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Corrupcion judicial
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ste médulo tiene por objeto abordar el fendmeno de la corrupcion judicial.
Sin embargo, antes de comenzar a analizarlo es necesario realizar las
siguientes precisiones iniciales:

e La corrupcién judicial no se refiere de manera exclusiva al
comportamiento de jueces y abogados. El fendmeno de
corrupcion judicial incluye los comportamientos de todos
aqguellos que intervienen en el proceso relacionado con el
derecho a lajusticia o de acceso a la administracién de justicia.

e En este sentido, el andlisis que se incluye a continuacion no se
restringe de manera exclusiva al tipo penal de prevaricato, sino
gue aborda problemdticas que parten desde la concepcion
misma de integridad y ética en la justicia. Asi mismo, comprende
el estudio de conductas que integran el bien juridico de eficaz y
recta imparticién de justicia.

Asi las cosas, al partir de la definicion de corrupcion de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcidn se tiene que “La corrupcion es una plaga
insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias corrosivas para la
sociedad. Socava la democracia y el estado de derecho, da pie a violaciones
de los derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de
vida y permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y
otras amenazas a la seguridad humana™'.

La corrupcién, definida como “el abuso del poder, cargo, o autoridad publicos
para el beneficio privado, por medio del soborno, la extorsién, la venta de
influencias, el nepotismo, el fraude, el trafico de dinero y el desfalco”?, es un
fendbmeno complejo y con impactos indiscutibles.

LA CORRUPCION v\';# 7
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Como consecuencia, desde la década de los noventa, se han suscrito
compromisos internacionales, y Colombia ha hecho parte de este esfuerzo
global por atajar este fendmeno. El pais se ha adherido a importantes
convenciones: la Convencion Interamericana de Lucha contra la Corrupciéon
(1997), la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién — UNCAC
(2005), y la Convencidn contra el Soborno Transnacional (2012).

A la par de la suscripcidn de estas disposiciones internacionales, se han
promulgado leyes nacionales y se han desarrollado herramientas técnicas y de
gestion para apoyar el avance en la materia.

Uno de los dmbitos en los cuales se ha estudiado la corrupcién es en el sector
justicia, y hoy en dia se reconoce la importancia de prevenir y combatir este
flagelo como uno de los medios para garantizar un efectivo Estado de Derecho.

Por corrupcién judicial se entiende "toda aquella conducta del abogado,
funcionario o empleado judicial, actor del sistema judicial que usa el poder
encomendado para obtener un beneficio ilegitimo para una parte y/o para
si mismo y que incluye toda influencia inapropiada sobre la independencia e
imparcialidad del proceso judicial o el apego a su misidén y los oficios que le son
encomendados™s,

Asimismo, “un sistema judicial independiente e imparcial es la plataforma
gue permite la ejecucion efectiva de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (UNCAC). Cuando no existe, puede que abogados,
jueces y personal juridico de escrupulosidad maleable ignoren o desestimen
inapropiadamente los actos delictivos de corrupcién. Los nombramientos,
ascensos y procesos disciplinarios sesgados son senal de que el personal del
sector justicia tal vez no esté bien preparado para manejar casos complejos,
incluidos los que involucran corrupcién. Las disposiciones singulares de la
UNCAC con respecto a la cooperacién internacional en una amplia gama de
asuntos de aplicacién de la ley dependen esencialmente de la existencia de
sistemas judiciales transparentes y efectivos en los respectivos Estados”“.

La corrupcion puede verse de muchas maneras en estrados judiciales. Practicas
como la solicitud y el pago de sobornos, la extorsion, el trafico de influencias, el
prevaricato y el nepotismo son las mds comunes.

Es por esta razdn que las estrategias anticorrupcién no han sido ajenas al sector
justicia. Est&ndares internacionales® y buenas prdcticas se implementan con
relativo éxito en varias regiones del mundo, experiencias de las cuales es posible
extraer lecciones y aprendizajes valiosos y aplicables al contexto colombiano.

Por lo general, se han contemplado y desarrollado medidas tendientes a
promover la transparencia, la integridad vy la rendicion de cuentas judicial.

8 orrupcioén judicial
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Nuevas tecnologias han entrado a fortalecerlos sistemas de gestion de las cortes
judiciales en asuntos relacionados, por ejemplo, con la asignacion de casos, la
determinacion de fechas para las audiencias y otfras diligencias. Asi mismo, los
programas de seleccién, capacitacion y evaluacion del desempeno de los
jueces y otros empleados de la rama judicial han promulgado la integridad
judicial como un propdsito irenunciable a través de la construccién y difusion
de coédigos de conducta y ofros mecanismos disciplinarios.

Incluso, pese a las voces que defienden la independencia judicial como un
principio absoluto, se han puesto en marcha mecanismos para incentivar
la rendicién de cuentas de la rama judicial y, cada vez mds, se reclama el
acceso a la informacién publica relacionada con “la planeacion, ejecucion,
monitoreo y evaluacion presupuestal del sectoré. Por Ultimo, la accién de tutela
por vias de hecho (mecanismos de procedibilidad de la accién de tutela
contra providencias judiciales) se ha convertido también en una herramienta
de control y lucha contra la corrupcion.

En Colombia, en particular, se han identificado como factores de riesgo de
corrupcion judicial los siguientes’:

e Mecanismos disciplinarios poco rigurosos.

» Sueldos bajos para fiscales, funcionarios de policia judicial,
jueces en todos sus niveles y personal de la Corte.

e Capacitacion precaria (no solo desde la perspectiva del
conocimiento sino en especial de la ética).

e Temor a represalias.

e Monitoreo inadecuado de los procedimientos administrativos de
las Cortes.

e Falta de fransparencia.

e Tolerancia social a la corrupcién.

e Desconfianza en las instifuciones.

e Congestion judicial.

e Inflacion legislativa.

De igual manera, existe evidencia objetiva para afirmar que la corrupcion y
la impunidad son fendmenos interdependientes que hacen parte del mismo
circulo vicioso. "Esa impunidad puede traducirse en un sentimiento social de
inseguridad frente a la efectividad de la denuncia penal y también en la mala
reputaciéon del sistema judicial, que conduce a la ausencia de denuncias de
hechos de este tipo, lo que, a su vez, favorece y permite la corrupcién |...)
La lentitud en la expedicion de fallos judiciales, disciplinarios y fiscales en
materia de corrupcién termina afectando la imagen institucional de la justicia,
la aplicacion efectiva de las sanciones y por supuesto, el resarcimiento al
detrimento patrimonial del Estado™ 8.

[J .‘
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Por Ultimo, sin ser menos importante, conviene situar la reflexion en el momento
histérico en que han surgido nuevos escenarios de administracion de justicia
como lo es la Jurisdiccion Especial para la Paz, proceso en el cual se ha
reafirmado el compromiso de las partes “con una férmula de justicia que
satisfaga los derechos de las victimas y contribuya a la construccién de una
paz estable y duradera’™.

Cabe mencionar que, en contexfos de posconflicto, las oportunidades de
corrupcion aumentan dada la combinacion de varios factores, entre ellos, la
debilidad institucional y gubernamental, fragilidad social, vulnerabilidad y altos
riesgos del incremento de la conflictividad social y la delincuencia, presion
de la comunidad internacional-donantes para avanzar en los compromisos
acordados y gestionar de manera eficiente y transparente los recursos de la
ayuda internacional.

En este sentido, uno de los principales retos es desarrollar y ejecutar
estdndares para el sector publico que refuercen su legitimidad, lo cual implica
necesariamente la promocion de procesos de visibilidad, integridad, rendicion
de cuentas, control social, etc. Asi mismo, otro reto que es necesario tener en
cuenta es el fortalecimiento institucional para la investigacion y la sancion de
los casos de corrupcidn, pues la construccidon de Estado bajo pardmetros de
posconflicto implica necesariamente mejorar la capacidad del Estado para
actuar de manera independiente e imparcial, es decir, para impartir justicia.

En esta discusiéon la capacidad del Estado en el nivel subnacional es un aspecto
relevante a considerar. En este escenario, la justicia juega un papel importante,
ya que una justicia eficiente permite que exista un balance enfre oportunidad,
equidad y acceso. Con la ventaja de generar en la poblacién una mayor
percepcion de confianza sobre las instituciones, una menor impunidad vy
la existencia de una base de mayor cultura de la legalidad. Para tal fin, es
necesario garantizar un funcionamiento eficiente, transparente e integro de la
rama judicial, lo que se traduce en, por un lado, una mejor capacitaciéon para
jueces fiscales y servidores acerca de los mecanismos de investigaciéon vy, por
otro lado, un sistema de coordinacién entre organismos de investigacion, y de
control y la rama judicial para investigar delitos de corrupcién.

Para el desarrollo de este andlisis, se parte de un estudio del delito de
prevaricato (en sus diferentes modalidades), para luego exponer de manera
general y esquemdtica los tipos penales contra la recta imparticiéon de justicia,
analizando el fendmeno de cooptacion del Estado, y con la mencién breve
(para los tipos penales) de algunas de las tipologias que se han evidenciado.

10 orrupcioén judicial
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1. Del andlisis del delito de prevaricato
(en sus diferentes modalidades)

El prevaricato se ha concebido como una conducta contra la administracion
publica que se asienta sobre la violaciéon al principio de legalidad (art. 6
Constituciéon Politica de Colombia), entendido como la necesidad de que
todos los actos de los empleados oficiales en el ejercicio de sus funciones
correspondan a las normas juridicas que regulan la expedicidén de ese acto'®.

De acuerdo con Mario Mantilla Nougués:

"“el prevaricato que en la acepcion latina del vocablo el que anda
con los pies torcidos, en su esencia radica que él la discordancia
enfre el derecho que el funcionario conoce y el que se aplica,
por lo que el objeto juridico tutelado es el ejercicio de la funcién
publica sobre los criterios de legalidad, rectitud e imparcialidad del
funcionario respecto de la funcidon encomendada”.

