
de una determinaci6n en tal sentido, prefieran no hacer uso de esa facultad™!s.

El criterio anterior es completamente equivocado. La facultad del art. 58 se
complementa directamente con la del art, 37, num. 3: El juez civil puede “advertir”
la maniobra fraudulenta, lo que no significa que deba comprobar el fraude procesal
o la estafa procesal. Y no se limitard a trasladar la advertencia al interesado, a quien
convocar4 a su despacho para tal efecto, sino que la ley le ordena prevenir, remediar
y sancionar los actos fraudulentos ejecutados en el proceso. Por consiguiente, en uso
de este poder, puede practicar pruebas que tiendan a prevenir y remediar ese fraude,
puede interrogar al defraudador en este sentido, puede carearlo con el interesado
victima, puede corregir los medios probatorios o actos procesales cumplidos con
fraude, trayendo al proceso los documentos, testimonios, pruebas que sean los-
cotrectos, puede tramitar un incidente en el cual se prevenga, remedie y sancione el
fraude procesal. Y debe hacerlo asi, pues la ley le otorga el poder para hacerio, al.
decirexpresamente que podréemplear “todos los medios que este Codigo consagra™
Entre tales medios esté el de tramitar y decidir un incidente (C. de P. C., art. 136);
la de decretar y practicar las pruebas que necesite, oficiosamente (art. 37, num. 4,
ibidem): la de reemplazar actos o pruebas cumplidas con fraude procesal (art. 37,
num. 3, ibidem); puede rechazar el allanamiento, investigando el posible fraude que
se configure con este (art. 93). . - :

Es que el fraude procesal se agota conel acto fraudulento, sin esperarel engano
de! juez. No es preciso esperar a que el juez compruebe el delito, ni menos a que se
produzca una lesién al derecho ajeno, porque convierte al juez en un espectador de
un delito que se estd fraguando frente a sus 0jos, sin poder evitarlo. La actitud elegida
por los jueces civiles, de la cual da cuenta Lopez BLanco, no es de prudencia, sino
de ineficacia, y los hace un poco cdmplices o por lo menos encubridores. Ya se dijo:
actuando en esta forma se nos revela la crisis de justicia que padece el hombre con-

tempordneo. :

11. FRAUDE POR COMISION Y FRAUDE POR OMISION

Dice NeLson Mora que una forma de defraudar con engafio al juez, es no in-
tervenir en el proceso, porque orienta al juez hacia un acto decisorio injustificado.
Quizds una intervencién habria evitado una lesién a otro, en sus derechos. Por
ejemplo, si llamado a integrar litisconsorcio, un representante de persona juridica o
de un incapaz no acude, con perjuicio de su demandado, obligando al juez a decidir
errada e injustamente. Si no se da respuesta en rzpresentacién del demandado, sino
se solicitan las pruebas que benefician al representado, si no se controvierten las de
la contraparte, etc. Es obvio que el fraude procesal implique una cierta actividad,
pues se trata de induciren erroraljuez; esto es, engafiarlo, o que sefialauna dindmica
frandulenta. Empero, la inactividad procesal de quien tiene el deber de actuar, hace
creer al juez en la inexistencia de ciertos derechos o en la aceptacidn de ciertos

18 Herwan Fapio Lorez BLanco, Jnsiituciones de derecho procesal civil, Pane general, Bogotd,
Edit. Temis, 1974, pig. 185.
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carsos, determindndolo auna decisién injusta. Se trataria, en todo caso, de un delito
de omisidn impropia.

