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INTRODUCCION

En el decurso de la evolucion juridica se han implementado mecanismos para el
establecimiento de un orden social justo, pero ante todo equitativo, no sélo en las
relaciones entre los asociados del conglomerado social sino también en el flujo de
interacciones que se presentan entre las diferentes ramas que prohijan la
manutencion de parametros minimos de convivencia. Luego, la organizacion del
poder publico requiere de medios que permitan estructurar, desarrollar e
implementar mecanismos de control sobre sus miembros, sistemas que faciliten y
se adecuen constantemente a las necesidades socio-politico-culturales de los
pueblos.

Es asi como a través de la creacion del sistema de administracion de Justicia se
propende por la consecucion de los fines sociales, no sélo con el propdsito de la
jerarquizacién y estabilidad del poder publico, sino también en la permanencia de
garantias destinadas a la objetividad e igualdad formal y material de los asociados.

En desarrollo de los principios rectores de la Constitucion, en la Administracion de
Justicia, se han ideado y plasmado, por medio de las descripciones de caracter
Penal -no siendo ésta la Unica rama que cobija y arraiga en su interior la voluntad
de salvaguardar a los ciudadanos de sus administradores y a los administradores
de su poder-, elementos restrictores de la funcion jurisdiccional que tiene como
finalidad evitar la vulneracion a un Bien Juridico de suma relevancia en el Estado
Social y Democratico de Derecho, cual es, para el presente caso, la igualdad ante
la ley de sus destinatarios, bien sean funcionarios, servidores publicos o
ciudadanos.

Ahora bien, como corolario de la evolucion juridica, se ha construido una
normatividad especifica, aunque amplia, en el ambito constitucional, disciplinario,
penal, civil y fiscal que coadyuva en la imposicibn de sanciones que se
materializan en ambitos paralelos pero disimiles entre si; se puede imputar la
realizacion de una conducta que, vr.g., puede tener asidero normativo en un area
especifica del derecho y, por lo tanto, encontrar una sancion particular; pero al no
encontrarse una conducta descrita o prohijada por una regulacion que pudiese ser
aplicable, no descarta muto propio su adecuacién en conductas que arraigan una
sancion distinta en virtud de la naturaleza de la conducta desplegada.



Debido a las anteriores consideraciones, hemos estudiado los delitos cometidos
por los servidores publicos, en especial el tratamiento y el enfoque normativo dado
por la Honorable Corte Suprema de Justicia al delito de Prevaricato en cada una
de sus modalidades, y mas recientemente la Corte Constitucional a través de las
vias de hecho, teniendo como objetivo primordial determinar el lineamiento
jurisprudencial que ha seguido, particularmente, la primera de ellas en cuanto a la
conducta delictiva desplegada por los Servidores Publicos, en el delito en
mencion; las diferentes interpretaciones que se han hecho del tipo penal, mediante
la busqueda, analisis, sistematizacion, e interpretacion de temas y problemas del
derecho penal frente al tipo penal especifico, asi como determinar la efectividad de
la conducta delictiva estudiada dentro del sistema penal colombiano y descubrir
las falencias del mismo a la luz del derecho comparado Espafiol y Argentino.

El alcance del analisis y la investigacibn es demostrar que la jurisprudencia
Colombiana ha mantenido uniformidad en la linea desarrollada con base en las
disposiciones normativas aplicables en la vigencia de cada uno de los cédigos
penales, en cuanto a las conductas prevaricantes se refiere, para, finalmente,
plantear la solucién al problema juridico formulado, cual es el determinar la
uniformidad respecto de los elementos estructurales del tipo penal de prevaricato
en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Colombiana.

Es asi como se investigara el tema en cuestion, partiendo de la evolucion de ese
tipo penal, aunado a un analisis jurisprudencial relacionado con el trato y
determinacion de los fallos del Supremo Tribunal frente a la comunmente
denominada corrupcion. La presente investigacion se inicid con el estudio de los
fallos proferidos por la Corte Suprema de Justicia Colombiana en un periodo de
tiempo especifico (Ao 2000 a 2003) del cual se obtuvo como resultado la
preseleccion de ciento sesenta y cuatro (164) sentencias, y la seleccion y analisis
de cuarenta (40) sentencias, veintinueve (29) de ellas proferidas por la Corte
Suprema de Justicia y las once (11) restantes por la Corte Constitucional, siendo
el eje central de nuestra investigacion las primeras, y en un caracter
complementario las segundas.

La técnica empleada en la presente investigacion parte del analisis jurisprudencial
establecido a partir del cambio de Régimen Constitucional de 1991, para
permitirnos finalmente, y frente al derecho comparado espafiol y argentino, llegar
a una propuesta que se adapte a las necesidades sociales, supliendo las falencias
de interpretacion y aplicacion que el tipo penal posee en la actualidad.



Los motivos que impulsaron la realizacion de la presente investigacion son: (i) el
ofrecer una valiosa herramienta para los universitarios como para los
profesionales que trabajan esta interesante area del derecho, partiendo del acopio
de las principales decisiones de la sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia en un periodo de tiempo especifico, como ya se anotd, en lo que se
refiere al tema objeto de investigacion, esto es la realizacion de las conductas
prevaricantes en sus distintas modalidades por el servidor publico; (ii) que el tipo
penal estudiado, a la luz del derecho comparado -espafiol y argentino-, permite
dilucidar la exigencia de un sujeto activo menos cualificado en lo que respecta a
quienes incurren en la conducta delictiva; (iii) y con base en la anterior
consideracion, formular la necesidad de ampliar el tipo penal para que esto sirva
de pauta al legislador para llevar a cabo un estudio actual, minucioso y cuidadoso
de los elementos estructurales del tipo penal aducido.



1. BREVE RESENA HISTORICA

1.1 LA LEY PENAL Y LA EVOLUCION DEL DERECHO PENAL ROMANO

El Derecho Penal en Roma, en este aspecto, comienza en el momento en que el
Estado a través de sus leyes pone limitaciones al arbitrio del juez sentenciador. La
ley designa objetivamente cuales son las acciones inmorales contra las que hay
que proceder por causa y en beneficio de la comunidad, y por lo tanto prohibe a la
vez el empleo de tal procedimiento contra todas las demas, la ley organiza el
procedimiento para la persecucion de aquellas. Esa misma ley sefiala de un modo
fijo la reparacion que corresponde imponer por cada uno de los delitos. El derecho
penal en Roma comienza con la Ley Valeria, en la cual se someti6 el requisito de
la confirmacion por la ciudadania de las sentencias capitales pronunciadas por el
Magistrado contra los ciudadanos romanos; el derecho penal privado comenzé
con aquella organizacién en virtud de la cual el pretor fue desposeido de la
facultad de resolver definitivamente los asuntos penales, quedandole solo la de
resolverlos de un modo condicional y remitiendo al jurado el negocio para que
diera la resolucién acerca de la condicién sefialada.*

El procedimiento penal era sujeto a formalidades que solo podian tener lugar
dentro de la ciudad de Roma, dado el caracter municipal de la comunidad romana,
aunque el procedimiento penal estaba estatuido solo en relaciébn con los
ciudadanos varones, no siendo aplicable a los no ciudadanos ni a las mujeres.

Los conceptos generales de la evolucion del derecho penal romano se remontan a
una comunidad donde los atentados al derecho exigen la autodefensa por parte de
ésta, tanto contra los enemigos exteriores como contra los interiores, asi como
contra los coasociados, los cuales, cuando lo ofendan, han de recibir igual trato
que los primeros. La equiparacion del enemigo interior con el exterior, el primero
perdiendo su calidad de ciudadano, fue desde un principio la idea primordial del
delito publico o contra el Estado.” La autodefensa autoriza destruir al enemigo, por
eso se daba muerte igual a los prisioneros de guerra que a los traidores a la patria.
El érgano de esta autodefensa era el Magistrado quien poseia atribuciones para
someter al enemigo exterior que se hallaba prisionero a un proceso y tratarlo con
benignidad mayor a la ordinaria en determinadas circunstancias, pero no tenia la
obligacion de interrogarlo; ni jamas resolvia la ciudadania sobre si se le perdonaba

! MOMSSEM, Teodoro. El Derecho Penal Romano. Traduccién P. Dorado, Profesor Universidad de
Salamanca. Bogota D.C. — Colombia, Editorial Temis, 1976. p. 36.
2 Ibid., p. 37.



0 no. En este sistema no habia base alguna que sirviera de punto de partida a un
proceso evolutivo juridico.

Por otro lado, en Roma, en un principio, cuando se causaba dafio o dolor a un
particular, el mismo era quien habia de tomar revancha su era libre, 0, si no lo era,
su sefior habia de vengarle. Y si no se conseguia ejercer por si la autodefensa,
entonces habia de pedir reparacion con el auxilio de sus parientes, o habian de
pedirla éstos solos.® Los limites divisorios entre la ofensa a la comunidad y la
ofensa al particular pueden trazarse de muy diferentes modos. Después que el
homicidio, el incendio y otros muchos hechos que pertenecieron en algin tiempo a
la segunda categoria, pasaron a formar parte de la primera, ya no hay que buscar
en el campo para los delitos privados. Pero el ejercicio de la propia defensa era lo
que constituia el fondo y la base de la esfera del derecho penal, teniendo en
cuenta que todos los delitos cuya comision no consistia en una ofensa contra la
comunidad, tenian que ir dirigidos contra una persona que podia exigir su
reparacion, o para la cual podia ser ésta requerida.”

Desde el punto de vista procesal, la persecucion de los delitos, era una parte del
poder de los Magistrados, tanto si se ejercia en concepto de coercicibn como si se
ejercia en concepto de judicacion o jurisdiccidn. La coercicién, el Procedimiento
Penal Publico a que la misma dio origen, era un procedimiento puramente
inquisitivo, sin presencia de partes, procedimiento que sufri6 posteriormente la
restriccion derivada de una ley que permitia acudir a los comicios para pedir gracia
de ciertas penas. En materia de jurisdiccion funcionaba el Magistrado, y mas tarde
el jurado, como tribunal arbitral, cuyo fallo era juridicamente obligatorio. °

La transformacion del antiguo procedimiento penal de los comicios, con el
magistrado en el posterior procedimiento por quaestiones, no consistio en otra
cosa que sustanciar los delitos publicos en la misma forma que en el
procedimiento privado, pues, por una parte, se concibié el juicio como una
controversia juridica entre la comunidad y el inculpado, y por otra, una vez que fue
regulada la representacion de la comunidad, el procedimiento por jurados se
aproximé mucho al que usaban los comicios, ya que el jurado Unico o el pequefo
tribunal de los recuperatores fue remplazado por grandes colegios de jurados, y la
presidencia de estos grandes colegios le fue encomendada a un Magistrado.®

En la época del imperio, ademas de haberse restablecido, si bien con
modificaciones, el antiguo procedimiento penal de los comicios con el Magistrado,

* Ibid., p. 41.
* Ibid., p. 41.
® Ibid., p. 44.
® Ibid., p. 45.



como acontecio con el alto tribunal senatorio-consular, hubo también de
resucitarse con el tribunal del emperador el primitivo procedimiento en que no
intervenia nadie mas que el Magistrado, es decir, la coercidén originaria de éste
donde no se daba participacion alguna, ni directa ni indirecta a la ciudadania.

1.1.1 Penas a los Acusadores.’ En el Procedimiento Penal Publico originario
no habia acusador, y por lo tanto, no habia tampoco penas para los
acusadores. El Magistrado que sustanciaba podia hacerse culpable de las
mismas injusticias que era llamado a remediar, declarando culpable al
procesado a sabiendas de que no lo era, demorando mucho el despacho de la
causa incoada hasta hacer que caducara, o favoreciendo indebidamente al
inculpado. Sin embargo, en estos casos no existia una verdadera
responsabilidad penal, o por lo menos, tales abusos no caian dentro del circulo
general de los delitos cometidos por los funcionarios publicos.

Los delitos de los acusadores en los procesos por questiones eran de tres
clases: calumnia, o sea la interposicién de una accidén con consciencia de que
era infundada; la tergiversatio, que es el desistimiento injustificado de la
misma, el acto de abandonarla después de haberla interpuesto; la prevaricatio,
0 acto de llevar la accion por vias favorables al acusado culpable. Estos tres
delitos tenian de comun entre si que los mismos fueron regulados de igual
manera para todos los iudicia publica, presuponiéndose en todos ellos un
proceso anterior del cual eran los mismos una consecuencia, por lo tanto, no
se establecié ningun tribunal especial para conocer de ellos, sino que los
resolvia el propio tribunal competente para entender en el asunto principal.

1.1.2 Connivencia (Praevaricatio).® La praevaricatio, que etimolégicamente
significa atravesamiento, indicaba en el procedimiento acusatorio la
connivencia de las partes para llevar el proceso por vias tales, que resultase
injustamente favorecido el acusado, con la absolucibn o con una pena
aminorada para protegerlo de este modo contra cualquier acusacion. No se
establecio ningun tribunal para entender de la prevaricacion, como no lo habia
tampoco para entender de la calumnia; cuando llegare a afirmarse la existencia
de la prevaricacion, conocia de ella el mismo tribunal que hubiera dado el fallo
contra el cual se reclamaba. Este asunto no se promovia inmediatamente
después del asunto principal, sino que podia entablarse la demanda
posteriormente, advirtiendo que funcionaban para sustanciarla y resolverla el
mismo magistrado, y de ser posible el mismo jurado, cuando el jurado hubiese
intervenido en el asunto principal. El tribunal comenzaba por establecer si hubo

" Ibid., p. 315.
8 Ibid., p. 315.



0 no prevaricacion en el juicio anterior respectivo, y en caso de haber existido,
daba un segundo fallo sobre el asunto principal, anulando el primer fallo, y
ademas imponia una pena por la prevaricacion. El individuo absuelto
injustamente sufria las consecuencias derivadas de la anulacion del fallo
absolutorio, y ademas la infamia. El actor que se hubiera puesto en
connivencia con el acusado, ademas de tener que devolver el dinero recibido
por la corrupcioén, en caso de haberlo recibido, era castigado igualmente que el
calumniador y a la vez de la pérdida del ius honorum. En los tiempos
posteriores se le imponia también una pena criminal extraordinaria, al arbitrio
del tribunal. Mas el principio de la ley del talibn no se aplicaba a la
prevaricacion; el inculpar de mala fe a alguien de prevaricador daba lugar a un
proceso de calumnia.

Aunque la prevaricacion pertenecia también al procedimiento acusatorio, el
castigo que llevaba consigo era de indole penal, no sélo en el caso de que se
conociera de ella en causa criminal extraordinaria, sino también en el caso de
que el patrono juridico (abogado o procurador) que interviniese en un proceso
penal o en uno privado se hubiese puesto en connivencia con la parte
contraria.

1.2 EVOLUCION EN EL DERECHO COLOMBIANO

1.2.1 Cébdigo penal de 1936. La Ley 20 de 1933 cred la “comision de asuntos
penales y penitenciarios”, integrada por los doctores Parmenio Cardenas,
Rafael Escallon, Carlos Lozano y Lozano y Carlos Vicente Rey, que se
encargarian de la redaccion del Proyecto del Cédigo Penal.
Este Cédigo tenia los siguientes principios:

e Se afilia al positivismo® y sobretodo al concepto de responsabilidad social.

e La defensa social es la fuente y finalidad del ordenamiento penal.

e Se acepta el andlisis positivista de la peligrosidad®, basando la
responsabilidad penal en la actividad psicofisica del agente.

® Corriente Doctrinal surgida en la primera mitad del s XIX, que pretendia abordar el estudio del derecho
como un elemento de las ciencias naturales; para ello, la ley se convertia en el centro de su atencién. Gran
Enciclopedia llustrada Circulo. Barcelona. Vol. 10, 1984; p.3315.

19 Delito de Peligrosidad: Accién delictiva que supone un riesgo para un bien juridico. Gran Enciclopedia
lHustrada Circulo. Barcelona. Vol. 9, 1984; p.4117.



e Divide las sanciones en penas™ y medidas de seguridad, como
consecuencia del diferente tratamiento entre imputables e inimputables; las
medidas de seguridad®® sélo se prevén para enajenados, intoxicados y
menores, y son: internacién en manicomio y en colonia agricola, libertad
vigilada, trabajo obligatorio en obras y empresas publicas y prohibicion de
concurrir a determinados lugares; para menores se prescribe la libertad
vigilada y reclusion en escuela de trabajo.

e Son excepcion a la orientacion positivista del Cddigo, instituciones o
preceptos de origen clasico como la coparticipacién criminal y la tentativa®®,
mezclados en forma intermitente con principios e instituciones claramente
positivos™*.

1.2.2 Del prevaricato en el codigo penal de 1936. El Decreto 2300 de 1936
(codigo penal de 1936) en su Capitulo V, articulo 168, clasifica al Prevaricato
como un delito contra la Administracién Publica y se desarrolla de la siguiente
manera:

“Art. 168™. El funcionario o empleado publico o el que transitoriamente
desempefie funciones publicas, que a sabiendas profiera dictamen,
resolucion, auto o sentencia contrarios a la ley, incurrira en prisién de uno a
cinco anos.

Si se tratare de sentencia en juicio criminal, la pena serd de cuatro a ocho
afios de presidio.

A la misma pena sefialada en el inciso primero de este articulo quedara
sometido el funcionario o empleado publico o el que transitoriamente
desempefie funciones publicas, que omita, rehuse, retarde o deniegue un acto

11 pena: castigo impuesto por autoridad legitima, especialmente de indole judicial, a quien ha cometido un
delito o falta. Mezenger dice que en sentido estricto es la “imposicion de un mal proporcionado al hecho™; es
decir, una “retribucion” por el mal que ha sido cometido. OSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina. 1978. p. 558.

12 Medida de seguridad: consiste en el sometimiento del delincuente a un tratamiento o fiscalizacion adecuado
para evitar nuevas manifestaciones de su tendencia perversa o antisocial. OSORIO, Manuel. Diccionario de
Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina. 1978. p. 459.

%3 Interrupcién en la ejecucion de un delito por causas ajenas a la voluntad del agente. Ademas de los motivos
externos al actor, la tentativa queda delimitada por la existencia del propésito de cometer el delito, y por la
iniciacion de los actos propios para su comision.

“PABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho Penal. Colombia. Sexta Edicion. 2003. p. 44.

> ORTEGA TORRES, Jorge. Cddigo Penal y Cédigo de Procedimiento Penal. Colombia. Cuarta Edicién.
1971. p. 50.



propio de sus funciones, por simpatia o animadversibn a cualquier
interesado”.

1.2.2.1 Conducta. La conducta se concreta en el acto de proferir, omitir,
rehusar, retardar o denegar el objeto material de la infraccidn; es una
manifestacion de la voluntad del agente, quien ejerce en sentido formal y
material (aunque de manera ilegal o arbitraria) la autoridad de la cual esta
investido. Por ello, no es necesario que la sentencia proferida se encuentre
ejecutada, ejecutoriada o perfeccionada.

1.3 CODIGO PENAL DE 1980

1.3.1 Orientacién filosofica. El Codigo esta dividido en dos libros: en el primero
se regulan los principios que informan toda la legislacion penal colombiana;
igualmente lo relacionado con la aplicacion de la ley, la estructura del delito, con
todos los elementos que lo tipifican, los concursos y las causas que excluyen o
modifican la punibilidad. Finalmente, se reglamentan las penas y las medidas de
seguridad, asi como lo relacionado con la responsabilidad civil derivada del delito,
y las normas que, aunque de caracter procesal, siempre se tratan en los Codigos
Sustantivos, sobre prescripcion de la accion y la condena penal. No se tratan las
contravenciones.

El cambio fundamental que se introduce en el proyecto es el transito del viejo y
obsoleto peligrosismo positivista abandonado ya en todo el mundo, hacia un
derecho penal de culpabilidad. No se trata de un retorno al pensamiento clasico en
el sentido carrariano. Este sistema tampoco tiene raices en el pensamiento de
Kant, conforme al cual la pena se concibe como un imperativo categérico, ni
menos con la teoria de la doble negacion de Hegel (el delito es negacion del
derecho, y la pena es negacion del delito). Las normas penales no tienen ya
sentido absoluto y excluyente, pero resulta claro que deben tener caracter
expiatorio, aunque no sea esa su Unica finalidad. Expiacion o retribucién,
prevencion general y prevencion especial son criterios que se conjugan en la
nociéon contemporanea de la pena. Asi mismo, se llega a la conclusién que los
seres humanos en condiciones de normalidad gozan de un cierto grado de
libertad, en el sentido de capacidad de autodeterminacion, o de decidirse frente a
varias opciones y por sus acciones en contra de la ley se le declara culpable.

El Cddigo de 1936, construye todo el sistema penal sobre los conceptos de
peligrosidad y de defensa social. El proyecto lo hace sobre la tesis de que no
puede haber pena sin culpabilidad. No se sanciona al individuo porque sea



peligroso, sino exclusivamente en cuanto es culpable, es decir, en cuanto ha
realizado un comportamiento socialmente reprochable, producto de una voluntad
gue no ha debido ser. La culpabilidad adquiere entonces categoria de fundamento
y medida de la pena. La cantidad del castigo se establece con base en el grado de
la culpabilidad. De ahi el sentido expiatorio de la pena, como uno de sus fines,
aunque no el tnico. Por eso el articulo 12 de este cédigo afirma de la pena: “Tiene
funcion retributiva, preventiva, protectora y resocializadora™® y las medidas de
seguridad, aplicables Unicamente a los inimputables, persiguen fines de “curacion,

tutela y rehabilitacion™’.

Finalmente, el Cddigo Penal de 1980 no ofrece soluciones novedosas en cuanto a
las penas de corta duracion se refiere. En efecto, se demuestra que en esa época
las penas cortas en vez de construir instrumentos de una buena politica criminal,
son poderosos factores crimino genéticos, pues la funcién re-socializadora no
puede cumplirse en poco tiempo, y en cambio, el contagio criminal que opera en
todos los establecimientos de reclusién, lo mismo que los efectos familiares y
sociales de la reclusion misma produce nocivas consecuencias. Se han buscado
sustitutos eficaces para estas formas de punicion, pero sin resultado alguno. La
aplicacion de las multas en lugar de penas privativas de la libertad de corta
duracion, ademas de aspectos de notoria injusticia, ofrece dificultades
insuperables. Igualmente es dificil en extremo introducir el trabajo en
determinadas actividades para sustituir la reclusion. Sin embargo, se tomaron
algunas previsiones importantes; se elimind la pena de presidio cuyas diferencias
practicas con la prision eran ningunas; las penas privativas de la libertad son
simplemente la prision y el arresto; y como una medida de politica criminal se
amplia el ambito de la condena condicional para que su aplicacion sea posible en
los casos en que la pena impuesta sea hasta de tres afios de prision o
simplemente arresto de cualquier duracion.

1.3.2 Orientaciones Explicitas:

. Concepcion del derecho penal como ciencia dogmatica. Todos los tipos
penales descritos en la parte especial del cddigo tienen como soporte las
normas rectoras que definen los tres elementos estructurales del hecho
punible: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

) Redaccion técnica y sistematica. Se pretendié una elaboracion precisa,
técnico-juridica, tanto de las normas de la parte general como de las

'® PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo Penal. Decreto 100. Edicion Oficial.
Colombia. 1980. p. 21.
7 Ibid., p. 21.
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descripciones tipicas de la parte especial, eliminando enunciaciones
casuistas o reiteraciones innecesarias de los principios generales.

. La tipicidad'®: El estatuto anuncia que el hecho punible es la accién u
omision prevista inequivocamente por la ley; es decir, con inclusion de
todos sus elementos estructurales: sujetos (activo y pasivo — calificado o
simple), vinculo causal, conducta con sus elementos descriptivos,
normativos y subijetivos.

o La imputabilidad'®: Este tema se trata autbnomamente en la parte general,
se considera como ingrediente del hecho punible, que es presupuesto de la
culpabilidad.

. La culpabilidad®: Se considera este elemento como fundamento y medida
de la pena.

1.3.3 El tipo penal del prevaricato en el codigo penal de 1980. El Decreto 100
de 1980 (codigo penal de 1980) en su Capitulo VII, articulos 149, 150 y 151,
clasifica al Prevaricato como un delito contra la Administracion Publica y se
desarrolla de la siguiente manera:

“Articulo 149. Prevaricato Por accion. El empleado oficial que profiera
resolucion o dictamen manifiestamente contrarios a la ley, incurrira en prision de
uno a cinco afos e interdiccién de derechos y funciones publicas hasta por el
mismo término”.

“Articulo 150. Prevaricato por omision. El empleado oficial que omita, rehlse,
retarde o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrira en prision de uno a
cinco afios e interdiccion de derechos y funciones publicas hasta por el mismo
término”.

18 Jiménez de Asua, refiriéndose a Beling, creador de la teoria, dice que la vida diaria nos presenta una serie
de hechos contrarios a la norma y que por dafiar la convivencia social se sancionan con una pena, estando
definidos por el Cédigo o las Leyes para poder castigarlos. “Esa descripcion legal, desprovista de caracter
valorativo, es lo que constituye la tipicidad. Por tanto, el tipo legal es la abstraccion concreta que ha trazado el
legislador, descartando los detalles innecesarios par la definicion del hecho que se cataloga en la ley como
delito”. OSSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina. 1978; p. 748.
19 «“Atribucion a una persona de la comision de un delito o falta. Es un supuesto previo de la culpabilidad”.
Gran Enciclopedia lustrada Circulo. Barcelona. Vol. 7, 1984; p. 2129.

2% os autores suelen atribuir a esta palabra dos acepciones distintas: en sentido lato, significa la posibilidad de
imputar a una persona un delito, sea de orden penal o de orden civil. En sentido estricto, representa el hecho
de haber incurrido en culpa determinante de responsabilidad civil o de responsabilidad penal. OSSORIO,
Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Argentina. 1978; p. 748.
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“Articulo 151. Prevaricato por asesoramiento ilegal. El empleado oficial que
ilicitamente asesore, aconseje 0 patrocine a persona que gestione cualquier
asunto en su despacho, incurrird en prisibn de uno a tres afios y multa de
quinientos a diez mil pesos e interdiccion de derechos y funciones publicas hasta
por el mismo término”.

e Principales Innovaciones?: En el prevaricato se introdujeron algunas
modificaciones. En el articulo 156 se tipifica el prevaricato por accién y en
el 1572 el prevaricato por omisién. En ambos casos se elimina el elemento
subjetivo del tipo (dolo especifico) consistente en que la conducta se realice
por “simpatia 0 animadversion”, porque esta circunstancia, practicamente
de imposible demostracion, hacia inaplicable las normas. Las conductas
antes descritas se basan en que si no hay antijuridicidad o culpabilidad, el
hecho no es punible aunque aparezca formalmente contrario a la ley.

1.4 CODIGO PENAL DE 2000 (Ley 599 de 2000)

1.4.1 Aspectos juridicos que informan el nuevo cédigo penal. El sefior
Fiscal General de la Nacion, Doctor ALFONSO GOMEZ MENDEZ, en el afio
de 1997 prometi6 que en un tiempo determinado, hablé de un afio
inicialmente, presentaria al pais un proyecto de ley mediante el cual se
unificaria la materia penal en el &mbito sustancial, como en el ambito
procedimental. Esto obedeci6o al caos legislativo creado por la cantidad
inmensa de expedicion de normas que se habia caido en los afios ochenta y
noventa, especialmente como consecuencia de aquellas atribuciones
constitucionales que la Carta Politica de 1886 le otorgaba al Sefior
Presidente de la Republica para expedir normas penales, bien por la via del
estado de sitio®, bien por la via de los decretos extraordinarios, previo el
otorgamiento de facultades pro tempore y especificas, bien por la via de los
decretos autébnomos constitucionales, o bien por la via de la emergencia
economica.

El sefior Fiscal integré una comisién interinstitucional con el fin que,
compuesta por Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, de la academia,

> PABON PARRA, Op.cit., p. 44.

22 cODIGO PENAL. Op. Cit., p.128.

% Ibid., p. 129.

24 Situacién de violencia entre dos o més estados, acompafiado de la ruptura de relaciones pacificas. A este
efecto no es necesario que se realicen actos bélicos, sino que las relaciones interestatales pasan a regirse por el
estado de sitio. Gran Enciclopedia llustrada Circulo. Barcelona. Vol. 5, 1984; p. 1539.
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de la Fiscalia, de algunos sectores que de una u otra forma manejan la
politica criminal del Estado, se presentara y preparara un proyecto de ley
para la reforma del Cédigo Penal. Sin embargo, una tal comisién se reunié y
se hicieron algunos planteamientos. No pudo ser integrada, practicamente no
se hizo de ella ni siquiera la primera reunion formal. Posteriormente el para
entonces presidente de la sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, Dr. CORDOBA POVEDA, envi6 una carta al sefior Fiscal General de
la Nacién manifestdndole que a esa corporacion le resultaba imposible
participar porque no contaba ni con los recursos fisicos, ni con recursos
econdmicos para emprender con seriedad una propuesta de reforma al
Caddigo Penal. No obstante lo anterior, se decidié de una vez por todas que el
sefior Fiscal GOMEZ MENDEZ asumiera personalmente en el interior de la
Fiscalia el compromiso de la elaboracion de los proyectos de ley sobre el
Cdédigo Penal, Cdédigo de Procedimiento Penal y Codigo Penitenciario-
Carcelario. Se integré asi, entonces, una comisibn compuesta por dos
fiscales delegados ante la Corte Suprema de Justicia, que serian los
coordinadores, cuatro fiscales delegados ante Tribunales de diferentes partes
del pais, dos fiscales delegados ante los Juzgados del Circuito, dos fiscales
delegados ante los Juzgados Municipales® y se contd con la asesoria de
cuatro expertos en materias en las cuales la comision creyé0 que era
necesario el aporte de esas personas para elaborar unos borradores de
proyectos de Codigo Penal, Procedimiento Penal y Penitenciario-Carcelario.

El proyecto se fundamentaba, principalmente, en que habia que pensar en un
nuevo sistema penal dado que primordialmente estdbamos frente a un cédigo
penal preconstitucional, y sobretodo frente a una amplia jurisprudencia de la
Corte Constitucional que a través de sus fallos, particularmente aquellos
conocidos como de constitucionalidad condicionada, obligaban a interpretar
los textos anteriores de una forma compatible con la Constitucion actual
cuando los mismos habian sido pensados en una constitucién totalmente
diferente.

Asi entonces emprendieron el trabajo sobre tres bases fundamentales
denominadas los fundamentos politico-juridicos de la reforma del Cédigo
Penal caracterizada de la siguiente manera:

1.4.1.1 Primer aspecto. Es la Carta Politica de 1991 y la Jurisprudencia de
la Corte Constitucional en materia penal, aunado a ello los pronunciamientos
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en tal
tematica.

%% La Comision fue creada por Resolucién No. 0-0553 de marzo 4 de 1998, emanada del despacho del sefior
Fiscal General de la Nacion.
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La Carta Politica de 1991, sin duda alguna, comporta un cambio de
paradigma en la forma de ver el ordenamiento juridico, podriamos decir que
en el constitucionalismo antiguo las expresiones de justicia, ley y derecho son
sinbnimas, tienen el mismo significado y dan cuenta del mismo sentido y
contenido; por el contrario, esas mismas expresiones, justicia, ley y derecho,
tienen significados diferentes en el constitucionalismo moderno: ley es una
cosa y derecho es otra cosa. Podriamos decir que el decalogo del
constitucionalismo moderno que expresa el nuevo Codigo Penal es el
siguiente:

Primero: “Una ley es valida no solo cuando lo es formalmente, sino también
cuando por su contenido esté de acuerdo con los preceptos de la
Constitucion”. De alli la prescindencia de que los 6rdenes Constitucional y
Penal ejercen los articulos primeros de la Carta Politica y del Codigo Penal
de 2000.