Ademds, aunado a la consagracion y proteccion del articulo 29 de la Carta
Politica (debido proceso), toda vez que:

“intferesa a las instituciones estatales, a quienes son parte en el
proceso y, en forma especial, a la sociedad quien de manera
directa o indirecta es titular de algunos de los derechos vinculados
a los resultados del respectivo tramite” '

Por ello debe hacerse hincapié en los mecanismos de control juridico. En ello
hay coincidencia en la doctrina, en especial con el Doctor Molina Arrubla
quien afirma que “desde el momento mismo que toma posesién de su cargo,
el servidor puUblico asume el compromiso de cumplir con la administracion
(entendido el concepto en sentido genérico), desempenando a cabalidad,
con honestidad y rectitud, las funciones inherentes a tal cargo, las mismas que
le han sido de tal manera confiadas. Por tal motivo, cuando el servidor publico
cumple mal sus funciones, esto es, actia, pero lo hace de manera desviada,
esto es, apartdndose, de los mandatos, permisiones o prohibiciones legales; lo
mismo que cuando deja de actuar debiendo hacerlo, tendrd que decirse que
ha sido él, ese funcionario, inferior al cumplimiento de los deberes que le han
sido confiados: de esta suerte, entonces, no debe extranar que mientfras que
la primera forma de actuacién patentiza lo que nuestro Coddigo Penal califica
de prevaricato por accién; la segunda variante comportamental, materializa

UNIDOSCONTRA | V7%, \_
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lo que el articulo 150 del mismo Cddigo Penal denomina prevaricato por
omision"1213,

Como se menciond, el bien juridico tutelado que la prevaricacion viola o pone
en peligro con el delito es la administraciéon publica', asi lo ha entendido la
doctrina:

“La ftipificaciéon de las conductas de servidores publicos que expidieran
resoluciones judiciales contrarias a la ley, tiene como finalidad la proteccion
del bien juridico de la administracién publica, pero no entendido como entidad
abstracta; por el contrario, lo que se persigue con la creacidon de estas figuras
delictivas es ejercer un control sobre el ejercicio de las funciones atribuidas a
los servidores publicos, con miras a proteger el interés que la comunidad social
tiene en que los actos administrativos que les afecten, sean expedidos con
sujecion a la normatividad vigente" '°.

La antijuridicidad material consiste en la deformacién de un instituto juridico, asi
lo manifestd la Corte Suprema de Justicia:

“El prevaricato no contiene simplemente un supuesto de hecho
de naturaleza descriptiva, si no que exige la necesidad de realizar
un juicio de valor en lo relacionado con el componente tipico de
ser la resolucién o dictamen manifiestamente contrario a la ley
qgue involucre al tiempo el concepto de danosidad social de la
conducta (...)"".

Son varios los elementos comunes que comparten los distintos tipos penales
gue integran este capitulo, a continuacién, se abordan de manera general:

12 orrupcioén judicial
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Sujeto activo cuadlificado

El prevaricato, en sus diferentes tipos penales requiere de un sujeto activo
calificado que debe ser un servidor publico. Asi, el sujeto activo es toda
aqguella persona gque ejerce un tipo de funcién publica, sea este empleado o
trabajador del Estado, o funcionario publico u oficial, nombrado para el caso
en la prestacién de un servicio personal, con un vinculo de cardcter legal y
reglamentario, en consecuencia, un vinculo contractual'.

Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de la conducta es el Estado, en tanto que sobre este recae la
titularidad de la administracion publica.

Sin embargo, como se indicd previamente y suele ocurrir con la mayoria de
las conductas asociadas al fendmeno de la corrupcidn, se trata de un delito
pluriofensivo, es decir, su comision puede afectar bienes juridicos adicionales.
En este sentfido, pueden verse afectados los derechos individuales de quienes
intervienen en la actuacion, proceso u ofros en que se enmarca el prevaricato
o, incluso, se podria afectar la eficaz y recta imparticion de justicia cuando se
genera en un contexto de esta naturaleza.

Oftros elementos

Ahora bien, frente a otros elementos de la conducta del prevaricato y la
determinacion de accién ilegal u omisién, la jurisprudencia se ha manifestado
en el siguiente sentido:

«Bajo el entendido de que cada caso fiene sus particularidades, la
Salaharesaltado que enlos delitos por prevaricato, especificamente

UNIDOSCONTRA | VW%, \_
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en el dmbito judicial, es imperioso establecer, entre otras cosas: (i)
la calidad de funcionario judicial que ostentaba el procesado, (ii)
la realidad procesal bajo la que se emitié la decision cuestionada
o se omitié la actuacion que se considera obligatoria, (i) la
demostracion de la decision o de la omisidon en que incurrié el
servidor publico, (iv) sin perjuicio de la demostracién del dolo vy los
demds elementos estructurales de la responsabilidad penal, o de
los hechos que estructuran la hipdtesis alternativa propuesta por la
defensa. Igualmente, en esos eventos debe realizarse el respectivo
juicio valorativo orientado a establecer por qué la decisién puede
considerarse manifiestamente contraria a la ley (en los casos de
prevaricato por accién) o por qué era obligatoria la actuacion que
se echa de menos (cuando se tfrata del delito de prevaricato por
omisién) ™18,

Ahora bien, en ambos casos en torno al elemento subjetivo se exige una
actuacion dolosa en tanto que en reiterada jurisprudencia se ha dicho que
se requiere un incumplimiento voluntario de los deberes oficiales por parte del
funcionario'. De manera particular al respecto, la jurisprudencia ha senalado:

“La tipificacion legislativa del delito de prevaricato estd referida a
la emisidn de una providencia manifiestamente contraria a la ley,
circunstancia esta que constituye —ha dicho la jurisprudencio— la
manifestacion dolosa de la conducta en cuanto se es consciente
de tal condicion y se quiere su realizacién, afrmando, asi mismo,
gue semejante contradiccion debe surgir evidente, sin mayores
elucubraciones”?,

“El delito de prevaricato en sus modalidades por accién y por
omision solo admite el dolo como forma de imputacion subjetiva o
de culpabilidad, segun la categoria delictiva dentro de la cual se lo
ubique. Ello implica para el Estado tener que probar que el autor,
al ejecutar la conducta, tenia conciencia de que realizaba el tipo
objetivo, y que lo hizo en forma voluntaria. En el caso del prevaricato
por accidén, que era sabedor de que proferiac una decision
manifiestamente contraria a la ley, y en el prevaricato por omisién,
gue tenia conciencia de que se estaba sustrayendo del deber de
actuar, estando en condiciones de realizar la conducta ordenada.
(...) Frente a este concreto supuesto fdctico, la acreditacién de
la existencia de dolo imponia para el Tribunal tener que probar
varias cosas: (i) que el procesado se enconfraba en condiciones
de realizar la conducta omitida, (ii) que voluntariamente decidié
no actuar, (i) que lo hizo con el propdsito de que se cumplieran los
presupuestos requeridos para poder ordenar la suspensidon de las

14 Corrupcién judicial
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investigaciones (el franscurso de 180 dias), vy (iv) que era sabedor
de gque su conducta confrariaba la ley y se adecuaba al tipo penal
objetivo de prevaricato(...)?'".

Se requiere entonces de la conciencia por parte del servidor publico de que
actua contra la ley y tener la voluntad bien de proferir la resolucion, dictamen
o concepto manifiestamente contrario a ley, o de omitir, retardar, rehusar o
denegar un acto propio de sus funciones.

La jurisprudencia en algunos casos ha admitido la procedencia del dolo
eventual® cuando el servidor pUblico advierte como probable que se realizara
el verbo rector respectivo de forma manifiestamente contraria ala ley, bien por
entenderlo en términos positivos o bien por dudar si su conducta se avenia o no
con el derecho, debido a que se apartaba de las reglas bdsicas constitutivas
del deber que gobierna la aplicacion e interpretacién del ordenamiento
juridico y el Derecho, como también de las reglas juridicas y de la experiencia
sobre la valoracion de las pruebas, dejando librada a la suerte la incursién o no
en el fipo penal.

En el siguiente recuadro, se hace una breve presentacion comparativa de los
diferentes delitos que integran este capitulo.

Elementos que integran los tipos penales

Delito /
Elementos del
delito

Prevaricato por Omisién
art.414 del C.P.

Prevaricato por Accién
art.413 del C.P.

Sujeto activo cudlificado: Debe fratarse de servidor publico?*/ que ademds

Sujeto activo .7 N - .
tfenga una relacion funcional frente a lo que se omite o se realiza.

Sujeto pasivo El Estado como fitular del bien juridico administracion publica.

Verbo rector

Proferir

La pregunta por formular es
entonces ;Qué se enfiende

por proferire Varias sentencias
han abordado este andlisis al
haber descartado que supone
la simple impresion sin firma, la
noftificacion (efectos juridicos no
existencia juridica), e incluso la
firma (que excluiria los procesos
verbales). Se habla de proferir en
el momento que nace a la vida
juridica la resolucion, dictamen o
concepto.

Omitir; rehusar, retardar, denegar.
Conducta de verbo rector
alternativo.

“De acuerdo con el diccionario de la
lengua espanola, omitir es abstenerse
de hacer una cosa, pasar en silencio
una cosa; retardar es diferir, detener,
entorpecer dilatar la ejecucion de algo;
rehusar es excusar, no querer o aceptar
una cosa; denegar es no conceder lo
que se pide o solicita”?.

plural

En este sentido:
Omitir—No se cumple el deber de accion.

o
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Vale la pena aclarar que en este
sentido el prevaricato por accién
constituye un tipo penal de mera
conducta?t.

Rehusar- Se resiste a hacer lo que podia
y debia hacer- niega su deber juridico.
Excusar, no querer o no aceptar una
cosa.

Retardar - No se cumple deber de accién
en término establecido para ello (Aun lo
podria hacer con posterioridad).
Denegar- No conceder lo que se pide o
solicita.

Se consuma la conducta “en el instante
en que el empleado publico estd
obligado a ejecutar determinado acto
propio de sus funciones y se abstiene
de hacerlo” al ser un delito de mera
conducta pues el reproche penal recae
sobre el Incumplimiento de funciones
legales?.

Ingrediente descriptivo de
modo: Para que la conducta
sea reprochable penalmente, se
exige que el proferir sea:
“manifiestamente?® contrario a la
|ey19"3o.

Aun cuando no es un elemento que obre
en la descripcion tipica, la jurisprudencia
ha manifestado que para que se
configure la conducta la omisién, el
retardo, la denegacién o la rehusada
deben ser deliberadamente al margen
de la ley (ingrediente descriptivo de
modo)?'.

"“(...) Evidentemente y como corresponde
a la definicion del tipo bdsico de
prevaricato, omitir, retardar, rehusar o
denegar, deben ser actos realizados
deliberadamente al margen de la ley,
esto es, con violacién manifiesta de ella.
Por tanto, la simple demostracion objetiva
de la adecuacion aparente del hecho en
alguno delosverbos que alternativamente
configuran la ilicitud no es suficiente para
pregonar su punibilidad".

Comprende resoluciones,
dictdmenes o conceptos, es
decir, abarca tanto decisiones
judiciales como actos
administrativos.

Por Resolucién debe entenderse
cualquier determinaciéon de
orden juridico que deba tomar el
servidor pUblico en ejercicio de
sus funciones®.

El dictamen se refiere a la opinidon
que dentro de un contexto
Administrativo o Judicial emite un
servidor PUblico, respecto de un
punto técnico que debe ser

Comprende lo que se omite, retarda,
deniega o rehuUsa. Es un acto propio de
sus funciones®.

_ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
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apreciado por quien toma la
decision.

Por su parte el concepto es el
pensamiento, idea, concepcion
que se tiene sobre un tema, la
formacioén que se hace o se
alberga en la mente sobre el
punto®.