12. ANTIURIDICIDAD, TENTATIVA, COMPLICIDAD, CONCURSQS -+

El fraude procesal es una de las importantes figuras tipicas de nuestra
legislacién penal actual. Es una necesidad nacida de nuestro tiempo, que puede
proteger los intereses de la justicia, tan vapuleada y engafiada por ambiciones
desmedidas, lo que caracteriza nuestra época. Lo antijuridico del fraude procesal es
la introduccién de un medio artificioso en el proceso, con el propésito de engaiiar al
juez. Es cuando se produce el choque de intereses, entre 1a justicia que administra
aquel, v 1a actividad fraudulenta de quien litiga en el proceso, sin importar, paraesie
efecto, si el juez resultd realmente engaiiado o no. Por esto es claro que se trata de
un delito contra la administracidn de justicia.

En relacién con los participes, el fraude procesal podrd contar con la ayuda de
personas no intervinientes en el proceso, pero interesados en cooperar con el autor.
Porejemplo, quien ayude a convencer al juez, sin ser él mismo elemento probatorio
(como en el falso testimonio), es un cémplice del defraudador. Pero el autor serd
siempre quien manipule el medio artificioso en el proceso, por si mismo (el litigante)
o por medio de su apoderado (el actor, litisconsorte, interviniente o demandado).
Inclusive ya hemos dicho que el abogado, de buena fe, podrd serun instrumento del

autor, quien, por fuera del proceso, lo emplea para introducir el artificio en ios
linderos del proceso. :

Tratdndose de un delito de riesgo v, por lo tante, de mera conducta, nos parece
imposible Ia tentativa de fraude procesal, dado que este se agota con la introduccién
del medio artificioso al proceso, sin esperar el real engafio judicial.

13.Eu FRAUDE_COMO ELEMENTQ CONSTITUTIVO EN VARIOS TIPQS

El elemento fundamental ¢ basico en el fraude procesal es la maniobra frau-
dulenta. Fraudees un sustantivo que, segiin la Academia, significa engafio oinexac-
titud consciente. Proviene del latin fraus que significa engafio, embuste o trampa.
Por esto hernos dicho que un medio fraudulento es un artificio empleado en el
proceso, por el litigante, con la pretensidn de engariar al juez.

El ernp]eo de engafio o fraude, puede aparecer advertido de manera zmphcua
en la sintaxis de algunas tipicidades, como ocurre con la concusién (art. 140} en
donde, con el verbo inducir se ofrece la posibilidad de engafiar al autor o empleado
ptblico, al particular o victima, logrando que le dé u ofrezca dédiva o utilidad, a
cambio del ejercicio de su funcién. Como ocurre también con el falso testimonio(art.
172) donde se emplea la expresién verbal “falte a la verdad™, y con las falsas
imputaciones (arts. 166 y 167) donde se emplea el verbo “denunciar” un hecho que
se sabe no se ha cometido; n ambos supuestos tipicos se puede testimoniar o
denunciar al juez instructor hechos engarniosos o fraudulentos, llevandolo a abrir y
proseguir una investigacién o decisién judicial injustificada. Igual cosa ocurre con
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la simulacidn de la prueba (art. 169}, en donde se emplea el verbo “simular” con el
cual se puede comprender una enorme gama de engaiios o fraudes mediante el em-
pleo de pruebas ficticias o inexistentes.

Pero la voz fraude o la expresnon Jfraudulento aparecen dlrectamente en algu-
nas sintaxis tipicas diferentes entre si. Tal ocurre, ademds del fraude procesal (art
182), con la estafa (art. 356) en que se encuentra esta frase: “cualquier medio
fraudulento™; o con el alzamiento de bienes (art. 362) con esta otra: “cualquier otro
fraude”; o en la infidelidad profesional (art. 175) con esta otra: “por cualqu:er me-
dio fraudulento .