Segundo: “El constitucionalismo implica un retorno de la idea de la ley como
previa al derecho, a la del derecho como previa a la ley”. Tal es la funcidon de
las normas rectoras que concretan, en el ambito penal, los principios,
derechos y valores constitucionales.

Tercero: “La relacion del hombre con la ley ha cambiado totalmente, se ha
pasado de una confianza en la ley, de que la ley en otro tiempo era el escudo
de la libertad y del derecho, convertida precisamente en una idea contraria
por la praxis”. Resplandece, como paradigma de ello, el sentido y contenido
del articulo 13 del Cédigo Penal de 2000, al sefalar la rectoria, prevalencia y
orientacién de las normas rectoras.

Cuarto: “En un Estado Constitucional el juez debe ser una fuerza que se
preocupe porque los valores superiores del derecho y del orden que la
Constitucion ha establecido como fundamentales permanezcan protegidos”.

Quinto: “Aun hoy en dia el Juez esta sometido a la ley, nunca abarca toda la
complejidad de la vida; pero también y en primer lugar a la ley”. Encuéntrase
aqui el sentido de la igualdad material, cuando ordena el articulo 7° del
Codigo Penal de 2000 un especial tratamiento para las personas
mencionadas en el inciso final del articulo 13 de la Carta Politica.

Sexto: “Antes los derechos fundamentales, en el constitucionalismo antiguo,

valian en el ambito de la ley; hoy en el constitucionalismo moderno es la ley
la que vale en el ambito de los derechos fundamentales”.
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Séptimo: “Los derechos fundamentales estan antes y por encima del orden
juridico”.

Octavo: “El constitucionalismo moderno se expresa en un sistema de reglas
y preceptos de textura abierta. De alli deriva el importante poder del Juez
como creador complementario del derecho”. Un muy buen ejemplo de ello es
la férmula de inimputabilidad por “estados similares” a los que
tradicionalmente se conocen (inciso 1° del articulo 33 del Cddigo Penal de
2000).

Noveno: “Entre los modelos de Estado y los diferentes derechos
fundamentales no puede haber contradicciones insalvables, se impone la
armonia y la sistematizacion”. Asi sucede con los delitos de omision y su
fuente material que es el articulo 95 de la Carta Politica, con el manejo de la
imputabilidad, puesto que quienes asi se consideran no son capaces de
culpabilidad, principio exigido por el Estado Social de Derecho, pero la
necesidad de proteccibn de bienes juridicos impone la posibilidad de
intervencidon a titulo de prevencion especial como forma de actuacion del
Estado Social. Empero, como contra garantia, se permite el reconocimiento
de causales de justificacion e inculpabilidad (inciso 2° del articulo 9° del
Cadigo Penal de 2000).

Décimo: “El Juez ya no es la boca de la ley”, “El Juez es el cerebro del
derecho a través del cual se constituye la regla juridica que aplicada al caso
concreto que permita la realizacion de la justicia material”

1.4.1.2 Segundo aspecto. Es el Sistema Internacional de los Derechos
Humanos y todo lo relacionado especialmente con las Graves Violaciones a
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, no en vano
se encuentra que la segunda norma del Cédigo Penal introduce una nueva
Institucion cual es el principio de integracion, pero no de la integracion como
tal entre normatividades internas, sino integracion de la interna con las
externas. Significa esto, sin duda alguna, adoptar normativamente con todas
sus consecuencias lo que se conoce como el bloque de constitucionalidad.
Asi mismo, también hallamos la creacion de tipos penales como el genocidio,
la desaparicion forzada, el desplazamiento forzado y la tortura que dan
cuenta de la materializacion de compromisos internacionales adquiridos por
Colombia a través de tratados desde hace mucho tiempo pero que no habian
sido desarrollados.
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Por ello, también el Titulo Il de la parte especial del Cédigo se dedica a un
bien juridico autbnomo e independiente que se denomina “De las personas y
los bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario”, a través del
cual se desarrollan los convenios de Ginebra y sus protocolos adicionales,
pero también se cumplid en la parte especial con algunos compromisos
adquiridos por Colombia en materia de derechos de autor, marcas y patentes,
proteccion en esas materias que nos pone a tono en la legislacién nacional,
no solo con los compromisos internacionales, sino también con las materias
gue ya muchos paises sobre ese tépico han desarrollado.

1.4.1.3 Tercer aspecto. Fue tal vez el mas discutido: la orientacion
dogmaética del Cdodigo. Fue el mas discutido porque en materia de orientacion
dogmatica obviamente las posiciones particulares son bastante prolificas,
aunque finalmente se haya hablado de una dogmatica abierta, el Codigo en
principio podria decirse que no se afilia a ninguna corriente dogmatica ni a
ninguna escuela penal, aunque obviamente, en la parte general nos podemos
dar cuenta que de una u otra forma se puede afirmar que nos encontramos
frente a una orientacién que se conoce actualmente como post-finalismo, que
en definitiva ha sido clasificada como una sintesis de las corrientes
neoclasica y finalista. En principio se quiso dejar un estatuto abierto para que
sean la jurisprudencia y la doctrina las que a través de los afios vayan
perfilando cual es la orientacién dogmatica del Codigo.

1.4.2 El tipo penal del prevaricato en el nuevo cédigo penal.

1.4.2.1 Prevaricato por accion

= Descripcién legal. “Art. 413%.- El servidor publico que profiera
resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley,
incurrird en prision de tres (3) afios a ocho (8) afios, multa de
cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”.

6 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo penal colombiano, ley 599 de 2000. Bogota
D.C: Ed. Leyer. Décima Tercera Edicion. 2003. 110 p.
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= Analisis del tipo.

Tipo de resultado?®’: la conducta proferir implica manifestaciéon externa
de la voluntad y efectivos resultados sensibles en el ambito naturalistico,
por lo tanto, toda la descripcion contenida en el tipo es necesaria para su
cabal adecuacion.

Tipo de lesién?®®: intrinsecamente, la realizacién del hecho encierra no
s6lo amenaza efectiva de dafio o lesién al bien juridico protegido
(administracion publica) sino también una especificacion de acatamiento
al principio de legalidad que subordinado orienta toda la actividad del
Estado y de sus agentes.

Tipo de conducta Instantdnea: segun el alcance cronologico de la
conducta, con la materializaciéon del acto manifiestamente contrario a la
ley se produce la perfeccion y agotamiento del tipo sin interesar sus
efectos, la duracion de éstos o las diversas formas que puede llegar a
asumir.

Tipo mono-ofensivo: sélo un interés juridico- la administracién publica-
es vulnerado con la resolucion: el respeto al principio de legalidad, la
probidad de los servidores publicos y el correcto desarrollo de la actividad
estatal.

Sujeto activo cualificado juridicamente y singular: el servidor publico,
de acuerdo con el articulo 20 del C.P.%.

Sujeto pasivo: el Estado, titular del bien juridico protegido.

Conducta: la conducta se concreta en el acto de declaracion, emision o
produccion del objeto material de la infraccidn; manifestacion de la
voluntad del agente quien ejerce en sentido formal y material (aunque de
manera ilegal y arbitraria) la autoridad de la cual esta investido. Por ello

%7 Los tipos de resultado son aquellos en los que se exige que la realizacién de la conducta traiga como
consecuencia un determinado evento o resultado. El resultado exigido bien puede consistir en concretos
cambios en el mundo exterior o en modificaciones o dafios en el objeto material de la infraccién, y pueden
estar presentes en forma explicita o implicita en la descripcion. PABON PARRA, Op.cit., p. 210.

28 Aquellos que exigen o traen como necesaria consecuencia la vulneracion efectiva del bien juridico tutelado.
Ibid., p. 212.

2 Ibid.,. p.1237.
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no es necesario que la providencia proferida se encuentre ejecutada,
ejecutoriada o perfeccionada.

Objeto material: la accién se orienta hacia una resolucién o dictamen
gue profiere el servidor publico y que tiene la caracteristica de ser
manifiestamente ilegal. El término “Resolucion” se ha de entender en
sentido amplio, como decision, manifestacion de la voluntad,
determinacién con relevancia juridica que hace el agente con ocasion del
ejercicio de su cargo o funciones, asi mismo, comprende, todos los actos
administrativos (verbales o escritos), los decretos, las resoluciones
administrativas, las providencias, autos y sentencias emitidos por
cualquier servidor publico. Los Unicos actos no incluidos en la norma son
los actos legislativos y las leyes, de los cuales es imposible proclamar su
manifiesta ilegalidad. “En cualquier acto funcional con poder resolutorio,
puede prevaricarse”®. Otra doctrina considera que la resolucién debe
asumir forma escrita siempre®

El dictamen es el juicio, opinidbn o concepto que se emite dentro del
proceso judicial como medio probatorio de innegable valor, pero que por
la ola de inmoralidad que ha invadido nuestra justicia, se ha tornado en la
mas peligrosa fuente de fraude y colusioén.

La nueva norma aclara que la accion puede recaer sobre un “concepto”
en la cual la rendicién de conceptos es frecuente por parte de servidores
gue ejercen funciones de asesoria técnica o juridica.

Elementos normativos. las expresiones resolucion o dictamen han de
ser “manifiestamente contrarias a la ley”. Lo manifiesto es lo ostensible, lo
evidente, la ilegalidad del acto proferido no debe tener discusion, debe
ser clara e incontrovertible, se excluyen de incriminacion los actos o
dictAimenes respecto de los cuales haya controversia sobre su legalidad o
ilegalidad, tales controversias doctrinales o jurisprudenciales pueden ser
consecuencia de vacios legales o deficiencias en la redaccién de la
norma, y llevan al funcionario a asumir una posicion que es sustentable y
sostenible. Caso en el cual el elemento “manifiestamente ilegal” no estara
presente.

% FERREIRA DELGADO, Francisco. Delitos contra la Administracion Publica, 22.edicion, Bogoté. Editorial
Temis, 1985. p.156.

¥ GOMEZ MENDEZ, Alfonso. Delitos contra la Administracién Publica, en Derecho Penal Especial, 22
edicién, Bogota. Editorial Temis, 1985. p. 102.
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Es necesario que haya contradiccion clara, oposicidon evidente al acto y la
precision legal o violacion flagrante de una norma positiva, por la cual se
excluyen las violaciones al decalogo, al derecho natural o a los principios
generales del derecho que no estén expresamente aceptados por una
norma positiva.

No prevarica quien ante las dificultades de interpretacion de una norma,
hace una inteleccién equivocada de la misma, si no se da el aspecto
subjetivo o el propdsito de fallar contra derecho®.

e Tipo subjetivo: es el delito doloso en esencia, que requiere el
conocimiento de que la manifestacion de la voluntad estatal emitida por el
agente es contraria ostensiblemente al ordenamiento legal o a alguno de
sus preceptos especificos, también exige la conduccion voluntaria de su
actuar hacia el pleno cumplimiento de dicha accion.

e Antijuridicidad: la manifiesta ilegalidad del acto, objeto material de la
infraccion, excluye la posible aceptacion de causales de justificacion
como el estricto cumplimiento de un deber legal , el cumplimiento de
orden legitima de autoridad competente, el legitimo ejercicio de un
derecho, de una actividad licita o de un cargo publico.

1.4.2.2 Prevaricato por omision.

= Descripcién legal. “Art. 414% - El servidor pUblico que omita, retarde,
rehlse o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrira en prision
de dos (2) a cinco (5) afios, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por cinco (5) afios”.

= Analisis del tipo.

Tipo de mera conducta

Tipo de lesion

Tipo de conducta instantdnea
Tipo mono-ofensivo

32 \VALENCIA, Jorge. Estudios de Derecho Penal Especial. 1% edicion, Bogota, Editorial Temis, 1989. p. 163.
% CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, Op Cit. p. 100.
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Sujeto activo cualificado juridicamente y singular: servidor publico, de
acuerdo con la enunciacién del articulo “63” del C.P.3*.

Conducta: el verbo determinador es compuesto alternativo: omitir, rehusar,
retardar o denegar. Se disponen cuatro formas de comportamiento negativo
del agente que implican el incumplimiento de los deberes propios de su cargo
o funciones:

Omitir: abstencion, reticencia, no hacer lo debido.
Rehusar: no aceptar, no conceder, negarse a realizar el acto debido.

Retardar: deferir mas alla de los términos legales, implica ejecucion
extemporanea del acto debido.

Denegar: no decidir o decidir lo contrario a lo debido.

Objeto material: la conducta se orienta sobre un acto propio de las
funciones del agente, lo cual implica la necesaria valoracion de su
competencia funcional o de las potestades atribuidas.

Elementos normativos: las diversas modalidades o formas de comision
(omitir, rehusar, retardar, denegar) tienen como base o soporte el
incumplimiento de funciones legales imperativas y expresas, por lo cual,
respecto de la accion considerada en si misma, es necesario el examen
riguroso de la capacidad funcional del agente para el proceso de adecuacion
tipica.

% PABON PARRA, Op Cit., p.1242. [Cabe resaltar que el autor incurre en un imprecisién, toda vez que el
articulo 63 del C.P., modificado por la ley 190 de 1995, y que define servidor publico, correspondia al codigo
penal (decreto 100 de 1980) vigente con antelacion a la expedicion de la ley 599 de 2000. Luego, debe
entenderse que el articulo que establece la significacion de Servidor Publico, y que quiso ser traido a colacién
por al autor, se encuentra regulado en el articulo 20 del actual Cddigo Penal Colombiano, esto es la ley 599 de
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2. LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA — SALA DE CASACION PENAL

Como consecuencia de un desarrollo sistematico e hilado de los temas que se han
venido desarrollando, es menester entrar a abordar la problemética desde la
perspectiva jurisprudencial de dos de nuestros altos Tribunales, siendo pertinente,
soslayar el manejo estructural, conceptual, pragmético y material que se formula
dentro de la linea jurisprudencial colombiana.

Ahora bien, en virtud de la renovacion del ordenamiento legal colombiano, a través
de la expedicidn de la Constitucion de 1991, se introdujo en el pais, en especial en
el contexto legal, un nuevo sistema de reglas y sub-reglas en la construccion,
interpretacion y aplicacion de las normas creadas con anterioridad, durante y
posterioridad a la Constitucion de 1991. Es claro que el nuevo proteccionismo
emanado de la Carta, la primacia y trascendencia de bienes juridicos, connota el
decaimiento de instituciones formalmente estructuradas pero materialmente
debilitadas. Es asi como en desarrollo de los nuevos preceptos constitucionales se
edificaron derechos, bienes juridicos y mecanismos de proteccién de los mismos,
que tienen como finalidad ultima, el garantizar un orden social justo a partir de la
observancia del principio de igualdad “Reconocer la igualdad entre los iguales y la
desigualdad entre los desiguales”.

Como corolario de lo anterior, debemos abordar no sélo la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, sino que se hace indispensable para nuestro estudio
abordar, desde la perspectiva del derecho contemporaneo, las nuevas técnicas y
valoraciones de los derechos que emanan del reconocimiento sustancial plasmado
en las Normas Sustantivas, y para ello también sera objeto de estudio, en lo
pertinente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana.

2.1 LA VIA DE HECHO Y EL PREVARICATO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

A raiz de la transicion que sufrié el ordenamiento sustancial colombiano en el afio
de 1991, debido a la implementacion de nuevos preceptos constitucionales con
motivo de la expediciéon de un ordenamiento sustancial practico y fundamentado
en el reconocimiento de los derechos inherentes a la persona, tanto desde su
Optica ontoldégica como metafisica, se dio cabida al estudio de los precedentes
jurisprudenciales, y a la interpretacion de los derechos fundamentales de los
ciudadanos.
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En ese orden de ideas, el constituyente establecié6 mecanismos encaminados a la
proteccion de los derechos y garantias de todos y cada uno de los integrantes del
conglomerado social. Asi, en el articulo 86 de la Constituciéon Politica, previéo un
mecanismo idéneo de proteccion de los derechos que muto propio forman parte
de la naturaleza humana, en tanto solo se predican de la humanidad propia de las
personas (en sentido natural y no juridico). Por ello la norma (sic) instituyo la
accion de tutela como el medio primordial para buscar la proteccion de los
derechos constitucionales fundamentales, que puedan ser, bien por omisién o por
accion de cualquier autoridad publica, o por particulares, desconocidos o
violentados.

Precisamente, en desarrollo del mecanismo precitado, la jurisprudencia de la
Honorable Corte Constitucional ha venido desarrollando técnicas especificas para
la interpretacion de sus decisiones a partir del manejo de precedentes y de la
ilaciéon y mantenimiento de lineas jurisprudenciales.

Precisamente, son las facultades que la Carta Politica le ha otorgado a la
Suprema Corte las que han permitido que ésta condicione las acciones u
omisiones de los funcionarios publicos al acatamiento de las normas sustanciales,
conllevando su desconocimiento a una via de hecho por la violacién (por accion o
por omision) de los derechos fundamentales de sus integrantes. Sin embargo, se
debe enfatizar que la creacién de la via de hecho no encuentra sus raices en el
Derecho Constitucional, sino en el Derecho Administrativo.

2.1.1 La via de hecho. Las acciones u omisiones en el ejercicio jurisdiccional
dentro de la administracion de Justicia aparejan para sus funcionarios la
responsabilidad de la observancia no solo de los ritos procedimentales, sino que, a
la vez, requiere de un ejercicio hermenéutico que le permita al servidor publico
prever y analizar las posibles variantes y situaciones en las cuales se pueda poner
en peligro los intereses intrinsecos de la persona, sus derechos subijetivos (el
interés juridicamente tutelado).

El juez es quien tiene sobre sus hombros la obligacion — deber de propender por la
proteccion y recta observancia de las normas sustanciales y adjetivas que
encarnan la proximidad a un orden social justo. Pero, efectivamente, el operador
judicial en el ejercicio de sus funciones puede incurrir, mediante su accionar o la
inervacién para desarrollar una actividad que le es propia, en la conculcacion de
los derechos de los administrados. Seria absurdo pretender que el administrador
de justicia pudiese, a través de la investidura que le ha sido impuesta, desconocer
los derechos reconocidos por el Estado Social de Derecho, por las Normas del
Ordenamiento Superior.

22



Asi, la Corte Constitucional ha establecido en forma inequivoca y unanime la via
de hecho en materia constitucional, en ese sentido a partir de la Sentencia C- 543
de 1992, sentencia fundadora de linea®, que tiene su primigenio inicio en las
primeras postulaciones realizadas por la Corte, delimitd la operabilidad de la
accion de tutela contra las decisiones judiciales que, inicialmente, gozan de su
revestimiento de legalidad, pero que simplemente son el instrumento para
traspasar y quebrantar los principios que revisten la administracion de
justicia,**entendiéndose por ésta “la determinacion arbitraria adoptada por el juez,
0 una omisién del mismo caracter, en virtud de la cual se atropella el debido
proceso, se desconocen garantias constitucionales o se lesionan derechos
basicos de las personas, en razén de una flagrante desobediencia a lo prescrito
por la Constitucién y la ley.”®’

En ese mismo sentido, en la Sentencia T-079 del 26 de febrero de 1993, con
ponencia del Magistrado, Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz, se indico:

“(...)

A los servidores publicos, en el ejercicio de sus funciones, les esta
vedado actuar por fuera de las funciones atribuidas por la Constitucion o
la ley. Una actuacion de la autoridad publica se torna en una via de
hecho susceptible del control constitucional de la accién de tutela
cuando la conducta del agente carece de fundamento objetivo, obedece
a su sola voluntad o capricho y tiene como consecuencia la vulneracién
de los derechos fundamentales de la persona. La doctrina de las vias de
hecho, la cual tiene por objeto proscribir las actuaciones arbitrarias de la

autoridad que vulneran los derechos fundamentales de las personas”.*®

Es claro que la Corte ha definido amplia y claramente la via de hecho y cuando
procede la accion de tutela frente a las decisiones judiciales que aparentemente
estan revestidas de legalidad, pero que, precisamente, por su abierta contrariedad
con el ordenamiento Sustancial y legal, devela su ilegalidad en la vulneracién de
garantias y derechos fundamentales perdiendo el velo que le imprime acatamiento
y, en consecuencia, debiendo someterse a la intervencion jurisdiccional en procura

% LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Bogoté: Legis, Reimpresion. 2002. p. 67.

% Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
Expediente T-8332. 1993. Disponible en la Pagina Web: www.ramajudicial.gov.co/jurisprudencia [online].
Bogota - Colombia. 2004.

% CORTE CONSTITUCIONAL. SU- 960 DE 1999. M.P. Hernandez Galindo, José Gregorio. Expediente T-
220687. Disponible en la pagina web: www.ramajudicial.gov.co/jurisprudencia. Bogota - Colombia. 2004.
Véase También CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena. M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
Expediente T- 151643. SU-542. 1999.

% Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Segunda de Revision. Sentencia T-079 de 1993. M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz. Expediente T-5942. 1993.
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de la proteccibn de los preceptos minimos que rigen el Estado Social de
Derecho®.

A través del proferimiento de sentencias hito —en las cuales se define una sub-
regla de derecho constitucional- materializa los elementos y operabilidad de la
accion de tutela frente a decisiones judiciales que encubren una via de hecho y
por ende se ratifica su palmaria discordancia con los derechos constitucionales
fundamentales, y el resquebrajamiento de los principios que instruyen las normas
sustanciales (al respecto véanse las sentencias T-211/93, T-348/93, T-576/93,
T173/93, T-422/93, T-231/94, T-118/95, T-260/99, SU-786/99, SU-563/99 y SU-
1185/01, entre otras).

2.1.1.1 Requisitos de la decision judicial para ser considerada una via de
hecho. Los funcionarios judiciales estan sometidos al imperio de la Constitucion y
la ley -C.P. art. 230-, y sus actuaciones soOlo podran cefiirse a los parametros
permitidos por aquella; el funcionario debe objetiva y subjetivamente cefiir el
ejercicio de sus funciones a la mision y parametros prescritos por las normas que
regulan su actuar.

En ese orden de ideas, el indebido uso de las atribuciones conferidas a los
funcionarios publicos conlleva el desconocimiento de las obligaciones sustanciales
y adjetivas, segun sea el caso, de aquéllos y la inobservancia de los principios
rectores del Estado Colombiano, primordialmente el respeto de la persona y el
reconocimiento efectuado por al Constitucion de la misma.

Ahora bien, para poder determinar claramente que acciones u omisiones generan
dentro de la actuacion jurisdiccional una via de hecho, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha establecido cuéles son los requisitos que deben presentarse en
el actuar de los funcionarios que conllevan al incumplimiento e inobservancia,
dentro de los ritos adjetivos, de los derechos fundamentales de los sujetos
procesales en un determinado proceso a la vulneracion de los mismos.

Asi, la Corte Constitucional, en providencia de fecha 15 de julio de 1994,
sentencia No. T-327, bajo la ponencia del Magistrado Dr. VLADIMIRO
NARANJO MESA, sefal6 los requisitos para efectos de la configuracion de la
via de hecho, manifestando:

“(...)

2.1 Las vias de hecho

% CORTE CONSTITUCIONAL, sala plena. M.P. Hernandez Galindo, José Gregorio. Expediente T-212590.
SU- 786. 1999.
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(..)

Ahora bien, las vias de hecho no siempre dan lugar a la accion de tutela, porque,
de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacién, para que proceda la accién
referida contra providencias que presentan en su contenido el vicio de las vias de
hecho, deben concurrir los siguientes requisitos:

a) Que la conducta del agente carezca de fundamento legal,

b) Que la accion obedezca a la voluntad subjetiva de quien desempefa la
autoridad judicial;

¢) Que tenga como consecuencia la vulneracion de los derechos fundamentales,
de manera grave e inminente;

a) Que no exista otra via de defensa judicial, o que, existiendo, se interponga la
accion como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, o que
el examen particular que realice el juez de tutela verifigue que la otra via, en
cuanto a su eficacia, no es la mas adecuada para la proteccion inmediata del
derecho fundamental violado o amenazado.

(..)

Ahora bien, es necesario analizar y entender, someramente, el alcance de los
requisitos para la configuracion de las vias de hecho, es decir, comprender
perfectamente el por qué dichos requisitos devienen en la procedencia de la
accion de tutela frente a determinadas decisiones judiciales.

Veamos, entonces, lo que hemos decidido denominar requisitos externos de la
via de hecho:

“(...)
2.1.1 Que la conducta del agente carezca de fundamento legal

Es conocido el principio rector del Estado de Derecho segun el cual las
autoridades publicas tan s6lo pueden hacer aquello que les esta permitido por la
ley, mientras que los particulares gozan de un margen de indeterminacion
bastante amplio, ya que pueden hacer todo aquello que no les esta prohibido. En
este caso la que permite o prohibe es la depositaria de la autoridad, es decir, la
ley, como manifestacion expresa de la voluntad general en orden al bien comun.
De acuerdo con lo anterior, la ley es el principio de razon suficiente para toda
actuacion que realice cualquier autoridad publica, de suerte que no puede ni omitir
los deberes ni extralimitarse en el ejercicio de sus funciones. Lo que no esté
permitido por la ley, no lo puede realizar la autoridad, bajo ningun aspecto.
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La ley autoriza al funcionario publico, legitima su poder, siempre y cuando dicho
funcionario ajuste su conducta al mandato legal. De ahi que los que detentan el
poder publico, en estricto sentido, son mandatarios de la ley, en virtud de ser ésta
la suprema autoridad dentro de la estructura del Estado Social de Derecho.

Luego el agente publico que no tenga un fundamento legal en su actuacion,
carece de principio de legitimidad, y en tal sentido su actuacion no vincula al
Estado, por no estar conforme a derecho.

2.1.2 Que la accién obedezca a la voluntad subjetiva de quien
desempefia la actividad judicial

El derecho es el mundo de la objetividad. De manera que para que el acto de una
autoridad judicial esté legitimado, debe obedecer a la objetividad legal. Todo
aquello que no se funde en la objetividad legal, se colige que es fruto de la
voluntad no general sino subjetiva del juez. Dentro del sistema juridico que impera
en Colombia, la determinacién subjetiva del juez no produce efectos juridicos, por
dos razones: primera, porque el juez no crea el derecho; segunda, porque toda su
actividad es reglada, es decir, ordenada por la ley. Lo anterior no quiere decir
que el juez no tenga un margen de interpretacion de la norma, de reflexiéon y de
adecuacion del texto legal a las circunstancias reales y concretas, pues su funcién
asi lo exige. Pero lo que nunca puede hacer es producir efectos juridicos con base
en su voluntad particular, ya que sélo la voluntad general determina el deber ser
en el seno de la comunidad, donde prima el interés general. Esto Ultimo es
importante, porque la decision judicial, asi se concrete en un individuo y tenga
efectos inter-partes, siempre es la concrecidn de la voluntad general al asunto en
particular; en otras palabras, es la adecuacién del todo a cada una de las partes.

2.1.3 Que tenga como consecuencia la vulneracion de un derecho
fundamental de manera grave e inminente

No cualquier irregularidad procesal es susceptible de ser objeto de la accion de
tutela, pues se requiere que la conducta de la autoridad judicial vulnere grave e
inminentemente un derecho fundamental. Toda irregularidad en el proceso,
obviamente, implica un desconocimiento del debido proceso, y puede afectar,
incluso, otros derechos fundamentales. Pero no todo lo que afecte un derecho
fundamental constituye una via de hecho apta para interponer la accion de tutela,
porque siendo asi dicha accién se convertiria no en subsidiaria, sino en la via
ordinaria y principal. No toda via de hecho relne las caracteristicas necesarias
para incoar la accién referida, porque, para que sea viable requiere no sélo que se
afecte un derecho fundamental, sino que ademas se presente cierta gravedad e
inminencia en la vulneracién o amenaza. Precisamente las notas anteriores son
las que ameritan la proteccién inmediata y la valoracién del juez de tutela en el
caso particular y concreto.

(..)

Pero lo que la Sala reitera es que no basta con aludir a un derecho
fundamental -porque toda irregularidad, directa o indirectamente, afecta los
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derechos fundamentales-, sino que la actitud ilicita del juez debe afectar el
derecho grave e inminentemente. Se entiende que la gravedad debe predicarse
tanto de la violacién del orden legal, como del dafio que le causa a la persona
afectada, lo cual justifica la accién inmediata por parte del Estado para que no
continle o se produzca tal efecto ilicito. La inminencia ha de entenderse como la
evidente probabilidad de una consecuencia negativa e ilicita producida por la
actuacion judicial.

2.1.4 Que no exista otro medio de defensa judicial

La via de hecho en que incurre el juez no debe, en principio, tener remedio por
otra via judicial, ya que la intencion del Constituyente es que la accién de tutela
sea un mecanismo subsidiario, y no una via alterna a la jurisdiccién ordinaria,
cuestién que careceria de sentido. Siempre debe haber una necesidad de acudir
a la tutela, y no una mera opcion. Si se interpone la accién de tutela es porque hay
un principio de razén suficiente que lo justifica. No se instituyé este mecanismo
como un medio de sustitucién, sino como un medio subsidiario -regla general-
, 0 COmMO mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, evento
excepcional. Pero aun en este caso se sustituye la via ordinaria, porque la tutela
es transitoria, es decir, se acudiria a la via ordinaria de todas maneras.

(...)"

En ese mismo sentido, ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, al establecer cuédles son los requisitos que deben concurrir para
poder sostener que se ha materializado y por tanto configurado una via de hecho
por parte del servidor publico — el juez-, (al respecto véanse las sentencias T-173

de 1999, T-069 de 1999, C-739 de 2001 y T-1001 de 2001).

En el desarrollo jurisprudencial de la via de hecho, se ha hecho necesario
estructurar los elementos que la componen, es decir, establecer cuéles son los
elementos constitutivos de ésta y que por tanto desvirtian la existencia de una

providencia judicial revestida de legalidad.

Precisamente, con ponencia del Magistrado Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz,
Sentencia T-055 de 1994, se indico:

“Tradicionalmente se ha sefialado la existencia de los siguientes elementos
para la configuracion de una via de hecho en la actuacion estatal:

1) una operacion material, 0 un acto, que superan el simple ambito de la
decision,
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2) un juicio sobre la actuacion que desnaturaliza su caracter juridico, lo cual
implica una mayor gravedad que la que se deriva del simple juicio de ilegalidad

y

3) una grave lesién o amenaza contra un derecho fundamental”.*’

En ese mismo sentido, se ha reiterado por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional los elementos constitutivos de la via de hecho a través de las
sentencias T- 443 del 14 de abril de 2000, bajo la ponencia del Magistrado,
Dr. Alvaro Tafur Galvis; mediante el auto 069 del 06 de junio del afio 2000,
mediante la que se solicita la nulidad de la sentencia antedicha, bajo la
ponencia del Magistrado Dr. Alvaro Taf(r Galvis; y mediante la sentencia T—
057 del 4 de febrero de 1999, con la ponencia del Magistrado, Dr. Alfredo
Beltrdn Sierra, entre otras.

Es claro que la jurisprudencia constitucional ha sentado nitidamente sin lugar
a dubitacion, y mas recientemente a través de sentencias hito -sentencias
unificadoras de jurisprudencia- los elementos requeridos para la existencia y/o
configuracion de la via de hecho por parte del operador judicial, creando una
linea jurisprudencial clara en torno al tema juridico debatido en las diferentes
ratio decidendi adoptadas por la Corte para solucionar problemas juridicos
relacionados con la vulneracion de garantias fundamentales por parte de los
funcionarios judiciales.