En ninguno de los casos
expuestos se exige un cardcter
vinculante.

El art. 33 del Estatuto Anticorrupcion (Ley 1474 de 2011) consagré una causal
de agravacién punitiva para varios de los tipos penales consagrados en el
Codigo Penal, siempre que la conducta se cometa por servidor publico que
ejerza como funcionario de alguno de los organismos de control del Estado,
caso en el cual la pena se aumenta de una sexta parte a la mitad. Dentro de
las conductas que contienen este agravante se encuentra la del art. 413 y
art. 414 del Cédigo Penal (Prevaricato por accion o prevaricato por omisiéon,
respectivamente).

Asi mismo, el art. 415 senala las siguientes circunstancias de agravacion
punitiva: “Las penas establecidas en los articulos anteriores se aumentardn
hasta en una tercera parte cuando las conductas se realicen en actuaciones
judiciales o administrativas que se adelanten por delitos de genocidio,
homicidio, tortura, desplazamiento forzado, desaparicion forzada, secuestro,
secuestro extorsivo, extorsion, rebelion, terrorismo, concierto para delinquir,
narcotrdfico, enriquecimiento ilicito, lavado de activos, o cualquiera de las
conductas contempladas en el titulo Il de este Libro”.

La conducta se configura Unicamente en modalidad dolosa.

El prevaricato, en sus diferentes modalidades, suele estar presente enlos eventos
de corrupcién judicial (sin que esta conducta se restrinja a este especifico
escenario).

La principal dificultad se centra en acreditar que se trata de una transgresion
manifiestamente contraria a derecho (bien a titulo de accidén o de omisién),
en especial dada la variedad de infterpretaciones que caben frente a la
aplicacion de las normas juridicas correspondientes.

En sus diferentes formas, se suele identificar a través de:

e Omisién en el cumplimiento de las funciones, ausencia de
garantia en la aplicaciéon de la Ley.

LACORRUPCION %315 17
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e Mora oretrasos indebidos en la aplicacion de la Ley (sustentado,
aparentemente, en una situaciéon de congestion).

e Priorizacion inadecuada en el trédmite de las actuaciones a
cargo (aparentemente existe una actividad del funcionario
que le impide prestar atencién a otros asuntos, sin embargo,
obedece a una priorizacién intencionada ajena a la légica o
contexto propio actual, asi como a la politica criminal).

e Transgresiones al debido proceso. En este caso no suele surgir
de manera evidente, sino que se frata de leves transgresiones
que se simulan con ofras actuaciones que parecen favorecer
al afectado. A través de esta modalidad se impide el ejercicio
adecuado de representacion de los derechos y garantias de la
persona afectada.

* Adopcién de decisiones contrarias a derecho o a lo que se ha
acreditado en los casos especificos.

» Decisiones con poco fundamento o sustento en contravia de la
gue se debid haber acogido.

Es necesario indicar que, en la mayoria de los casos, estos supuestos se
encuentran antecedidos por otras conductas. Estas pueden ser: el cohecho
en todas sus formas, la concusion en los casos en los que el funcionario abusa
de su poder para hacer exigencias ilegales que luego se ven expresadas en
decisiones o actuaciones prevaricadoras, el trédfico de influencias o, incluso,
circunstancias propias de un conflicto de interés.

En la mayoria de los eventos se trata de grupos o redes al interior de la
administracién de justicia, en donde se cumplen funciones diversas que
favorecenla comision de la conducta. Algunos ejemplos de estos son: (i) repartos
arreglados que aseguran el conocimiento de determinado funcionario, en
algunos casos, acudiendo a recursos propios como falsedad en documentos;
(i) omisiones que individualmente parecieren carecer de frascendencia pero
que, en conjunto, favorecen la conducta previamente arreglada o acordada;
(i) abogados que ejercen de manera intencional una representaciéon indebida
(puede concursar con el delito de infidelidad a los deberes profesionales) o
gue cometen errores que impiden la garantia de los derechos; (iv) pruebas
previamente alteradas, acordadas, construidas o negociadas que permiten
la acreditacién de una determinada postura; (v) intervencién innecesaria de
factores politicos, medidticos y sociales que ralentizan o modifican la dindmica
propia de la actuacién; (vi) inclusion de factores que hacen mds compleja la
dindmica (p. ej. a fravés de la incorporacion de mayor niUmero de personas,
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ausencia de delimitacion en el tiempo de las actuaciones, u otros que impiden
-de manera intencional- el frdmite agil y eficaz de la actuacién).

2. Del andlisis de los delitos contra la
recta imparticion de justicia

Las autoridades actian de conformidad con la informaciéon que llega a su
conocimiento a través de los diferentes mecanismos dispuestos para ello (p. €].
denuncia, querella, peticion especial u oficio).

Por tratarse del primer acercamiento a un supuesto hecho que puede o no
revestirlas caracteristicas de un delito, es fundamental contar conlainformacion
completa y adecuada, y por supuesto veraz, que orienfe las subsiguientes
actividades que se realicen por las autoridades correspondientes.

Es por ello, que los delitos que se

infegran en este primer capitulo

resultan sustanciales a los fines propios

de la administracion de justicia. '

Se analizan los elementos de los tipos penales de:

a. Falsa denuncia.
b. Falsa denuncia contra persona determinada.
c. Falsa autoacusacion.

En este caso las conductas que se suelen identificar, en relacién con lo que
corresponde al fendmeno de corrupcion judicial, son:

e Falsas denuncias o autoacusaciones con miras a obtener
beneficios derivados de la aplicacion misma de la ley.

Dentro de este tipo de conductas se pueden encontrar los
siguientes ejemplos: (i) falsa denuncia de acceso carnal violento
para que sea autorizado un aborto; (i) conductas en que se
han reconocido beneficios o trdmites especiales frente a las

UNIDOSCONTRA | V7%, \_

LAGORRUPCION  %31S 19



victimas de las conductas. Puede ser el caso de victimas de
desplazamiento forzado, atagque con agentes quimicos, frata de
personas y trafico de migrantes; (i) falsas denuncias orientadas
a sustentar causales de justificaciéon. Dentro de esta modalidad
se pueden encontrar casos en dénde se hace uso de esta
conducta para sustentar la ocurrencia de una legitima defensa,
denunciar una falsa agresidén; o advertir falsas amenazas u
otras circunstancias para alegar insuperable coaccién ajena o
miedo insuperable para sustentar la financiacién del terrorismo
o la realizacion de oftro ilicito como el porte de estupefacientes;
entre ofros.

* Falsas denuncias con fines de desacreditacién o de interés
politico. Se ha convertido también en un sustento o motivacién
propia para la realizacién de esta conducta la busqueda de
impacto en escenarios o contextos politicos o sociales.

e Falsas denuncias o autoacusaciéon sustentada en beneficios
econdmicos (movilizados por terceros con intereses diversos
qgue, o no quieren figurar o pretenden desviar la atencion
de lo ocurrido o servir como cortina de humo frente a otras
circunstancias que pueden revestir mayor gravedad o interés).

e Falsas denuncias para generar atencion medidticamomentdnea
gueimpida detectarotros comportamientos, acreditarresultados
u ofros similares.

De manera general se analizan los comportamientos a que se ha hecho
referencia:

Delito /
Elementos Art. 435 CP Explicacion Art. 436 CP Explicacion
del delito
“El que™.
Sujeto activo Sujeto activo indeterminado. La conducta se puede readlizar por cualquier
persona.
“Denuncie”.

Tipo penal de mera conducta que describe la puesta en conocimiento de las
autoridades de un hecho que puede revestir las caracteristicas de un delito. Si

Verbo rector bien el término alude a la denuncia no se restringe a esta Unica modalidad, por
lo que entendido como verbo se parte de cualquier mecanismo de puesta en
conocimiento de una conducta que no se ha cometido (denuncia, querella,
peticion especial, u otros).
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Conducta
fipica que
no se ha

cometido.

La denuncia recae sobre
conducta tipica que no
se ha cometido. De esta
forma, lo que se pone

en conocimiento (o
denuncia) es un hecho
delictivo de aquellos que
se encuentran dispuestos
en el Cédigo Penal (Ley
599 de 2000), conducta
que no se ha cometido
(hecho que se conoce
por quien realiza el
comportamiento).

A una persona En este supuesto,
como autor o a diferencia del

participe de anterior, no se frata
una conducta de la denuncia
fipica que no en abstracto de
ha cometido una conducta sino
0 en cuya que en este caso

comisién no ha | la denuncia se
tfomado parte. | dirige de manera
precisa en contra
de una persona
determinada a
quien se le vincula
(como autor o
participe) con una
conducta penal.

La administracién de justicia o la autoridad.
En este caso es sobre quienes recae la accidn de la falsa denuncia, que lo
constituye la autoridad.

Bajo juramento.
Ingrediente de tipo descriptivo de modo, porque se indica la manera en la que
la persona realiza la falsa denuncia sobre la conducta que no se ha cometido.
Ahora, de acuerdo con lo dispuesto en nuestro ordenamiento juridico, la
denuncia se entiende que se presenta bajo juramento, sin que se haga exigible
el rito respectivo.

Dolo.

En este caso, quien
concurre a “denunciar”
conoce que la conducta
no se ha cometido,

y a pesar de ello
presenta la denuncia
correspondiente.

Dolo. La diferencia
con la conducta
anterior recae
en que en este
Caso se conoce
la ausencia de
relacion del sujeto
con la conducta
que se denuncia
(que pudo o no
fener lugar)

Prision De 1 a 2 afos, multa de 2 a 10

SMLMV.

Prision de sesenta y cuatro (64) a
ciento cuarenta y cuatro (144) meses
y multa de dos puntos sesenta y seis
(2.66) a treinta (30) SMLMV.

LACORRUPCION %515 21

UNIDOSCONTRA | VW%, \_



Falsa autoacusacion (art. 437 CP)

Delito /
Elementos del Falsa autoacusacion Explicacién
Delito

“El que™. Sujeto activo indeterminado. La conducta se puede
realizar por cualquier persona.

“Declare”. Tipo penal de mera conducta. La diferencia con los
casos antferiores es que en este caso no se acude
para denunciar un hecho en abstracto o a un tercero,
sino que en este caso el autor del comportamiento
concurre para declararse a si mismo responsable de
una conducta (bien a titulo de autor o de participe).

"Autor o participe de
una conducta tipica
que no ha cometido,
0 en cuya comision
no ha tomado parte”.

El objeto de la declaracién que no es ofro que su
propia responsabilidad, como autor o participe, de
una conducta que realmente no realizd o en la que
no tomo parte.

La autoridad. Es quien recibe la declaracion o cuya actividad

se verd afectada como consecuencia de la falsa
autoacusacién que se presenta. No se precisa

qué tipo de autoridad debe ser con lo que no se
restringe a una autoridad de cardcter penal (lo que
ademds tiene sentido dado que cuando se tiene
conocimiento de una conducta que pueda revestir
las caracteristicas de un delito, debe la autoridad
iniciar la actuaciéon de oficio o remitir ante la que sea
competente).