Ladiferenciaentre elfraude procesaly cualquiera otra figura tipica que, direc-
ta o indirectamente, contengan el engafio o fraude o empleo de medios artificio-
sos como parte de suestructurg, radicaen el 4mbito de aparicién del artificio o fraude:
en la figura que analizamos, el fraude s¢ introduce por el autor en el 4mbito proce-
sal vahdo y existente. En cambio, en cualesquiera de las otras figuras citadas, el

engaio aparece en la vida cuotidiana del autor y victima, por fuera del proceso ju-
dicial o administrativo. Es mds, el engafioen el fraude procesalestd dirigidoal juez
o empleado puiblico con poder decisorio; en cambio, en las demids figuras el engaiio
se dirige a una victima cualquiera, desde que, engafidndola, se obtenga de ella pro-
vecho indebido.
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cohecho propio: 86-94.
concusién: 61-80,
empleo ilegal de la fuerza pdblica: 178-181;
enriquecimiento ilicito: 119-126;
interés ilicito en celebracién de contratos: 108-
Ho;
intervencidn en politica: 173-178:
omision de apoyo: 181:
- peculado culposo: 49-52;
peculado por aplicacién oficial diferente: 41-49;
peculado por apropiacién: 15-32;
peculado por error ajeno: 35-41;
peculado por extensidn: 52-54;
peculado por uso: 32-35;
penurbacién de actos oficiales: 198-200;
prevaricato por aceibén: 130-138;
prevaricato por asesoramiento ilegal: 141-150:
prevaricato por omisi6n: 138; :
revelacién de secreto: 157-162;
simulacion de investidura o cargo: 190-194;
sujeto activo. Evolucién del concepto: 5-9;
suplantacién de astoridad: 192-194;
trifico de influencias para oblener favor
de servidor piblico: 114-118;
tutela del patrimonio de la colectividad: 24;
usurpacién de funciones piblicas: 182-187;
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utilizacién de asunios sometidos a secrato
o reserva; 162-164;
utilizacién ilegal de uniformes ¢ insignias: 190;
utilizacién indebida de informacién privilegiada:
126-129:
violencia contra servidor piblico: 195-198;
denunciado falsamente y falsa denuncia: 212;
encubierto: 250-252;
{géneros de). 8, 9.
Denuncia
concepto: 206, 207;
falsa .
conira persona delerminada; 210-212;
tipicidad: 205-209.
Derecho
de dominio. Extincién: 123.
Desacato
nateraleza juridica: 226.
Dolo
y fraude procesal: 268-271.

woE —

Encubrimiento
antecedentes: 244, 245;
concepto: 247, 248;
modalidades
por favorecimiento: 248-253;
por receptacién: 253-256;
naturaleza; 245-247;
por motivaciones de honor: 256.
Empleado oficial
véase: Servidor piblico.
Empleo ilegal de o fuerza piblica
accién descrita: 179-181;
estructura del tipo: 179;
normatividad: 178, 179; .
sujetos activos: 179;
y abuso del poder: 17%.
Empresas de economia mixta
y peculado por apropiacidn: 22-24,
Enriquecimiento ilicito .
accién deserita: 121-123;
bien juridico tutelado: 121;
(cardcter subsidiario del): 122;
del empleado oficial; 119-]126;
de panjculares: 123-125;
estructura del tipo: 121, 122;
normatividad: 119-121;
proyecto de reforma al tipo: 124, 125;
sentencia condenatoria. Efectos: 123;
sujetos activos: 121, 122;
y abuso del poder: 121,
Error judicial
y prevaricato por accién: 133, 134,
Estado
{bienes a cargo del): 26;
{destruccién o daiio a bienes del): 57:
servidor. Caracteristicas: 6.
Estafa procesal
y fraude procesal, Diferencias: 268, 271-273.
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Extincidn o retractacién como circunstancia de atenuacidn; 231«
del derecho de dominio: 123. 234;

Extralimitacién subjetivo: 225;
del abuso de funciones piblicas: 189; sujetos activos: 22§-224;
distinci6n con otras formas de abuso de poder: 189, y desacato: 226.

formas tipicas de abuso de poder. Distincidn: 189.  Pavorecimiento
aceidn descrita: 249-253;