2.1.1.2 Defectos en la actuacion. Es ldgico que para que opere la figura de
la via de hecho no deben concurrir solamente los elementos precitados, por
cuanto se hace necesario demostrar la falencia o carencia en los ritos
procedimentales o el desconocimiento de preceptos constitucionales que
aparejan muto propio la vulneracion, cercenamiento u omision de derechos
gue pertenecen naturalmente a la persona, a su realidad ontica.

Solo basta la materializacion de uno cualesquiera de los defectos en la
actuacion para la decision judicial proferida carezca de su objetividad y
razonabilidad. Luego, por ser éstos dentro de la configuracidon de las vias de
hecho, aspectos que atiende, en cierta medida, la aplicacion al interior de los
procesos judiciales de las facultades y limitante de origen sustancial y legal,
los hemos denominado aspectos internos.

Asi, mediante sentencia T-231 de 1994 -tomando como fundamento la
sentencia C-543 de 1992-, bajo la ponencia del doctor Magistrado Eduardo
Cifuentes Munoz, se sefialo:

%0 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Tercera de Revision. Sentencia T — 055 de febrero 14 de 1994.
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. EN: Rama Judicial — Republica de Colombia [online]. Disponible en la
Pagina Web: <http://www.ramajudicial.gov.co:7777/csj_portal/jsp/frames/index.jsp?idsitio=2>.
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“(...)

Si este comportamiento - abultadamente deformado respecto del
postulado en la norma — [aqui se hace referencia, segun el parrafo que
antecede dentro del escrito original, a la via de hecho originada por la
accion u omisiéon del juez ante el imperio de la ley] se traduce en la
utilizacion de un poder concedido al juez por el ordenamiento para un fin
no previsto en la disposicion (defecto sustantivo), o en el ejercicio de la
atribucion por un érgano que no es su titular (defecto organico), o en la
aplicacion del derecho sin contar con el apoyo de los hechos
determinantes del supuesto legal (defecto factico), o en la actuacién por
fuera del procedimiento establecido (defecto procedimental), esta
sustancial carencia de poder o de desviacion del otorgado por la ley,
como reveladores de una manifiesta desconexion entre la voluntad del
ordenamiento y la del funcionario judicial, aparejard su descalificacion
como acto judicial.

C.).

2.1.2 El prevaricato en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Aunque
no ha sido mayor el andlisis que sobre el tipo penal prevaricador, en su dos
modalidades, que ha sido realizado por la Corte, si se han proferido decisiones
que, sin adentrarse en el estudio de cada uno de los elementos de las conductas
prevaricantes —activas u omisivas-, han sido de gran importancia al momento de
analizar el tipo penal a la luz de los preceptos constitucionales.

En ese sentido, la sentencia C-917 de 2001, mediante la cual se demando la
inconstitucionalidad de los articulos 146 y 149 del Decreto — ley 100 de 1980, y
410y 413 de la ley 599 de 2000 (codigo penal actual, reformado por la ley 890 de
2004) por parte del ciudadano Luis Eduardo Montoya Medina, se planted frente al
prevaricato por accion —tema objeto de estudio-, su abierta y notoria contrariedad
con las disposiciones constitucionales*'por desconocer, principalmente, el
principio de legalidad establecido en la Carta. Segun sostiene el actor, el tipo
penal viola aquel principio por cuanto es un tipo penal en blanco.

2.1.2.1 Nexo causal entre la via de hecho y el prevaricato. A través de la
conducta prevaricante el funcionario y el servidor publico, en uso de sus

* CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena. Expediente No. D-3375. Sentencia C-917 de 2001.Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 146 y 149 del decreto — ley 100 de 1980, y 410 y 413 de la ley 599 de
2000, por considerarse violatorios de los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 28, 29, 89, 113, 114, 115, 116, 121, 121, 122,
123, 150 numerales 1, 2, 23, 152 b), 209, 228, 230, 236, 237, 238, 243, 250 de la Constitucion Politica y el
articulo 48 de la Ley 270 de 1996, ley Estatutaria de la Administracion de Justicia. [online]:
www.ramajudicial.gov.co.
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atribuciones constitucionales y legales, desconoce y quebranta el ordenamiento
para proferir una decision, dictamen o un concepto que contraria los mandatos
sustanciales y legales. En desarrollo de la via de hecho, y a través de una
sentencia fundadora de linea, se sostiene que el servidor publico puede con su
accion u omision vulnerar gravemente los derechos fundamentales de los
individuos que recurren a su jurisdiccion. Asi las cosas, no soélo incurre en una via
de hecho, sino que, aun mas, la conducta desplegada por el agente, se subsume
en conductas penales.

La sala quinta (52) de revisién de la Corte Constitucional, mediante sentencia T-
118 de 1995, con ponencia del Doctor Magistrado José Gregorio Hernandez
Galindo, sostuvo:

“(...)

La Corte no vacila en afirmar que la via de hecho, clara y plenamente
probada, si consiste en una vulneracion de la ley procesal de tales
caracteristicas que comporta una ruptura grave del debido proceso y, por
ende, la violacion de la Constitucion Politica, 0 una transgresion abierta
de otros preceptos constitucionales, de modo que lleve a conceder la
tutela contra la providencia judicial en tela de juicio, debe dar lugar a que
el juez de tutela corra traslado de las diligencias a la Fiscalia General de
la Nacion para que se inicie el correspondiente proceso penal por
prevaricato.

(.

Si bien la precitada jurisprudencia de la Corte corresponde a una sentencia
confirmadora de principio, en cuanto a las vias de hecho se refiere, y la
operabilidad del amparo de derechos fundamentales bajo la accion de tutela,
gueda claro que la via de hecho, con el cumplimiento de los requisitos internos y
externos para su operabilidad, es Obice para compulsar copias a la Fiscalia
General de la Nacién para que adelante las investigaciones pertinentes por la
realizacion del tipo penal de prevaricato. Es decir, toda via de hecho conlleva una
conducta prevaricante, pero no toda conducta prevaricante implica la
materializacion de una via de hecho.

2.2 El PREVARICATO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

Para llevar cabo un adecuado estudio del manejo realizado por la Corte
Suprema de Justicia, se requiere partir de la formulacion del problema
plasmado en el desarrollo conceptual de las sentencias del Alto Tribunal para
llegar a la respuesta del problema juridico objeto de analisis en el discurso
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juridico del mismo; siempre obedeciendo al Problema Juridico que encabeza la
linea jurisprudencial.

Siendo asi las cosas, tendremos como punto de partida la cuestién analizada y
resuelta por la Corte en su fallo, diferenciando entre Obiter Dictum (cuestiones
conexas analizadas en el fallo, que no guardan una relacién intrinseca), y la
Ratio Decidendi (elementos constitutivos y fundadores del fallo)*.

Si bien cada uno de los elementos que se han de estudiar pueden no
encontrarse dentro de la formulacién del problema juridico y su respectiva
solucion, no implica de suyo que no hayan sido valorados en el proceso
racional del discurso juridico, por cuanto de su analisis se estructuré la
existencia o no de la realizacion de la conducta prevaricadora endilgada a los
funcionarios.

Para ello, y durante el analisis jurisprudencial se estudiaran
independientemente en cada fallo, pero realizando la interrelacion pertinente
entre cada uno de ellos en lo que a los elementos estructurales del tipo penal
de Prevaricato, en sus respectivas modalidades se refiere. Sin embargo, se
debe aclarar que en cada uno de los analisis jurisprudenciales se hara un
breve comentario, si hay lugar a ello, valorando, en nuestro concepto, los
aciertos y desaciertos en el estudio de la conducta prevaricadora.

2.2.1 Linea jurisprudencial de la conducta prevaricadora. Asi las cosas, y para
recordar la metodologia aducida al inicio de nuestro estudio, partiremos de los
mas recientes fallos verificando la concordancia, criterios y posturas adoptados en
el decurso del desarrollo jurisprudencial de la Corte. Para ello, comenzaremos por
analizar el prevaricato en cada una de sus modalidades. Sin embargo se debe
resaltar que del estudio realizado — el periodo de tiempo determinado para el
estudio- no permite establecer la existencia de sentencias hito o fundadoras de
principio, toda vez que los constantes cambios del ordenamiento conllevarian al
estudio interminable y agotante de todos los pronunciamientos de la Corte desde
Sus inicios.

2.2.1.1 Prevaricato por accion.

Para adentrarnos en el estudio de la modalidad este tipo penal, es necesario, en
primer lugar citar la norma que la regulaba, de conformidad con cada uno de los
ordenamientos aplicables para cada caso. En segundo lugar, se procedera al
analisis, segun la metodologia propuesta, de la linea jurisprudencial, su existencia

2 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. Op. Cit., pag. 104. Véase también SU-047/99 Corte Constitucional.
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0 no, para finalmente estructurar mediante una grafica dinamica las tendencias en
la obediencia del precedente jurisprudencial.

= Descripcion legal.

Decreto-Ley 100 de 1980.

“Articulo 149. Prevaricato Por accién. El empleado oficial que profiera
resolucion o dictamen manifiestamente contrarios a la ley, incurrira en prision
de uno a cinco afos e interdiccion de derechos y funciones publicas hasta por
el mismo término”.

Ley 599 de 2000

“Art. 413*.- El servidor publico que profiera resolucién, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley, incurrira en prisiéon de tres (3) afios a ocho
(8) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”.

= Analisis del tipo.

Ahora bien, es menester iniciar un analisis de los elementos del tipo, y asi
comenzar a definir la linea jurisprudencial del Alto Tribunal.

e Sujeto activo cualificado juridicamente y singular. Se tiene entonces de la
consagracion normativa como requisito indispensable para la comision de la
conducta por parte del servidor publico, la cualificacion del sujeto activo de la
conducta, en tanto no puede ser un sujeto indeterminado el llamado a llevar a
cabo la ejecucién y consumacion de la conducta, toda vez que se requiere estar
investido de calidades que se desprenden del ejercicio de un cargo o funcion
publica, pero no indistintamente, sino que aparejen una mera conducta
mediante el proferimiento de una resolucion o dictamen.

Asi ha establecido la Corte en fallos independientes, pero paralelos, que en la
mayoria de los casos guardan una relacion juridica, mas no factica, sin
necesidad de entrelazar unas decisiones con las otras, el delinear a través de
premisas comparativas entre los elementos integrantes del tipo penal de
prevaricato en su modalidad activa y otros que presentarian, materialmente,

* CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo penal colombiano, ley 599 de 2000. Bogota
D.C. Ed. Leyer. Décima Tercera Edicion. 2003. 110 p.
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pero no bajo un hermenéutica juridica una confusién, distinguir y explicar la
calificacion del sujeto de la conducta. Asi, mediante sentencia del 22 de mayo
de 1982, bajo la ponencia del Magistrado Dr. Luis Enriqgue Romero Soto,
analizando las diferencias y similitudes entre la conducta prevaricante, el abuso
de autoridad y la usurpacion de funciones, sostuvo:

“(...)

En los tres delitos el sujeto activo es un funcionario publico aunque en la
usurpacion puede serlo también un particular.

En los tres el agente obra como agente funcional, vale decir, por medio de los
actos relacionados con una funcion publica, o sea que en todos ellos el
agente actla en desempefio real o fingido de una atribucién funcional y no
como simple particular.

En ninguno de los tres, por supuesto, el agente esta autorizado para hacer u
omitir, lo que significa que su conducta es indebida por carencia de
atribuciones.

La diferencia fundamental entre los tres delitos puede sefalarse diciendo que
mientras en la usurpacion el agente ejecuta un acto que esta atribuido por la
ley a otro funcionario y que éste pudiera llevar a cabo licitamente, en el abuso
de autoridad y en el prevaricato, ese acto es ilegal, no importa quien lo
ejecute.

Lo que existe entre estos dos ultimos ilicitos y la usurpacion estriba en que
mientras ésta, como queda dicho, se esta ejerciendo una funcién que no
compete al agente, en aquellos éste obra dentro de su funcién, pero
abusando de ella.

Porque tanto el abuso de autoridad como el prevaricato presuponen la
existencia del poder de que se abusa, pero el agente actla fuera de los casos
establecidos por la ley, o con propdsitos que no son los que ésta sefiala o
apartandose de los procedimientos que ella ha establecido.”

(.).

Considerando, entonces, que para prevaricar activamente mediante el
proferimiento de una resolucion o dictamen se debe tener como presupuesto
del acto que se profiere la facultad para tomar y materializar la decision a través
de cualquiera de los actos precitados, el poder del cual se va a abusar. Es
decir, radica en cabeza del empleado oficial** el poder decisorio, en ejercicio de
la autoridad conferida, poder que utiliza para violentar las normas imperativas
gue debe acatar.

* Actualmente se refiere al servidor ptblico, término genérico que encierra una mayor riqueza descriptiva y
funcional del sujeto activo de la conducta.
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Luego, en la misma decision y mediante Salvamento de voto , el Honorable
Magistrado Alfonso Reyes Echandia pone de manifiesto su discrepancia de los
planteamientos de la Sala, en tanto, por una parte y de acuerdo a los
presupuestos facticos y juridicos analizados, la Sala pone de presente la
existencia, de usurpacion de funciones y no prevaricato, por cuanto en el
proferimiento de la decisién que desato la conducta punible no se observa que
el sujeto activo de ella se haya apropiado de una funcién gue le era ajena, sino
que por el contrario lo que se debe observar es que la decision tomada por el ex
Gobernador era abiertamente ilegal. Para el Magistrado Salvamentista es
evidente que, a partir del estudio de los elementos probatorios y su subsuncion
en las descripciones normativas existe prevaricato, no usurpacion de funciones.

El Magistrado salvamentista, formula en su escrito -disidente de la opinién
mayoritaria de la Sala-, que precisamente se deben valorar los presupuestos
normativos que enriquecen el poder funcional del agente para actuar, es decir,
si al estar revestido del poder para investigar, se presenta un abuso o la
vulneracion de la norma que lo reviste de poder jurisdiccional — como
efectivamente lo sostuvo la Sala dentro de su planteamiento-, pero habiéndose
valorado por aquella los presupuestos de la configuracion de la usurpacién de
funciones y desestimando el prevaricato, cargo por el que fue llamado a
responder en juicio el ex Gobernador. Es evidente, segun lo sostiene el Dr.
Alfonso Reyes Echandia, que primeramente se debe observar la existencia
previa o no de la norma que faculta al funcionario para ejercer su poder, lo que
permite diferenciar entre el poder de lo que se abusa o el asumir funciones de
las que no se es titular segun las disposiciones legales. Luego, si existe una
norma que clara, precisa y explicitamente reconoce la titularidad para el
ejercicio de potestades a una autoridad, y ésta en ejercicio de esas potestades
omite o mediante accién vulnera las fronteras que pongan en peligro o
desconocimiento las normas regulatorias de su ejercicio, incurre, por tanto, en
prevaricato y no en usurpacion de funciones™.

Ahora bien, es ampliamente acertada la postura del salvamento de voto, y del
estudio realizado de los elementos del los diferentes tipos llevado a cabo por la
Corte, en tanto, para usurpar no se debe tener la facultad de obrar dentro del
marco funcional que se atribuye sino, precisamente, la necesidad que el agente
actue a traves del ejercicio de funciones que no le son propias, que no le han
sido adscritas por mandato legal. Por otra parte, para abusar se requiere
ineludiblemente la adjudicacion y reconocimiento del poder, pero se convierte
en ingrediente determinante del tipo el exceder las funciones que han sido
puestas en cabeza del servidor publico, es decir, la materializacion del poder-
accion a través de funciones que sobrepasan las facultades de las que ha sido

** En este mismo sentido ver Providencias de septiembre 6 de 1946, agosto 4 de 1953 y abril 21 de 1965,
Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal.

34



investido. Entre tanto, para prevaricar, aunque se requiere el poder de usar, se
le suma la necesidad de contrariar o0 pretermitir, en estricto sentido, bien sea por
accion, o por omision-accion, el ordenamiento legal vigente.

En ese mismo sentido solucionando un problema que comparte una identidad
factica y juridica, en decision posterior, el 19 de junio de 2000, bajo la ponencia
del Magistrado Dr. Carlos Augusto Galvez Argote se reiterd el planteamiento
contenido en la sentencia del 22 de abril de 1982 precitada, llevando a cabo una
cita textual de los argumentos esgrimidos en esta ultima, estableciendo en una
forma timida una tenue linea jurisprudencial. Sin embargo, no se observa que el
primero de los fallos haya sido mencionado en otra de las sentencias del
periodo de tiempo analizado.

Establece el articulo Art. 413*.- “El servidor publico que profiera resolucion,
dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prision de
tres (3) aflos a ocho (8) afos, multa de cincuenta (50) a doscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios”.

Cabe resaltar la variacién en el sujeto activo de la conducta prevaricante, toda
vez que se aduce, en la actual normatividad al servidor publico, y no al
empleado oficial, o trabajador oficial, etc.

Aun més, mediante sentencia N°. 18351 del 07 de noviembre de 2001, con
ponencia del Dr. Edgar Lombana Truijillo, se reitera jurisprudencia de la Corte,
pero sin enfatizar especificamente en cual, salvo la nota del auto que se cita,
denotando la carencia de una técnica en el estudio del precedente judicial, se
manifesto:

"Alguna parte de la doctrina también jurisprudencia ya superada de esta
misma Sala, exponen que solamente puede prevaricar el que tiene la funcion
"porque tanto el abuso de autoridad como el prevaricato presuponen la
existencia del poder de que se abusa pero el agente actla fuera de los casos
establecidos por la ley, o con propésitos que no son los que éste sefiala o
apartandose de los procedimientos que ella ha establecido" (auto de abril 11
de 1.982).

En la normatividad penal actual —L. 599 de 2000- no se ha procedido ha realizar
una analisis mayor, segun la jurisprudencia del periodo estudiado, una acuciosa
investigacion o formulacion sobre el sujeto activo que despliega la conducta
prevaricadora, toda vez que se aduce como un problema ya superado a través
de los pronunciamientos de la Corte, reiterando que se presume, por parte de

“ CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Cédigo penal colombiano, ley 599 de 2000. Bogota
D.C: Ed. Leyer. Décima Tercera Edicion. 2003. 110 p.
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los Magistrados la existencia de una linea jurisprudencial, pero sin hacer un uso
preciso del precedente judicial.

El tipo penal contiene un sujeto activo claramente identificado®” “el servidor
publico”. A titulo de ejemplo, dendtese que el funcionario del Ministerio Publico
gue ha sido revestido de facultades expresamente determinadas no sélo por la
Constitucion sino a su vez por la ley, es un servidor publico encargado
especialmente de “ ...la guarda y promocién de los derechos humanos, la
proteccién del interés publico...”.

Por su especial caracter, aquél tiene la obligacion de salvaguardar el orden
juridico. No puede pensarse que un servidor publico, como lo es cualquier
agente del Ministerio Publico, no sea responsable penalmente por los
dictamenes que rinda en ejercicio de sus funciones, asi éstos no tengan fuerza
vinculante dentro del proceso penal.

Si bien, el agente del Ministerio Publico, no tiene la funcion de administrar
justicia, si debe propender por la recta administracién de justicia, por lo tanto es
responsable por omitir o extralimitarse en sus funciones.

Es la voluntad de la ley que el servidor publico responda por las acciones u
omisiones cualesquiera sean las funciones que por ley se le hayan atribuido. Se
le da pues la responsabilidad de opinar o decidir, pero siempre dentro del marco
gue para el efecto ha establecido la ley, por lo tanto, no puede liberarse por el
hecho de que su opinidén no afecte directamente el proceso.

No resulta extrafio que el legislador no haya excluido a ningan servidor publico
de ser sujeto activo de este tipo penal y asi se ha ratificado en varias sentencias
de las diferentes cortes.

e Tipo de resultado y conducta. La conducta a realizar requiere una accion, la
manifestacion externa de la voluntad, con la que se lleve a cabo una distorsion
del mundo naturalistico, por lo tanto, toda la descripcién contenida en el tipo es
necesaria para su cabal adecuacion. La conducta se concreta en el acto de

" CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, ley 599 de 2000. “ARTICULO 413.
PREVARICATO POR ACCION. El servidor publico que profiera resolucion, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley, incurrira en prision de tres (3) a ocho (8) afios, multa de cincuenta (50) a
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios.

ARTICULO 414. PREVARICATO POR OMISION. EIl servidor pablico que omita, retarde, rehlise o
deniegue un acto propio de sus funciones, incurrira en prisién de dos (2) a cinco (5) afios, multa de diez (10) a
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por cinco (5) afios.”

*8 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Articulo 118. Ed. Legis. 2004.
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declaracién, emisién o produccion del objeto material de la infraccién;
manifestacion de la voluntad del agente quien ejerce en sentido formal y
material (aunque de manera ilegal y arbitraria) la autoridad de la cual esta
investido. Por ello no es necesario que la providencia proferida se encuentre
ejecutada, ejecutoriada o perfeccionada.

Conducta Instantanea. Segun el alcance cronologico de la conducta, con la
materializacion del acto manifiestamente contrario a la ley se produce la
perfeccion y agotamiento del tipo sin interesar sus efectos, la duracion de éstos
o las diversas formas que puede llegar a asumir.

Asi, mediante sentencia N° 11061 del 10 de diciembre de 1997, bajo la
ponencia del Magistrado Dr. Carlos Eduardo Mejia Escobar, en vigencia del
decreto 100 de 1980, modificado por la ley 190 de 1995, se sostuvo:

“(...)

Sabido es, que el delito de prevaricato por accion, implica el proferimiento, por
parte del funcionario publico, de resolucion o dictamen manifiestamente
contrarios a la ley, de tal manera que lo resuelto por éste sea evidentemente
notorio y ostensiblemente opuesto al texto legal.

..

En sentencia N° 13601 del 15 de mayo de 2000, con ponencia del Dr.
Carlos Augusto Galvez Argote, reiterada en la sentencia N°. 15296 del 30
de julio de 2002, con ponencia del Magistrado Dr. Nilson Elias Pinilla Pinilla
se concluyé:

“(...)

Pero la naturaleza del delito, en cuanto de mera conducta, implica que, quien
en él incurre, profiere un dictamen o resolucién con absoluto conocimiento y
voluntad de que es contrario a la ley, pero no se hace la representacion de
gque puede prevaricar sin hacer nada para eludirlo.”

El funcionario publico debe ser consciente de que la decisibn que toma es
contraria a derecho y debe pretender el resultado adverso por la aplicacion
indebida o por la omisidon en sus funciones, es decir, no debe conocer los
resultados que causara con esta clase de conducta, es la simple contrariedad
entre la exteriorizacion de la voluntad en el proferimiento de una decision que
distorsiona el mundo fenomenolégico por medio de la manifestacion arbitraria y
que contraria una disposicion del ordenamiento sustancial o legal . Su conducta
debe estar directamente encaminada a producir un acto manifiestamente
contrario a la ley u omitir o rehusar funciones que le son propias. El servidor
publico que profiera una resolucion abiertamente contraria a la ley queriendo
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ese resultado, es decir, que su resolucidbn o dictamen desconozcan los
principios legales, encuentra la descripcion de su conducta en el tipo objeto de
estudio.

En ese mismo sentido y afirmando las diferentes posiciones adoptadas por la
Corte sobre el punible bajo estudio, mediante sentencia N°. 14153 del 27 de
septiembre de 2000 con ponencia del Magistrado Dr. Nilson Elias Pinilla Pinilla,
se afirm@, sin cita del fallo arriba anotado, que:

“(...)

El delito de prevaricato consiste, en su forma activa, en que un servidor
publico (sujeto activo calificado) profiera resolucion o dictamen
manifiestamente contrario a la ley, o en otras palabras, en ostensible
oposicion a la solucion juridica que el funcionario esta en la obligacion legal
de aplicar frente al caso especifico. (subrayado fuera del texto).

(..)".

Alun mas, mediante sentencia N°. 13683 del 02 de mayo de 2001, con ponencia
del Magistrado del Dr. Fernando Arboleda Ripoll, se puntualizo:

“(...)

Desde el punto de vista de tipicidad objetiva, la conducta prevaricante activa se
configura cuando el servidor publico emite dictamen, auto, resolucion o
sentencia ostensiblemente contrarios a la ley (...)". (Subrayado fuera del texto).

Por otra parte, mediante sentencia N°. 16627 del 25 de junio de 2002, bajo la
ponencia del Magistrado Dr. Carlos Agusto Argote Galvez, se sostuvo:

“El delito de prevaricato se configura en su objetiva entidad tipica, con el
proferimiento de una decisiébn manifiestamente opuesta a los mandatos de la
ley, siendo el objeto de su juridica proteccion la probidad que en desarrollo de
esta delicada actividad de servicio publico se ha encomendado.”

Finalmente, y como corolario de los fallos transcritos, mediante sentencia
N°. 15513 del 03 de septiembre de 2002, bajo la ponencia del Magistrado
Dr. Carlos Eduardo Mejia Escobar, se confirmo:

“Para que se tipifique el delito de prevaricato por accion es necesario que la
resolucion, el dictamen o el concepto que profiera el servidor publico sean
manifiestamente contrarios a la ley. Es como el legislador ha descrito la
conducta en el articulo 149 del decreto 100 de 1980, en el 28 de la ley 190 de
1995 y en el 413 del Cdédigo Penal vigente. No configura el tipo penal,
entonces, cualquier error en el cual incurra el funcionario sino que se requiere
que entre lo que decidié, dictamindé o conceptud, y la ley o el derecho
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aplicable, se presente una contradiccion ostensible. Asi el juicio de tipicidad
queda completo.”

No es dable que el funcionario publico no responda por no ejercer su cargo de
conformidad con el orden juridico, y mucho menos que no sea responsable por
desconocer las funciones que le son propias de su cargo como el proferir
resolucién, dictamen o concepto con respeto de las garantias sustanciales y
adjetivas, ya que la ley define claramente la capacidad actora de aquellos. No
puede, el servidor publico, cobijAndose en su potestad jurisdiccional al ejercer
su cargo, propender por el desconocimiento de mandatos imperativos y rectores
del desarrollo social, todo ello a través del proferimiento de decisiones que
contravienen el ordenamiento sustancial* y legal. Pero, aln més, tampoco
debe ejercerlo sin la observancia de las normas juridicas, los principios
generales del derecho y las reglas de la sana critica, puesto que son
herramientas trascendentales para el adecuado uso de su potestad publica.
Como consecuencia de ello, las acciones encaminadas al resquebrajamiento del
ordenamiento, o las omisiones-acciones fundamentadas en la inactividad,
retardo o el rehusarse a ejercer funciones propias del cargo, deviene,
indefectiblemente, en sancién.

Obsérvese, nuevamente, la existencia de una linea jurisprudencial, pero no, por
tanto, la existencia de una estructura técnica de linea jurisprudencial, salvo
temerosos y tenues intentos, salvo los fallos recientemente proferidos que
procuran la adopcién de una linea jurisprudencial precisa y clara.

No se puede concluir que la existencia de uniformidad respecto de las
situaciones analizadas, en cuanto a las formulaciones de problemas juridicos,
permitan colegir que se entrelazan los distintos fallos entre si, por no poderse
determinar un nicho citacional pertinente, porque bien al realizar iguales
afirmaciones y determinar la existencia y respeto del precedente, no omite que
poseen un manejo autbnomo, igual pero paralelo.

Tipo de lesion® y sujeto pasivo. Intrinsecamente, la realizacién del hecho
encierra no s6lo amenaza efectiva de dafio o lesion al bien juridico protegido
(administracién publica) sino también una especificacion de acatamiento al
principio de legalidad que subordinado orienta toda la actividad del Estado y de
sus agentes; el Estado, titular del bien juridico protegido es el sujeto pasivo de la
conducta penal desplegada por el servidor publico, en tanto que se vulnera la
probidad y confianza depositada por el conglomerado social en sus
instituciones.

*9 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T — 118 de 1993. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. Expediente
T - 51225
% pABON PARRA, Op.Cit, p. 1242.
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Tipo mono-ofensivo. Sélo un interés juridico- la administracién publica- es
vulnerado con la resolucion: el respeto al principio de legalidad, la probidad de
los servidores publicos y el correcto desarrollo de la actividad estatal.

Con la finalidad de soslayar este elemento, es a lugar citar la sentencia N°.
13683 del 02 de mayo de 2001, bajo la ponencia del Magistrado Dr. Fernando
Arboleda Ripoll, en la que se sostiene:

“(...) el funcionario antepone su voluntad o capricho sobre la norma legal que por
conocerla esta en la obligaciéon de aplicar y sin embargo voluntariamente
transgrede, generando con ello una manifiesta disparidad entre el derecho
aplicable y el aplicado al caso, y, de contera, afectando el bien juridico
administracion publica expresado en el sometimiento del Estado a la legalidad
en sus relaciones con los particulares, en virtud de la cual, los asuntos de
conocimiento de sus agentes deben resolverse segun la normatividad que los
rige, pues solo de esta manera se puede garantizar la vigencia del ordenamiento
y la pacifica convivencia en el medio social.” (Subrayado fuera del texto).

Notese, que de las sentencias del periodo analizado, muchas de ellas hacen
referencia al tipo de lesiéon y al sujeto pasivo de la conducta punible, sin
embargo no se lleva a cabo descriptivamente, sino solo enunciativamente.

Es claro, como se puede colegir de las elucubraciones de la Corte, que la lesion
consiste en el atento que se realiza sobre la fe que recae sobre los funcionarios
administradores de justicia, pero no solo sobre éstos, sino particularmente en la
Administracion de justicia, en la probidad de las decisiones que se adoptan al
interior de la misma.

Objeto material. La accién se orienta hacia una resolucion o dictamen que
profiere el servidor publico y que tiene la caracteristica de ser manifiestamente
ilegal. ElI término “Resolucién” se ha de entender en sentido amplio, como
decision, manifestacion de la voluntad, determinacién con relevancia juridica
que hace el agente con ocasion del ejercicio de su cargo o funciones, asi
mismo, comprende, todos los actos administrativos (verbales o escritos), los
decretos, las resoluciones administrativas, las providencias, autos y sentencias
emitidos por cualquier servidor publico. Los Unicos actos no incluidos en la
norma son los actos legislativos y las leyes, de los cuales es imposible
proclamar su manifiesta ilegalidad. “En cualquier acto funcional con poder
resolutorio, puede prevaricarse”*. Otra doctrina considera que la resolucion
debe asumir forma escrita siempre>?

5! FERREIRA DELGADO, Francisco. Delitos contra la Administracion Publica, 22.edicion, Bogotéa. Editorial
Temis, 1985. p.156.

2 GOMEZ MENDEZ, Alfonso. Delitos contra la Administracién Plblica en Derecho Penal Especial, 22
edicién, Bogota. Editorial Temis, 1985. p. 102.

40



El dictamen es el juicio, opinibn o concepto que se emite dentro del proceso
judicial como medio probatorio de innegable valor, pero que por la ola de
inmoralidad que ha invadido nuestra justicia, se ha tornado en la mas peligrosa
fuente de fraude y colusion.

La nueva norma aclara que la accién puede recaer sobre un “concepto” en la
cual la rendicién de conceptos es frecuente por parte de servidores que ejercen
funciones de asesoria técnica o juridica, como el Ministerio Publico.

Asi, mediante sentencia N°. 17871 del 25 de febrero de 2003, bajo la ponencia
del Magistrado Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzon, se sostuvo al respecto:

“Por lo demas el Diccionario de la Academia de la Lengua define el dictamen
(del latin dictamen) como opinién y juicio que se forma o emite sobre una
cosa. Y dictaminar no es otro que opinar o dar dictamen. Y si quien emite la
opinion o suscribe el dictamen lo hace con el caracter de funcionario, a
sabiendas de que ha consignado preceptos o criterios contrarios a la verdad
por él conocida, incurre en prevaricato, asi sus informaciones mendaces no
sean compulsivas o estén desprovistas de poder decisorio” (Auto del 10 de
diciembre de 1979, M. P. José Maria Velasco Guerrero).”