Dolo. La conducta se configura Unicamente en esta
modalidad, al existir conocimiento sobre la
“autoacusacion” que se realiza y la falsedad de esta.

Prision de dieciséis
(16) a freinta y seis
(36) meses y multa de
dos puntos sesenta

y seis (2.66) a quince
(15) SMLMV.

Estas conductas comparten causales de agravacion y atenuacion punitiva, asi:

Si el agente simula pruebas, la pena se Se frata de una contravencién. En este caso la
aumentard hasta una tercera parte, siempre | pena serd de multa.

que la misma conducta no configure otfro La pena prevista se reducird de una tercera
delito. parte a la mitad si antes de vencerse la Ultima

En todo caso se debe evidenciar que en si oportunidad procesal para practicar pruebas, el
misma no constituya otro delito, pues existen | autor se retracta de la falsa denuncia.
conductas sobre falsedad de EMP y EF o
pruebas.
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En este caso, el reproche penal recae sobre
la ausencia de puesta en conocimiento

de la conducta punible, lo que se torna en
un impedimento para la actividad de las
autoridades competentes y en todo caso va
en contfravia de la precisa obligacién que
recae sobre toda persona de denunciar.

Si bien dentro de los delitos contra la recta imparticion de justicia se hace
alusién exclusiva al delito de omisidn de denuncia de particular, corresponde
analizar las siguientes conductas similares: i) abuso de autoridad por omisidon de
denuncia de servidor pUblico v, ii) omision de denuncia. Estas conductas tienen
el mismo objeto y el mismo impacto.

En todo caso, en este contexto se sugiere andlizar si se estd ante una simple
omision propia o si se frata de una omision de quien es garante (art. 25 de
la Ley 599 de 2000). Bajo este Ultimo supuesto, lejos de responder por omision
de denuncia en cualquiera de sus modalidades, quien comete la conducta
deberia ser responsable por la conducta misma que se readliza a titulo de
comisién por omisidon (omisién impropia). Eiemplo de lo anterior es el caso de
una madre que no denuncia a su pareja quien comete acceso carnal contra
menor de 14 anos. Se analizan con detenimiento:

EIZ;:'::“{_)S Omisiéon de Denuncia Omision de Denuncia de  Omisién de Denuncia de
del delito (art. 219 B CP)3* SP (art. 417 CP) Particular (art. 441 CP)
El que. El servidor pUblico. El que.
Si bien se tfrata de Sujeto activo cualificado. | Sujeto activo
persona indeterminada, | Puede tratarse de indeterminado. Cualquier
en todo caso no estd cualquier servidor persona puede cometer
abierto a cualquiera publico y aun cuando la el delito.
de ellas, sino que se conducta a denuncia no
hace un vinculo por guarde relacién alguna
razén de su oficio, con su cargo o funcién.
Sujeto Activo  CArgo. o actividad; y
siempre que exista un
deber legal de hacerlo
(denunciar).

Se evidencian diferencias entre las diferentes conductas. Si bien es cierto que
todas las personas fienen un deber de denunciar, se generan consecuencias
diversas dependiendo de las conductas cuya denuncia se omite, y en todo caso
el rol que se espera se asuma por cada uno de estos sujetos en la sociedad. En
todo caso existird un comportamiento para cada una de las personas.
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Omite informar. No dé cuenta. Omite informar.

En todas sus modalidades se frata de una conducta esencialmente omisiva y que
se orienta ala existencia de una obligaciéon de denunciar determinadas conductas
(principalmente aquellas que deban investigarse de oficio) y conociendo de la
existencia de la conducta punible no concurre a ponerla en conocimiento de las
autoridades.

Ello obedece al deber de denunciar que tienen todas las personas en virtud
del principio de solidaridad constitucional y el deber de parficipar de la
administracion publica. Sefala el articulo 67 de la Ley 906 de 2004: “Toda persona
debe denunciar a la autoridad los delitos de cuya comision tenga conocimiento
y que deban investigarse de oficio.

El servidor publico que conozca de la comisidon de un delito que deba investigarse
de oficio, iniciard sin tardanza la investigacion si tuviere competencia para ello;
en caso contrario, pondrd inmediatamente el hecho en conocimiento ante la

autoridad competente”.

Conducta punible
de las descritas en la
norma.

Se trata de los siguientes
delitos (siempre que

se utilicen menores):

(i) induccién a la
prostitucion; (i)
proxenetismo con
menor de edad; (iii)
constfrenimiento a la
prostitucion; (iv) Estimulo
a la prostitucién de
menores; (v) demanda
de explotacion sexual
comercial de persona
menor de 18 anos de
edad; (vi) pornografia
con personas menores
de 18 anos; (vii) turismo
sexual); (viii) utilizacion
o facilitacién de medios
de comunicacién para
ofrecer actividades
sexuales con personas
menores de 18 anos.

Corrupcién judicial

De la comisién de una
conducta punible cuya
averiguacion deba
adelantarse de oficio.

Delitos investigables de
Oficio. Las conductas
que se deben investigar
de oficio serdn aquellos
que no se encuentren
consagrados en el
articulo 74 del Codigo
de Procedimiento Penal
(Delitos querellables).

Principales tipologias de corrupcién en Colombia

Conducta punible de las
descritas en la norma.

Se trata de los siguientes
delitos: (i) Genocidio;

(ii) Desplazamiento
Forzado; (iii) Tortura; (iv)
Desaparicién forzada;
(v) Homicidio; (vi)
Secuestro; (vii) Secuestro
extorsivo; (viii) Extorsion;
(ix) Narcotrdfico; (x)
Trafico de drogas toxicas;
(xi) Estupefacientes o
sustancias sicotrépicas;
(xii) Terrorismo; (xiii)
Financiacion del
terrorismo; (xiv)
Administraciéon de
recursos relacionados
con actividades
terroristas; (xv)
Enriquecimiento ilicito;
(xvi) Testaferrato; (xvii)
Lavado de activos; (xviii)
Conductas del Titulo

Il - que contiene los
“Delitos contra personas
y bienes protegidos por
el derecho internacional
humanitario”; (xix)
Conductas capitulo IV
del Titulo IV si el sujeto
pasivo es menor. Estos
son los delitos contra la
Libertad, integridad y
formacion



sexuales, capitulo IV
referidos a la explotacién
sexual: (i) Induccién

a la prostitucion, (ii)
Proxenetismo con
menor de edad, (iii)
Constrenimiento a la
prostitucion, (iv) Estimulo
a la prostitucién de
menores, (v) Demanda
de explotacion sexual
comercial de persona
menor de 18 anos de
edad, (vi) pornografia
con personas menores
de 18 anos, (vii) Turismo
sexual, (viii) Utilizacion o
facilitacion de medios
de comunicacion para
ofrecer actividades
sexuales con menores de
18 anos.

Se observa una coincidencia de varios de los tipos penales a denunciar, lo que en
la prdctica puede ofrecer alguna complejidad en torno a la conducta a aplicar.
Esta discusion pareciere que se zanja con la verificaciéon del sujeto en consonancia
con el tipo penal a denunciar, pero en todo caso muestra una consagracion
reiterada de un mismo comportamiento y que incluso puede generar discusion
en torno alalégica al momento de aterrizar la consecuencia juridica, pues pierde
su esencia y la razén de la configuracion®.

A las autoridades A la autoridad.
administrativas o
judiciales competentes

sobre tales hechos.

No se especifica.

“Teniendo
conocimiento™; “Sin
justa causa”; “En forma
inmediata”.

“Tuviere conocimiento “Teniendo conocimiento”.
de la utilizacién

de menores para

la realizacion de
cualquiera de las
conductas previstas en

el presente capitulo™.

En todos los eventos supone el tener conocimiento y a pesar de ello, y de tener
el deber legal, se omite su denuncia o puesta en conocimiento. Se destaca en
todo caso que en el caso del delito de omisidn de denuncia de particular se
hace alusidon — ademds- a que no medie justa causa y que ademds se exige una
inmediatez en la puesta en conocimiento con lo que es viable que se incurra en
la conducta aun cuando se denuncie, pero si no se hace de manera inmediata.

Incurrird en multa de
frece puntos treinta y
fres (13.33) a setenta
y cinco (75) salarios
minimos legales
mensuales vigentes.

Incurrird en multa y
pérdida del empleo o
cargo publico.

Incurrird en prision de 3 a
8 anos.
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Como se menciond lineas arriba en pie de pdgina, no se encuentra consistencia
l6gica en torno a las penas a imponer de cada a la necesidad y creaciéon
de los fipos penales y la diferencia de reproche - incluso- frente a un mismo
comportamiento. Por ejemplo, cuando se frate de un delito sexual confra un
menor de edad (conducta prevista en los 3 tipos penales bajo andlisis) el reproche
varia segun el sujeto, al tener el mds bajo de todos el servidor pUblico, luego quien
tiene la obligacion legal de poner en conocimiento y finalmente el particular (de
quien se puede interpretar tiene la obligacién legal derivada del art. 67 de la Ley
906 de 2004).

Causal de
Agravacion

Si la conducta se |La pena serd de treinta y | N/A
realizare por servidor | dos (32) a setenta y dos
publico, se impondrd, | (72) meses de prisidn si la
ademds, la pérdida del | conducta punible que se
empleo. omitiere denunciar sea
de las contempladas en
el delito de omisién de
denuncia de particular
(art 441 CP).

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Una de las pruebas fundamentales en las
actuaciones judiciales es el festimonio.
Por esta razén, las conductas que de
alguna manera permiten que haya
cuestionamientos sobre el testimonio
atentan contra la recta imparticion -
de justicia. Al respecto se analizan las

siguientes conductas: -

Se han conocido escenarios en que se acude de manera recurrente a esta
conducta especifica con el fin de impedir que el testimonio se erija como la
prueba que es o a que surja, como minimo, la duda en casos particulares.

Delito /

Elementos del Falso testimonio Explicacion
delito

Sujeto activo  “El que”. Sujeto activo indeterminado.

Tipo penal plural alternativo, de manera que con
cualquiera de las conductas que se han senalado se

Falte a la verdad o configura el delito. La primera de las conductas supone

Verbo rector una accién en virtud de la cual lo que se declara carece
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la calle totalmente. de veracidad. En la segunda, se trata de una conducta

omisiva en que no se hace enfrega de la fotalidad de la
informacién con que se cuenta.
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“Ante autoridad
competente”.

Puede tratarse de un juez o funcionario administrativo
ante quien se adelante la actuacion. Es ante quien se
realizard la accidn de faltar o callar ante la verdad.

‘... en actuaciéon
judicial o
administrativa™.
“Bajo la gravedad
de juramento”.