—F— bien juridico tutelado: 250, 25t;
de ia fuga
Falsa accidn descrita: 264;
autoacusacidn culpnbilidad: 254:
accidn desceitar 212, 213; normatividad: 263:
antijuridicidad: 2138, 219; sujetos activos: 264, 263,
causales de justificacion: 219; -en delitos que requieren querclla: 251;
circunstancias de agravacidn: 2(3-216; modalidades; 252;
circunstancias de atenuacidn: 217, 218; normatividad: 248;
concurso: 220: ' personal: 252;
culpabilidad; 219; real; 252;
normatividad: 212; y delito encubierto: 250.
participacidn: 220; Fondos parafiscales: 24.
4 tentakiva: 219 Fraude
eruncla . como elemento
accidn deserita: 206-209; constitutivo de varios tipos penaies: 284, 2835;

antecedentes: 203, 206;
antijuridicidad: 218. 219;

causaies de justificacién: 219;
circunstancias de agravacidn: 214-216;
circunstancias de atenuacidn: 217, 218;
concurse; 220:

concepro: 284.285;

procesal
accién descrita: 277-281;
(dmbito de ¢jecucidn del): 273-275;
antecedentes: 267, 268;

contra persona determinada antijuridic‘ifind: 8+
accion descrita; 210-212: consumacidn: 283, 284;
antijuridicidad: 218, 219; facultad preventiva: 282, 283;
medios fraudulentos: 230, 281;

causales de justificacion: 219; A
normatividad: 267,

circunstancias de agravacién: 214-216;

circunstancias de atenuacidn: 217, 218; {objeto del): 281, 282:
concurso: 220, participacion: 284;
culpabilidad: 212, 219; por comisign: 283;
normatividad: 210; por omisidn: 283, 234;
participacién: 220; sujetos activos; 267, 273, 276;
pluridad de imputaciones: 211; tentativa. [mprocedencia; 284;
tentativa; 21%; ’ y concepio de dolo: 263-271;
¥y querella: 211; ‘ y estafa procesal: 268, 27(-273:
culpabilidad: 219; y simuiacién de prucbas: 216.
normatividad: 205; Fuerza piiblica
participacign: 220, concepto: 180;
tentativa: 219; ‘ (empleo ilegal de la): 179-181;
y delite denunciado falsamente: 212; (omisidn de apoyo por agente de la): 181

y falsas imputaciones: 210, 2{1;
¥ querelia: 207, 208.
Falsedad
y stmulacion de fa prueba. Distincidn: 214, 216,
Falso testimonio )
accidn descrita: 221-229;

Fuga culposa
normatividad: 264, 263;
sujetos activos: 263.
Fuga de presos
accidn descritar 257-261;

antijuridicidad; 230; antecedentes: 258;

bien juridico tutelado: 230; antijuridicidad: 258;

causales de justificacién: 230, 231; consumacién: 261. 262;

concepto; 221-228; nocmatividad: 257,

consumacién: 229; presentacion voluntaria. Circunstancia de atenua-
culpabilidad: 231; cidén: 263, 266;

normatividad: 221 recluidos por contravenciones: 263

objetivos: 225; violenta: 262, 263.
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Funcionario
arbitrario: 189;
injusto: - 189.

Funciones piblicas
{usurpacién de): [85-187.

—G—

Gestién

ilegal: 168-173;

y mandato: 171-173,
Gobierno

subordinado: 3:

superior: 3:

y administracién pidblica: 3.

—H—

Hacienda piiblica
tutcla del patrimonio econ6mico: |, 2.

—1—
Impericia
forma de culposidad: 51.
imprudencia
forma de culposidad: 51.
Imputaciones
falsas -
véase: Falsa denuncia contra persong determi-
nada.