Obsérvese, que de los fallos del periodo estudiado, so6lo ésta, mediante la cita
de un auto del 10 de diciembre de 1979, procedié a realizar una afirmaciéon
rigurosa sobre el objeto material sobre el que recae la conducta delictual.

Si bien es cierto, dentro de los elementos estructurales del tipo se ha
encontrado en la jurisprudencia colombiana con caracter de permanencia la
referencia al dictamen y a la resolucion, echandose de menos el “concepto”,
término de reciente introduccion en la legislacion penal vigente.

Elementos normativos. las expresiones resolucion o dictamen han de ser
“manifiestamente contrarias a la ley”. Lo manifiesto es lo ostensible, lo evidente,
la ilegalidad del acto proferido no debe tener discusion, debe ser clara e
incontrovertible, se excluyen de incriminacién los actos o dictamenes respecto
de los cuales haya controversia sobre su legalidad o ilegalidad, tales
controversias doctrinales o jurisprudenciales pueden ser consecuencia de
vacios legales o deficiencias en la redaccién de la norma, y llevan al funcionario
a asumir una posicion gque es sustentable y sostenible. Caso en el cual el
elemento “manifiestamente ilegal” no estara presente.

Ahora bien, mediante sentencia N° 13628 del 26 de mayo de 1998, con
ponencia del Magistrado Dr. Jorge Anibal Gomez Gallego, se manifesto:

(...)De igual manera, la adecuacion tipica del delito de prevaricato debe surgir
de un cotejo simple del contenido de la resolucion o dictamen y el de la ley,
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sin necesidad de acudir a complejas elucubraciones o a elocuentes y
refinadas interpretaciones, pues un proceso de esta indole escaparia a una
expresion auténtica de lo "manifiestamente contrario a la ley". Asi entonces,
para la evaluacién de esta clase de conductas delictivas se adopta una actitud
mas descriptiva que prescriptiva, es decir, sujeta a lo que realmente hizo el
imputado en la respectiva actuacion, asistido de sus propios medios y
conocimientos, no a lo que debié hacer desde la perspectiva juridica y con
base en los recursos del analista de ahora (juicio ex ante y no a posteriori).
Desde luego que si el objeto de examen es una decisién ostensiblemente
contraria a la ley, el juzgador no puede abstenerse de sefialar el "deber ser"
legal que el infractor soslayé maliciosamente, pero como un "deber ser" que
éste conocia (no aquél) y que obviamente estaba al alcance de sus
posibilidades.(...)".

Luego, en sentencia N°. 13683 del 02 de mayo de 2001, el Magistrado Dr.
Fernando Arboleda Ripoll, consideré:

“La demostracion objetiva de esta clase de conductas punibles, por tanto, ha de
surgir nitidamente de cotejar el contenido de la sentencia, resolucion, auto o
dictamen emitidos por el imputado, y el mandato de la ley destinada a resolver el
asunto concreto de su conocimiento, en cuanto establecer la concurrencia del
componente tipico ‘manifiestamente contrario a la ley’, que involucra al tiempo el
concepto de dafosidad social, no impone complejas elucubraciones o
elocuentes y refinadas interpretaciones”.

Alun mas, en sentencia N°. 17008 del 04 de abril de 2002, con ponencia del
Magistrado Dr. Fernando Arboleda Ripoll, reitero:

“(...)

En la medida que el prevaricato por accion requiere para su realizacion el
conocimiento por parte del funcionario de la manifiesta ilegalidad de la
resolucion proferida, es claro que basta el simple comportamiento del agente,
independientemente de sus consecuencias, para que se tenga por
punible.(...)".

Finalmente, mediante sentencia 18031 del 11 de marzo de 2003, con
ponencia del Magistrado Fernando Arboleda Ripoll, se concluyo:

“(..)

La jurisprudencia de la Corte, a propdésito del tema, ha sido copiosa en
sefalar que cuando se imputa a un funcionario el delito de prevaricato, no es
necesario examinar si la interpretacion dada por él a las normas que le
sirvieron de sustento a sus proveidos fueron o no correctamente aplicadas
desde el punto de vista de la certeza juridica, pues lo que hay que indagar es
si el funcionario emite providencias cuya ilegalidad es manifiesta, 0 si
conculca arbitrariamente el derecho ajeno, o si mafiosamente hace decir a la
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ley lo que ella no expresa; asimismo, que si el sentido literal de la norma y la
especifica finalidad de un texto legal no son suficientemente claros, mientras
éste es complejo, o por su confusa redacciébn admite interpretaciones
discordantes, no es posible hablar de un comportamiento manifiestamente
ilegal; no basta una interpretacion normativa diversa de la predominante para
concluir que se estd frente al delito; y no constituye prevaricato la
interpretacion desafortunada de las normas ni el desacierto de una
determinacion, pues el delito implica la existencia objetiva de un texto
abiertamente opuesto a lo ordenado o autorizado por la ley.

(.).

Ciertamente, el funcionario judicial que desconoce de modo abierto el contenido
de una norma que por su claridad no puede ser interpretada en mas de un
sentido, comete prevaricato, pues como se ha dicho el juez por mandato
constitucional®® esta sometido al imperio de la ley.

En el proceso de aplicacion de una norma, el primer paso que debe asumir el
operador juridico es la interpretacion, tarea que supone un proceso complejo de
operaciones intelectuales encaminadas a individualizar su significado, cuyo
resultado depende, en gran medida, de la posicion asumida por el intérprete,
cualquiera sea el grado de complejidad con que aparezca formulado su
enunciado.

En ese proceso de inteleccion, no resulta extraiio que el funcionario judicial
incurra en equivocaciones respecto del sentido y alcance de las disposiciones
gue conforman el marco juridico aplicable al caso, y en tales condiciones, hablar
de manifiesta contrariedad de la decisidén con la ley, resulta un imposible, pues -
se reitera- los jueces gozan en Colombia de la autonomia funcional consagrada
en el articulo 230 de la Constitucion para interpretar la ley, funcién que, por
supuesto, incluye la posibilidad de cambiar de criterio, pues exigirle que
mantenga inalterable su postura e imponerle la obligacion de fallar
irrestrictamente en la misma forma, implica una restriccibn a ese principio
superior.

En desarrollo del salvamento de voto realizado por el Dr. Alvaro Orlando Pérez
Pinzdn, se adujo la existencia de la conducta prevaricadora, a partir del analisis
del ingrediente normativo constitutivo del tipo penal, en lo que atafie al concepto
de proferir decisidn manifiestamente contraria a la ley. En el sentir del honorable
Magistrado, se debe partir de la valoracion objetiva del ingrediente normativo,
para lo cual, estudia la definicion gramatical de lo manifiesto, para el caso sub

3 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Articulo 6. “Los particulares s6lo son responsables
ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omision o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones. Bogota D.C. Legis
Editores S.A. Sexta Edicion. 2001. p. 7.
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examine, de lo manifiestamente contrario a la ley. Deja sentado su notable
interés en esclarecer que una situacion factica, formal y materialmente
consumada, que conlleva el quebrantamiento de preceptos normativos y
encuentran su descripcién a través del tipo penal de prevaricato, no pueden
omitirse o0 ignorarse cuando la misma norma limita, en su propio objeto y
descripcion, la conducta que no debera ser desplegada por el funcionario. Por lo
tanto, segun asevera el Honorable Magistrado, se concluye que la conducta de
la Dra. (...) es objetivamente tipica, puesto que manifiesta, ostensiblemente, que
actud en contra de la ley.

Ahora bien, disentimos palmariamente del eje estructural del planteamiento del
Honorable Magistrado, aunque bien es sabido que la realizacién de la conducta
descrita en el tipo, no permite bajo circunstancia alguna, controvertir lo
manifiesto u ostensible del proferimiento de una decision, resolucién o dictamen
que contravenga disposiciones de rango legal, basta con la expedicion de la
decision, dictamen o resolucién (tipo de resultado) que no se ajuste en sus
elementos objetivos a las normas que regulan los circunstancias facticas que se
encuentran bajo la o6ptica jurisdiccional del juez. Siendo ello asi, no se podria
sostener que existiere falibilidad por parte del juez, tendria que convertirse en un
ser autdmata, sin proceso de reflexion alguno, que le permita valorar elementos
facticos, que tienen sustrato probatorio y que deben, consecuencialmente, ser
encuadrados en los preceptos normativos, sin que medie la contraposicion entre
unos elementos y otros, que arrojarian la existencia de una conducta punible o
no.

Es indiscutible que el juez, en el ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, esta
sometido al imperio de la ley, y a su observancia en estricto rigor juridico, sin
embargo no es admisible desconocer la naturaleza humana del mismo, no en
cuanto a su libre albedrio y apreciacion subjetiva, sino en tratandose de
aspectos que pueden ser objetivizados pero que no excluyen per sé el riesgo de
error y falibilidad del funcionario que tiene a su cargo la aplicacion y
cumplimiento de las normas que regulan el desarrollo social. Luego, dentro de la
actividad realizada por los jueces, debe existir un espectro de accion que cobije
el yerro, precisamente porque ellos no estan exentos de incurrir en aquel, con lo
cual estariamos excluyendo la tipicidad, por cuanto lo manifiesto, ya no seria
uno de los elementos requeridos en el tipo de prevaricato, por cuanto implica el
querer, el acto emanado de la voluntad y encaminado a desvirtuar o contrariar
los preceptos consagrados en el ordenamiento legal, lo cual no ocurre cuando
se yerra, no por desconocimiento, sino por la fiel conviccion de que el actuar
esta ajustado a Derecho (error de tipo)>*.

% “La evolucién doctrinal ha clasificado el error de tipo en invencible y vencible, considerando su
evitabilidad en las circunstancias concretas en que se desenvuelve el comportamiento del autor; le reconoce
efectos en relacion con la responsabilidad al error de tipo invencible. El vencible, si la conducta esta prevista
como culposa, da lugar a responsabilidad por culpa. En caso contrario, el comportamiento queda impune”.
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e Elemento Subjetivo. Es el delito doloso en esencia, que requiere el
conocimiento de que la manifestacion de la voluntad estatal emitida por el
agente es contraria ostensiblemente al ordenamiento legal o a alguno de
sus preceptos especificos, también exige la conduccién voluntaria de su
actuar hacia el pleno cumplimiento de dicha accién.

Inicialmente, en sentencia N°. 11061 del 10 de diciembre de 1997, bajo la
ponencia del Magistrado Dr. Carlos Eduardo Mejia Escobar, se sostuvo al
respecto:

“(...)

Esta corporacién ha sostenido de manera reiterada, que la verdadera esencia
del tipo de este punible, se constituye en “la ocurrencia de un actuar malicioso
dentro del cual el sujeto agente se aparta de manera consciente del deber
funcional que le estaba impuesto, como la existencia objetiva de una decision
abiertamente opuesta a aquella que le ordenaba o autorizaba la ley”.
(Segunda instancia, 94-07-07, MP Dr. Didimo Paez Velandia).

(...

Posteriormente, mediante sentencia N°. 13601 del 15 de mayo de 2000, con
ponencia del Magistrado Dr. Carlos Augusto Galvez Argote, se manifesto:

“(...)

El dolo en el prevaricato, tal como lo ha entendido la jurisprudencia de esta
Sala, y por la naturaleza misma del punible, como que, seguin ya se expreso,
"requiere entendimiento de la manifiesta ilegalidad de la resolucién proferida,
conciencia de que con tal proveido se vulnera sin derecho el bien juridico de
la recta y equilibrada definicion del conflicto que estaba sometido al
conocimiento del servidor publico, quien podia y debia dictar un
pronunciamiento cefiido a la Ley y a la justicia", sélo, dentro de las diversas
clasificaciones doctrinarias que de él existen, puede ser el directo, no el
eventual; en otras palabras, y frente al articulo 36 del Cdodigo Penal, el juicio
de reproche se hace viable s6lo en la medida en que se establezca que "el
agente conoce el hecho punible y quiere su realizacién", pues resulta un
imposible juridico que, por las caracteristicas que definen el hecho tipico en
mencién, afirmar que el prevaricador actla también dolosamente cuando
acepta su conducta "previéndola al menos como posible".

GARCIA VALENCIA, Jests Ignacio. Las Causales de Inculpabilidad. Error de Tipo y de Prohibicion.,
Bogota D.C. — Colombia: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. 1994. pagl46. Con la expedicién de la ley 599
de 2000 “Codigo Penal Actual”, se sustituy6 la figura de causales de inculpabilidad por la de Ausencia de
Responsabilidad, segn lo normado por el art. 32 del actual Codigo Penal. Ademas, es debe aclarar que no se
concibe, en el prevaricato por accion, que el despliegue de la conducta no lleve el elemento doloso, como eje
central de la conducta.
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Como en el dolo eventual, tiene dicho la Sala, "el agente se representa la
posibilidad de realizacién del tipo penal y la acepta interiormente, lo que
incluye aceptar el resultado de su conducta, conformarse con él",(Sentencia
de mayo 14 de 1.996, M.P. Dr. Didimo Péez Velandia), es evidente que una
tal caracterizacién no se aviene en lo mas minimo al elemento subjetivo que
demanda el prevaricato, pues, siendo este un tipo penal de mera conducta, es
claro que basta el simple comportamiento del agente, independientemente de
las consecuencias que él apareje, para que se tenga por punible. No exige el
prevaricato un determinado resultado y siendo ello asi, el dolo eventual
deviene incompatible con la naturaleza de dicho delito, lo contrario seria
pretender que en todo proferimiento de una decisién fuera implicito el riesgo
de que resulte contraria a derecho y que si tal posibilidad se aceptare, se
estuviere ante un dolo eventual.

..

En el mismo sentido y mediante sentencia N°. 14153 del 27 de septiembre de
2000, con ponencia del Magistrado Dr. Nilson Elias Pinilla Pinilla, se expresé:

(..

En primer término, conviene recordar que la ley no exige para que se
configure la responsabilidad en el tipo penal consagrado por el articulo 149
del Cdédigo Penal, que se pruebe “incorreccion moral”, ni que se determine
algin mdvil especifico perseguido con la providencia manifiestamente
contraria a la ley; basta que se haya proferido contra derecho, conociendo y
gueriendo el quebrantamiento juridicamente trascendente. Puede ocurrir que
la finalidad se establezca y pase a ser elemento Util para comprobar la
existencia del dolo, sin que ello quiera significar que cuando no se acredite,
como frecuentemente ocurre, haya de concluirse que no hubo dolo en la
actuacion.

La demostraciéon del dolo en el prevaricato no requiere ingredientes
adicionales, como la simpatia o animadversion hacia una de las partes, que
era exigida en normatividad antigua. S6lo es fundamental que se tenga
conciencia de que el pronunciamiento se aparta ostensiblemente del derecho,
sin que importe el motivo especifico que el servidor publico tenga para actuar
de tal manera. (...)".

Luego, mediante sentencia N°. 16627 del 25 de junio de 2002, bajo la ponencia
del Magistrado Dr. Carlos Augusto Galvez Argote, se afirmo:

“(...)
El delito de prevaricato objeto de la imputacién, sélo admite la modalidad

dolosa, que se concreta en la conciencia de proferir una decision contraria al
contenido de la ley, sin que exija para su demostracion que medie amistad o
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animadversion hacia alguno de los sujetos procesales y tampoco un interés
especifico de su emisién en abierta rebeldia con el texto legal.

(.).

Finalmente, en sentencia N°. 15296 del 30 de julio de 2002, con ponencia
del Magistrado Dr. Nilson Elias Pinilla Pinilla, se puntualizo:

“(...) las previsiones del dolo eventual han sido descartadas por la Sala del
delito de prevaricato, que Unicamente procede por dolo directo, al
demostrarse que el agente se dio cuenta de la manifiesta ilegalidad de la
resolucion o dictamen emitido, y quiso su realizacion (cfr. fallo de segunda
instancia de fecha 15 de mayo de 2000, rad. 13.601, M. P. Carlos Augusto
Galvez Argote):

"El dolo en el prevaricato, tal como lo ha entendido la jurisprudencia de esta
Sala, y por la naturaleza misma del punible, como que, segun ya se expreso,
'requiere entendimiento de la manifiesta ilegalidad de la resolucién proferida,
conciencia de que con tal proveido se vulnera sin derecho el bien juridico de
la recta y equilibrada definicibn del conflicto que estaba sometido al
conocimiento del servidor publico, quien podia y debia dictar un
pronunciamiento cefiido a la Ley y a la justicia’, sélo, dentro de las diversas
clasificaciones doctrinarias que de él existen, puede ser el directo, no el
eventual; en otras palabras, y frente al articulo 36 del Cdodigo Penal, el juicio
de reproche se hace viable sélo en la medida en que se establezca que ‘el
agente conoce el hecho punible y quiere su realizacion' pues resulta un
imposible juridico que, por las caracteristicas que definen el hecho tipico en
mencion, afirmar que el prevaricador actia también dolosamente cuando
acepta su conducta 'previéndola al menos como posible'.

Como en el dolo eventual, tiene dicho la Sala, 'el agente se representa la
posibilidad de realizacion del tipo penal y la acepta interiormente, lo que
incluye aceptar el resultado de su conducta, conformarse con él', (sentencia
de mayo 14 de 1996, M. P. Dr. Didimo Paez Velandia), es evidente que una
tal caracterizacion no se aviene en lo mas minimo al elemento subjetivo que
demanda el prevaricato, pues, siendo éste un tipo penal de mera conducta, es
claro que basta el simple comportamiento del agente, independientemente de
las consecuencias que €l apareje, para que se tenga por punible. No exige el
prevaricato un determinado resultado y siendo ello asi, el dolo eventual
deviene incompatible con la naturaleza de dicho delito, lo contrario seria
pretender que en todo proferimiento de una decisién fuera implicito el riesgo
de que resulte contraria a derecho y que si tal posibilidad se aceptare, se
estuviere ante un dolo eventual.

Pero la naturaleza del delito, en cuanto de mera conducta, implica que, quien
en él incurre, profiere un dictamen o resolucién con absoluto conocimiento y
voluntad de que es contrario a la ley, pero no se hace la representacion de
que puede prevaricar sin hacer nada para eludirlo."
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e Antijuridicidad. La manifiesta ilegalidad del acto, objeto material de la
infraccion, excluye la posible aceptacion de causales de justificacion como el
estricto cumplimiento de un deber legal, el cumplimiento de orden legitima de
autoridad competente, el legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita
o de un cargo publico.

2.2.1.2 Prevaricato Por Omision.

»= Disposicion legal.
Decreto-Ley 100 de 1980.

“Articulo 150. Prevaricato por omision. El empleado oficial que omita, rehlse,
retarde o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrird en prision de uno a
cinco afios e interdiccion de derechos y funciones publicas hasta por el mismo
término”.

Ley 599 de 2000.

Art. 414° - El servidor publico que omita, retarde, rehiise o deniegue un acto propio
de sus funciones, incurrira en prision de dos (2) a cinco (5) afios, multa de diez (10) a
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco (5) afios”.

= Analisis del tipo.

Ahora bien, es menester iniciar un analisis de los elementos del tipo, y asi
comenzar a definir la linea jurisprudencial del Alto Tribunal.

e Sujeto activo cualificado juridicamente y singular. Se tiene entonces de la
consagracion normativa como requisito indispensable para la comision de la
conducta por parte del empleado oficial, la cualificacion del sujeto activo de la
conducta, como ya se anoto6 en el prevaricato por accion.

e Conducta. El verbo determinador es compuesto alternativo: omitir, rehusar,
retardar o denegar. Se disponen cuatro formas de comportamiento negativo del
agente que implican el incumplimiento de los deberes propios de su cargo o
funciones:

> CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, Op Cit. p. 100.
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Omitir: abstencion, reticencia, no hacer lo debido.
Rehusar: no aceptar, no conceder, negarse a realizar el acto debido.

Retardar: deferir mas alla de los términos legales, implica ejecucion
extemporanea del acto debido.

Denegar: no decidir o decidir lo contrario a lo debido.

En ese sentido, mediante la sentencia N°. 11156 del 15 de octubre de 1999, con
ponencia del Magistrado Dr. Yesid Ramirez Bastidas, se manifesto:

“(...)

El prevaricato omisivo es la conducta del funcionario que retarda, deniega,
omite o rehdsa un acto propio de sus funciones, delito esencialmente doloso
en el que el agente obra con el propésito de no cumplir con su deber, y por
eso no es suficiente para su configuracion el mero retardo del funcionario en
la tramitacion de los asuntos a su cargo, sino que resulta indispensable,
ademads, la conciencia y voluntad de omitir deliberadamente el acto que esta
obligado a realizar por mandato legal.(...)".

Aln mas, mediante sentencia N° 13261 del 14 de junio de 20001, con
ponencia del Magistrado Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzén, se reitero:

"El delito de prevaricato por omisién es la conducta del funcionario que
retarda, deniega, omite o rehldsa un acto propio de sus funciones, delito
esencialmente doloso en que el agente obra con el propdsito de no cumplir
con su deber, y por eso no es suficiente para su configuracién el mero retardo
del funcionario en la tramitacién de los asuntos a su cargo, sino que resulta
indispensable, ademas, la conciencia y voluntad de omitir deliberadamente el
acto que esta obligado a realizar por mandato legal. (...)".

Finalmente, mediante sentencia N°. 18695 del 12 septiembre de 2001, con
la ponencia del Magistrado Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzén, se concluyo:

"(..)

Si el delito de prevaricato por omision consiste -segun el articulo 150 del
anterior Cédigo Penal, que corresponde al 414 del actual- en la conducta del
servidor publico “que omita, retarde, rehGse o deniegue un acto propio de sus
funciones(...)".

e Objeto material. La conducta se orienta sobre un acto propio de las funciones

del agente, lo cual implica la necesaria valoracion de su competencia funcional o
de las potestades atribuidas.
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e Elementos normativos: las diversas modalidades o formas de comision (omitir,
rehusar, retardar, denegar) tienen como base o soporte el incumplimiento de
funciones legales imperativas y expresas, por lo cual, respecto de la accién
considerada en si misma, es necesario el examen riguroso de la capacidad
funcional del agente para el proceso de adecuacion tipica.

e Elemento Subjetivo. Es el delito doloso en esencia, que requiere el
conocimiento de que la manifestacion de la voluntad estatal emitida por el
agente es contraria ostensiblemente al ordenamiento legal o a alguno de sus
preceptos especificos, también exige la conduccién voluntaria de su actuar
hacia el pleno cumplimiento de dicha accion.

Téngase en cuenta, que del periodo jurisprudencial estudiado no se encontrd

fallos que realizasen el estudio, siquiera sumariamente de los antedichos
elementos integrantes del tipo penal de prevaricato en su modalidad omisiva.
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3. DERECHO COMPARADO

Para iniciar el estudio avanzado del prevaricato, en la doctrina colombiana, junto
con la doctrina extranjera, es importante tomar como punto de partida el concepto
que han plasmado los doctrinantes colombianos y asi poder establecer las
similitudes y diferencias con la doctrina extranjera.

Es sabido que el delito de prevaricato consiste es aquella conducta en la que
incurren los funcionarios publicos al dictar o proponer a sabiendas o por ignorancia
inexcusable, resolucion de manifiesta injusticia; por lo que adentrandonos en el
estudio de la conducta tipificada en nuestra legislacion, es importante resaltar
cada uno de los elementos integradores de la conducta delictiva. Para ello
detengdmonos en el estudio de lo que los doctrinantes Colombianos han
plasmado al respecto.

En cuanto al sujeto activo de la conducta, ha plasmado el profesor Antonio José
Cancino,”® que se ha venido tomando erréneamente el concepto de servidor
publico atribuyendo Unica y exclusivamente el sujeto cualificado a los jueces,
cuando en realidad al proferirse una resolucién, dictamen o concepto contrario a la
ley, no solo son los jueces y fiscales los que incurren en la conducta, sino también
los peritos o asesores técnicos, los procuradores y los asesores juridicos. Pero
mas aun, resalta el citado doctrinante otro problema en cuanto al sujeto activo,
cuando se trata de un érgano colegiado que incurre en el delito. Al respecto se ha
sostenido que existe pluralidad de sujetos activos, sin pensar qué puede ocurrir
en el evento en que un magistrado de una sala haga incurrir en error a los demas
integrantes sin que ellos estén cometiendo delito alguno.

Mas aun, se aumenta el problema cuando la decision ha sido proyectada por el
magistrado auxiliar, por un abogado auxiliar o sustanciador, que son aquellos que
estan encargados de preparar las resoluciones, dictamenes o actos de diferentes
especies, para que a su vez el funcionario encargado los firme; pero el verdadero
problema radica en que si bien es cierto, el funcionario encargado ha delegado
dicha responsabilidad de proyectar la resolucion o acto en cabeza de otra
persona, esta obligado a revisar con la diligencia y cuidado lo que esta firmando.

Pero no es solo este autor colombiano el que evidencia dicho problema en nuestra
legislaciéon. El profesor Luis Carlos Pérez>! en su tratado de Derecho Penal,

¢ CANCINO MORENO, ANTONIO JOSE. AAW. Lecciones de Derecho Penal. U. Externado de
Colombia.
" PEREZ, Luis Carlos. Tratado de derecho penal, Tomo Il ed. Temis, Bogota, 278 a 299.
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general y especial, plasma que se ha conceptual izado que el prevaricato es un
hecho propio de los jueces y magistrados, sin detenerse a observar que la ley no
se circunscribe a estos funcionarios, sino que es extensivo a todos aquellos que
tengan la calidad de funcionarios publicos como tal.

Esbozado lo anterior respecto del sujeto activo de la conducta punible, ha de
tenerse en cuenta que la tipificacion del prevaricato en Colombia tiene
deficiencias que generan vacios juridicos en cuanto al autor de la conducta, cosa
diferente podria pensarse que ocurre en Argentina en donde se ha plasmado en
el sistema penal varias clasificaciones de acuerdo al sujeto activo. Pero veamos
un poco mas a fondo el tratamiento legislativo del prevaricato en Argentina.

3.1 EL PREVARICATO EN ARGENTINA

Teniendo como punto de partida que el prevaricato consiste en una serie de
hechos contrarios a la administracién publica y, especialmente, a la administracion
de justicia, aunque estos delitos lesionen, generalmente, intereses particulares, el
dafio que experimenta la administraciéon de Justicia es el que prevalece para
establecer la objetividad juridica del hecho, precisamente por ser el bien Juridico a
tutelar. Observemos el sujeto activo de la conducta: para ello se han dispuesto
varios tipos penales, el primero de ellos esta consagrado en el art. 269 Cdédigo
Penal Argentino®® que expresa lo siguiente: “... El prevaricato de los jueces y
personas equiparadas sufrirA multa de tres mil a setenta y cinco mil pesos e
inhabilitacién absoluta perpetua el juez que dictare resoluciones contrarias a la ley
expresa invocada por las partes o por él mismo o citare, para fundarlas, hechos o
resoluciones falsas.

Si la sentencia fuere condenatoria en causa criminal, la pena sera de tres a quince
afos de reclusion o prision e inhabilitacion absoluta perpetua.

Lo dispuesto en el parrafo 1 de este articulo, sera aplicable, en su caso, a los
arbitros y arbitradores amigables componedores...”

Notese que el delito se comete cuando el juez sabe que resuelve en contra de la
ley y es precisamente aqui en donde encontramos diferencias con nuestro
sistema, dado que la descripcion de la conducta punible es tan clara que no puede
ser imputada a cualquier persona o0 sujeto que tenga la calidad de funcionario
publico, sino que expresamente incurriran en dicho delito los jueces o personas
gue se equiparen a la funcion de éste como amigables componedores.

58 ey 11179. Texto ordenado por el decreto 3992 de 1984, derogados por las leyes 24.286, 23.077, 25188y
20. 509. [online]. www.justiniano.com/codigo_juridicos/codigo_penal. 2004,
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Sigamos observando la tipificacion en el sistema penal argentino. Seguidamente
se preceptla el delito denominado prision preventiva o ilegal consagrado en el
articulo 270 de Caodigo Penal Argentino que reza...”Ser& reprimido con multa de
dos mil quinientos a treinta mil pesos e inhabilitacion absoluta de uno a seis afios,
el juez que decretare prision preventiva por delito en virtud del cual no proceda o
que prolongare la prision preventiva que, computada en la forma establecida en el
articulo 24, hubiere agotado la pena maxima que podria corresponder al
procesado por el delito imputado...”

La accion consiste en decretar prisidn preventiva por delito en virtud de cual no
procede, o también en prolongar la prisidn preventiva que es procedente, por mas
tiempo que el que corresponde a la pena maxima fijada para el delito, de acuerdo
con el computo determinado.

Otra modalidad denominada prevaricato en el sistema penal argentino es el
prevaricato de los auxiliares de la justicia, consagrado en el art. 271 del Codigo
Penal Argentino, mediante el cual se preceptia que ..."sera reprimido con multa
de dos mil quinientos a treinta mil pesos e inhabilitacion especial de uno a seis
afos, el abogado o mandatario judicial que defendiere o representare partes
contrarias en el mismo juicio, simultanea o sucesivamente, o que de cualquier otro
modo perjudicare deliberadamente la causa que le estuviere confiada...”

En este tipo penal, la accidén consiste en defender o representar partes contrarias
en el mismo juicio o en perjudicar, de cualquier modo, la causa que se ha confiado
al abogado o mandatario judicial. A diferencia de nuestro sistema penal, dicha
conducta estd prevista dentro del capitulo de los delitos contra la recta
administracion de justicia y se encuentra denominado como infidelidad a los
deberes profesionales y no como prevaricato, el cual estd exclusivamente
determinado para aquellos que ostenten la calidad de funcionarios publicos.

Asi las cosas, y ya vistas las diferentes tipificaciones del delito de prevaricato en
Argentina, se puede someramente determinar que se han establecido segun las
calidades, ya sea del servidor publico o en razén de un mandato, el prevaricato
segun el sujeto activo de la conducta, a diferencia del sistema colombiano que
establece un tipo penal especial para cada una de las funciones a realizar en
razon al cargo.
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3.2 EL PREVARICATO O DE LA PREVARICACION EN EL DERECHO
ESPANOL

En la legislacion espafiola se puede observar una diferencia a resaltar y es la de
existir la prevaricacion judicial como delito, dentro de los delitos contra la
administracion de justicia y la prevaricacion de Funcionarios consagrada en el
capitulo de delitos contra la Administracion Publica. Adentrémonos en qué
consiste la prevaricacion Judicial de los art.446 y ss del Codigo Penal Espaiiol, ley
organica 10 del 23 de noviembre de 1995%°. Se tipifican los comportamientos
ilicitos del Juez o Magistrado respecto de las funciones que le son propias. Notese
que el sujeto activo de la conducta so6lo puede serlo el Juez o Magistrado
Unipersonal. La referencia al Juez unipersonal no excluye sin embargo la
aplicaciéon de estos delitos cuando han sido cometidos en el seno de un Tribunal,
siempre que pueda imputarse a cada uno de sus miembros a titulo personal en
calidad de autor o coautor el acto constitutivo de los mismos, mas aun, en el delito
previsto en el art. 449 del Codigo Penal Espafiol también puede ser autor el
secretario judicial.

Respecto de este punto la legislacion colombiana, y como lo menciona el profesor
Cancino, se ha plasmado la pluralidad de sujetos activos sin tener en cuenta que
puede haber sido un solo miembro del cuerpo colegiado que haya hecho incurrir
en error a los demas magistrados.