Ingrediente descriptivo que indica que la conducta
Unicamente se puede enmarcar en una actuacion
judicial o administrativa. Ahora, para que la conducta
tenga relevancia penal ha de ser bajo la gravedad de
juramento.

Dolo.

La conducta solo admite la modalidad dolosa.

Prision de 6 a 12 anos.

Art 443 del CP.

"Si el responsable de las conductas descritas en el articulo
anterior se retracta en el mismo asunto en el cual rindié
la declaracién antes de vencerse la Ultima oportunidad
procesal para practicar pruebas, la pena imponible se
disminuird en la mitad”.

Soborno (art. 444 CP) y Soborno en la actuacién penal (art. 444 A CP)

Delito /
Elementos del
delito

Soborno

actuacion penal

“El que™.

Soborno en la . 0z
Explicacion

Sujeto activo indeterminado.

Entregue o prometa.

Tipo penal plural alternativo, ya que
con cualquiera de las conductas
se comete el delito. Consagra los
verbos usuales de los tipos penales
de cohecho, salvo el de ofrecer que
quedaria  cobijado en prometer.
Se trata de un tipo penal de mera
conducta porque basta la entrega o
promesa aun con independencia que
se cumpla la finalidad pretendida.

Dinero u ofra utilidad.

Puede ser de cualquier naturaleza.

El testigo.

El testigo de un
hecho delictivo.

Es a quien se hace la enfrega o la
promesa y como fal quien es objeto
del soborno. La diferencia enfre una y
otra conducta es que en la segunda
se tfrata de un testigo de un hecho
delictivo.

"Para que falte

“En provecho

Ingrediente subjetivo que consagra

ala verdad, o suyo o de la  finalidad pretendida con la
la calle total o tercero”. enfrega o promesa y que puede 0 no
parcialmente en configurarse en el caso concreto. Si se
su testimonio”. “para que se configura, el testigo ademds incurre
abstenga de en el fipo penal previamente anotado
concurrira (falso testimonio), pero si no en todo
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declarar, o

para que falte
alaverdad, o
la calle total o

parcialmente”.

caso se consuma este delito de
soborno- En el segundo caso parte de
la finalidad puede ser que se abstenga
a concurrir a declarar, ademds que la
conducta se realiza en provecho suyo
o de un tercero con independencia
que se obtenga dicho provecho.

Dolo.

Prision de seis (6)
a doce (12) anos
y multa de cien
(100) a mil (1.000)
SMLMV.

prision de seis
(6) a doce (12)
anos y multa
de cincuenta
(50) a dos mil
(2.000) SMLMV.

N/A.

2.4 Delito de infidelidad a los deberes profesionales (art. 445 CP)

Este delito se configura dentro del titulo de los delitos contra la eficaz y recta
imparticién de justicia. La conducta que se reprocha es la del apoderado o
mandatario que actle en transgresidén de sus deberes profesionales o del rol
especifico que estd llamado a cumplir en virtud de su labor profesional.

Se frata de una conducta de sujeto activo ‘ ’ _
cualificado. En este sentido, Unicamente v

puede ser cometida por quien tiene una
relacion de mandato o a quien se le ha
conferido un poder en los términos de ley vy
que, en consecuencia, representa intereses
en un asunto judicial o administrativo.

El sujeto pasivo es el Estado como titular del bien juridico tutelado, aun cuando
es una conducta pluriofensiva en la que necesariamente se ven vulnerados los
intfereses confrapuestos a la conducta infiel del apoderado o mandatario.

Consagra 2 especificas modalidades de conducta, a saber:

e Primera modalidad de comportamiento: Se reprocha el que el
apoderado o mandatario en un asunto judicial o administrativo
“(...) por cualquier medio fraudulento perjudique la gestion que

le hubiere confiado (...)".
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lo constituye el “perjudicar”, conducta que debe valerse del
empleo de medios fraudulentos y que recae sobre la gestion
gue se ha confiado.

Esta conducta es confraria a los deberes que se imparten
derivados del rol que se desempena. Se readliza valiéndose
de maniobras o enganos que impiden evidenciar esa gestion
contraria a la que deberia seguir quien es apoderado o
mandatario.

¢ Segunda modalidad de comportamiento: Se reprocha el que el
apoderado o mandatario en un asunto judicial o administrativo
“(...) que en un mismo o diferentes asuntos defienda intereses
contrarios o incompatibles surgidos de unos mismos supuestos de
hecho (...)".

En este Ultimo caso, se cuestiona precisamente esa incursion en conflicto ante
la defensa simultdnea de intereses contrapuestos, 1o que no solo se orienta a
la proteccién de quienes acuden a dicho mandatario o apoderado para la
representaciéon de sus intereses, sino de la administracion de justicia misma vy la
fransparencia que debe caracterizar el desarrollo de tal labor.

Incluso, permite la garantia del debido proceso consagrado en el articulo 29
Constitucional, en particular: (i) El derecho a una asistencia técnica la cual se
encarece cuando se representan intereses contrapuestos, limitando ademds
las posibilidades de controversia. La defensa debe ser “continua, real, unitaria
y resguardada permanentemente por el funcionario judicial encargado de la
direccion del proceso®”, real, no simplemente nominal de forma que quien
apodera obre activamente en pro de quien le ha conferido poder o quien ha
otorgado mandato (i) El derecho de contradiccion, de forma que se garantice
la oposicion y refutacion. Finalmente, la conducta debe ser cometida con dolo.

Delito /

Elementos del Infidelidad a los deberes profesionales Explicacion
delito

“El apoderado o mandatario”. Sujeto  acfivo  cudlificado, que
supone la existencia de un poder de
representacion de los intereses de un
tercero.

Sujeto activo

Perjudicar (perjudique la gestién que se | Tipo penal plural alternativo de mera
le hubiere confiado) / defender. (que en | conducta.

un mismo o diferentes asuntos defienda
intfereses contrarios o incompatibles
surgidos de unos mismos supuestos de
hecho).

Verbo rector

o
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“En asunto judicial o administrativo”. Ingrediente descriptivo, en primer
lugar, en tanto describe el escenario
en que puede configurarse el ilicito,
pero ademds es descriptivo de modo,
ya que se especifica el medio o la
manera en la que el apoderado o
mandatario debe realizar la conducta
para que sea ftipica. Es relevante
el senalamiento en este punto
pues no basta (p. ej. para el primer
supuesto) que se pierda el asunto
encomendado, sino que demanda
del medio fraudulento del apoderado
o mandatario.

“Por cualquier medio fraudulento™.

Dolo.

Prision de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses.

El mismo articulo especifica que se aumentara la pena hasta en una tercera
parte si la conducta se realiza en asunto penal.

2.5 Del encubrimiento

El conjunto de conductas que se describen en este capitulo tienen por objeto
generar reproche penal a quienes con su comportamiento permiten que otras
conductas se materialicen o de alguna forma contribuyen al desarrollo de la
criminalidad.

Se hace referencia a 2 modalidades especificas: (i) El favorecimiento vy (ii) La

receptacion.

Favorecimiento (art. 446 CP) y receptacion (art. 447 CP)

Delito /
Elementos del
delito

Favorecimiento (art. 446 CP)

“El que™; "Tenga conocimiento”
Sujeto activo indeterminado,

sin embargo, debe tratarse de
quien fenga conocimiento de
la comision de la conducta
punible.

Receptacion (art. 447 CP)

El que sin haber tomado parte enla ejecuciéon
de la conducta punible

Sujeto activo indeterminado. Sin embargo,
si se precisa que no se trata de alguien que
haya tomado parte en la conducta, es decir,
es persona separada de quien readliza la
conducta inicial.

Ayudar a eludir la accién penal
o a entorpecer la investigaciéon
La ayuda se orienta a: (i) eludir
la acciéon de la autoridad para
la investigacion

Adquiera, posea, convierta o fransfiera; o
realice cualquier ofro acto para ocultar o
encubrir su origen ilicito

Se trata de un tipo penal de verbo plural
alternativo, de manera que basta con que
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correspondiente o a (ii)
entorpecer la investigacion
correspondiente.

Se trata de un fipo penal de
mera conducta y que no se
refiere a quien comete el
comportamiento inicial, sino a
quien presta su ayuda para que
esta conducta inicial no tenga
respuesta punible efectiva.

se incurra en una de las conductas que se
describen en el tipo para que se consume el
delito.

A eludir la accién penaly a
entorpecer la investigaciéon
Es sobre ello que se presta la
ayuda a que hace referencia
la conducta punible.

Bienes muebles o inmuebles, que tengan su
origen mediato o inmediato en un delito.

“Sin concierto previo”

Se frata de un Ingrediente

de modo que supone la
separacion de quien “ayuda”
frente a quien redliza la
conducta inicial cuya

accioén se quiere eludir o
cuya investigacién se quiere
entorpecer.

N/A.

Dolo.

Prision de dieciséis (16) a
setenta y dos (72) meses.

Prision de cuatro (4) a doce (12) afos y
multa de seis puntos sesenta y seis (6.66) a
sefecientos cincuenta (750) SMLMV.

Principal.

Sila conducta se realiza
respecto de los delitos de
genocidio, desaparicién
forzada, tortura,
desplazamiento forzado,
homicidio, extorsion,
enriguecimiento ilicito,
secuestro extorsivo, trafico

de drogas, estupefacientes

o sustancias psicotrépicas, la
pena serd de sesenta y cuatro
(64) a doscientos dieciséis (216)
meses de prision.

Subsidiario: siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena
mayor.

Si la conducta se redliza sobre medio
motorizado, o sus partes esenciales, o sobre
mercancia o combustible que se lleve
en ellos; o sobre elementos destinados a
comunicaciones telefonicas, telegrdficas,
informdticas, telematicas y satelitales, o a
la generacion, transmisién, o distribucién de
energia eléctrica y gas domiciliario, o a la
prestacion de los servicios de acueducto y
alcantarillado, la pena serd de seis (6) a trece
(13) anos de prisibn y multa de siete (7) a
setecientos (700) SMLMV.

Si la conducta se realiza sobre un bien cuyo
valor sea superior a mil (1.000) SMLMV la
pena se aumentard de una tercera parte a
la mitad.

Si la conducta recae sobre los siguientes

productos o sus derivados: aceites
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comestibles, arroz, papa, cebolla, huevos,
leche, azlcar, cacao, carne, ganado, aves
vivas o en canal, licores, medicamentos,
cigarrillos, aceites carburantes, vehiculos,
autopartes, calzado, marroquineria,
confecciones, texfiles, acero o cemento, en
cuantia superior a cinco (5) SMLM, la pena
imponible se aumentard hasta en la mitad.
Este Ultimo que reemplaza la conducta que
inicialmente se tenia consagrada en el art.
447 A.

Si se tratare de contravencién
se impondrd multa.