Incremento patrimonial
no justificade
véase: Enriguecimiento ilicito.
Infidelidad a los deberes profesionales
accién descritar 237-241;
antijuridicidad: 241, 242;
culpabilidad: 242;
en asunto penal: 241;
normatividad: 236, 237,
participacién: 243;
sujetos activos: 237, 238;
sujetos pasivos: 237, 238;
tentativa: 243,
Informacién
privilegiada, Utilizacidn indebida: 126-129;
reservada .
« utilizacién: 162-1635.
Inhabilidades e incompatibilidades
de orden constitucional: 104, 105;
de orden legal: 106-108.
Injusticia
forma de abuso de poder: 189.
Interés
colectivo
bien juridico tutelado: 24;
ilfcito en la celebracién de contratos
accidn descrita: 109, 110;
causales de justificacién. Improcedencia: 113;
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concurso: 113; .
culpabilidad: 113;
estructura del tipo: 109;
normatividad: 108;
participacidn: 113;
sujetos activos: 109;
tentativa, Improcedencia: 113;
y abuso de poder: 109,
Insignias
utilizacidn ilegakl: 192.
intervencién en politica
accién descrita: 173, 178;
antecedentes: 174-177;
de empleado oficial: 173-178;
estructura del tipo: 173;
normatividad: 173;
sujetos activos: 173, 175-177.
Investidura
(simulaci6n de): 190-194.

N S

Legalizacién
de biencs de procedencia ilicita; 253-256.

—_M
Mandato
concepto: 172;
y gestidn: 171-173.
—N—

Neligencia
forma de culposidad: 51.

—_—0 —

Geultamiento
de bienes de procedencia ilicita: 253-256.

Omisién de apoye

normatividad: 181,
—_—P—

Participacién

en el cohecho propio: 94;

en ¢l contrato sin cumplimiento de requisitos
fegales: 113;

en el frande procesal: 284;

en el interds ilicito en la celebracién decontra-
tos: 113;

en ¢l peculado: 60;

en ¢l prevaricato por asesoramiento ilegal: 144,
145; '

en la celebracidn indebida de contratos: 113;

en la concusién; 77, 78;
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en [a falsa autoacusacidn: 220;

en lz falsa denuncia: 220:

en la falsa deauncia contra persona determina-
da: 220;

¢n Ia infidelidad a los deberes profesionales: 243;

en la utilizacién de asuntos sometidos & reserva:

164;
en la violacién del régimen legal de
inhabiiidades e incompatibilidades: 113.
Peculado
antijuridicidad: 57, 58;
causales de inculpabilidad, Procedencia: 60,
causales de justificacidn: 58, 59;
circunstancias de atenuacidn punitiva: 54-57;
{clases de): 14;
concepto: 13, 14;
concurso: 60:
culpabilidad: 59, 60;
culposo
culpabilidad: 50-52;
culposidad: 30-52;
. estructura del tipo: 50;
nermatividad: 49, 50;

por destruccién o dafio de bienes del Estado:

37
sujetos actives: 50;
y abuso del poder: 52;
(reintegro en el): 52;
participacién: 60;
por aplicacién oficial diferente
accidn descrita: 46, 47
antecedentes del tipo: 41;
caracteristicas del tipo: 44;
consumacidn; 46;
cuipabilidad: 49:
estruciura del tipo: 43, 44;
normatividad: 40,
objeto materizl: 47, 48;
sujetos activos: 44-45;
tentativa. Improcedencia: 44;
y abuso del poder: 48, 49:
por apropiacidn
accién descrita; 26-31;
cancteristicas del tipo: 16;
consumacitn; 16;
{cuantia en el): 17, 26, 32;
en empresas de economia mixta: 22-24; -
estructura dei tipo: 16, 17:
normatividad: 15;
objeto material: 16, 26;
participacién: 26;
sujeto activo: 16-18;
tentativa. Procedencia: 16, 25;
¥ abuso del poder: 18-24;
-y pecviado por uso. Distincién: 31, 32:
por conmtratistas del Estado: 3, 6;
pot error ajenc
accién descrita; 37-40;
culpabilidad: 41;
estructura del tipo: 36;