Ahora bien, en el sistema espafol los diversos tipos delictivos se pueden reducir
en tres conductas que son:

1. Prevaricacion dolosa en sentencias u otra resolucion injusta.
2. Denegacion y retardo malicioso en la Administracion de Justicia.
3. Prevaricacion imprudente
En cuanto al punto primero, el art. 446 Cédigo Penal Espafiol tipifica lo siguiente:

“El Juez o Magistrado que, a sabiendas, dictaré sentencia o resolucion injusta sera
castigado:

% La ley Organica 10 del 23 de noviembre de 1995 ha sido modificada por las leyes organicas 2/1998, de
15/6; 7/1998, de 5/10 ; 11/1999, de 30/4 ; 14/1999, de 9/6; 2/2000, de 7/1; 3/2000, de 11/1; 4/2000, de 11/1;
5/2000, de 12/1; 7/2000, de 22/12; 8/2000, de 22/12; 3/2002, de 22/5; 9/2002, de 10/12; 1/2003, de 10/3;
7/2003 de 30/6; y 11/2003 de 29/9. [online] www.ruidos.org/Normas/Codigo Penal. 2004.
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1° Con la pena de prisidbn de uno a cuatro afios si se trata de sentencia injusta
contra el reo en causa criminal por delito y la sentencia no hubiera llegado a
ejecutarse, y con lamisca pena en su mitad superior y multa de doce a
veinticuatro meses si se ha ejecutado. En ambos casos se impondra, ademas,
la pena de inhabilitacién absoluta por tiempo de diez a veinte afios.

2° con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitaciébn especial para
empleo o cargo publico por tiempo de seis a diez afos, si se tratara de una
sentencia injusta contra el reo dictada en proceso por falta

3° con la pena de multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial por
empleo o cargo publico de diez a veinte afios, cuando dictara cualquier otra
sentencia o resolucién injusta”.

En el segundo punto se enmarcan las conductas establecidas en los articulos 448
y 449 Caodigo Penal Espafiol.

A su tenor el art. 448 del Cadigo Penal Espafiol establece que “castiga con la pena
de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses
a cuatro afos al Juez o Magistrado que se negase a juzgar , sin alegar causal
legal o so pretexto de oscuridad , insuficiencia o silencio de la ley. ” En el art.
449 se impone la misma pena al “Juez, Magistrado o Secretario Judicial Culpable
de retardo malicioso en la Administracién de Justicia. Se entendera por malicioso
el retardo provocado para conseguir cualquier finalidad ilegitima”. En el segundo
apartado de este articulo se impone la pena indicada, en su mitad inferior cuando
“el retardo sea imputable a funcionario distinto de los mencionados en el apartado
anterior”.

Con relacion al tercer punto, el art. 447 del Cddigo Penal Espafiol preceptia que
se castigara con pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de dos a seis afos al “Juez 0 magistrado que por imprudencia grave o
ignorancia inexcusable dictara sentencia o resolucion manifiestamente injusta”.

Teniendo en cuenta la anterior descripcion, en cuanto a la tipificacion del
prevaricato, se puede dilucidar que la legislacién espafiola es bastante clara en
cuanto al sujeto activo de la conducta, disminuyendo el problema que en la
actualidad aqueja a nuestro sistema penal. Pero sigamos observando el
prevaricato dentro del capitulo de los delitos contra la Administracion Publica. Para
ello se determina una conducta punible denominada prevaricacion de los
Funcionarios que en el art. 404 establece lo siguiente...” A la autoridad o
funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion
arbitraria en un asunto administrativo se le castigara con la pena de inhabilitacion
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especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a diez afios.”
Constituyendo este articulo la base de otros delitos de prevaricacion que se
remiten a éste, aunado a que se castigan ademas con la pena de prisién o la de
multa, la prevaricacion cometida por el funcionario en determinados ambitos,
como por ejemplo, en la ordenacion del territorio, la conservacién del patrimonio
historico y proteccion al medio ambiente. La redaccién de los tipos penales no
coinciden literalmente con la redaccion del art. 404, pero se utilizan expresiones
tales como “contrarias a las normas urbanisticas” o “manifiestamente ilegales”,
mientras que en el art. 404 del Codigo Penal Espafiol se utiliza “resolucion
arbitraria”, salvo en el marco penal constituyen el mismo delito, sélo que habra de
tenerse en cuenta las particularidades tipicas de cada caso. No ocurre lo mismo
con la prevaricacion judicial, que como delito contra la Administracién de Justicia,
se tipifica con una regulacibn mucho mas amplia.

Se habla de una de una prevaricacion administrativa, la cual surge a partir de la
concepcion democratica del poder en el que pasa a ser controlada la desviacién
de poder y la corrupcién politica y administrativa. Llegandose inclusive a la
exigencia de la responsabilidad penal cuando, en ejercicio de ese poder, se da
una indebida aplicacién del derecho.

Visto lo anterior es claro que dentro del sistema espafiol el sujeto activo de la
conducta no ocasiona mayores inconvenientes, dado que existe tipificacion
especifica de acuerdo a las calidades del individuo que realiza la conducta
punible.

Ahora bien, siguiendo con el curso de nuestro analisis, veamos lo que ocurre en
nuestra legislacion en cuanto al elemento subjetivo de la conducta punible. Al
respecto, el profesor Luis Carlos Pérez afirma que el hecho de proferirse una
resolucion o dictamen manifiestamente contrario a la ley es lo que constituye la
esencia del ilicito, sin necesidad de que el ingrediente subjetivo de simpatia o
animadversion por alguna de las partes influya en la esencia del mismo, lo que es
fundamental, segun el doctrinante, es que la resolucion o dictamen sean injustos
en el sentido de que se aparten ostensiblemente del derecho, sin que nos
importen los motivos que dieron origen a que el servidor publico actuara de esa
forma, es decir que lo que constituye la esencia del ilicito es la disparidad entre la
resolucién o dictamen y las normas juridicas que se deben aplicar. Asi mismo,
resalta el autor que la contrariedad no es con el derecho sino con el mandamiento
legal, con el texto vigente, al cual se debié cefiir el servidor publico.

En relacion con el punto antedicho, el profesor Cancino sefiala que la resolucion,

el dictamen o el concepto, deben ser manifiestamente contrarios a la ley , mas
exactamente en los casos de prevaricato por accidon que suelen ser aquellos en
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los que de manera sutil, encubierta se profieren los actos tratando de ocultar su
ilicitud o ilegalidad. Lo que se pretende es que a pesar de que se ha disfrazado la
providencia, sea ilegal en el fondo y no en la forma, no basta solamente con que
sea una simple inconformidad con la ley que no trascienda, sino que sea tal la
contradiccion con la norma a aplicar que dé origen a la conducta tipica, es alli
donde se centra el elemento subjetivo del delito en la manifiesta contradicciéon
entre lo preceptuado en la ley para el caso determinado y lo decidido.

Asi mismo se deduce que se trata de una conducta dolosa, toda vez que se exige
que el agente delictivo tenga conciencia de la ilicitud en su actuar, que conozca
plenamente que el acto que emite es contrario a la ley, no es necesario probar que
un movil especifico se perseguia con el proveido manifiestamente contrario a la
ley, solo basta con que se tenga pleno conocimiento de la ilicitud del acto, la
finalidad puede influir idnicamente para la comprobacion de la existencia del dolo.

Puede colegirse de lo anterior, tal y como lo plasma este autor, que la tentativa en
este tipo de delitos Unicamente se produciria en cuanto a quien proyecta,
dictamina, conceptia o elabora un acto administrativo o jurisdiccional, y que por
cualquier motivo es descubierto antes de que sea sometido a consideracion o
conocido por los restantes integrantes de la correspondiente corporacion, en
tratandose de cuerpos colegiados.

El aspecto subjetivo, en el sistema penal argentino en cuanto a lo tipificado en el
art. 269 del Codigo Penal Argentino requiere una consideracion especial,
partiendo de la base que el prevaricato es un delito doloso. Ese dolo esta
constituido, no solamente por el conocimiento que tiene el juez de los hechos
sometidos a su decision, sino también por sus propios conocimientos y la voluntad
de obrar en contra de ellos.

Se afirma que entre el error o la negligencia y el dolo, hay en el prevaricato una
serie de matices intermedios. El primero de esos matices esta dado por la
interpretacion que el juez debe hacer de la ley para aplicarla al caso concreto.

El delito se comete cuando el juez sabe que resuelve en contra de la ley. En
cuanto al prevaricato de hecho, debe entenderse que el juez invoca hechos falsos
cuando ellos no existen 0, mas exactamente, cuando no aparecen constando en
los autos que resuelve.

Es claro que para que se genere la conducta punible ha tenerse la plena

conciencia de que se esta en presencia de una decision contraria a la ley y aun a
sabiendas que no esta ajustado a derecho se obra contrario a la ley.
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Veamos ahora en el sistema espafiol el tipo subjetivo del prevaricato. En el
prevaricato judicial el elemento subjetivo lo indica la expresién “a sabiendas”
resultando claro en determinar que no cabe la posibilidad de la comisién
imprudente, ni siquiera el dolo eventual, salvo en el tipo penal consagrado en el
art. 447 en el que se prevé la prevaricacion imprudente, en donde la ignorancia o
negligencia inexcusable se produce cuando el acto manifiestamente injusto se
produjo sin siquiera la diligencia minima de quien desempefia una funcion judicial.

Dentro del prevaricato de funcionarios, el elemento subjetivo es el mismo, es
decir que la resolucién se adopte aun a sabiendas de su injusticia, limitandose la
responsabilidad penal, excluyendo las resoluciones injustas objetivamente, pero
gue se adoptaron por negligencia error o ignorancia.

No cabe duda que el elemento subjetivo del prevaricato, es el hecho de proferir
una decision, dictamen o concepto a sabiendas de que es contrario a la ley, es
decir que constituye evidentemente una conducta dolosa.

Ahora veamos el elemento objetivo del prevaricato. Este consiste en que la
conducta punible se exterioriza en la resolucion o dictamen emitido o rendido por
el funcionario publico, por lo que tendriamos que decir al respecto que la conducta
se materializa una vez se haya efectuado la resolucién o en su defecto se haya
rendido el dictamen.

3.3 PLANTEAMIENTO JURIDICO EN RESPUESTA AL PROBLEMA DE
TIPIFICACION, INTERPRETACION Y APLICACION DEL PREVARICATO

A lo largo de lo someramente expuesto, se dilucida que nuestro sistema penal
presenta evidentes falencias a la hora de imputar la responsabilidad penal, pues
se han generado vacios juridicos que no ha previsto el legislador. Es el caso de la
cualificacion del sujeto activo de la conducta, pues si bien es cierto el legislador al
tipificar como sujeto activo cualificado al servidor publico traté de determinar las
calidades del mismo, no se detuvo a observar que dicha calidad es tan amplia y
genérica que resulta en algunos casos ineficaz. Es de tener en cuenta que el
derecho en general, y mas aun en materia penal, debe ir evolucionando de
acuerdo a las necesidades que genere la sociedad, es por ello que se hace
evidente en nuestro tiempo hacer un cambio radical en cuanto a la tipificacién del
prevaricato, adecuandolo a las necesidades actuales para suplir las deficiencias
gue presenta el mismo. Por ello nos atrevemos a pensar que deberia reformarse
la tipificacion de la conducta en tal sentido, para lo cual proponemos que se
implanten nuevos tipos penales que en lugar de ser tan amplios sean aiun mas
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limitados, dado que la efectividad de un sistema penal no consiste en la tipificacion
de muchas conductas, sino que al establecerlas puedan ser aplicadas. Una
solucion al problema del sujeto activo de la conducta, podria ser la tipificacion del
prevaricato teniendo en cuenta a quien se le va imputar la accion de acuerdo a su
funcién: no es lo mismo el prevaricato, ya sea por accion o por omision, cometido
por un Juez o Magistrado, que el prevaricato cometido por un auxiliar de la
justicia. Puede ocurrir que por una extralimitacion de un auxiliar de la justicia, un
Juez incurra en un error, razén por lo cual seria mas eficaz el plasmar en la
tipificacion de la conducta especificamente a quien se le ha de imputar, teniendo
en cuenta la labor o cargo a desempeiiar, claro esta sin salirse del concepto
genérico de Servidor Publico, para lo cual deberia establecerse en cada tipo penal
“el Juez o Magistrado” o en su defecto “el auxiliar de la justicia”. Con ello se daria
mayor precisién a la hora de establecer a quien se le ha imputar la conducta. Es
l6gico que no todas las actuaciones puedan ser tipificadas por el legislador, es
necesario determinar un delito base en el que se enmarquen varias conductas,
pero también es I6gico que al ser tan genérico presente deficiencias a la hora de
interpretar ciertas conductas.

3.4 CUADRO COMPARATIVO DE LOS TIPOS PENALES

ARGENTINA COLOMBIA ESPANA

Prevaricato del Juez

Prevaricato de Prevaricato
Denominaciones Personas Por Accién.
Tipicas Equiparadas Prevaricacion
“Nomen luris” Prevaricato Por
Prevaricato de los Omisién

Otros Profesionales

Prevaricato de los
Auxiliares de la
Justicia

Prevaricato del | Prevaricato por | Administracion

Juez. Art. 269, | Accién. Art. 413.- El | Pablica.

parrafo. 1°, C.P. El | servidor publico que | Prevaricacion.

juez que dictare | profiera resolucion, | Articulo 404. A la
resoluciones dictamen o concepto | autoridad o funcionario
contrarias con la ley | manifiestamente publico que, a
expresa invocada por | contrario a la ley, | sabiendas de su
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Descripcién Legal

las partes, o por él
mismo, o citare, para
fundarla, hechos o
resoluciones falsas;
si la sentencia fuere

condenatoria en
causa criminal, la
pena sera de tres a
quince  afios de
prision e
inhabilitacion
perpetua.
Prevaricato de
personas

equiparadas. Razén
de la equiparacién.
Art.: 269, parr. 3°.
Lo dispuesto en el
Parr. 1° del articulo
269, sera aplicable,

en su caso, a los
arbitros y
arbitradores

amigables

componedores. Los
arbitros y
arbitradores cumplen
una labor

jurisdiccional, es por
su voluntad de las
partes por lo que se
constituye en jueces

la ley considero
conveniente a los
jueces integrantes

del poder judicial.

Prevaricato de los
otros profesionales.

Fundamento - El
Art. 271 C.P.
Abogados o]
mandatarios

judiciales que
defendieren 0

representaren partes
contrarias en el
mismo juicio,
simultanea, o]
sucesivamente o que

incurrird en  prision
de tres (3) afios a
ocho (8) afios, multa
de cincuenta (50) a

doscientos (200)
salarios minimos
legales  mensuales
vigentes, e

inhabilitacion para el
ejercicio de derechos
y funciones publicas
de cinco (5) a ocho
(8) afios.

Prevaricato

omisién. Art.
El servidor publico
que omita, retarde,
rehise o deniegue
un acto propio de sus
funciones, incurrira
en prision de dos (2)
a cinco (5) afos,
multa de diez (10) a

por
414.-

cincuenta (50)
salarios minimos
legales  mensuales
vigentes, e

inhabilitacion para el
ejercicio de derechos
y funciones publicas
por cinco (5) afios.

injusticia, dictare una
resolucion arbitraria en
un asunto
administrativo se le
castigard con la pena

de inhabilitacion
especial para empleo o
cargo  publico  por

tiempo de siete a diez
afios.

Articulo 405. A la
autoridad o funcionario
publico que, en el
ejercicio de su
competencia vy a
sabiendas de su
ilegalidad, propusiere,

nombrare o diere
posesion  para el
ejercicio de un
determinado cargo
publico a cualquier
persona sin que
concurran los
requisitos legalmente

establecidos para ello,
se le castigara con las
penas de multa de tres
a ocho meses vy
suspension de empleo
0 cargo publico por
tiempo de seis meses
a dos afios.

Articulo 406. La
misma pena de multa
se impondra a la
persona que acepte la

propuesta,

nombramiento o toma
de posesién
mencionada en el
articulo anterior,

sabiendo que carece
de los requisitos
legalmente exigibles.

Prevaricacion en la
Administracion
Judicial. Articulo 446.
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de cualquier otro
modo, perjudicare
deliberadamente la
causa que le
estuviere fiada.
Patrocinado

defienden 'y los
mandatarios que
representan  partes
contrarias en el
mismo juicio, son

sujetos cuyas
intervenciones
perfeccionan la

relacién procesal v,
por lo tanto, el
correcto
desenvolvimiento de
la actividad
jurisdiccional también
depende de ellos
tanto como el juez.

Prevaricato de los
otros auxiliares de
la justicia. El Art.
272, C.P. Sera
aplicable a los
fiscales asesores y
demas funcionarios
encargados de emitir
su dictamen ante las
autoridades.

El Juez o Magistrado
que, a sabiendas,
dictare sentencia o
resolucién injusta sera
castigado:

1°. Con la pena de
prisién de uno a cuatro
afios si se trata de
sentencia injusta
contra el reo en causa
criminal por delito y la
sentencia no hubiera
llegado a ejecutarse, y
con la misma pena en
su mitad superior y
multa de doce a
veinticuatro meses si
se ha ejecutado. En
ambos casos se
impondra, ademas, la
pena de inhabilitacion
absoluta por tiempo de
diez a veinte afios.

2°. Con la pena de
multa de seis a doce
meses e inhabilitacion
especial para empleo o
cargo  publico  por
tiempo de seis a diez
afios, si se tratara de
una sentencia injusta
contra el reo dictada
en proceso por falta.
3°. Con la pena de
multa de doce a
veinticuatro meses e
inhabilitacion especial
para empleo o cargo
publico por tiempo de
diez a veinte afios,
cuando dictara
cualquier otra
sentencia o resolucion
injustas.

Articulo 447. El Juez o
Magistrado que por
imprudencia grave o
ignorancia inexcusable
dictara sentencia o
resolucion
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manifiestamente
injusta incurrird en la
pena de inhabilitacion
especial para empleo o
cargo publico  por
tiempo de dos a seis
afios.

Articulo 448. El Juez o
Magistrado que se
negase a juzgar, sin
alegar causa legal, o
SO pretexto de
oscuridad, insuficiencia
0 silencio de la Ley,
sera castigado con la
pena de inhabilitacion
especial para empleo o
cargo publico por
tiempo de seis meses
a cuatro afnos.

Articulo 449. 1. En la
misma pena sefalada
en el articulo anterior
incurrira el Juez,
Magistrado o]
Secretario Judicial
culpable de retardo
malicioso en la
Administracion de
Justicia. Se entendera
por malicioso el retardo
provocado para
conseguir cualquier
finalidad ilegitima. 2.
Cuando el retardo sea
imputable a funcionario
distinto de los
mencionados en el
apartado anterior, se le
impondra la pena
indicada, en su mitad
inferior.

Prevaricato del
Juez. El juez.
Prevaricato de
personas
equipadas. Los

arbitros, arbitradores

Prevaricato
accion. El
publico.

por
servidor

Prevaricacion en la
Administracion
Publica. En los
articulos transcritos la
autoridad o funcionario
publico.
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y amigables

Prevaricato por

Prevaricacion en la

componedores. omision. El servidor | Administracion
publico. Judicial. Art. 446,
Prevaricato de 447y 448. El Juez o
otros profesionales. Magistrado.
Abogados 0 Art. 449, num. 1° El
Sujeto Activo mandatarios Juez o Magistrado o
judiciales. secretarios judiciales;
num. 2° Todos los
Prevaricato de funcionarios que
otros auxiliares de trabajan en la
la justicias. Fiscales administracion de
asesores y demas justicia, Juzgados,
funcionarios tribunales, médicos
encargados de emitir forenses, oficiales,
su dictamen ante las auxiliares y agentes
autoridades judiciales.
El Estado, titular del | EI Estado, titular del | El Estado, titular del
Sujeto Pasivo bien juridico | bien juridico | bien juridico protegido.
protegido. protegido.
Prevaricato del Prevaricacion en la
Juez. Verbo rector Administracién
compuesto Publica. Art. 404.
alternativo: Dictar o | Prevaricato por | Verbo rector simple,

Conducta

citar resoluciones.
Tiene que tratarse de
resoluciones de
caracter
jurisdiccional;
comprendiendo toda
especie de
resolucién, siempre y
cuando se trate de
una verdadera
resolucion.

Prevaricato de
Personas

Equiparadas. Verbo
rector compuesto
alternativo: Dictar o
citar -por remision al
prevaricato del juez-.

Prevaricato de
otros profesionales.
Verbo rector
compuesto

alternativo: defender
0 representar partes
contrarias  en el

Accién. Verbo rector
simple: El proferir, la
declaracion, emision
0 produccién del
objeto material de la
infraccion. Requiere
que la providencia
proferida se
encuentre ejecutada,
ejecutoriada 0
perfeccionada.
Prevaricato por
Omision: Verbo
rector compuesto
alternativo: omitir,
rehusar, retardar o
denegar.

Dictar una resolucién
arbitraria en un asunto
administrativo.
Art.405. Verbo rector
compuesto alternativo,
propusiere, nombrare o
diere.

Art. 406. Verbo rector
simple, aceptar.

Prevaricacion en la
Administracion
Judicial. Art 446.
Verbo rector simple, El
dictar.

Art.447. Verbo
simple, El dictar.

rector

Art.448. Verbo
simple, negarse.

rector

Art.449. Verbo
simple, retardar.

rector
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mismo juicio;
perjudicar
deliberadamente de
cualquier modo la
causa confiada.
Prevaricato de
otros auxiliares de
la justicia. Emitir
dictamen.

Bien juridico
protegido

La admision de
justicia por medio de
actuacion infiel de los
que integran los
dérganos
jurisdiccionales.

La administracion de
justicia.

La administracion
Publica; y la
administracion judicial.

Objeto Material

La conducta se
orienta sobre un acto

propio de las
funciones del agente,
lo cual implica Ila

necesaria valoracion
de su competencia

La conducta se
orienta sobre un acto

propio de las
funciones del agente,
lo cual implica Ila

necesaria valoracion
de su competencia

La conducta se orienta
sobre un acto propio
de las funciones del
agente, lo cual implica
la necesaria valoracion
de su competencia
funcional o de las

Elementos
Normativos

funcional o de las | funcional o de las | potestades atribuidas.
potestades potestades

atribuidas. atribuidas.

Prevaricato del | Prevaricato por | Prevaricacién en la
Juez. Dictar una | accion. Las | Administracion
resoluciéon gue | expresiones Pablica. Art. 404. El
dispone algo | resolucién o | dictar una resolucién

contrario a lo que la
ley permite disponer,
manda o prohibe
algo que la ley
invocada no manda o
no prohibe; la
contradiccion entre la
resolucion y la ley

que el agente
presenta como
fundamento juridico
de la decisiébn que
constituye  aquella.
Cuando se
fundamentan hechos
en resoluciones
falsas, siempre vy
cuando

dictamen han de ser
“manifiestamente

contrarias a la ley”.
Lo manifiesto es lo

ostensible, lo
evidente, la
ilegalidad del acto
proferido no debe
tener discusion, debe
ser clara e

incontrovertible.  Es
necesario que haya
contradiccion  clara,
oposicién evidente al
acto y la precision
legal o violacion
flagrante de una
norma positiva.

arbitraria en un asunto
administrativo; que sea
injusta; y Que se dicte

a sabiendas.

Art.405. El proponer,
nombrar 0 dar
posesion para el
ejercicio de un
determinado cargo

publico a una persona
sin que concurran los
requisitos legalmente
establecidos; que sea
ilegal y que se dicte a
sabiendas.

Art.406. Quien acepte
la propuesta,
nombramiento o0 toma

64




los hechos o las
resoluciones falsas
se invoguen como

argumento decisivo
de las de |las
decisiones que el

juez da a la cuestién
juzgada. La falsedad,
tanto puede consistir
en que sean hechos
0 resoluciones que
no existieron, como
en la atribucién a los
que existen 0
existieron de
significacién que no
tienen el hecho, es
falso cuando el juez
sabe que no existié o
que no existe, o
existi6 pero no tal
como él lo presenta
en la
fundamentacion.

Prevaricato de los
otros profesionales.
Cuando el abogado o
mandatario
representa a partes
contrarias  en el
mismo juicio;
simultAneamente
sucesivamente. La
defensa comprende
tanto el patrimonio
en cualquier causa
como la defensa en
causa penal. El
mandatario es
exclusivamente el
judicial; la infidelidad
de un mandatario de
otra especie, puede
caber en otros delitos

en este particular
prevaricato. Partes
contrarias son las

que hacen valer en el
juicio  pretensiones
antagonicas; existir

Prevaricato por
omision. Las
diversas

modalidades 0]
formas de comision
(omitir, rehusar,
retardar, denegar)
tienen como base o
soporte el

incumplimiento  de
funciones legales
imperativas y
expresas, por lo cual,
respecto de la accién
considerada en si
misma, es necesario
el examen riguroso
de la capacidad
funcional del agente
para el proceso de
adecuacion tipica.

de posesion
mencionada en el
articulo anterior,
sabiendo que carece
de los requisitos
legalmente exigibles.

Prevaricacion en la
administracion
judicial.  Art. 446,
num. 1°  Sentencia
injusta contra el reo en
causa criminal por
delito y la sentencia no
hubiera llegado a
ejecutarse.

num. 2°. Si se tratara
de una sentencia
injusta contra el reo
dictada en proceso por
falta.

num. 30, Cuando
dictara cualquier otra
sentencia o resolucién
injustas. El injusto
aduce a la violacion de
las normas aplicables
al caso controvertido o
decidido.

Art. 447. Por
imprudencia grave o
ignorancia inexcusable

dictara sentencia o0
resolucion
manifiestamente
injusta. Se requiere,
para la operabilidad del
tipo penal, la

concurrencia de la
imprudencia, pero no
lata, sino estricta, o la
ignorancia que no
podria promulgarse del
administrador judicial.

Art. 448. El Juez o
Magistrado que se
negase a juzgar, sin
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en el momento en
que se produce la
duplicacion, si
cuando este se da, la
contradiccion ha
dejado de existir; El
prevaricato sera
imposible. Cuando el
tipo se refiere al
mismo juicio lo hace
a la secuencia de las
relaciones
procésales en que se
debate el mismo
litigio o se enfrentan
los mismos interés
contrapuesto,
aunque ello ocurra
en una pluralidad de
procesos distintos.

La duplicidad
funcional puede
asumirsela
simultdneamente o
sucesivamente;
cuando el ejercicio
de la defensa o
representacion de los
intereses
contrapuestos se
produce en el mismo
lapso.

Prevaricato de
otros Auxiliares de
la Justicia. Cuando
actan en funcion de
defensa o]
representacion,
puesto que todos
aquellos representan
partes y defienden
intereses en causa
que la ley o sus
superiores

jerarquicos les
confian. Las dudas
revierten sobre

quienes son los
funcionarios
encargados de emitir

alegar causa legal, o
SO pretexto de
oscuridad, insuficiencia
0 silencio de la Ley.
Obsérvese que se
requiere la
concurrencia de tres
elementos basicos y
complementarios  del
verbo rector, esto es el
negarse sin alegar
causa legal, o so
pretexto de oscuridad,
insuficiencia o silencio
de la ley, toda vez que
quien recurre al érgano
judicial lo hace
confiando en la
probidad y resolucion
de su controversia, no
pudiéndose, en ese
sentido, alegar la
inexistencia,

inaplicabilidad, vacio o
capricho personal para
dar resolucion
favorable al solicitante.

Art. 449. Incurrird el
Juez, Magistrado o
Secretario Judicial
culpable de retardo
malicioso en la
Administracion de
Justicia. Se entendera
por malicioso el retardo
provocado para
conseguir cualquier
finalidad ilegitima.
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dictamenes ante las

autoridades que
enuncie el tipo en
funcion de parte,
proponiendo o}
requiriendo una
resolucion a los
organismos

jurisdiccionales.

Especie de tipo
segun el alcance
de la conducta

Prevaricato el juez.
Tipo de resultado.
Las conductas dictar,
citar implican
manifestacion
externa de la
voluntad y efectivos
resultados.

Prevaricato de
personas
equiparadas. Tipo
de resultado. Las
conductas dictar,
citar implican
manifestaciéon
externa de la

voluntad y efectivos
resultados.

Prevaricato de
otros profesionales.
Tipo de resultado,
por cuanto se debe
materializar el
perjuicio. Sin
embargo, admite un
elemento
amplificador del tipo,
como es la tentativa,
al no realizarse el
dafio que habia sido
pretendido por el
agente.

Prevaricato de los
otros auxiliares de
la justicia. Tipo de
resultado, porque
requiere el realizar o
proferir el dictamen.

Prevaricato por
accién. Tipo de
resultado. La
conducta proferir
implica manifestacion
externa de la
voluntad y efectivos
resultados.

Prevaricato por
omisiéon. Tipo de
mera conducta, toda
vez que solo es
suficiente  con el
omitir, rehusar o
retardar por cuanto
no requiere la
produccién de

consecuencias
juridicas o materiales
concretas.

Prevaricacion en la
administracion

publica. Art.404. Tipo
de resultado. La
conducta dictar una
resolucién arbitraria
implica manifestacion
externa de la voluntad
y efectivos resultados.

Art.405. Tipo de mera
conducta, en tanto el
sélo proponer
configura la entidad
tipica del punible; pero,
a su vez es tipo de
resultado, toda vez que

el normar o dar
posesion, conlleva
también a la
configuracion de la
entidad tipica  del
punible.

Art. 406. Concurren
en éste, los mimos
tipos de resultado y
mera conducta
precitados.

Prevaricacién en la
administracion
judicial.  Art. 446,
nums, 1°, 2°y 3°. Tipo
de resultado, porque
se requiere la
manifestacion de la
voluntad.

Art.  447.
resultado.

Tipo de
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Art.448. Tipo de mera
conducta, por cuanto

requiere la negacion
en juzgar por falta de
soporte legal o sin

aducir causa legal.

Art.449, nums 1°y 2°,
Tipo de resultado, por

cuanto requiere la
negacion en juzgar
para conseguir

cualquier fin ilegitimo.

Elemento
subjetivo.
Culpabilidad

Prevaricato del
Juez. Siendo el
prevaricato es una
falsedad tiene que
conformarse con un

contenido  subjetivo
muy determinado;
s6lo  incurre  en

falsedad el que sabe
gue invoca algo
falso; un verdadero
elemento  subjetivo
cognoscitivo que
resuelve contra lo
que dispone la ley
que invoca como
fundamento de su
falo o que los
hechos o] las
resoluciones,
fundamenté dores no
existi6 o no existid
con el significado
gue él les otorga; a
las contradicciones
objetivas entre o
declarado y lo que sé
debié declarar, debe
sumarse la
contradiccion entre lo
declarado y lo
conocido. Es un
delito doloso,
requiere necesaria y
especificamente
contradiccién entre lo
invocado y lo
decidido. El dolo es

Prevaricato por
accién. Es delito
doloso en esencia,
que  requiere el
conocimiento de que
la manifestacion de
la voluntad estatal
emitida por el agente
es contraria
ostensiblemente  al
ordenamiento legal o
a alguno de sus
preceptos
especificos, también
exige la conduccién
voluntaria de su
actuar hacia el pleno
cumplimiento de
dicha accion.

Prevaricato por
omisiéon. Es delito
doloso.

Prevaricacion en la
administracion
publica. Soélo admiten
la culpabilidad en su
modalidad puramente
dolosa.

Prevaricacion en la
administracion
judicial.  Art. 446,
nums 1° 2°y 3° Es
un delito doloso,
requiere necesaria Yy
especificamente
contradiccién entre lo
invocado y lo decidido.
El dolo es directo.

Art. 447. Es un delito
Culposo.

Art.448. Es un delito
doloso.

Art. 449, nums 1°y 20,
Es un delito doloso.
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directo

Prevaricato de
personas
equiparadas. Igual
al anterior.