2.6 De la fuga de presos
Fuga de presos (art. 448 CP) y favorecimiento de la fuga (art. 449 y 450 CP)

Delito /
Elementos del Fuga de presos
delito

Favorecimiento de la Fuga de presos (dolosa
y culposa)

“El que se fugue estando | “El servidor publico” o “El particular”.
privado de la libertad”. “"Encargado de la vigilancia, custodia o
Sujeto activo  cudlificado | conduccién de un detenido, capturado o
(especial). No se frata de | condenado”.

cualquier persona, sino que | Se frata de sujeto activo cudlificado, en que,
se debe tratar de quien esté | si bien puede ser servidor publico o particular,
privado de la libertad en|es quien estd encargado de la vigilancia,
centro de reclusion, hospital | custodia, o conduccién de un detenido,
o domiciliariamente, en virfud | capturado o condenado. Solo quien tiene
de providencia o sentencia | este deber es quien puede incurrir en el delito.
que le haya sido nofificada.

“Fugar”. “Procurar o facilitar”.

Tipo penal de mera Tipo penal plural alternativo que puede darse
conducta. Ello supone por permitir o facilitar la fuga. Se trata de un
“escapar” o “incumplir” la tipo penal de mera conducta.

privaciéon que le ha sido

impuesta.

Dolo. Dolo (art. 449 CP). Culpa (art. 450 CP)

Esta modalidad
Unicamente opera
respecto del servidor
publico (no asi

frente al particular) y
cuando por culpa dé
lugar ala fuga.

Prisibn de cuarenta y ocho | Prision de ochenta (80) a ciento cuarenta vy
(48) a ciento ocho (108) | cuatro (144) meses, e inhabilitacién para el
meses. ejercicio de derechos y funciones publicas
hasta por el mismo término.
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(art. 451 CP) Se disminuird | Disminuird la pena a la mitad

a la mitad si dentro de los 3 | indica el inciso segundo del art 451 del CP,
meses siguientes a la fuga, | que:

el evadido se presentara
voluntariamente. “Al coparticipe de la fuga o al servidor
publico que la hubiere facilitado que, dentro
de los fres (3) meses siguientes a la evasién,
facilite la captura del fugado o logre su
presentacion ante autoridad competente™.

N/A. La pena se aumentard hasta en una tercera
parte  cuando el detenido, capturado
o condenado estuviere privado de su
libertad por los delitos de genocidio,
homicidio, desplazamiento forzado, tortura,
desaparicién forzada, secuestro, secuestro
extorsivo, extorsion, terrorismo, concierto
para delinquir, narcotrdfico, enriquecimiento
ilicito, lavado de activos, o cualquiera de las
conductas contempladas en el Titulo Il de
este Libro. En la modalidad culposa la pena
serd de prisién de treinta y dos (32) a setenta
y dos (72) meses.

Cuando el interno fugado se presentare voluntariamente dentro de las
freinta y seis (36) horas siguientes a la evasion, la fuga se tendrd en cuenta
Unicamente para efectos disciplinarios. (art. 452 CP).

2.7 Del fraude procesal y otras infracciones

.

En este capitulo se analizan las conductas de fraude procesal y de fraude a
resolucion judicial o administrativa.
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Del fraude procesal (art. 453 CP) y de fraude a resolucion

administrativa de Policia (art. 454 CP)

Delito /
Elementos del
delito

Fraude procesal®*’ (art. 453 CP)

“El que™.

Sujeto activo indeterminado, en la medida
que no se exige cudlificacion especial en el
autor del fipo penal y la conducta puede
llevarse a cabo por cualquier persona.

judicial o

Fraude a resolucion judicial o
administrativa de Policia (art.
454 CP)

“El que”.

Sujeto activo indeterminado.
Sin embargo, debe fratarse de
quien es sujeto de la obligacion
impuesta en la resolucién judicial
o administrativa de Policia de
que se frate.

Inducir en error.

Se frata de un tipo penal de mera conducta,
de manera que se busca inducir (a través
de medios fraudulentos) al funcionario
correspondiente.

Sustraer.

Se frata de un ftipo penal de
omisibn, de mera conducta, y
supone el no dar cumplimiento
a la obligacién que le ha sido
impuesta.

A un servidor publico

El servidor publico que tenga la competencia
para emitir la sentencia, resoluciéon o acto
administrativo que se pretenda obtener.

N/A.

“La sentencia, resolucibn o  acto
administrativo”.
Ingrediente normativo sobre lo que recae la

finalidad del tipo penal.

“Por cualquier medio fraudulento induzca en
error”.

El empleo de medios fraudulentos idoneos en
trat&ndose de un delito de mera conducta®
"es decir, que para su perfeccionamiento
no se necesita que el funcionario haya
sido enganado, sino que los mecanismos
utilizados tengan la fuerza suficiente para
ello”.

“Si se comprueba que ese acto no reviste
esa especial connotacion, no serd viable el
juicio de adecuacion tipica, pues si bien el
legislador prevé la utilizacién de “cualquier
medio fraudulento” para el propdsito
indicado en la norma éste debe contar
con la aptitud o la fuerza necesaria para
incidir en el razonar del sujeto pasivo de
la conducta, hasta el de sustraerle a una
verdad especifica, para introyectarle, en
su defecto, una conviccion distante de la
realidad"? .

“Por cualquier medio”.

A diferencia del fraude procesal
en este caso no se exige de un
medio fraudulento y basta que,
a través de cualquier medio, se
susfraiga del cumplimiento de la
obligacion impuesta.

Consagra un ingrediente subjetivo especifico
de manera que la conducta se oriente a

Principales tipologias de corrupcién en Colombia
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conseguir una decision injusta favorable a los
intereses del autor por medio de sentencia,
resolucién o acto administrativo.

Dolo.

Prision de seis (6) a doce (12) afos, multa | Prisién de uno (1) a cuatro (4)
de doscientos (200) a mil (1.000) SMLMV e | ahos y multa de cinco (5) a
inhabilitacién para el ejercicio de derechos | cincuenta (50) SMLMV.

y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8)
anos.

2.8 Delitos contra medios de prueba y otras infracciones

En este capitulo se analizan las conductas relacionadas con los medios de
prueba.

Amenazas a testigo (art. 454 A CP)

Delito /
Elementos del Amenazas a testigo
delito

Explicacion

Sujeto activo indeterminado.

“El que”.

Amenazar. Tipo penal de mera conducta, ya que con el solo
hecho de amenazar a ofra de ejercer violencia
sobre esta o sus familiares se estd cometiendo

el delito, asi que claramente, no se tiene que en
efecto cumplir la amenaza.

Ejercer violencia fisica En ello consiste la amenaza.
o moral en su confra o

en la de su conyuge,
companero o companera
permanente® o pariente
dentro del cuarto grado.
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La conducta o la amenaza como tal recaer
sobre quien es testigo de un hecho delictivo o
sobre experto que deba rendir informe durante
la indagacién o investigacion, o que sea
judicialmente admitido para comparecer en
juicio como perito.

“A una persona testigo

de un hecho delictivo”

o “sobre experto que
deba rendir informe
durante la indagacién o
investigacion, o que sea
judicialmente admitido
para comparecer en juicio
como perito”.

Ingrediente subjetivo, ya que se indica cual
es la finalidad de la conducta o la razén de la
amenaza.

“Para que se abstenga

de actuar como testigo o

para que en su testimonio

falte ala verdad o la calle
total o parcialmente”.

Dolo.

Prision de cuatro (4) a ocho (8) afos y multa de cincuenta (50) a dos mil (2.000)
SMLMV.

Si la conducta anterior se realizare respecto de testigo judicialmente admitido
para comparecer en juicio, con la finalidad de que no concurra a declarar, o
para que declare lo que no es cierto

Prision de 5 a 12 anos y multa de 100 a 4000 SMLMV.

Ocultamiento, alteracion o destrucciéon de elemento material probatorio (art.
454 B CP)

Ocultamiento, alteracién o
destruccion de elemento
material probatorio

Delito /
Elementos del
Delito

Explicacion

“El que”. Sujeto activo indeterminado.

Tipo penal plural alternativo, con cualquiera de

"Oculte, altere o destruya”.

estas conductas sobre el material probatorio se
comete el delito.

Elemento material probatorio
de los mencionados en el
Cédigo de Procedimiento
Penal.

Esto serd sobre lo que recae la redlizacion de
alguna de las conductas de ocultar, alterar o
destruir. y serd lo que afectard el proceso y por
lo cual se le imputard este delito al sujeto activo.

"“El que para evitar que se use
como medio cognoscitivo
durante la investigacién, o
como medio de prueba”

Ingrediente subjetivo que denota la finalidad de
la conducta.

Dolo.

Prision De 4 a 12 afos y multa de 200 a 5000 SMLMV.
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Impedimento o
perturbacién de
celebracién de audiencias
publicas.

Delito /
Elementos del
delito

Explicaciéon

Sujeto activo | "“El que”. Sujeto activo indeterminado.

Verbo rector Impedir o tratar de Impedir. | Tipo penal de mera conducta.

Objeto
material “La celebracién de una audiencia publica durante la actuacién procesal”.
directo

Ingrediente descriptivo de modo: No se hace

Ingredientes  “Por cualquier medio™”. S )
restriccion en torno al medio a emplear.

Elemento

subjetivo Dolo.
Pena Prision De 3 a 6 anos y multa de 100 a 2000 SMLMV.
Subsidiario.
Naturaleza

“Siempre y cuando la conducta no constituya otro delito™.

©0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Finalmente, y en especial en este contexto, surge esencial la prevencién y
sancién de la corrupcion ya que puede derivar en una situacién de Captura
del Estado (CdE), lo cual genera diversas consecuencias nocivas para la
institucionalidad democrdtica.

De acuerdo con Garay, Salcedo-Albardn, Ledn Beltrdn y Guerrero, los casos
de captura del Estado que mds se han investigado en las Ultimas décadas han
sido los de paises de Europa oriental que realizaron la transicion del comunismo
a la economia de mercado. Lo anterior, debido a que segin explican los
autores, en estos paises se centran las condiciones institucionales que propician
la CdE. Estas son: “la cercania entre las decisiones econdmica vy las decisiones
del Estado, y el bajo nivel de transparencia en la toma de decisiones”#.

Ahora bien, a partir de estas investigaciones se han establecido definiciones de
lo que se constituye CdE.

Por un lado, de acuerdo con el Banco Mundial, institucion pionera en el estudio
de la CdE citado por Garay, Salcedo-Albardn, Ledn Beltrdn y Guerrero, la CdE
se refiere a: "la accion de individuos, grupos o firmas, en el sector publico y
privado, que influyen en la formacion de leyes, regulaciones, decretos y otras
politicas del gobierno, para su propio beneficio como resultado de provisiones

o
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ilicitas y no transparentes de beneficios privados oforgados a funcionarios
publicos"#.