normatividad: 35;
sujetos activos: 36, 37;
y abuso del poder: 40;
¥ concusién. Distincidn: 35, 36;
- por extensién
normatividad: 52, 53:
penalidad; 54;
por uso )
estructura del tipo: 33-35;
normatividad: 32;
objeto material: 33;
y abuso del poder: 33,
(reintegro en el): 54-57;
tentativa. Procedencia: 60,
Perturbacién
de actos oficiales
accidn descrita; [98-200;
bien juridico tutelado: {99;
consumacién: 200;
normatividad: 198;
sujetos pasivos: 198;
© ¥ tentativa, Improcedencia; 200;
y simulacidn de actividad: 200;
sujetos activos: 199,
Peder '
(abuso det): 13-24;
politico y administracicn publica: 3. 4.
Politica
(o prohtbicidn de intervencidn en): 173-178.
Prevaricador
como funcionario injusto: [89.
Prevaricato
concepto: 130-132;
par accidn
conducta descrita: 136-140;
bien juridico tutelado; 133;
clasificacion de providencias judiciales: 134,
135; ‘
estructura del tipo: 132;
normatividad: [30;
y abuso de poder; 134, .
¥ el ervor judicial: 133, 134;
por asesoramiento ilegal
accidn descrita; 142144,
antijucidicidad: 144;
causaies de justificacion, Improcedencia: 144;
concurse: 145;
culpabilidad: |44;
estructura del tipo: 142;
normatividad: [41, 142;
sujetos activos: 142;
tentativa. Improcedencia: [45;
¥ abuso del poder: 142, 144;
‘ y participacién: 144, 145;
por omisidn
accidn descrita: 139-141;
culpabilidad: 140, 14¢;
estructura del tipo: 139;
normatividad: 138, 139;
sufetos activos: 139;
¥ abuso del poder: 139;
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Prevaricato (cont.)
sujetos activos: 132, 133;
y abuso de autoridad: 148;
y abuso de funcidn péblica: 188; ,
y asesoramiento ilegal y otras actuaciones ilega-
les: 170.
Prueba
concepto: 214, 215;
stmulacién. Circunstancia de agravacidn: 214-
2i6;
simulada en asuntos extrapenales: 216;
simulada y falseada. Distincidn; 214, 2i6.

—Q

Querella
y falsa denuncia: 207, 208;
y falsa denuncia contra persona determinada;
211,

B -

Receptacién
conceplo: 235, 256;
en ¢l pecutado

circunstancia de agravacidn: 235;
concepto: 253, 234;
concurso: 256;
normatividad: 253;
objeto material: 255;
sujetos activos: 254;
modalidades: 256;
por auxilio: 256;
por lucro: 256,

Reintegro en el peculado
{circonstancias del): 55-57,
definicién: 55;
normatividad: 54, 55;
objeto matenial: 56;
culposo: 52.

Representacién .
en asesoramiento ilegal: £70, 171;
y abogacidn: 170.

Reserva
y secreto. Diferencias: 159,
Resolucidn )
contraria a la ley. Prevaricato: 130-138.
Responsabilidad
del servidor piblico: 18.
Retractacion

en la falsa autoacusacién: 217, 218;
en fa falsa denuncia: 217, 218;
~ en la falsa denuncia contra persona determina-
da: 217, 218;
én ¢l falso testimonio: 23)-234,
_Revelacidn de secretos
accién descrita: 158-162;
concepto: 157-162;
esiructura dej tipo: 158,
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normatividad: 157, 158;

secreto ¥ reserva. Distincidn: 159;
sujetos activos: 158;