Prevaricato de
otros profesionales.
Que el autor
perjudique

deliberadamente la
causa; orientar su
actuacion u omision
a la acusacion del
prejuicio. Es
imprescindible  que
quiera lograrlo. Dolo
directo.

Prevaricato de
otros auxiliares de
la justicia. La de
perjudicar
deliberadamente la
causa confiada. Dolo
directo.
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CONCLUSIONES

El estudio del Derecho Penal en Roma, especificamente el manejo procesal del
prevaricato, nos instruye sobre cémo, desde los primeros vestigios del derecho, el
acusado resulta injustamente favorecido con la absolucion o con una pena
aminorada en el transcurso de determinado proceso, sin poder alegar por parte del
mismo esta situacion ante un tribunal diferente al que lo manejaba, debido a que
no existia en ese tiempo un tribunal competente que entendiera sobre la
prevaricacion.

Ese asunto no se promovia inmediatamente después del asunto principal, sino
que podia entablarse la demanda posteriormente, advirtiendo que fungia para
sustanciarla y resolverla el mismo magistrado, y de ser posible el mismo jurado,
cuando el jurado hubiese intervenido en el asunto principal.

Por lo expuesto, se denota que el manejo procesal penal dejaba totalmente
desprotegido al acusado, favoreciendo sustancialmente al demandante y al
magistrado o jurado que proferia el fallo. Todas estas circunstancias de gran
trascendencia, nos impulsaron a investigar y a estudiar mas a fondo el trato del
prevaricato en la actualidad, para concluir con las falencias que todavia se
manejan en nuestro sistema penal y las posibles alternativas que esperamos
sirvan para obtener un trato de equidad y de justicia para la parte menos
favorecida, como es el acusado.

Desarrollados los objetivos especificos de la investigacion aqui realizada podemos
concluir que el enfoque normativo que le ha dado la Honorable Corte Suprema de
Justicia, al delito de prevaricato, en su forma mas amplia, guarda uniformidad,
dando cumplimiento los principios formadores del precedente jurisprudencial; sin
embargo no esta de mas especificar que dentro de la linea jurisprudencial que se
ha venido formando al interior del Alto Tribunal, se ha hecho hincapié en retomar
tesis y temas que han sido formulados por los Magistrados que tienen en su
conocimiento la controversia actual.; y por otra parte, que no se denotd la
exigencia y cumplimiento de la técnica propia de los precedente judiciales,
soslayandose la inexistencia de una técnica de manejo de linea, salvo, como se
anoto dentro del presente estudio, los ultimos intentos temerosos y tenues para
comenzar a aplicar en todo su rigor la técnica de la conformacién de una linea
jurisprudencia en miras a la consolidacion de los precedentes y doctrina del Alto
Tribunal.

De la evolucion histérica de la conducta delictiva, nos atrevimos a realizar un
pequefia comparacion doctrinal entre Colombia, Argentina y Espafia, en tal
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sentido, pudiendo apreciar que en nuestro sistema, y mas exactamente en cuanto
a la tipificacién de la conducta estudiada, se tienen problemas que evidentemente
influirdn en el ambito de la aplicabilidad del mismo generando un amplio margen
de impunidad.

Asi las cosas, y para finalizar el trabajo investigativo nuestra propuesta definitiva
para la solucion del problema juridico planteado, es la ampliacibn en sentido
estricto de la conducta, lo cual ayudard a la determinacion especifica del sujeto
activo de la conducta punible y en esa forma reducir ampliamente el margen de
impunidad respecto del delito; dicho esto, es claro que si el margen de impunidad
se reduce estaremos frente a una pena 0 una sancion punitiva mas eficaz que la
analizada.
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ANEXOS

1.1. CASACION

NUMERO DE PROCESO

9196

FECHA SENTENCIA
14/05/1996

MAGISTRADO PONENTE
Didimo Paez Velandia

SALVAMENTO DE VOTO

No

ACLARACION DE VOTO

No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

a.

¢Cuéando se lleva a cabo la realizacion del tipo penal de Homicidio para
realizar la imputacion de la responsabilidad a titulo de dolo eventual o, a
contrario sensu, a titulo de culpa?

De acuerdo con el sistema procesal vigente, ¢el pliego de cargos que
formula la Fiscalia en la resolucion acusatoria es un requisito meramente
formal de procedibilidad o, por el contrario, se trata de uno esencial del
debido proceso que amerita claridad factica y precision juridica como
presupuesto para el ejercicio pleno del derecho fundamental de defensa?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

a.

“En el dolo eventual el agente se representa la posibilidad de realizacion
del tipo penal y la acepta interiormente, lo que incluye aceptar el resultado
de su conducta, conformarse con él; mientras que en la culpa consciente,
aunque igualmente se representa el riesgo de realizar ese tipo penal -por
ello se la conoce también como culpa con representacion-, confia, por



efecto de una errada valoracidon circunstancial, que el resultado no se
concretard, es decir, no se asiente con él.

(...) esta colegiatura ya tuvo ocasion de examinar las diversas disposiciones
legales sobre el particular y con base en ellas adoptd un criterio
jurisprudencial que reconoce la acusacion como juridica y no factica, sin
desconocer desde el punto de vista de la "lege ferende" que la teoria de la
imputacion factica es una alternativa interesante que debe considerar el
legislador para evitar las dilaciones procesales a que casi siempre conduce
la correccion que debe hacerse de los quebrantos al rito fundamental (...).

Dicho articulo (442 C.de P.P.) hace referencia a "los requisitos formales de
la resolucion de acusacion”, uno de los cuales es la obligacion de hacer una
“calificacion juridica" de los hechos probados en el proceso con
"sefialamiento del capitulo dentro del titulo correspondiente del Cdadigo
Penal" con lo cual estd exigiendo claridad y precision en la imputacién. Si
ello es asi, como en efecto lo es, hay que inferir que la "provisionalidad" de
esa calificacion solamente hace referencia a la facultad de algunos de los
sujetos procesales para pedir o aportar pruebas conducentes y eficaces en
el juicio con la unica finalidad de "desvirtuar o degradar la acusacion”, pero
en el entendido claro esta de que la degradacion de la acusaciéon sélo es
posible siempre que no genere desarmonia entre la calificacion y el fallo
condenatorio como ocurriria en el caso de un homicidio agravado o uno
simple o de éste a uno culposo, pues de lo contrario implica
necesariamente una falla, remediable Unicamente en la forma sefialada por
el articulo 220-3 del C. de P.P..

Los antecedentes legislativos sobre el punto conducen a desentrafiar la
verdadera voluntad del legislador: primeramente, el articulo 501 del anterior
estatuto facultaba al juez fallador, con un procedimiento especial desde
luego y con sefalamiento expreso de la competencia para el evento de que
ésta sufriera modificacién, a variar la calificacion que hacian los jueces de
Instruccion Criminal, disposicion derogada por el actual ordenamiento; y, en
segundo lugar, cuando el Gobierno quiso reimplantarla con el proyecto que
presentd en 1993 al Congreso, fue expresamente denegada por dicha
colegiatura. Por manera que es insostenible frente a la legislacion actual la
tesis de la "imputacion factica" la que, de paso, implicaria alterar la
competencia fijada por la ley, en el evento en que ésta sufriese modificacion
con la variacion de dicha calificacion, lo cual no es posible en un Estado
social y democrético de Derecho en donde la competencia es un aspecto
de orden publico, modificable en forma expresa tan solo por la ley.



PRECEDENTES CITADOS

Rad. 9117 Sentencia de agosto 02 de 1995 M.P. Ricardo Calvete Rangel.

METODO DE INTERPRETACION

Sistematico por induccion e integracion.

DECISION

Casar



1.2. SENTENCIAS SEGUNDA INSTANCIA

121

FECHA
23-04-82

MAGISTRADO PONENTE
Luis Enrique Romero Soto

SALVAMENTO DE VOTO
Alfonso Reyes Echandia

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢Incurre un Gobernador al proferir en ejercicio de sus funciones una resolucién
que confiere la calidad de no contrabando —calificacion propia de la justicia
aduanera- a cierta mercancia, o en prevaricato, abuso de funciones o abuso de
autoridad?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

(...) en sentencias de veintidos de junio de 1978 y cuatro de abril de 1979, esta
Sala ratific6 afirmaciones contenidas en providencias anteriores y de las cuales
aparecia no ser delito la usurpacion de funciones que contemplaba el anterior
Cddigo Penal (1936) en el articulo 182, cuando la conducta alli descrita era
ejecutada por un funcionario publico por considerarse que el sujeto activo de ese
ilicito solo podia ser el particular creyéndose que la Unica forma posible de ilicitud
en mencion era la consistente en la suposicion de titulos o facultades publicas o la
simulacién de empleo en el sector oficial, en fin, en hacerse pasar por empleado o
funcionario publico no siéndolo, pero sin aceptar que un funcionario publico
pudiera invadir la Orbita de la competencia de otro ni pensar, tampoco, que, en
este ultimo caso dicho funcionario obra como un simple particular.

En las providencias primeramente mencionadas, esta Sala retird su afirmacion de
gue cuando un funcionario publico ejerce funciones que no tiene, no comete delito
de abuso de autoridad sino el de usurpacion de funciones, “pues es claro, dijo la
Corte en la primera de esas decisiones, que el abuso de autoridad debe



producirse dentro del limite u Oorbita de las funciones del sujeto activo o
excediéndose en el ejercicio de ellas...”

(..

En los tres delitos el sujeto activo es un funcionario publico aunque en la
usurpacion puede serlo también un particular.

En los tres el agente obra como agente funcional, vale decir, por medio de los
actos relacionados con una funcién publica, o sea que en todos ellos el agente
actia en desempenio real o fingido de una atribucion funcional y no como simple
particular.

En ninguno de los tres, por supuesto, el agente estd autorizado para hacer u
omitir, lo que significa que su conducta es indebida por carencia de atribuciones.

La diferencia fundamental entre los tres delitos puede sefialarse diciendo que
mientras en la usurpacién el agente ejecuta un acto que esta atribuido por la ley a
otro funcionario y que éste pudiera llevar a cabo licitamente, en el abuso de
autoridad y en el prevaricato, ese acto es ilegal, no importa quien lo ejecute.

Lo que existe entre estos dos ultimos ilicitos y la usurpaciéon estriba en que
mientras ésta, como queda dicho, se esta ejerciendo una funcién que no compete
al agente, en aquellos éste obra dentro de su funcién, pero abusando de ella.

Porque tanto el abuso de autoridad como el prevaricato presuponen la existencia
del poder de que se abusa, pero el agente actua fuera de los casos establecidos
por la ley, o con propdsitos que no son los que ésta sefala o apartandose de los
procedimientos que ella ha establecido..

(--)

Por lo que hace el elemento subjetivo de este delito se necesita que el sujeto
activo se dé cuenta de que esta usurpando jurisdiccion que no le corresponde, 0
sea, en otras palabras, que esté ejecutando un acto funcional sin hallarse
autorizado para ello. Es decir, se necesita el conocimiento y la voluntad de la
usurpacion.

PRECEDENTES CITADOS.

Sentencia del 22 de junio de 1978.
Sentencia del 04 de enero de 1979



METODO DE INTERPRETACION.

Sistematico por Induccioén e Integracion

Técnica semantica, gramatical o logica.

DECISION

Declarar nulo lo actuado en el presente proceso a partir del auto del veintiséis (26)

de febrero, por el cual se llamé a juicio al sefior XXXX, inclusive y ordenar que se
reponga, a partir de entonces, el proceso.



NUMERO DE PROCESO
9820

FECHA
19/09/1996

MAGISTRADO PONENTE
Nilson Pinilla Pinilla

SALVAMENTO DE VOTO
No

ACLARACION DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

Cuando frente a los elementos que les son comunes y que les permiten ser muy
cercanos en su descripcion tipica, ¢Coémo se diferenciarian el prevaricato por
accion (art. 149 C.P.), por una parte, y el abuso de funcién publica (art. 162 C.P.),
por la otra?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

()

Evidentemente, en ambos casos se requiere actuacion dolosa; el bien juridico
protegido es el mismo; (...) para incurrir en cualquiera de estos dos tipos penales
se requiere de sujeto activo calificado (...) Conviene empezar a precisar que
mientras la accién prevaricadora se da dentro de un pronunciamiento especifico
(resolucion o dictamen), que en forma manifiestamente contraria a la ley es
proferido u omitido por razén y con ocasion del deber propio del servidor publico
en el tramite de un determinado asunto, en el abuso de la funcion publica el sujeto
activo, que también es servidor publico, hace abstraccibn de su ambito de
competencia y de manera abusiva realiza funcion oficial que legalmente no le
corresponde.

(...) Resulta que ese proceder tachado de ser manifiestamente ilegal, que
encontraria adecuacion tipica en el articulo 149 del decreto 100 de 1980, vigente
para la época de los hechos, también la halla de manera mas especifica y en
ajustado detalle, en la prevision del 162 ibidem, cuya aplicacion debe preferirse

7



por su mayor rigueza descriptiva ante el caso concreto, para superar de esta
manera el concurso aparente de tipos. (...) se encuentra particularmente ilustrativo
lo resuelto el 13 de febrero de 1991, segunda instancia No. 5466, M.P. Dr. Didimo
Paez Velandia, al expresar que el juez que transciende los limites de su
jurisdiccién, ciertamente abusa de la funcién publica. Y agrega: "... hay prevaricato
y no abuso de funcion publica cuando de suyo la providencia emitida sea
manifiestamente ilegal, aunque haya habido extralimitacion funcional...."

A contrario sensu, si el funcionario que abusa de su cargo al asumir una labor que
no le corresponde, desarrolla ésta de manera acorde a lo estatuido o, en otras
palabras, tal como lo haria licitamente el competente, solo esté incurriendo en el
abuso de funcion publica.

Esta corporacion volvié a pronunciarse de manera correlativa el 14 de septiembre
de 1995 (Unica instancia No. 10.131, M.P. doctor Carlos E. Mejia Escobar), para
considerar que si bien la conducta alli investigada "contiene algunos elementos
gue en un momento dado permitirian enmarcarla en la figura del prevaricato por
accion, es cierto también que el hecho imputado se subsume de manera amplia y
correcta dentro de la descripcion del delito de abuso de funcion publica”

"De manera que el ataque al bien juridico de la administracién publica, en tanto
tiene que ver Unicamente con formas comisivas que implican usurpacion o
ejercicio de funciones publicas que no se tienen, encuentra concreta y precisa
adecuacion en las disposiciones del Capitulo I1X del Titulo Il del C. Penal, a
diferencia de cuando no solo se abusa de la funcién sino que también se
prevarica, caso en el cual este punible comprende el primero”.

PRECEDENTES CITADOS

Providencia de 13 de febrero de 1991.segunda instancia. M.P. dr. Didimo Paez
Velandia -radicacion 5466.

Providencia de 14 de septiembre de 1995. Unica instancia. M.P. dr. Carlos e.
Mejia escobar _radicacién 10131.

Providencia de mayo 8 de 1996. Casacion. M.P. dr. Didimo Péaez Velandia -
radicacion 9196.

METODO DE INTERPRETACION

Sistematico por induccion e integracion.



DECISION

Confirmar el auto de origen, fecha y contenido anotados, objeto del recurso de
apelacion.



NUMERO DE PROCESO
11895

FECHA
27/08/1997

MAGISTRADO PONENTE
Juan Manuel Torres Fresneda

SALVAMENTO DE VOTO

No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

1. ¢Como se diferenta el Habeas Corpus y los Recursos ordinarios que se
pueden impetrar frente a una aprehension ilegal y, en ese caso, seria
operante la primera?

2. ¢Cual es el funcionario competente para el otorgamiento o remocioén de la
libertad provisional, y puede, por otra parte, el funcionario que conoce del
Habeas Corpus entrar a realizar valoraciones correspondientes al primero?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

1.

Por su trascendencia frente al recurso que debe definir la Sala, se debe
puntualizar que la manifiesta contrariedad entre la decision que otorgd el
habeas corpus y la ley, salta a la vista desde dos aspectos diferentes. El
primero, porque la detencion de los reclamantes provenia de una decision
judicial oportuna, vigente y susceptible de control de legalidad ante el juez del
conocimiento (articulo 414-A del C. de P.P.), lo mismo que de recursos
ordinarios en sede de instancia (arts. 199, 216 y concordantes), y aun de
revocatoria directa (art. 412 ibidem), mas no del trdmite del Habeas Corpus, el
cual procede no ante una detencion injusta, sino ante una "aprehension” ilegal,
segun lo indica el epigrafe del capitulo VII, Titulo Il del Libro Segundo del
Caodigo de Procedimiento Penal.

La diferencia, pues, de estas situaciones es clara y remitida a capitulos y
competencias diferentes dentro del Cédigo de Procedimiento Penal, de las
cuales emerge que si durante la vigencia de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva surge una causal de libertad provisional, ella no torna la
detencion invalida, porque el implicado prosigue bajo el rigor de la medida

10



cautelar judicial, y ésta conserva la vigencia y la obligatoriedad de condiciones
que la originaron, en tanto no se la abrogue o modifique bajo las condiciones y
por los funcionarios que sefiala la ley de procedimiento, lo cual margina los
supuestos, objeto y solucion perseguidos con la accién del Habeas Corpus.

2. Por lo demas, es el texto preciso de la ley el que sefiala con nitidez los eventos
que configuran causales para el otorgamiento de la libertad provisional, los
cuales involucran el andlisis y la valoracion de aspectos procesales que solo al
juez o fiscal competente le conciernen, y en cuya definicibn no puede ser
sustituido por otro funcionario, incluido el que tramite un Habeas Corpus. Ello
se explica, ademas, porque las causales de excarcelacion no consultan por lo
general simples situaciones de hecho que conduzcan a su operatividad
automatica, sino que dependen del estudio y definicidn de factores procesales
tanto objetivos como subjetivos, como ocurre, por via de ejemplo en el caso de
la estimacion anticipada de los subrogados, la definicion de una situacién de
exceso en las causales de justificacion, etc.

Asi se entiende como ni siquiera en el caso de sobrepasar los términos sin
calificacion o sin audiencia se trata de una simple contabilizacion de dias, sino
que es preciso analizar si esa prolongacion deriva de actitudes dilatorias
atribuibles al defensor o al procesado, sin descontar que en caso de accederse
a la excarcelacion, todavia se debe definir si la caucién serd prendaria o
juratoria, y cual su monto con referencia al valor del salario minimo, la
gravedad del hecho, y las condiciones econdémicas del procesado, lo que
implica el estudio y definicion de temas propios de las instancias, y con arraigo
interno en el proceso.

(...)

Invalidar el auto de detencidon o decretar la libertad provisional, son dos
decisiones exclusivas de los funcionarios del conocimiento. Si lo primero, en
tanto los articulos 411 y 412 del Cédigo de Procedimiento Penal le dan esa
competencia privativa al fiscal o juez que haya decretado la medida ("El
funcionario judicial ... debera sustituir la medida de aseguramiento que haya
proferido, por la que corresponda.." o " revocara la medida de
aseguramiento cuando sobrevengan pruebas que la desvirtien..."). Y si de la
excarcelacion se trata, del texto del articulo 415 del mismo Codigo emerge que
la libertad provisional se debe decretar o conceder en el momento y por el
funcionario encargado de cada hito e instancia al cual se refiere en particular la
respectiva causal que sea aplicable, con la Unica excepcion del numeral 20.
que extiende la competencia con mayor amplitud a "la autoridad que esté
conociendo de la actuacion procesal al momento de presentarse la causal aqui
prevista”, amplitud que en ningun caso comprende al juez del Habeas Corpus,
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porque a éste tan solo se le adscribe la definicion de ese incidente, no la de la
"actuacion procesal”, pues ello conduciria al extremo de ignorar jerarquias
superiores, y hasta la competencia que se reserva por fuero constitucional.

PRECEDENTES CITADOS

Ninguno

METODO DE INTREPRETACION

Exegético socioldgico

DECISION
Primero.- revocar la sentencia apelada.

Segundo.- condenar a la acusada doctora XXXXX a las penas principales de
prision e interdiccion en el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
término de veintiséis (26) meses, cada una, como autora del delito de prevaricato
por accion por el cual fuera radicada a responder en juicio, segun hechos
cometidos en las circunstancias que indica este proceso, en su condicién de juez
24 penal municipal de Cali.

Tercero.- conceder a la sentenciada el subrogado de la condena de ejecucion
condicional, por lo que se suspende la pena privativa de la libertad por un término
de dos (2) afos, obligandosele a la suscripcion de diligencia de compromiso en los
términos del articulo 69 del cédigo penal, mediante caucién por suma equivalente
a los diez (10) salarios minimos mensuales.

Cuarto.- compulsense, por el a quo, las copias ordenadas en la parte motiva de

este proveido con destino a la fiscalia delegada ante el tribunal superior de Cali, y
las que se indican en el articulo 501 del codigo de procedimiento penal.
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NUMERO DE PROCESO
11061

FECHA
10/12/1997

MAGISTRADO PONENTE
Carlos Eduardo Mejia Escobar

SALVAMENTO DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢La realizacion del tipo penal de prevaricato por accion requiere, necesariamente,
el actuar doloso por parte del sujeto calificado, a pesar de converger en la
realizacion de la conducta, elementos que permitan esgrimir una causal de
inculpabilidad (actualmente ausencia de responsabilidad)?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

Sabido es, que el delito de prevaricato por accion, implica el proferimiento, por
parte del funcionario publico, de resolucién o dictamen manifiestamente contrarios
a la ley, de tal manera que lo resuelto por éste sea evidentemente notorio y
ostensiblemente opuesto al texto legal.

Esta corporacion ha sostenido de manera reiterada, que la verdadera esencia del
tipo de este punible, se constituye en “la ocurrencia de un actuar malicioso dentro
del cual el sujeto agente se aparta de manera consciente del deber funcional que
le estaba impuesto, como la existencia objetiva de una decision abiertamente
opuesta a aquella que le ordenaba o autorizaba la ley”. (Segunda instancia, 94-07-
07, MP Dr. Didimo Paez Velandia).

Si la causal de inculpabilidad esta plenamente demostrada, esto es, la ausencia
de dolo en el actuar de la funcionaria resulta contradictorio afirmar que existe
duda en cuanto a si la procesada actu6 con culpabilidad dolosa. Si bien una y otra
determinacion conllevan a la absolucion de la procesada, cada una entrafia
aspectos y consecuencias diferentes entre si.

De un lado las causales contenidas en el articulo 40 del Codigo Penal, impiden el
nacimiento del hecho punible por ausencia del elemento culpabilidad, que por su
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caracter netamente subjetivo, operan unicamente en relacion con el sujeto agente,
en el sentido de que le impiden tener conciencia de la ilicitud de su accion, o
descartan la intencion de realizar el tipo.

En el caso del error, tanto el de tipo como el de prohibicion, excluyen el dolo ya
que debido a la errada apreciacion factica o la equivocada apreciacion de una
norma, el sujeto actla creyendo que lo hace conforme a derecho, bien porque
considere que en su conducta no se dan los elementos del tipo, bien porque crea
que ella estd amparada por una causal de justificacion.

Por su parte, el principio del in dubio pro reo, hace referencia a la duda que se le
presenta al funcionario judicial, sobre la responsabilidad del sujeto con base en el
material probatorio recaudado en el proceso y opera siempre que no haya forma
de eliminarla razonablemente.

PRECEDENTES CITADOS

Sentencia del 07 de julio de 1997. M.P. Didimo Péez Velandia.

METODO DE INTREPRETACION

Exegético gramatical o Idgica, y sistematico por integracion e induccion.
DECISION

Confirmar la sentencia impugnada, con la aclaracion hecha en la parte motiva de
este proveido.
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NUMERO DE PROCESO
13628

FECHA
26/05/1998

MAGISTRADO PONENTE
Jorge Anibal Gémez Gallego

SALVAMENTO DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

1. ¢Se configura la conducta prevaricadora activa, cuando en virtud de una
decision judicial, se realiza o lleca a cabo una errada valoracién de la
jurisprudencia en la cual se establecen pardmetros diferenciadores entre la
concesion de un recurso y un derecho de rango constitucional?

2. ¢En qué circunstancias es procedente el Habeas Corpus y, por otra parte,
cuando se debe recurrir a los recursos ordinarios para que | primero no
tenga operancia alguna?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

1. De igual manera, la adecuacion tipica del delito de prevaricato debe surgir de un
cotejo simple del contenido de la resoluciéon o dictamen y el de la ley, sin
necesidad de acudir a complejas elucubraciones o a elocuentes y refinadas
interpretaciones, pues un proceso de esta indole escaparia a una expresion
auténtica de lo "manifiestamente contrario a la ley". Asi entonces, para la
evaluacion de esta clase de conductas delictivas se adopta una actitud mas
descriptiva que prescriptiva, es decir, sujeta a lo que realmente hizo el imputado
en la respectiva actuacion, asistido de sus propios medios y conocimientos, no a lo
que debié hacer desde la perspectiva juridica y con base en los recursos del
analista de ahora (juicio ex ante y no a posteriori). Desde luego que si el objeto de
examen es una decision ostensiblemente contraria a la ley, el juzgador no puede
abstenerse de sefalar el "deber ser” legal que el infractor soslayé maliciosamente,
pero como un "deber ser" que éste conocia (no aquél) y que obviamente estaba al
alcance de sus posibilidades.

(--)

15



Se orienta el fallo de la Corte Constitucional al mantenimiento del sistema judicial y
la debida armonia entre las instituciones de la Carta Magna, pues si al lado del
derecho fundamental al habeas corpus (art. 30 Const. Pol.) existe también el del
debido proceso (arts. 28 y 29 idem), cuyo presupuesto es la existencia de una
rama judicial organizada e independiente, que tiene como misién
permanentemente la guarda de la libertad y la igualdad de las personas, entre
otras garantias, no puede sostenerse una alternatividad entre dos acciones
judiciales que recaen sobre el mismo bien juridico de la libertad, siendo que una
de ellas es brevisima y obviamente estaria dada para situaciones de urgencia no
removibles por los medios ordinarios. En efecto, si toda reclamacion de quien se
encuentra privado de la libertad pudiera surtirse por la accion especial de habeas
corpus, que es externa al proceso necesariamente adelantado por autoridad
judicial competente, entonces sobraria el ejercicio ordinario y también garantista
de los mismos jueces, lo cual se traduce a la postre en una disputa de
competencias no propiciada por la Constitucion; hasta el punto de llegar a la
situacion critica de la desordenada controversia funcional que finalmente conduce
al caos en la administracion de justicia en detrimento tanto del individuo como de
la sociedad. De este modo, los razonamientos posteriores de la Corte
Constitucional apuntan a preservar la integridad de la Constitucion, el Estado-
jurisdiccién y la funcion judicial, de tal manera que declara como ambito propio del
juez de habeas corpus "las privaciones no judiciales de la libertad".

2. Por la misma naturaleza juridica de la regulacion constitucional del habeas
corpus, que prevé una soluciéon rapida de 36 horas, necesariamente se
presuponen palmarias agresiones informales o situaciones de hecho, cuestiones
tan simples o tan ostensiblemente arbitrarias que no exigen las complejas
valoraciones de hechos y normas procesales, de orden objetivo y subjetivo, como
aguellas que significan negarle legalidad o mérito a una medida de aseguramiento
adoptada por la autoridad judicial. Es que en un término tan breve de horas no se
puede aprehender la dimensiébn de toda una actuacién procesal que se ha
sujetado a un método durante dias o meses.

Con el fin de que no se confundan nocivamente las esferas de accion y exigencia
de los derechos fundamentales constitucionales (libertad, habeas corpus y debido
proceso), no puede quedar duda de que el fin del habeas corpus es la tutela de la
libertad en sentido material y no el debido proceso en sentido formal. Por ello, en
caso de prolongacién ilegal de la privacion de la libertad, si se dicta una medida de
detencion antes de cualquier disposicion sobre la proteccion especial, es
necesario acudir primero a los mecanismos de solucidn y recursos propios del
proceso que ya esta en curso, tal como lo indica el inciso 2° del articulo 430 del C.
P. P. De esta manera, la Corte Constitucional sefialé claramente que una vez
dictada la medida de aseguramiento de detencion, sin que se haya dado el rito
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respectivo, ya no es procedente acudir al singular amparo sino a los recursos
propios del proceso penal, que es lo determinante.

PRECEDENTES CITADOS

Sentencia C- 301 de 1993. Corte Constitucional.
Sentencia T-046 de 1993. Corte Constitucional.

METODO DE INTREPRETACION

Exegético gramatical; sistematico por induccién e integracién apelando a una
division del ordenamiento constitucional.

DECISION

Confirmar la sentencia impugnada, cuya fecha, origen y naturaleza se han
indicado en la motivacion.
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NUMERO DE PROCESO
11156

FECHA
15/10/1999

MAGISTRADO PONENTE
Yesid Ramirez Bastidas

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢ Se requiere, en el delito de prevaricato por omision, la concurrencia o no del
elemento subjetivo, y en caso que éste no concurra, ausencia de dolo, que
deviene en causal de inculpabilidad?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

1. El prevaricato omisivo es la conducta del funcionario que retarda, deniega,
omite o rehdsa un acto propio de sus funciones, delito esencialmente doloso en el
que el agente obra con el propésito de no cumplir con su deber, y por eso no es
suficiente para su configuracién el mero retardo del funcionario en la tramitacion
de los asuntos a su cargo, sino que resulta indispensable, ademas, la conciencia y
voluntad de omitir deliberadamente el acto que esta obligado a realizar por
mandato legal.

2. Con relacién a la prelacién dada por la procesada a ciertos procesos, de tiempo
atras la jurisprudencia ha ventilado el tema, como aparece en auto del 15 de
diciembre de 1993: "Lo que la Corte sostiene, entonces, es que, IDEALMENTE -y
su cabal realizacion debe ser una lucha cotidiana, de cada instante- todos los
asuntos deben y merecen ser despachados, con la mayor celeridad; pero, cuando
ello no es posible (lo que es nuestra cruda y lamentable realidad), los mas graves,
los que causan mas considerable alarma social, los mas delicados -con
DETENIDO-, deben ser atendidos de preferencia. Esa es una ley que si no
estuviera expresa, impondria la misma légica o naturaleza de las cosas" (M. P.,
doctor GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ).

Con respecto a la concurrencia o no del elemento subjetivo del delito de

prevaricato por omision, la Corte en sentencia del 11 de marzo de 1992, sefalo:
"Es verdad que el propésito de favorecer a una de las partes no es un factor
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indispensable para determinar que un funcionario omitié6 dolosamente su deber de
actuar, pero no puede negarse que la demostracién de la ausencia total de ese
interés es un elemento de juicio, que sumado a las otras circunstancias que
rodearon el hecho, puede conducir a que se concluya que hubo ausencia de dolo”
(M. P., doctor RICARDO CALVETE RANGEL).

PRECEDENTES CITADOS

Sentencia del 11 de marzo de 1992. M.P. Ricardo Calvete
Sentencia del 09 de diciembre de 1993. M.P. Edgar Saavedra Rojas.

METODO DE INTREPRETACION

Exegético gramatical; sistematico por induccién e integracion apelando a una
division del ordenamiento constitucional.

DECISION

1° REVOCAR la sentencia de fecha y procedencia anotadas, proferida en contra
de la doctora LUZ DEL ROSARIO REDONDO JIMENEZ, como Juez 12
Superior y Juez 62 Penal de ese Circuito y, en consecuencia, ABSOLVERLA
de responsabilidad penal por concepto tanto de los seis comportamientos
omisivos por los que fue condenada en primera instancia como de las otras
tres conductas a que se refiere la parte motiva de la sentencia del a quo,
debido a ausencia de dolo en el actuar que impide predicar judicialmente la
categoria dogmatica de la culpabilidad.