Por otro lado, Hellman y Kauffmann entienden por CdE “la accién de empresas
gue mediante pagos ilicitos a los oficiales moldean las reglas bdsicas de reglas
de juego segun su beneficio. Esto significa un planteamiento diferente del
sentido usual que se da a la corrupcidn entre el sector privado y publico, pues
toma como momento originante al sector privado que coopta al publico™
Segun estos autores cuando esto sucede se configura un escenario en el que
grupos con amplio poder econdmico manipulan la formulacién de leyes.

De acuerdo con Garay, Salcedo-Albardn, Ledn Beltrdn y Guerrero, estas
definiciones corresponden con un esquema fradicional del entendimiento
de la CdE el cual los autores mencionados desagregan segun los siguientes

elementos:
Figura 1. El esquema tradicional de
la Captura del Estado
8Qué persigues
el agente
. captor?g
G Influir en la sPara quée
AT e Selsee e Actor 2: formulacion (Objetivo
Ca for- ——————— Y de leyes, decretos estratégico)
> P > = Ejecutivo, |  yregulaciones F
- e legislativo para establecer Lograr
P! 5 y judicial monopoliticos beneficio
de partidos fici At
oliticos Yy @ene I.C\O economico
P fributario,
laboral,
ambiental, etc.

Circulo vicioso:
mds CdE = mds debilitamiento institucional = mas CdE

Fuente: Garay, Salcedo-Albardn, Ledn Bentrdn y Guerrero (2008, p.51.)

En este sentido, los autores consideran que la CdE no se limita a la manipulacion
de los arreglos juridicos o normativos relacionados con la actividad econdmica
por parte de empresas privadas, sino que los actores captores del estado
son mucho mds amplios, refiriéndose a grupos de interés que pueden ser de
natfuraleza legal o ilegal.

Por su parte, Fazekas & Téth mantienen una vision similar a la de Garay,
Salcedo-Albardn, Ledn Bentrdn y Guerrero. De esta forma, senalan que la CdE
no se refiere, como podria llegar a pensarse, a una corrupcion ampliamente
extendida en un Estado particular, sino que la esencia de un escenario de CdE
recae en la existencia de una estructura de red en la cual actores corruptos se
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agrupan alrededor de instituciones particulares del Estado con el fin de actuar
de manera colectiva en la busqueda de sus fines privados en detrimento del
bien publico”.

A partir de lo anterior, se evidencia que las consecuencias de esta situacion
no se limitan a la actividad econdmica sino que generan una debilitamiento
de la seguridad juridica cuyos efectos se extienden a las “dimensiones civiles
y penales de la rama judicial y al proceso legislativo de adopcién de leyes y
politicas publicas™® afectando de esa forma el desarrollo de la funcidn publica
la cual “se dirige a la atencidn y satisfaccion de los intereses generales de la
comunidad, en sus diferentes drdenes y, por consiguiente, se exige de ella que
se desarrolle con arreglo a unos principios minimos que garanticen la igualdad,
la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y la
publicidad, que permitan asegurar su correcto y eficiente funcionamiento y
generarlalegitimidady buenaimagen de susactuaciones antela comunidad”#.

UNIDOSCONTRA | V7%, \_
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prevaricato en Colombia: andlisis de la normatividad vigente, doctrina y
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05/03/2017, M.P. EYDER PATINO CABRERA.
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Este delito puede derivarse de intenciones diferentes al dolo como la
superficialidad, el capricho o el desinterés. Para complementar esta
informacion ver: CSJ No. 34852, Fecha: 27/06/2012, MP. JULIO ENRIQUE SOCHA
SALAMANCA. Ademds, sobre las formas como generalmente ocurre este
delito, se puede presentar por simple capricho del servidor publico, con
el objeto de causar dano o buscando beneficio para si mismo o para un
tercero. Para complementar esta informacion ver: CSJ No. 34852, Fecha:
27/06/2012, MP. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.

“(...) Se trata, pues, de un delito que exige sujeto activo cualificado, es decir,
que en él solo podria incurrir a titulo de autor, quien ostente la condicion
de servidor publico, cuando la decisién o concepto emitido en ejercicio
de sus funciones o cargo contraria abierta y groseramente los mandatos
constitucionales y legales a cuyo cumplimiento no solo se compromete
con la posesion del cargo, sino que es una condiciéon de legitimacion del
gjercicio de los diferentes poderes que el Estado desarrolla y encarna a
fravés de sus servidores.

Los jueces, con mayor razdn son los llamados a dinamizar el derecho en sus
providencias a fravés no solo de la valoracion de los supuestos fdcticos a los
que aplican la ley, sino a la interpretacion que racional y razonablemente
impone su contenido y alcances en relacién con la situacion que en
concreto se pretende regular con miras a la solucién de los conflictos que
suelen suscitarse en desarrollo de la vida en comunidad y de las relaciones
de ésta con el Estado, que cuando se precia de social y de derecho, es
claro, que el monopolio de la fuerza y la solucion de los conflictos debe
darse mediante instancias previamente definidas para ello y con arreglo a
la constitucion y la ley, con respeto de los derechos y garantias debidas alos
ciudadanos y dentro de los marcos de justicia y equidad que la comunidad
espera. (...)" CSJ. Cas. Penal. Sent.may.25/2005 MP EpGar LOMBANA TRUJILLO.

“(...) El prevaricato es un fipo de los llamados de mera conducta o pura
acciéon bastando para su estructuraciéon que se profiera una resolucion
dictamen manifiestamente contrario a la ley sin que se exija la ejecutoria
de aquella, pues con el solo proferimiento se realiza el tipo y se vulnera
la norma. (CSJ, Cas. Penal, Sent. Nov. 15/2001, Rad. 14040. M.P. Jorge E.
Coérdoba).

26243 -27/10/08

ARENAS, Vicente Antonio. Comentarios al cédigo penal colombiano:
legislacién, doctrina, jurisprudencia. Tomo Il. Bogotd Temis. 1989.

CSJ, Cas. Penal. Sent.jun. 19/1984. MP Alfonso Reyes Echandia: “Todo
retardo supone incumplimiento de actuacién esperada en cierto, periodo
y en el plano juridico penal, omisién del comportamiento debido dentro del

_/ Principales tipologias de corrupcién en Colombia
(o

42

orrupcioén judicial



28

término legal prefijado; por manera que cuando el tipo de prevaricato por
omision descrito en el articulo 150 del C.P —-ART. 414 C.P de 2000—menciona
como delictiva la conducta del funcionario que retarde acto propio de
sus funciones, no se refiriere a una simple actitud pasiva o de inercia, ni
siquiera a un dejar hacer algo, si no a un no hacer aquello a lo que el
servidor publico estaba juridicamente obligado en un espacio temporal
precisamente senala por ley; se trata, pues, de una obligacidn emanada
de mandato legal (ley, decreto, resolucion, reglamento), y no de un simpLe
DEBER EXTRAJURIDICO.

La Omisiéon y el retardo no son fendmenos idénticos, aunque todo retardo
supone una omision, cuando ocurre aquella, el sujeto no hizo lo que podia
y debia hacer, cuando esto acontece, el sujeto dejé de hacer o que
juridicamente debid realizar en un momento o periodos dados, aunque lo
hizo o pueda vdlidamente hacerlo con posterioridad, mds alld de los limites
temporales que le habian sido trazados; en la omision el actor no cumplié
definitivamente con su deber de accidn, en el retardo no ejecutd el acto
esperado y debié dentro del término previsto para ello, pero lo realizd mds
tarde, o estd en condiciones de cumplir extempordneamente. La omision
propiamente dicha se produce y agotfa en el momento mismo en que el
sujeto incumplié su deber de actuar; en retardo, en cambio, comienza
al expirar el término dentro del cual debié actuar y perdura mientras
no cumpla con su obligacion de realizar la accién esperada. Quien se
encontraba obligado a actuar, en el caso concreto podia hacerlo y no lo
hizo, toda vez que a nadie se le puede exigir lo imposible. {...)"

Por su parte MOLINA, Arrubla Carlos. Delitos contra la Administracion
Publica. Integrado con la Ley 190 de 1995. Biblioteca Juridica Dike.
Medellin. 1995.pp. 365; senala que ‘“rehusar y retardar no son fendmenos
idénticos, porque cuando ocurre aquél, el funcionario se resiste a hacer
lo que podia y debia hacer, es decir, niega su deber juridico; mientras
que cuando éste acontece, el sujeto deja de hacer lo que juridicamente
debid realizar en un momento o periodo dados, aunque lo hubiera hecho
o pudiera vdlidamente hacerlo con posterioridad, pero siempre mas alld
de los limites temporales que le habian sido trazados. Cuando se rehusa, el
actor se sustrae definitivamente de su deber de accidn, mientras que en el
retardo no ejecuta el acto esperado y debido dentro del término previsto
para ello, pero lo realiza mds tarde, o estd en condiciones de cumplirlo
extempordneamente.”

En CSJ. Cas. Penal. Sent. may.25/2005 sobre la expresion “manifiestamente™
se advierte que “Lo manifiesto eslo que se presenta con claridad y evidencia,
lo que es patente, que estd al descubierto, que es notoriamente visible.
La exigencia legal apunta, entonces, a que la simple comparacion entre
la ley con lo expresado en la providencia debe mostrar incuestionable la
ilegalidad de la dltima. Sila contrariedad nace luego de elaborados andilisis,
la afipicidad del comportamiento deriva incuestionable, en cuanto no es

UNIDOSCONTRA | &%V, \_

LA CORRUPCION 51;:

7S 43



29

30

44

ostensible.” En sentencia anterior, CSJ. CAS. Penal. Sent- mar.29/1990 se
senald "Pese aserel prevaricato un delito de mera conducta, no se consuma
por el error en que pudo incurrir el funcionario, frente a la interpretacién de
la norma, o cuando errd sobre la vigencia o aplicacion de una ley en el
tiempo o en el espacio, como tampoco cuando por negligencia no estuvo
atento ainvestigar con celo, si en el caso sometido a estudio era aplicable
una determinada norma, para el caso subjudice la resolucion num. 029 de
1961 o si por el contrario existian otras disposiciones”.

Ahora, frente al término "contrario a ley”, la CSJ. Cas. Penal. Sent.
ene.18/2003 consideré que el delito de prevaricato por accion se
cometia cuando: se configura cuando el servidor publico, en ejercicio
de las funciones oficialmente discernidas, profiere resolucion o dictamen
ostensiblemente contrario a la norma juridica aplicable al caso, haciendo
prevalecer su capricho a la voluntad de la ley, y afectando de este modo
la integridad del ordenamiento juridico y con ello la de la administracion
puUblica a cuyo nombre actda”. Quiere ello decir que el término “ley” no es
restrictivo desde el punto de vista formal en lo que atiene a la transgresiéon
de una “ley” en sentido estricto, sino que se toma en un concepto amplio
entendiendo por “ley”: norma aplicable al caso.