y abuso del poder: 158,

-

Secreto {5}
{revelacién de): 157-162;
(utilizacién de): 162-165;
y reserva. Diferencias: 159,
Servicio (s) poblica (s)
(administracién piblica como): 3;
personas encargadas de prestarlos: 4, 5.
Servidor (es) piblico ()
abandono del cargo: 165-168;
ascsoramiento ilegal: 141-145;
definicion constitucional: 4;
de la rama jurisdiccional que realicen ascsora-
miento: 168-173;
en e) Cédigo Penal: 18;
intervencion en politica: 173-178;
omisién o retardo en sus funciones: 138-141;
que revele secreto: 157-162;
{responsabilidad del): 18;
(trifico de influencias para obtener favor de):
[16-118:
(violencia contra): 195-198,
Simulacién
concepto: 215, 216:
de avtoridad
y perturbacién de actos oficiales: 200,
‘de investidura o cargo :
accién descrita: 190-192;
normatividad: 190;
de la prucba como circunstancia de agravacién:
214-216; ’
de Ia prueba en asuntos extrapenales: 216;
y falsedad de la prueba. Diferencias: 214, 216.
Soborno
antijuridicidad: 236;
concurso: 236;
coparticipacidn: 236;
culpabilidad: 236;
normatividad: 234,
Sociedad de economiz mixta
{peculado por apropiacién en la): 22-24.

—_T =

Tentativa

en ¢l cohecho. Improcedencia; 101, 102;

en e} cohecho propio. Improcedencia: 93;

en el contrato sin.cumplimiento. de . requisitos
legales. Improcedencia: 113;

en ¢l fraude procesal. lmprocedencia: 284;

en ¢l interés ilicito en la celebracién de contratos,
Improcedencia: F13: ‘ ]

en ¢l peculado por aplicacién oficial diferente.
Improcedencia; 44;
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en el prevaricato por asesoramiento ilegal, m-
procedencia: 145; '
en la celebracidn indebida de contratos. Impro-
cedencia: 113;
en la concusidn. Improcedencia: 77;
en la violacién del régirmen legal de inhabilidades
¢ incompatibilidsdes, Improcedencia; 108, 103,
Testimonio .
(falso): 221-234, '
Trifico de influencias
accién descrita: 116-118;
estructura del tipo: 114;
normatividad: 114, [15;
y cohecho: {15, 116.

- —
Uniformes
utilizacidn ilegal: 192,
Usurpacidn

de funcidn piblica
aecidn descrita: 185-187;
de funciones piblicas
nocmatividad: |85;
sujetos activos: [83, 136;
'y abuso de poder: 183;
forma de abuso de poder: 39, {90:
y abuso de funcidnes: 182-183;
y extralimitacién, Diferencias: [88.
Utilizaciéa indebida
de asuntos sometidos a secreto o reserva
accién descrita; 163, [64;
bien juridico tutelado: 163;
consumacicn: 164;
y abuso del poder: 163;
de informacidn privilegiada
accidn descrita; 127, 128;

antijuridicidad: [28, 129;

estructura del tipo: 127,
normatividad: [28;
sujetos activos: 127;

de uniformes ¢ insignias: 192;

estructura del tipo: 163;

normatividad: 162, 163;

participacidn; 164;

sujetos activos: 163;

tentativa: 164,

—_—Y —

Viclacidn del régimen de inhabilidades

accidn descrita: {04, 105;

antijuridicidad: 108;

causales de justificacidn. improcedencia: 113;

concurso: 113;

consumacidn: 103;

culpabilidad: 108, 113;

estructura del tipa: 104, i03;

inhabttidades e incompatibilidades de orden
constitueional: 103, 106,

inhabilidades ¢ incompatibilidades de orden
fegal: 106-108;

normatividad: 104;

pacticipacion: [13;

sujetas activos: 104;

teatativa. Emprocedencia: 108, {]3;

y abuso del poder: 104,

Viclencia contra servidar piblico

accidn deserita: 196-198;

antecedenies: [95;

normatividad; [93;

objeto material: 193;

sujeto pasivo: 193, 196,
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