2° CANCELAR la caucion prendaria prestada cuando se impuso medida de

aseguramiento y ordenar la entrega de su valor a la funcionaria absuelta. Y,

3° EXPEDIR las copias indicadas en la parte motiva.
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NUMERO DE PROCESO

13601

FECHA
15/05/2002

MAGISTRADO PONENTE
Carlos Augusto Gélvez Argote

SALVAMENTO DE VOTO

No

ACLARACION DE VOTO

No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

a.

¢, Se configura al abuso de funcién publica (art. 162, D.100/80) cuando, no
existiendo competencia por el régimen legal vigente, se varia la
competencia en razén a la cuantia por una nueva normatividad que
modifica la anterior?

¢El dolo en el prevaricato (art. 149, D. 100/80) exige en el juicio de
reproche, como elemento subjetivo del tipo, un mero resultado (dolo
eventual) o la consecucion de una mera conducta (dolo directo) que
deviene en un dictamen o resolucidén que es contrario a la ley?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

a.

“(...) no obstante la claridad de la jurisprudencia citada por la misma
(Septiembre 19 de 1.996, M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla), acerca de que
mientras en el prevaricato la emision de resolucion o dictamen
manifiestamente contrario a la ley se produce por razon y con ocasion del
deber propio del servidor publico en el tramite de un negocio, en el abuso
de funcion publica el servidor hace abstraccion de su ambito de facultades
realizando funcién oficial que legalmente no le corresponde (...).

1. Aunque en principio la competencia por "delitos contra la propiedad”,
cuando la cuantia excedia de treinta mil pesos, correspondia, por virtud del
articulo 37 del Decreto 409 de 1.971, modificado por el quinto de la Ley 17
de 1.975 y el séptimo de la Ley 22 de 1.977, a los jueces de circuito, lo que
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permitié al Juzgado de esa categoria, radicado en Caloto, sentenciar a los
(...) en mayo 23 de 1.984, no menos cierto es que ese orden de facultades
sufrid una serie de modificaciones que, en ultimas, implico el transito de los
procesos aun no finalizados a otros despachos judiciales. Asi, a través de la
Ley 22 de 1.984, entratandose de punibles contra el patrimonio econémico,
se asignd su conocimiento a las autoridades de policia en tanto su cuantia
no excediera de treinta mil pesos (Articulo 1°); de este limite hasta
trescientos mil pesos correspondid a los jueces municipales (Articulo 58) y
de alli en adelante a los funcionarios de circuito, disponiéndose, salvo el
principio de favorabilidad que operd6 en relacion con la prescripcion de dos
afios que previo el articulo 9°, que "los procesos iniciados antes de la
vigencia de la presente ley, continuardn tramitandose de acuerdo con las
competencias establecidas en las Leyes 21 y 22 de 1.977", valga decir que
no hubo, por razéon de la Ley 22 de 1.984, transito de procesos, por delitos
contra el patrimonio en cuantia inferior a trescientos mil pesos y superior a
treinta mil, de los Juzgados de Circuito a los Juzgados Municipales.

2. En tratandose de la prevaricacion, que so6lo es punible en cuanto
concurra el dolo, éste "requiere entendimiento de la manifiesta ilegalidad de
la resolucién proferida, conciencia de que con tal proveido se vulnera sin
derecho el bien juridico de la recta y equilibrada definicion del conflicto que
estaba sometido al conocimiento del servidor puablico, quien podia y debia
dictar un pronunciamiento cefiido a la Ley y a la justicia...La Ley no exige
para que se configure la responsabilidad en el tipo penal consagrado por el
art. 149 del Codigo Penal, que se pruebe que un movil especifico se
perseguia con el proveido manifiestamente contrario a la Ley; basta, como
acaba de decirse, que se haya proferido con conocimiento de su ilicitud.
Puede ocurrir que esa finalidad se establezca y pase a ser elemento Uutil
para comprobar la existencia de dolo, sin que con ello quiera significarse
gue cuando no se acredite, como frecuentemente ocurre, haya de
concluirse que no hubo dolo en la actuacion. No se requiere entonces, en lo
que toca con la demostracion del dolo en el prevaricato, de ingredientes
adicionales, por ejemplo simpatia 0 animadversion hacia una de las partes,
como lo exigia el Cédigo Penal de 1.936. Sélo es fundamental que se tenga
conciencia de que el pronunciamiento se aparta ostensiblemente del
derecho, sin que importe el motivo especifico que el servidor publico tenga
para actuar asi".(Providencia de mayo 20 de 1.997. M. P. Dr. Nilson Pinilla
Pinilla).

(...)

El dolo en el prevaricato, tal como lo ha entendido la jurisprudencia de esta
Sala, y por la naturaleza misma del punible, como que, segun ya se
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expreso, "requiere entendimiento de la manifiesta ilegalidad de la resolucion
proferida, conciencia de que con tal proveido se vulnera sin derecho el bien
juridico de la recta y equilibrada definicion del conflicto que estaba sometido
al conocimiento del servidor publico, quien podia y debia dictar un
pronunciamiento cefiido a la Ley y a la justicia”, s6lo, dentro de las diversas
clasificaciones doctrinarias que de él existen, puede ser el directo, no el
eventual; en otras palabras, y frente al articulo 36 del Cédigo Penal, el juicio
de reproche se hace viable sélo en la medida en que se establezca que "el
agente conoce el hecho punible y quiere su realizacion", pues resulta un
imposible juridico que, por las caracteristicas que definen el hecho tipico en
mencion, afirmar que el prevaricador actia también dolosamente cuando
acepta su conducta "previéndola al menos como posible".

Como en el dolo eventual, tiene dicho la Sala, "el agente se representa la
posibilidad de realizacion del tipo penal y la acepta interiormente, lo que
incluye aceptar el resultado de su conducta, conformarse con él",(Sentencia
de mayo 14 de 1.996, M.P. Dr. Didimo Paez Velandia), es evidente que una
tal caracterizacion no se aviene en lo mas minimo al elemento subjetivo que
demanda el prevaricato, pues, siendo este un tipo penal de mera conducta,
es claro que Dbasta el simple comportamiento del agente,
independientemente de las consecuencias que €l apareje, para que se
tenga por punible. No exige el prevaricato un determinado resultado y
siendo ello asi, el dolo eventual deviene incompatible con la naturaleza de
dicho delito, lo contrario seria pretender que en todo proferimiento de una
decision fuera implicito el riesgo de que resulte contraria a derecho y que si
tal posibilidad se aceptare, se estuviere ante un dolo eventual.

Pero la naturaleza del delito, en cuanto de mera conducta, implica que,
quien en él incurre, profiere un dictamen o resolucidon con absoluto
conocimiento y voluntad de que es contrario a la ley, pero no se hace la
representacion de que puede prevaricar sin hacer nada para eludirlo.

PRECEDENTES CITADOS

Septiembre 19 De 1.996, M.P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla -Radicacion 9820-
Sentencia De Mayo 14 De 1.996, M.P. Dr. Didimo Paez Velandia -Radicacion
9196-.

Providencia De Mayo 20 De 1.997. M. P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla -Radicacion
9992-.
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METODO DE INTERPRETACION

Sistematico inductivo.

DECISION

Revoca sentencia condenatoria, absuelve, ordena cancelar titulo judicial.
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NUMERO DE PROCESO
10253

FECHA
23/10/1995

MAGISTRADO PONENTE
Carlos Eduardo Mejia Escobar

SALVAMENTO DE VOTO
No

ACLARACION DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

a. ¢Cuando se presenta la causal de nulidad (art. 304, numeral 2°) que afecta
el debido proceso y que ha emanado desde el momento de la calificacion,
deviene, necesariamente, en la revocatoria de la calificacion o, por el
contrario, es indispensable anularla?

b. ¢En el prevaricato por acciéon (art. 149 D. 100/80) se excluye la aplicacion
del tipo penal especial establecido en el art. 39, L. 30/867?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

a. En éste evento el error de calificacion, motivo de invalidez que afecta el debido
proceso, no puede corregirse sino anulando. De revocarse la calificacion, se
violarian los principios de congruencia, de defensa o de no agravacion. De
conservarse ella intacta, se violarian los principios de tipicidad, legalidad del delito,
igualdad y sujecion al imperio de la ley. Recuérdese, y con ello se hace
manifiestamente mayor la trascendencia del vicio, que el error de subsuncion que se
reprocha repercute incluso en la indole del bien juridico y en la intensidad de su
proteccion. No se trata de una simple derivacion de la conducta hacia tipos penales
atenuados o agravados, dentro del marco de una tipicidad basica, sino de un
desvalor de la accion que ubica el comportamiento en otro lugar, en un estatuto
especial. Consecuencia de ello, se decretara la nulidad y se devolvera la actuacion
para que con arreglo a lo dispuesto se varie el marco del tema a decidir en el juicio,
esto es, la calificacion juridica del delito que se atribuye al procesado.
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b. El sentido de la ley y la intencién del legislador no pueden ser, entonces, en ésta
materia, mas claras. La ley 30 de 1986 arropd y recogid, en un tipo penal especial y
de mayor gravedad punitiva, aquellos comportamientos de los funcionarios o
empleados oficiales que faltando a sus deberes funcionales se prestan para el
favorecimiento de quienes participan en el negocio de la droga, a través de la
realizacién de conductas que, si no existiera ésta disposicion, estarian previstas de
otra manera y mas benignamente tratadas, por las normas del C. Penal.
Prevaricatos, Abusos de Autoridad, Fugas de Presos, y otras acciones infractoras de
las Administraciones Publica y de Justicia, entran a constituirse en formas comisivas
de éste tipo especial cuya existencia desplaza la subsuncién hacia €l y excluye, por
concurso aparente, la posibilidad de concurrencia. Asi las cosas, el tipo penal del
articulo 39 del estatuto envuelve una medida especifica para garantizar el
cumplimiento y la eficacia de las disposiciones del mismo, de manera que apunta a
proteger de modo especial la funcién del Estado y sus servidores en lo que tiene que
ver con las normas alli integradas .

PRECEDENTES CITADOS

Ninguno

METODO DE INTERPRETACION

Exegético

DECISION

Decreta la nulidad de lo actuado a partir de la resolucién acusatoria
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NUMERO DE PROCESO
14153

FECHA
27/09/2000

MAGISTRADO PONENTE
Nilson Elias Pinilla Pinilla

SALVAMENTO DE VOTO , ,
SALVAMENTO PARCIAL, DR. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON

ACLARACION DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢, Se puede predicar que, cuando se concede el recurso de habeas corpus, por
existir la declaratoria de ilegalidad sobre una de las conductas por las cuales se
investigan a los sindicados, deviene la declaratoria de ilegalidad, en la concesién
de la libertad por la declaratoria bajo el anterior criterio de una de ellas, y, por
tanto, estar incurriendo el funcionario que concedié la libertad bajo tal argumento
en una conducta prevaricante activa?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

“(..)

“Por su trascendencia frente al recurso que debe definir la Sala, se debe
puntualizar que la manifiesta contrariedad entre la decision que otorgo el habeas
corpus vy la ley, salta a la vista desde dos aspectos diferentes. El primero, porque
la detencion de los reclamantes provenia de una decision judicial oportuna,
vigente y susceptible de control de legalidad ante el juez del conocimiento (art.
414-A del C. de P. P.), lo mismo que de recursos ordinarios en sede de instancia
(arts. 199, 216 y concordantes), y aun de revocatoria directa (art. 412 ibidem), mas
no del tramite del Habeas Corpus, el cual procede no ante una detencion injusta,
sino ante una ‘aprehension’ ilegal, segun lo indica el epigrafe del capitulo VII,
Titulo Il del Libro Segundo del Cédigo de Procedimiento Penal.

La diferencia, pues, de estas situaciones es clara y remitida a capitulos y

competencias diferentes dentro del Cédigo de Procedimiento Penal, de las cuales
emerge que si durante la vigencia de la medida de aseguramiento de detencidn
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preventiva surge una causal de libertad provisional, ella no torna la detencién
invalida, porque el implicado prosigue bajo el rigor de la medida cautelar judicial, y
ésta conserva la vigencia y la obligatoriedad de condiciones que la originaron, en
tanto no se la abrogue o modifique bajo las condiciones y por los funcionarios que
sefala la ley de procedimiento, lo cual margina los supuestos, objeto y solucion
perseguidos con la accion del Habeas Corpus.

Por lo demas, es el texto preciso de la ley el que sefiala con nitidez los eventos
gue configuran causales para el otorgamiento de la libertad provisional, los cuales
involucran el analisis y la valoracién de aspectos procesales que solo al juez o
fiscal competente le conciernen, y en cuya definiciobn no puede ser sustituido por
otro funcionario, incluido el que tramite un Habeas Corpus. Ello se explica,
ademas, porque las causales de excarcelacibn no consultan por lo general
simples situaciones de hecho que conduzcan a su operatividad automatica, sino
gue dependen del estudio y definicion de factores procesales tanto objetivos como
subjetivos, como ocurre, por via de ejemplo, en el caso de la estimacion anticipada
de los subrogados, la definicion de una situacion de exceso en las causales de
justificacion, etc.

Asi se entiende como ni siquiera en el caso de sobrepasar los términos sin
calificacion o sin audiencia se trata de una simple contabilizacion de dias, sino que
es preciso analizar si esa prolongacion deriva de actitudes dilatorias atribuibles al
defensor o al procesado, sin descontar que en caso de accederse a la
excarcelacion, todavia se debe definir si la caucion sera prendaria o juratoria, y
cual su monto con referencia al valor del salario minimo, la gravedad del hecho y
las condiciones economicas del procesado, lo que implica el estudio y definicion
de temas propios de las instancias, y con arraigo interno en el proceso.

Este entendimiento contextual que asoma de las disposiciones que rigen la
excarcelacién, ya de por si bastante para indicar la improcedencia de una
injerencia de otros funcionarios (incluido el juez del Habeas Corpus) viene ademas
a dejar por fuera la aducida interpretacion equivocada, cuando en el texto del
articulo 430 del Codigo de Procedimiento Penal, modificado para la fecha de los
hechos por la Ley 15 de 1992, ponia todavia mas en evidencia las limitantes del
Juez Municipal para el manejo de este instituto, al preceptuar en su inciso
segundo que ‘Las peticiones sobre libertad de quien se encuentra legalmente
privado de ella deberan formularse dentro del respectivo proceso’, pues
siendo el precepto claro y excluyente de una intromision como la que aqui se le
atribuye a la doctora..., no le era dable al intérprete apartarse de su contenido
textual, para desconocer otras competencias.”

3.- El delito de prevaricato consiste, en su forma activa, en que un servidor publico
(sujeto activo calificado) profiera resolucién o dictamen manifiestamente contrario

27



a la ley, o en otras palabras, en ostensible oposicién a la solucion juridica que el
funcionario estd en la obligacién legal de aplicar frente al caso especifico,
prevision descrita en el articulo 149 del Cddigo Penal, modificado por el 28 de la
ley 190 de 1995, sancionable con pena de prisiéon “de tres (3) a ocho (8) afios,
multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes
e interdiccion de derechos y funciones publicas hasta por el mismo tiempo de la
pena impuesta”, disposicion que ya se hallaba vigente cuando se realiz6 la
conducta reprochada, 2 de mayo de 1996, y es, por tanto, la norma aplicable.

(...)

5.- En torno a la culpabilidad en el delito de prevaricato, se observa que el actuar
doloso requiere conocimiento de la manifiesta ilegalidad de la resolucién,
conciencia de que con tal proveido se vulnera sin derecho el bien juridico de la
recta y equilibrada definicion del asunto sometido al analisis del servidor publico,
quien podia y debia pronunciarse de acuerdo a la ley.

(--)

En primer término, conviene recordar que la ley no exige para que se configure la
responsabilidad en el tipo penal consagrado por el articulo 149 del Cédigo Penal,
que se pruebe “incorreccidbn moral”, ni que se determine algun mdévil especifico
perseguido con la providencia manifiestamente contraria a la ley; basta que se
haya proferido contra derecho, conociendo y queriendo el quebrantamiento
juridicamente trascendente. Puede ocurrir que la finalidad se establezca y pase a
ser elemento util para comprobar la existencia del dolo, sin que ello quiera
significar que cuando no se acredite, como frecuentemente ocurre, haya de
concluirse que no hubo dolo en la actuacion.

La demostracion del dolo en el prevaricato no requiere ingredientes adicionales,
como la simpatia o animadversion hacia una de las partes, que era exigida en
normatividad antigua. Solo es fundamental que se tenga conciencia de que el
pronunciamiento se aparta ostensiblemente del derecho, sin que importe el motivo
especifico que el servidor publico tenga para actuar de tal manera.” (...).

PRECEDENTES CITADOS

C-301/93 Corte Constitucional

Rad. 11895 27-08-97. M.P. Juan Manuel Torres Fresneda

Rad. 13628 26-05-98. M.P. Jorge Anibal Gomez Gallego

Rad. 6989 22-07-98 M.P. Carlos E. Mejia Escobar

Rad: 7542 03-06-92. M.P. Gustavo Gomez Velasquez

Abril 06 De 2001 Asunto: 11-001-02-30-005-1999-0005. M.P. Jorge Enrique
Cordoba Poveda

Junio 15 De 2000 Asunto: 008-1999-0007. M.P. Jorge Anibal Gomez Gallego
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Junio 21 De 2000 Asunto: 007-1999-0006. M.P. Jorge Anibal Gomez Gallego
METODO DE INTERPRETACION
Sistematico apelando a una division del ordenamiento constitucional, por induccion

e integracion.

DECISION

Confirmar la sentencia impugnada
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NUMERO DE PROCESO
13683

FECHA
02/05/2001

MAGISTRADO PONENTE
Fernando Arboleda Ripoll

SALVAMENTO DE VOTO
No

ACLARACION DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

a. Se puede establecer a través de la tipicidad objetiva y la subjetiva, la
existencia de una decision prevaricante?

b. ¢Puede un funcionario, a partir de la libertad de apreciacién de las pruebas,
obrar de modo arbitrario en la aceptacion o rechazo de las mismas?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

a. “(...)

Desde el punto de vista de tipicidad objetiva, la conducta prevaricante activa se
configura cuando el servidor publico emite dictamen, auto, resolucidon o sentencia
ostensiblemente contrarios a la ley; y desde la perspectiva subjetiva cuando a la
solucion juridica prevista por el ordenamiento vigente para el caso concreto, el
funcionario antepone su voluntad o capricho sobre la norma legal que por
conocerla estd en la obligacion de aplicar y sin embargo voluntariamente
transgrede, generando con ello una manifiesta disparidad entre el derecho
aplicable y el aplicado al caso, y, de contera, afectando el bien juridico
administracion publica expresado en el sometimiento del Estado a la legalidad en
sus relaciones con los particulares, en virtud de la cual, los asuntos de
conocimiento de sus agentes deben resolverse segun la normatividad que los rige,
pues soélo de esta manera se puede garantizar la vigencia del ordenamiento y la
pacifica convivencia en el medio social.
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La evaluacion de la relevancia social y juridica del comportamiento objeto del juicio,
impone al juzgador el deber de consultar no sélo la ostensible contrariedad entre la
decision y lo reglado, sino, también, las concretas circunstancias de adopcion de la
resolucion prevaricante, sujetdndose a lo que realmente hizo el imputado asistido
de sus propios medios y conocimientos en la respectiva actuacion, sin dejar de
hacer evidente la norma que el infractor conocia y que, no empece contar con
reales posibilidades para su aplicacion, soslayo intencionalmente para hacer
prevalecer su propio capricho sobre la voluntad de la ley.

La demostracion objetiva de esta clase de conductas punibles, por tanto, ha de
surgir nitidamente de cotejar el contenido de la sentencia, resolucion, auto o
dictamen emitidos por el imputado, y el mandato de la ley destinada a resolver el
asunto concreto de su conocimiento, en cuanto establecer la concurrencia del
componente tipico ‘manifiestamente contrario a la ley’, que involucra al tiempo el
concepto de dafiosidad social, no impone complejas elucubraciones o elocuentes y
refinadas interpretaciones”.

b. “(...)

Y si bien no debe desconocerse que los funcionarios judiciales cuentan con relativa
libertad en la funcién de apreciar las pruebas y asignarles su mérito persuasivo,
limitada solo por los postulados de la I6gica, las leyes de la ciencia, o las reglas de
la experiencia, esta facultad no puede ser entendida como posibilidad de obrar de
modo arbitrario disponiendo la aceptacion o rechazo de los medios de prueba a su
libre albedrio, ignorar su existencia, validez, u otorgarle alcance del que
objetivamente carecen, con el definido propdésito de acomodar los hechos a otros
distanciados de la realidad que el proceso evidencia, pues de dicha manera
también se transgrede la ley, por decidir los asuntos en contra de la voluntad de
ésta, animado por el solo capricho e independientemente de que se quiera
favorecer a una de las partes o se actie movido por otra clase de interés.

Por esto, en respuesta a la inquietud formulada por la defensa sobre la ausencia
de prueba respecto de la forma de culpabilidad en el hecho, es de decirse que no
obstante corresponder el elemento subjetivo del delito a uno de los aspectos de
mas complicada comprobacion, precisamente por tratarse de la interioridad del ser
humano, esta esfera intangible se manifiesta precisamente mediante la realizacion
de la conducta, siendo a partir de la exteriorizacion de los actos que se puede
llegar a deducir, inferir o incluso desvirtuar, la existencia de un comportamiento
intencionalmente lesivo de un bien juridico, y la finalidad que con su realizacion se
persigue.” (...)
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PRECEDENTES CITADOS

Ninguno

METODO DE INTERPRETACION

Sistemético por integracion e induccion.

DECISION

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Riohacha, mediante
la cual condend al doctor (...) en su condicién de Fiscal Seccional Delegado ante el
Juzgado Promiscuo del Circuito de San Juan del Cesar (Guajira) por el delito de
prevaricato por accién, con la precision hecha respecto de la pena accesoria.
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NUMERO DE PROCESO
13261

FECHA
14/06/2001

MAGISTRADO PONENTE
Alvaro Orlando Pérez Pinzén

SALVAMENTO DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢, Se puede esgrimir que, en el prevaricato por omision, se configure alguna de las
causales contempladas en el art 40 C.P., 0, se puede argir el error de tipo y/o el
de prohibicion para excluir el dolo exigido en la conducta prevaricadora?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

"El delito de prevaricato por omision es la conducta del funcionario que retarda,
deniega, omite o rehusa un acto propio de sus funciones, delito esencialmente
doloso en que el agente obra con el propdsito de no cumplir con su deber, y por
eso no es suficiente para su configuracion el mero retardo del funcionario en la
tramitacion de los asuntos a su cargo, sino que resulta indispensable, ademas, la
conciencia y voluntad de omitir deliberadamente el acto que esta obligado a
realizar por mandato legal." En otras palabras y como también ha expuesto esta
Sala, con ponencia de quien ahora cumple igual labor, la inacciéon ha debido ser
maliciosamente gestada, pues la simple demora o falta de actividad “no
acompafnada de la actitud dolosa y manifiestamente dirigida a retardar o denegar
un acto propio de las funciones, no constituye hecho punible alguno” (diciembre
4/95, Unica instancia rad. 9.471; marzo 3 de 2000, Unica instancia rad. 11.274).

Aunque el propésito de favorecer o de perjudicar a una de las partes no es
elemento para la estructuracion de un delito de esta naturaleza, la falta de tal
propésito, aunada a otras circunstancias que hayan rodeado el hecho, puede
ayudar a que se infiera la ausencia de culpabilidad.
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PRECEDENTES CITADOS

Rad. 1456 del 15 de octubre de 1999. M.P. Yesid Ramirez Bastidas
Rad. 9471 del 04 de diciembre de 1995.

Rad. 11274 del 03 de marzo de 2000

Rad. 11061 del 10 de diciembre de 1997.

METODO DE INTERPRETACION

Sistematico por integracion e induccién

DECISION

1°.- REVOCAR en su integridad la sentencia condenatoria de fecha 10 de octubre
de 1996, proferida por el Tribunal Superior de Santa Marta, Sala Penal, y en
su lugar, ABSOLVER al doctor ALBERTO YUNEZ SUAREZ de los cargos que
le fueron formulados por el delito de prevaricato por omision, supuestamente
cometido en ejercicio del cargo de Juez Promiscuo de Familia de El Banco.

2°.- Por el a quo, efectiese lo indicado en el punto 6.- de las consideraciones de
esta providencia.
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NUMERO DE PROCESO
18351

FECHA
07/11/2001

MAGISTRADO PONENTE
Edgar Lombana Trujillo

SALVAMENTO DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

1. ¢Como se diferencia y aplica, a través de un concurso aparente de
conductas punibles, los tipos penales de prevaricato por accién y abuso de
funcion publica, cuando éste es presupuesto de aquel en el mencionado
concurso de conductas punibles?

2. ¢Deviene la declaratoria de nulidad hasta la resolucién de acusacion, en la
libertad del procesado cuando éste se encuentra bajo detencion
domiciliaria?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

1. "Sobre el tema de fondo propuesto, la Sala ha tenido oportunidad de
pronunciarse en varias ocasiones (junio 13 y octubre 19 de 1.989 con
ponencia del Magistrado SAAVEDRA ROJAS; y febrero 13 de 1.991 actuando
pomo ponente el Magistrado PAEZ VELANDIA), en las cuales ha concluido
gue el concurso aparente que se presenta cuando se prevarica abusando de
la funcion publica, se soluciona aplicando la norma que tipifica el prevaricato
gue es la de mayor riqueza descriptiva".

Luego puntualizé:

"Si la decision tomada hubiera sido legal se habria tipificado Gnicamente el
abuso de funcién publica, pero como ademas ese acto sirvié para hacer un
pronunciamiento contrario a la ley, todo el comportamiento se subsume dentro
del tipo de prevaricato por accion, tal como acertadamente lo califico la
fiscalia. La evidente falta de competencia es un elemento mas de la ilegalidad
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de la providencia, y un factor a tener en cuenta para la demostracion de la
intencion con que actud al continuar conociendo del asunto.

Postura reiterada en la sentencia de segunda instancia proferida por esta Sala
de Casacion el 8 de julio de 1.999 en el radicado 14.573, a través de la cual
confirmd, con algunas aclaraciones sobre la adecuacion tipica, la sentencia
condenatoria dictada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Valledupar
contra el Fiscal 25 Seccional de Aguachica, Dr. JOSE LUIS CASTRO
MACHUCA, por el delito de prevaricato por accion, en razon a las
irregularidades que observé en la etapa instructiva en el expediente por el
cual ahora se juzga al aqui procesado; expreso la Corte:

Correlativamente, si el delito de abuso de funcién publica consiste en abusar
del cargo para realizar funciones publicas diversas de las que han sido
legalmente asignadas al servidor publico, en el caso examinado, sélo cuando
él se decide a resolver la situacion juridica (no antes), a sabiendas de que se
perfilan seriamente hipotesis delictivas que no le corresponde, puede
afirmarse con seguridad que existe una manifestacion externa de conducta

gue muestra la invasion de la oOrbita ajena....".

(...)
Preciso luego:

"De modo que , en el caso examinado, el delito de abuso de funcién publica
se consuma cuando el funcionario crea las condiciones falsas para hacer
aparecer como propia la funcion que no le corresponde, esto es, una vez
descarta arbitrariamente los hechos punibles de rebelion y/o transporte de
armas de fuego y municiones. Sin embargo, como la exclusion de dichas
hipotesis se hizo dentro de una resolucion y de manera manifiestamente
contraria a la ley, pues se desconocieron las pruebas e indicativos que las
sugerian seriamente como reales, se tiene que por dicho medio el acusado no
s6lo desbord6 la competencia sino que profirid una decision abiertamente
contraria a derecho, lo cual mostraria la concurrencia de los delitos de abuso
de funcion publica y prevaricato por accién, pero en concurso que es solo
aparente y se resuelve con la aplicacién exclusiva de esta ultima figura,
porque ella consume todo el desvalor de injusto de la primera, ya que asumir
arbitrariamente una funcion publica seria una de las variadas formas de
actuar de manera manifiestamente contraria a la ley.

"Alguna parte de la doctrina también jurisprudencia ya superada de esta

misma Sala, exponen que solamente puede prevaricar el que tiene la funcién
"porque tanto el abuso de autoridad como el prevaricato presuponen la
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existencia del poder de que se abusa pero el agente actua fuera de los casos
establecidos por la ley, o con propositos que no son los que éste sefiala o
apartandose de los procedimientos que ella ha establecido” (auto de abril 11
de 1.982).

2. El auto que decreto la nulidad cubrioé solamente la resolucion de acusacion por
lo tanto dejo en vigor la detencion domiciliaria que afecta al procesado, ya que
si bien es cierto a titulo "de ilustraciébn y pedagogia judicial* el Tribunal
anuncié en la parte motiva de la providencia la necesidad de sustituir la
detencion por la caucion debido al cambio de la calificacion juridica de la
conducta, en ningin momento lo hizo entre otras razones porque carecia de
competencia dado que por virtud de la naturaleza mixta del sistema procesal
nuestro, corresponde, en el sumario, de manera exclusiva y excluyente a la
Fiscalia proferir, sustituir y revocar las medidas de aseguramiento, en simetria
con lo normado por el articulo 250 de la Carta Politica y de lo reglamentado
en ese sentido por el Cddigo de Procedimiento Penal.

(..

No es atendible la pretensién de la defensa de equiparar los efectos de la
nulidad a los de la sentencia absolutoria, el cese de procedimiento y la
preclusién de la instruccién frente y en relacion con la excarcelacion, por
cuanto estas decisiones estan previstas expresamente como motivos de
excarcelacion en el numeral 3° del articulo 415 del Codigo de Procedimiento
Penal -hoy numeral 3 del art. 365- y la nulidad no, regulacién que es racional
en la medida que esas determinaciones exoneran de responsabilidad al
procesado y le ponen fin al procedimiento, ratificando el dogma de la
presuncion de inocencia que lo cobija en todo el curso del rito, al paso que la
nulidad se restringié a declarar un supuesto yerro en la calificacion juridica del
delito, sin definir la responsabilidad del reo como para a través de esa causal
conceder su libertad provisional.

PRECEDENTES CITADOS
Sentencia del 25 de abril de 1995. M.P. Ricardo Calvete Rangel.

Rad. 14753 del 08 de julio de 1999

METODO DE INTERPRETACION

Método sistematico por induccién y exegético gramatical
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DECISION

PRIMERO: Revocar la providencia a través de la cual la Sala Penal del Tribunal
Superior de Valledupar decreté la nulidad de lo actuado a partir de la resolucién de
acusacion, teniendo en cuenta las razones atras expuestas.

SEGUNDO: Confirmar, con las aclaraciones sobre la fundamentacioén hechas en el
cuerpo de este proveido, el que revocéd la libertad provisional que se habia
concedido en la providencia ahora revocada.

TERCERO: Devuélvase el expediente a la Sala Penal del Tribunal de Valledupar,
para que proceda a dictar la sentencia que en derecho corresponda.