Sobre ello se ha pronunciado la jurisprudencia en varias ocasiones. Se citan
algunos apartes:

«"(...) esta Corporacion ha sostenido que dicho presupuesto se configura
cuando la argumentacién juridica arroja conclusiones abiertamente
opuestas a lo que muestran las pruebas o al derecho bajo el cual debe
resolverse el asunto” CSJ SP, 20 Ene 2016, Rad 46806. En ella también
se cita el contenido de la sentencia proferida el 13 de agosto de
2003, radicado 19303 que considerd: “(...) para que la actuacion
pueda ser considerada como prevaricadora, debe ser “ostensible y
manifiestamente ilegal,” es decir, "violentar de manera inequivoca el
texto y el sentido de la norma”, dependiendo siempre de su grado de
complejidad, pues resulta comprensible que del grado de dificultad
para la interpretaciéon de su sentido o para su aplicacion dependerd
la valoracién de lo manifiestamente ilegal, de alli que, ciertamente, no
puedan ser tenidas como prevaricadoras, todas aquellas decisiones que
se tilden de desacertadas, cuando quiera que estén fundadas “en un
concienzudo examen del material probatorio y en el andilisis juridico de las
normas aplicables al caso.” Se concluye, entonces, que para que el acto,
la decisiéon o el concepto del funcionario publico sea manifiestamente
contrario a la ley, debe reflejar su oposicion al mandato juridico en forma
clara y abierta, reveldndose objetivamente que es producto del simple
capricho, de la mera arbitrariedad, como cuando se advierte por la
carencia de sustento fdctico y juridico, el desconocimiento burdo y mal
intencionado del marco normativo”.
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En similar sentido se pronuncid la Sala en sentencia del 23 de febrero de
2006, radicado 23901, al senalar:

“La conceptualizacion de la contrariedad manifiesta de la resolucion con
la ley hace relacién entonces a las decisiones que sin ninguna reflexion
o con ellas ofrecen conclusiones opuestas a lo que muesfran las pruebas
o al derecho bagjo el cual debe resolverse el asunto, de tal suerte que el
reconocimiento que se haga resulta arbitrario y caprichoso al provenir
de una deliberada y mal intencionada voluntad del servidor publico por
contravenir el ordenamiento juridico”».

A su vez, la expresidn “contrario a la ley”, ha sido entendida por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que con
aguélla se designa: (i) la norma juridica aplicable al caso concreto; (ii)
el ordenamiento juridico colombiano; (iii) los mandatos constitucionales;
(iv) ley en sentidos formal y material, ya que no distingue enfre una y otra;
y (v) actos administrativos. En ofras palabras, de conformidad con la
jurisprudencia sentada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
la expresion “ley”, contenida en el articulo 413 del Cddigo Penal no ha
sido entendida y aplicada Unicamente como sindnimo de acto normativo
expedido por el Congreso de la Republica. Por el contrario, el significado
mds empleado en la jurisprudencia de la Sala Penal al término “ley” ha sido
aqguel de “norma juridica aplicable al caso concreto”, interpretacion que
es plausible y ajustada a la Constitucién, como quiera que aquélla puede
ser la Constitucion, las normas que integran el bloque de constitucionalidad
o la jurisprudencia constitucional.

Aun cuando en este caso la norma no lo especifica en los mismos términos
que en el prevaricato por accién, doctrinaria y jurisprudencialmente se ha
establecido que no se trata de cualquier omisidon, pues la misma debe ser
deliberada, manifiesta y abiertamente contraria ala ley.

La sentencia del 23 de Febrero del 2005, M. P. Sigifredo Espinosa Pérez,
expone que, de acuerdo con la definicion del tipo bdsico de prevaricato
por omisidn, retardar, omitir, rehusar o denegar deben ser actos realizados
deliberadamente al margen de la ley, en otras palabras, que se dé una
violacion manifiesta de ellay es por ello que establece el fallo lo siguiente:
“...si el prevaricato por omisién requiere para su configuracion que el
agente conozca el cardcter ilicito de su comportamiento, es decir, que
tenga conocimiento y voluntad de emitir infencionadamente el acto
que estd obligado a realizar por mandato legal, ese actuar premeditado
o "deliberado"” segun el significado de la alocucidon, es comportamiento
voluntario, intencionado, hecho a propdsito, como se define en el
diccionario de la Real Academia Esparnola de la Lengua, o en conducta
reflexiva e intencionadamente, no de manera impensada, con pleno
conocimienfo de lo que se hace y buscando las consecuencias que
corresponden al acto de que se frata. (Diccionario de Uso del espanol de
Maria Moliner”
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En el mismo sentido la sentencia de mayo 22 de 2003 de la Corte Suprema
de Justicia reitera la necesidad de que se dé una violacion a la ley en el
tipo de prevaricato por omision. Por lo mismo reza que: “Evidentemente y
como corresponde a la definicion del tipo bdsico de prevaricato, omitir,
retardar, rehusar o denegar, deben ser actos realizados deliberadamente
al margen de la ley, esto es con violacion manifiesta de la ley. Por tanto,
la simple demostracién objetiva de la adecuacion aparente del hecho
en alguno de los verbos que alternativamente configuran la ilicitud no es
suficiente para pregonar su punibilidad”.

CSJ, Cas. Penal, Sent. Mayo 27/2003, Rad. 18850. M.P. Yesid Ramirez Bastidas.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha entendido en relacion con
la expresidon “resolucidn” que “no es solamente la providencia emitida por
autoridad judicial sino también por funcionario administrativo, en ejercicio
una y ofro de sus respectivas afribuciones; y no necesariamente ha de
presentar los caracteres formales de auto interlocutorio o de sentencia, lo
que importa es que en ella el empleado oficial decida algo en ejercicio de
su funcion”

Frente a estos dos Ultimos términos adujola CSJ. Cas. Penal.Sent.oct.13/1988,
reiterada en providencia del 29 de septiembre de 2005: “El Diccionario de
la Real Academia de la lengua, define la voz dictamen (del latin dictamen)
como opinién y juicio que se forma o emite sobre una cosa. Es entonces
incuestionable que si quien dio la opinidn o suscribid el dictamen (caso del
salvamento de voto), lo hace con el cardcter de funcionario, consignando
apreciaciones manifiestamente contrarias a la ley, o preceptos, criterios
contrarios a la verdad por él conocida, incurre en prevaricato por accion,
asi sus afirmaciones no sean compulsivas o estén desprovistas de poder
decisorio” (CSJ. Cas. Penal. Auto de Unica instancia del 13 de octubre de
1988, radicado 2270).

«Respecto a la inobservancia o incumplimiento del deber funcional
inherente al delito de prevaricato por omisiéon, la Corte ha precisado lo que
a continuacion se transcribe:

“2. La determinacidon del deber funcional debe ser clara e inequivoca en el
proceso, aunque no necesariamente sujeta ala expresa mencion de cada
norma, ley, reglamento o instrumento juridico que sustente la obligacion
de actuar por parte del servidor publico, ni tampoco del tenor literal de los
preceptos contenidos en tales disposiciones. Lo importante, en cualquier
caso, es que las funciones prescindidas le hayan sido concretadas al
sujeto activo de la conducta como tales, es decir, como obligaciones o
mandatos derivados del cargo respecto de los cuales no podia pretermitir,
demorar o negar su realizacion. Ello seria suficiente para garantizar la
critica racional de las decisiones que en tal sentido se adopten tanto en la
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acusacion como en el fallo. (...) Por supuesto, la manera mds sencilla para
concretar el deber funcional esperado seria con la mencién expresa de
la ley, estatuto o reglamento que lo contemplase. Sin embargo, es posible
que el juez o el funcionario instructor, por cualquier motivo, no especifique
la norma o se equivoque al sehalarla, ya sea porque la cité erréneamente,
o aludid a una que habia sido derogada por otra de igual contenido, o ala
que siendo posterior a los hechos igual estuvo vigente en otra regulacion,
etcétera. Frente a estas eventualidades, lo trascendente para la correcta
imputacion al tipo objetivo, reitera la Sala, es la inclusion verificable o
refutable del deber de proceder en las circunstancias particulares del
asunto, y no la del articulo, inciso o pardgrafo que lo regula”» CSJ, Cas.
Penal. Sent. Sept. 09/2017. Rad. 50366, SP14985-2017- M.P José Luis Barceld
Camacho

Este delito fue incorporado en la Ley 679 de 2001 “Por medio de la cual
se expide un estatuto para prevenir y contrarrestar la explotacion, la
pornografia y el turismo sexual con menores, en desarrollo del articulo 44
de la Constitucion”. La transitoriedad se refiere al niUmero del articulo pues
se consagra inicialmente en el Cédigo Penal de 1980 y una vez en vigencia
la Ley 599 de 2000 queda en el articulo 219B.

Por ejemplo, cuando se pretende generar un mayor reproche al servidor
publico, pero se observa que en términos de pena es mds gravosa
la conducta del particular, o cuando se crea un tipo especifico para
conductas penales sexuales contra menores y la consecuencia es inferior
a la que ya habria cobijado el tipo penal de omisién de denuncia de
particular.

CSJ, Cas. Penal, Sentencia No. 17.634 de 07/03/2002 MP Alvaro Orlando
Pérez Pinzon.

Sobre este delito, indica la corte que: “dos son las eventualidades que la
corte ha precisado como determinantes del momento consumativo del
fraude procesal: una referida a la cesacién de los efectos de la induccion
en error al servidor publico, y otra relacionada con la ejecutoria del cierre
de la investigacién, como quiera que serd hasta ese acto procesal hasta
cuando es viable pronunciarse en la resolucion de acusacién sobre las
connotaciones factico- juridicas de la conducta punible” (CSJ, junio /2007,
rad24014)

“Se deduce de lo anterior, que es un tipo de mera conducta en razén
a que se perfecciona cuando se logra la induccién en error al servidor
publico por medios enganosos o artificiosos idoneos y sus efectos se
prolongaran en el fiempo en tanto perviva el estado de error y se obtenga
la decisidn pretendida, aun después si se necesita para su ejecucion de
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actos posteriores. Es decir, no requiera el logro de la decision anhelada,
sentencia, resolucién o acto administrativo ilegal que de producirse
configuraria su agotamiento” CSJ Cas. Penal, Sentencia de 02/09/2002 MP
Edgar Lombana Truijillo.

CSJ, Cas. Penal Sentencia de 02/09/2002 MP Edgar Lombana Trujillo.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal, Sentencia No. 19391,
del 17 de agosto de 2005, con ponencia de la Doctora MARINA PuLibo pe
BARON.

Ello se predica también, en igualdad de condiciones, en confra de los
integrantes de las parejas del mismo sexo que actien como testigos. CC,
Sent. C-209 de 28/01/2009 MP. Rodrigo Escobar Gil.

Garay Salamanca, L., Salcedo-Abardn E., Ledn Beltrdn, I. & Guerrero B.
(2008). Pagina 16. La Captura y Reconfiguracién Cooptada del Estado en
Colombia. Recuperado de: https://moe.org.co
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