CUARTO: Contra esta decision no cabe recurso alguno.
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NUMERO DE PROCESO
14254

FECHA
14/03/2002

MAGISTRADO PONENTE
Fernando Arboleda Ripoll

SALVAMENTO DE VOTO
No

ACLARACION DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢, Se configura el delito de prevaricato (art 149. Decreto 100/80) cuando el dolo no
se acredita a partir del moévil sino del conocimiento y voluntad en la realizacion del
hecho tipico?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

“El error de tipo de que trataba el articulo 40-4 del Cédigo penal vigente por la
época de los hechos, hoy en dia recogido por el articulo 32-10 de la ley 599 de
2000, encuentra configuracion cuando el agente tiene una representacion
equivocada de la realidad, la cual, por tanto, excluye el dolo del comportamiento
por ausencia del conocimiento efectivo de estar llevando a cabo la descripcidon
comportamental contenida en el tipo cuya realizacion se imputa, y que, segun la
concepcion de delito de que se participe, conduce a tener que declarar la
atipicidad subjetiva por ausencia de dolo en la ejecucion de la conducta delictiva
gue no admite modalidad culposa, o la ausencia de responsabilidad por estar
contemplado el error como motivo de inculpabilidad que rechaza el dolo, para cuyo
reconocimiento es necesario que sea absoluto, socialmente insuperable o
invencible.

(...) observa la Corte que en la conducta (...) no hubo simple equivocaciéon en la
apreciacion factica o juridica del caso sometido a su conocimiento y definicién,
como se alega en el escrito sustentatorio de la impugnacion, tampoco error como
ya se expreso, sino intencion manifiesta de apartarse de la ley, ya que si bien es
cierto como se aludio, la jurisprudencia tiene establecido que cuando el juez se
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equivoca de buena fe, ello descarta el dolo requerido para la configuracion del
prevaricato, y que cuando se acredita una especial motivacion en haber procedido
de manera contraria a la ley se facilita el proceso de demostraciéon del movil,
también ha sido dicho que si esto no sucede, ello no significa que el conocimiento
y la voluntad de transgredir la ley desaparezca.”

PRECEDENTES CITADOS

Ninguno.

METODO DE INTERPRETACION

Exegético, literal y l6gica.

DECISION

Confirma sentencia condenatoria.
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NUMERO DE PROCESO
17008

FECHA
04/04/2002

MAGISTRADO PONENTE
Fernando E. Arboleda Ripoll

SALVAMENTO DE VOTO
No

ACLARACION DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

En el delito de prevaricato (art. 149, D.100/80): ¢, Se puede realizar la imputacion
del tipo penal a titulo de dolo eventual, eximiendo la exigencia del dolo directo
como presupuesto de la modalidad de la conducta punible?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

(..

“En el delito de prevaricato, tal como lo ha entendido la jurisprudencia de esta
Sala, y por la naturaleza misma del punible, el dolo se traduce en el conocimiento
que debe tener el servidor publico de la manifiesta ilegalidad de la decisiéon
proferida, conciencia de que con tal determinacion se vulnera sin derecho el bien
juridico de la recta y equilibrada definicion del asunto, y sin que sea menester
demostrar el mévil que guio la accion del funcionario.

No puede dejar pasar desapercibido el hecho de que el Tribunal atribuye la
responsabilidad del procesado a titulo de dolo eventual, sin tener en cuenta que
esta categoria del dolo es de imposible realizacion en tratandose de la definicién
tipica del prevaricato, como ya en pasada ocasion lo dejo resulto la Sala (Cfr. fallo
15 de mayo de 2000, Rad. 13.601. M.P. Carlos Galvez Argote).

(...)

En la medida que el prevaricato por accion requiere para su realizacién el
conocimiento por parte del funcionario de la manifiesta ilegalidad de la resolucion
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proferida, es claro que basta el simple comportamiento del agente,
independientemente de sus consecuencias, para que se tenga por punible. Y si no
exige un determinado resultado, el dolo eventual deviene incompatible con la
naturaleza de este ilicito, pues lo contrario seria "pretender que en todo
proferimiento de una decision fuera implicito el riesgo de que resulte contraria a
derecho y que si tal posibilidad se aceptare, se estuviere ante un dolo eventual”.
PRECEDENTES CITADOS

Rad. 13601 .Fallo 15 De Mayo De 2000. M.P. Carlos Galvez Argote.

METODO DE INTERPRETACION

Sistematico inductivo.

DECISION

Revoca sentencia, absuelve, devuelve caucion prestada.

42



NUMERO DE PROCESO

19006

FECHA
09/04/2002

MAGISTRADO PONENTE
Alvaro Orlando Pérez Pinzén

SALVAMENTO DE VOTO

No

ACLARACION DE VOTO

No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

a.

¢La conducta consagrada en el articulo 39 de la ley 30/86 deviene en
atipica por el transito de legislacién llevado a cabo por la ley 599/00 (arts.
413y 415 C.P.), al variar la denominacion del tipo penal “nomen iuris™?

¢ES necesario realizar la variacion de la calificacion juridica (art. 404
C.P.C.) cuando por el transito de legislacion la conducta deviene en atipica
por no regularse expresamente la conducta consagrada en la normatividad
anterior (art. 39, 1.39/86)?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

a.

“Estima la Sala, contrario al planteamiento expuesto por el recurrente, que
frente al transito de legislacién lo que debe examinarse no es la eventual
denominacion que la ley nueva le dé a una conducta, sino si ella conserva o
no su calidad de ilicita. Esta es, justamente, la razén por la que el articulo
45 de la Ley 153 de 1887, al referirse a la aplicacion que podria tener en
materia penal el principio de favorabilidad, sefala: "La nueva ley que quita
explicita o implicitamente el caracter de delito a un hecho que antes lo
tenia, envuelve indulto y rehabilitacion” (...).

“(...) Determinado que los elementos constitutivos del tipo previsto en el
articulo 39 de la Ley 30 de 1986 se consagraron integramente en la unidad
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conformada por los articulos 413 y 415 de la Ley 599 de 2000, el hecho de
que la ley sobreviniente hubiere cambiado la denominacién no implicaba
gue debia variarse la calificacion, como que simplemente el proceso habria
de continuar su tramite por la supuesta transgresién de las normas que
ahora recogen la conducta que se le imput6 al procesado en la resolucion
de acusacion. Por ello la Corte, previendo sucesos como el ahora
estudiado, ya adelant6 su postura, con estas palabras: "Frente al fendmeno
de la sucesién de leyes en el tiempo, si la conducta sigue siendo delito en la
nueva legislacion, pero cambia el nhomen iuris, no es necesario variar la
calificaciéon, pues ésta sélo puede serlo cuando se incurrié en error al
proferir el pliego de cargos, o por prueba sobreviniente, y aqui la calificacion
dada fue correcta, al tenor de la ley entonces vigente, sino que,
simplemente, la adecuacion tipica del comportamiento se modifico en la
nueva ley"."Por lo tanto, ninguna afectacion habria al principio de
congruencia, a la estructura del proceso o al derecho de defensa, si la
conducta se calificd, en la resolucion de acusacion, con la denominacion
juridica de la anterior legislacion y la sentencia se dicta con la de la nueva
normatividad, desde luego que respetando el principio de favorabilidad"*.De
todas maneras, el hecho de que inmediatamente después de haberse
interpuesto el recurso de apelacién dentro de la audiencia publica la fiscal
delegada solicitara modificar la calificacion para adecuarla al tipo del
prevaricato, y el Tribunal hubiere observado el trdmite que para el efecto
consagra el articulo 404 del Cédigo de Procedimiento Penal, para nada
incide en la validez del proceso, a pesar de que en estricto sentido, segun
el tenor literal de la citada norma, tal variacion sélo podra hacerla el Fiscal
General de la Nacion o su delegado cuando -como ya se dijo-se presente
"error en la calificacion o prueba sobreviniente respecto de un elemento
bésico estructural del tipo, forma de participacion o imputacion subjetiva,
desconocimiento de una circunstancia atenuante o reconocimiento de una
agravante que modifiqguen los limites punitivos”, eventos de error o de
prueba nueva que ciertamente no ocurrieron en este caso, como que la
modificacion fue introducida por la ley y alcanza Unicamente al nomen iuris.
Sumese a lo anterior que tampoco procederia la variacion porque la nueva
legislacion no agravaria la situacion del procesado y los hechos, el factum
investigado y que se juzga, son los mismos tanto respecto de la Ley 30 de
1986 como de cara a los articulos 413 y 415 actuales -incluso con
independencia de la convergencia o no del bien juridico- circunstancia que,
por lo demas, no ha sido desconocida por la defensa; y si se trata del
mismo comportamiento -bastante debatido dentro del proceso por los
sujetos procesales- en parte alguna resultarian menguadas ni la defensa
material ni la técnica o letrada. ...Con todo, para que se reforme la
calificacion no es necesaria la previa declaratoria de nulidad de la
actuacion, como parece entenderlo la defensa, pues la norma procesal solo
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prevé la adopcidn de tan extrema solucion cuando el fiscal no admite variar
la calificacion a solicitud del juez, caso en el cual éste "podra decretar la
nulidad de la resolucidn de acusaciéon” (inciso 2°. del numeral 2°. del articulo
404 del Codigo de Procedimiento Penal).”

(...).

PRECEDENTES CITADOS

Rad. 18457. Auto del 14 de febrero del 2002. M.P. Jorge E. Cdordoba Poveda
(colision).

METODO DE INTERPRETACION

Sistematico inductivo.

DECISION

Confirma auto que niega cesacion de procedimiento.
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NUMERO DE PROCESO
19453

FECHA
28/05/2002

MAGISTRADO PONENTE
Carlos Eduardo Mejia Escobar

SALVAMENTO DE VOTO
No

ACLARACION DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢Opera la extincion de la pena (art. 38 C.P.P) cuando, mediante un transito de
legislacion, se excluye la consagracion especifica y expresa de una conducta
punible que en el ordenamiento anteriormente vigente se consagraba plenamente
a traves de la descripcién en el tipo penal?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

“(...) es necesario recordar que por virtud de un transito de legislacion, una norma
0 precepto no puede entenderse excluido por el solo hecho de que en el nuevo
estatuto no haya sido reproducida textualmente o no figure con la misma
descripcion tipica que tenia en la normatividad derogada. Es posible que el
ordenamiento juridico penal adopte nuevas regulaciones en aras de ejercer un
control mas eficaz sobre las diferentes manifestaciones delincuenciales,
originadas por los cambios sociales. Ello puede ocasionar que en efecto algunas
leyes se extingan y que otras, totalmente distintas tomen vigencia, o que el nuevo
precepto modifique en algunos aspectos la descripcion de comportamiento punible
0 Su sancién, como ocurri6 en este caso, 0 que sencillamente determinada
conducta pierda su caracter delictual o lo adquiera alguna que no lo tenia.
Recuérdese que en la providencia del 23 de octubre de 1995, mediante la cual
esta Corporacion declaro la nulidad por error en la calificacion del hecho punible
atribuido al procesado, se advirti6 que aquellos comportamientos de los
funcionarios oficiales, que faltando a sus deberes funcionales, se presten para el
favorecimiento de quienes participan en el negocio de la droga, estarian previstos
de otra manera y en forma mas benigna, en algunas disposiciones del Cadigo
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Penal que hacen parte del catalogo de aquellas que penalizan las acciones
infractoras de la Administracién Puablica, como prevaricatos, abusos de autoridad o
fuga de presos etc., en caso de no estar consagrado en el articulo 39 de la Ley 30
de 1986, un tipo penal especial y de mayor gravedad punitiva. Esos especificos
ingredientes impedian, por tanto, dar aplicacién al tipo penal de prevaricato
contenido en el articulo 149. Y si bien es cierto que la Ley 599 de 2000 no los
consagra expresamente, es obligado integrar la norma que describe esa conducta,
con aquella en la que se relacionan los motivos que la agravan, como si se tratara
de un solo precepto.”

PRECEDENTES CITADOS

Segunda Instancia- Apelacion- 23 De Octubre De 1995. M.P. Carlos Eduardo
Mejia Escobar - Radicacion 10253- )
Auto Segunda Instancia - Apelacién- 09 De Abril De 2002. M.P. Alvaro
Eduardopérez Pinzon -Radicacion 19006-

METODO DE INTERPRETACION

Exegético, técnica histodrica; y sistematico, técnica por integracion a una rama o
area del derecho.

DECISION

Confirmar la decision del tribunal superior de Cucuta, sala de conjueces, de negar
la extincion de la pena impuesta al sentenciado.
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NUMERO DE PROCESO
16627

FECHA
25/06/2002

MAGISTRADO PONENTE
Carlos Augusto Gélvez Argote

SALVAMENTO DE VOTO
Alvaro Orlando Pérez Pinz6n

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

1. ¢Cuales son los elementos necesarios para que el funcionario judicial
pueda conceder el recurso de Habeas Corpus, a pesar de existir los
recursos ordinarios?

2. ¢Como se configura objetivamente la entidad tipica del prevaricato y qué
modalidad de culpabilidad le asiste para poderse endilgar la conducta
prevaricante?

3. ¢Se puede sostener que la prision domiciliaria es, en criterio del recurrente,
un mecanismo sustitutivo de la pena y que por tanto cumple con las
funciones de la misma?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

1. Y, precisamente, al ser acusado este precepto, concretamente su apartado
final, por cuanto una tal disposicion resultaba limitando los alcances de la
regulacion general consagrada para el Habeas Corpus en la Carta Politica, la
Corte Constitucional en diversos fallos, principalmente en sentencia C-301 de
1.993, al encontrarlo conforme con los mandatos Superiores y analizar los
supuestos facticos que esta accion en el marco de la Carta Politica y el
desarrollo que dicha norma procesal contiene, esto es, lo relacionado con la
captura ilegal o prolongacion ilegal de la privaciéon de libertad, enfatica fue en
clarificar como si frente a estas situaciones media un acto procesal expedido
por la autoridad judicial que conoce de la actuacién, es decir, si la restriccion
de la libertad obedece a una determinacion legalmente adoptada, la oposicion
a ella unicamente es viable mediante el empleo de aquellos instrumentos con
los que el ordenamiento procesal ha dotado a los sujetos pasivos de la accion
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penal para ese fin, de donde, la inviolabilidad de la libertad al interior de un
proceso penal, debe propugnarse a través de los medios defensivos ordinarios
que el propio sistema procesal ha previsto, siendo, por tanto, éste el sentido
bajo el cual debe entenderse la regulacion contenida en el referido articulo 430,
guedando, de suyo, excluida dentro del marco constitucional y legal hipotesis
como la de la denominada libertad automéatica por vencimiento de términos
para calificar el mérito de las pruebas, pues es uno de los casos en que el
poder decisorio para su concesion le compete exclusivamente a la autoridad
judicial de conocimiento, como igualmente lo especificé la misma Corte al
analizar en forma detenida las causales de libertad contempladas por el
articulo 415 del Decreto 2.700 de 1.991, bajo el expreso sefialamiento de que
su viabilidad implica que deba elevarse peticion directamente ante el
funcionario correspondiente, contando ademas con los recursos de reposicion
y apelacion para eventualmente oponerse a decisiones desfavorables,
guedando excluido, entonces, el ejercicio de la accion de Habeas Corpus para
estos fines.

(..

Ciertamente, la privacion judicial de la libertad puede adolecer de vicios de
forma y fondo o surgir éstos mas tarde como consecuencia de su indebida
prolongacion. De no contemplar la ley remedios especificos que signifiquen la
efectiva interdiccion a la arbitrariedad judicial, proyectada en un campo tan
sensible a la personalidad humana como es la libertad, se patentizaria una
abierta violacion al debido proceso, garantia que debe presidir todas las fases
e incidencias de la investigacion y juzgamiento de los hechos punibles. A este
respecto la Corte reitera que el C. de P. P. abunda en instrumentos de revision
y control de las providencias judiciales limitativas de la libertad.

La accion de Habeas Corpus persigue la intervencién del Juez con miras a que
examine las circunstancias alegadas por quien se considera ilegalmente
privado de la libertad. En este caso, la intervencion del Juez se da desde un
comienzo y el derecho constitucional a un debido proceso garantiza a la
persona involucrada en una actuaciéon judicial contra las arbitrariedades que
puedan cometerse en su contra y que afecten particularmente su libertad. La
persona sujeta a un proceso judicial tiene a su disposicion los recursos legales
para someter los actos judiciales limitativos de su libertad a la revision de las
instancias judiciales superiores, con lo cual se asegura cabalmente su defensa
y la imparcialidad de la justicia”.

El Habeas Corpus no admite controvertir los motivos que una autoridad
competente ha considerado para decretar la privacion de la libertad de una
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persona, pues en forma exclusiva debe observar el cumplimiento de las
formalidades legales exigidas para adoptar esa determinaciéon, maxime cuando
a través de esta especial y excepcional accidbn no se esta patrocinando otra
instancia jurisdiccional que posibilite entrar a confrontar el contenido de la
decision que restringe la libertad ( C. S. J., Sala Penal. Autos del 19 de junio de
1.985, 12 de mayo de 1.988, 19 de noviembre de 1.991 y Sentencia del 3 de
julio de 1.992), (...).

2. El delito de prevaricato se configura en su objetiva entidad tipica, con el
proferimiento de una decision manifiestamente opuesta a los mandatos de la
ley, siendo el objeto de su juridica proteccion la probidad que en desarrollo de
esta delicada actividad de servicio publico se ha encomendado, entre otros
funcionarios, en este caso, a los dispensadores de justicia, y que se concreta
en el acto a través del cual se adopta la determinacion contraria a la ley.

El delito de prevaricato objeto de la imputacion, solo admite la modalidad
dolosa, que se concreta en la conciencia de proferir una decision contraria al
contenido de la ley, sin que exija para su demostracion que medie amistad o
animadversion hacia alguno de los sujetos procesales y tampoco un interés
especifico de su emision en abierta rebeldia con el texto legal.

3. Debe enfatizarse en que la prisidn domiciliaria que como sustituta de la prision
carcelaria ha previsto la Ley 599 de 2.000, es ante todo prisién, es decir, que
no se trata de un subrogado penal (libertad condicional o suspension
condicional), ni es un beneficio, ni puede entenderse como una condicion de
semiliberacion graciosa, asi como tampoco implica la suspension de la pena o
de la sentencia, conlleva la temporal restriccion del derecho a la libertad, que si
bien tiene en su origen un raigambre eminentemente retribucionista, en
algunos eventos no escapa hoy por hoy en sus efectos practicos a consolidar
funciones de prevencion especial, con posibilidad de reinsercién social, pero
también de prevencidén general, por cuanto el encierro que en el lugar de su
domicilio debe purgar el condenado, se ve reflejado en la influencia de
intimidacion al colectivo, pues asi como no se pone en discusién que la
conducta delictiva ha merecido una justa sancion, fortaleciendose el
ordenamiento juridico, se tiene también la certeza de que a través de una
adecuada cotejacion de los diversos propésitos propios del sistema y de la
pena, se ha priorizado aquella funcion que dadas las excepcionalisimas
circunstancias del caso y que el sujeto agente ofrecia, debia prevalecer, sin
gue ello signifique en ninglin momento sacrificar la universalidad de valoracién
que el fin del inevitable efecto punitivo lleva consigo en las diversas
manifestaciones que tedricamente le corresponden.
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PRECEDENTES CITADOS

Auto del 19 de junio de 1987; del 12 de mayo de 1998; del 19 de noviembre de
1991.

Sentencia C-301 de 1993. Corte Constitucional.

Sentencia del 03 de julio de 1992.

Sentencia T-059 de 1998.

METODO DE INTREPRETACION

Sistemético por integracion y exegético historico.

DECISION

1.-

2.-

3.-

4.-

S5.-

6.-

REVOCAR el fallo impugnado.

En su lugar, CONDENAR a JAVIER DARIO DUQUE GOMEZ en su condicion
de Juez Trece Penal Municipal de Medellin, identificado con C. de C. No.
8.824.586 de esa ciudad, a la pena principal de sesenta y seis (66) meses de
prisién, multa en el equivalente a ochenta (80) salarios minimos legales
mensuales e interdiccion de derechos y funciones publicas por término igual
al de la pena privativa de la libertad, como autor de los delitos de prevaricato
por accion, en concurso material homogéneo.

Condenar a DUQUE GOMEZ a la pena accesoria de pérdida del cargo de
Juez Trece Penal Municipal de Medellin.

Abstenerse de condenar en perjuicios, toda vez que no se acreditd su
existencia en este proceso.

Bajo las condiciones sefialadas en la parte motiva de este fallo, sustituir por
domiciliaria la pena de prision impuesta a DUQUE GOMEZ, debiendo para
estos efectos ordenarse su captura, oficiando al INPEC con miras a que
proceda a verificar el cumplimiento de la pena y ejerza las funciones que le
correspondan acorde con lo dispuesto por el articulo 38 de la Ley 599 de
2.000.

A fin de dar ejecucion y publicidad a esta sentencia, procédase de conformidad
con lo prevenido por el articulo 472 de la Ley 600 de 2.000.
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NUMERO DE PROCESO
15296

FECHA
30/07/2002

MAGISTRADO PONENTE.
Nilson E. Pinilla Pinilla

SALVAMENTO DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢ El dolo en el prevaricato exige en le juicio de reproche, como elemento subjetivo
del tipo, un mero resultado (dolo eventual) o la consecucién de una mera conducta
(dolo directo), que devenga en un dictamen o resolucién contrario a la ley?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

(...) las previsiones del dolo eventual han sido descartadas por la Sala del delito de
prevaricato, que Unicamente procede por dolo directo, al demostrarse que el agente
se dio cuenta de la manifiesta ilegalidad de la resolucién o dictamen emitido, y
quiso su realizacion (cfr. fallo de segunda instancia de fecha 15 de mayo de 2000,
rad. 13.601, M. P. Carlos Augusto Galvez Argote):

"El dolo en el prevaricato, tal como lo ha entendido la jurisprudencia de esta Sala, y
por la naturaleza misma del punible, como que, segun ya se expreso, 'requiere
entendimiento de la manifiesta ilegalidad de la resolucién proferida, conciencia de
gue con tal proveido se vulnera sin derecho el bien juridico de la recta y equilibrada
definicion del conflicto que estaba sometido al conocimiento del servidor publico,
quien podia y debia dictar un pronunciamiento cefiido a la Ley y a la justicia’, sélo,
dentro de las diversas clasificaciones doctrinarias que de él existen, puede ser el
directo, no el eventual; en otras palabras, y frente al articulo 36 del Cédigo Penal, el
juicio de reproche se hace viable sélo en la medida en que se establezca que ‘el
agente conoce el hecho punible y quiere su realizacion' pues resulta un imposible
juridico que, por las caracteristicas que definen el hecho tipico en mencidn, afirmar
que el prevaricador actla también dolosamente cuando acepta su conducta
‘previéndola al menos como posible'.
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Como en el dolo eventual, tiene dicho la Sala, 'el agente se representa la
posibilidad de realizacion del tipo penal y la acepta interiormente, lo que incluye
aceptar el resultado de su conducta, conformarse con él', (sentencia de mayo 14 de
1996, M. P. Dr. Didimo Paez Velandia), es evidente que una tal caracterizacion no
se aviene en lo mas minimo al elemento subjetivo que demanda el prevaricato,
pues, siendo éste un tipo penal de mera conducta, es claro que basta el simple
comportamiento del agente, independientemente de las consecuencias que él
apareje, para que se tenga por punible. No exige el prevaricato un determinado
resultado y siendo ello asi, el dolo eventual deviene incompatible con la naturaleza
de dicho delito, lo contrario seria pretender que en todo proferimiento de una
decision fuera implicito el riesgo de que resulte contraria a derecho y que si tal
posibilidad se aceptare, se estuviere ante un dolo eventual.

Pero la naturaleza del delito, en cuanto de mera conducta, implica que, quien en él
incurre, profiere un dictamen o resolucion con absoluto conocimiento y voluntad de

que es contrario a la ley, pero no se hace la representacion de que puede
prevaricar sin hacer nada para eludirlo."

..

PRECEDENTES CITADOS

Rad. 13601 del 15 de mayo de 2000. M.P. Carlos Augusto Galvez.
Rad. 13851 de diciembre 18 de 2001

METODO DE INTREPRETACION

Sistematico y exegético

DECISION

1° CONFIRMAR la sentencia absolutoria materia de impugnacion, proferida en este
proceso por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Valledupar a favor de la
Juez 32 Promiscuo de Familia de esa ciudad, XXXXX.

2° Contra este fallo no procede recurso alguno.
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NUMERO DE PROCESO

15728

FECHA
29/08/2002

MAGISTRADO PONENTE
Carlos Augusto Gélvez Argote

SALVAMENTO DE VOTO

No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

1.

Deviene una conducta punible en atipica (prevaricato por asesoramiento
ilegal) cuando a través de una sucesion de leyes se realiza la consagracion
de esa conducta bajo otra sancionable bajo la descripcion tipica
(asesoramiento y Otras infracciones ilegales) que lleva a cabo una variacion
en el nomen iuris?

Se puede afirmar, por parte del funcionario judicial que despliega la
conducta prevaricante, que es viable llevar a cabo la instrumentalizacion de
la ley con la finalidad “aparente” de dar cumplimiento a las imposiciones
legales que recaen sobre el funcionario para el ejercicio y desarrollo de su
actividad, para que aquel materialice, entonces, asi una interpretacion de
aquélla que a pesar de parecer subsumirla dentro de la Orbita de
competencia del funcionario, se aparta notoriamente de la solucion
emanada de la valoracion de los supuestos facticos?

Bajo qué circunstancias no se concede el subrogado de ejecucion
condicional de la pena a pesar de cumplirse con los presupuestos
establecidos para su concesion (art. 38 D. 100/80 6 Art. 63 L. 599/00), pero
faltando la exigencia cualitativa de los mismos?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

1. Aunque en el nuevo C. P. no se consagréo el tipo de Prevaricato por
Asesoramiento llegal, objeto de la acusacién y de la condena ahora apelada,
esto no significa que la conducta alli prevista sea hoy atipica, ya que la misma
quedo prohibida en el Art. 421 del actual, sobreviniendo una indudable sucesién

de

leyes en el tiempo, pues, si bien es cierto que al regularse en el C. P. de
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1.980, junto con el delito de Prevaricato por Asesoramiento llegal tipificado y
punido en el Art. 151, el de Asesoramiento llegal en el Art. 157, bajo la
nominacion de "Asesoramiento y otras Actuaciones llegales”, sancionandose
con arresto entre 6 meses y dos afios, multa de un mil a veinte mil pesos e
interdiccion de derechos y funciones publicas de uno a cuatro afios, a "El
empleado oficial que ilegalmente, litigue, gestione o asesore en asunto judicial,
administrativo o policivo”, sugiriendo asi la posibilidad de que, desaparecido el
tipo penal de Prevaricato por Asesoramiento llegal, lo modificado, en cuanto a la
pena, incluida la agravante para cuando "el responsable fuere funcionario o
empleado de la Rama Judicial o del Ministerio Publico”, fue el delito de
"Asesoramiento y otras Actuaciones" del Art. 157, y que, por ende,
definitivamente el de Prevaricato por Asesoramiento llegal desaparecio en el
catalogo delictivo del actual C. P., ello, sin embargo no es asi.

En efecto, de la confrontacién tipica de estas normas se establece, que en el C.
P. de 1.980, sin la modificacién que posteriormente introdujera la Ley 190 de
1.995, aparte de coincidir en punto de las conductas alternativas previstas en
los tipos, en cuanto a la accién de "asesorar", ya que mientras en el Prevaricato
por Asesoramiento llegal se sancionaba al "empleado oficial que ilicitamente
asesore, aconseje 0 patrocine a persona que gestione cualquier asunto en su
despacho” y en el de "Asesoramiento y otras actuaciones ilegales”, al
"empleado oficial que ilegalmente represente, litigue, gestione o asesore en
asunto judicial, administrativo o policivo", la diferencia fundamental entre estas
prohibiciones radicaba en que, mientras para el Prevaricato por Asesoramiento
llegal el comportamiento delictivo debia ejecutarse respecto a aquellos asuntos
que cursen en "su despacho”, en el de Asesoramiento y otras actuaciones,
podia darse tal situacion o no, pues el tipo no contenia esta limitacion, de modo
gue si en la nueva legislacion penal el Prevaricato por Asesoramiento llegal del
entonces Art. 151 desaparecid, quedando Unicamente el de Asesoramiento
llegal con igual descripcidn tipica que la del anterior Art. 157, es claro que
conductas como la que aqui ha sido objeto de la acusacion, sigue siendo tipica
en esta prohibicidn, pues ya esa exclusion para uno y otro evento posible en el
anterior C. P., ahora no es dable hacerla, debiendo adecuarse en el tipo del Art.
421 del nuevo Estatuto, nominado como Asesoramiento y otras actuaciones
ilegales, que igualmente ataca el bien juridico de la Administracién Publica.

Asi, y siendo que ahora estas conductas son sancionadas con una pena mayor
gue la sefialada en el Estatuto precedente, C. P. de 1.980, toda vez que,
mientras en el anterior Art. 151 con la denominacion de Prevaricato por
Asesoramiento llegal, se penaba con prisibn de uno a tres afios de prision,
multa de quinientos a diez mil pesos e interdiccion de derechos y funciones
publicas hasta por el mismo término, al "empleado oficial que ilicitamente
asesore, aconseje 0 patrocine a persona que gestione cualquier asunto en su
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despacho"”, el vigente Art. 421, como Asesoramiento y otras actuaciones
ilegales, pena con "multa y pérdida del empleo o cargo publico" "Al servidor
publico que ilegalmente represente, litigue, gestione o0 asesore en asunto
judicial, administrativo o policivo", y con prision entre uno y tres afios vy la de
inhabilitacién para el ejercicio de derecho y funciones publicas por cinco afos,
cuando "el responsable fuere servidor de la rama judicial o del Ministerio
Publico"; es decir, que si bien la pena privativa de la libertad permanece igual,
entre uno y tres afos de prision, la nueva normatividad, entratandose de
servidor de la rama judicial o del Ministerio Publico, no impone multa, pero
respecto a la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas,
de "hasta tres afios" que preveia el C. P. anterior, en el nuevo lo es por cinco
afos.

Por tanto, al no existir variante alguna entre los dos Estatutos en cuanto se
refiere a la pena de prisidn, en virtud del principio de legalidad de los delitos y
de las penas, se debe aplicar el C. P. de 1.980, al igual que en lo relativo a la
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas, pues en el
anterior lo era hasta tres aflos y en el actual cinco, y el nuevo respecto a la
multa, ya que éste no la consagra para el evento en que el sujeto activo del
delito sea un funcionario judicial o del Ministerio Publico.

2. (..)

5. Aqui, a no dudarlo, nuevamente se ha instrumentalizado la ley, que ahora
parece ser un medio nada extrafio en el ambito del prevaricato judicial, al
utilizarla con apariencia de juridico cumplimiento, lo cual, de suyo, implica la
necesidad de tener claro, como la hermenéutica debe regirse bajo un ineludible
supuesto, este es, el de que la interpretacion es de la ley, su conceptualizaciéon
debe emerger de ella, y no contrario sensu, para imponérsela aprioristicamente,
ya que esto es precisamente lo que diferencia por propia definicibn a la
interpretacion de lege lata y la denominada de lege ferenda, y explica el por qué
la primera produce efecto inter partes mientras que la segunda no, ubicandose
en el campo de la doctrina como criterio especulativo de autoridad, que en su
momento puede tender a cumplir el objetivo externo de servir como importante
medio para el proceso de revision y modificacion de las leyes existentes en un
momento histérico, politico y social dado 0 proponer replanteamientos
interpretativos, lo cuales si bien pueden servir para fijar un nuevo sentido de la
norma positiva a la hora de aplicarla, no puede desconocerse gue ya en ese
nuevo ambito deben quedar reconocidos como los que realmente corresponden
al real sentido de la ley que se ve comprendida con nueva conceptualizacion,
pero al fin y al cabo, es su interpretacion, que no puede desconocer el
inmodificable limite del hermeneuta, segun el cual la funcion del encargado de
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aplicar la ley es interpretarla para lograr el sentido que de ella emana y no
interpretarla para negarla o para utilizarla como medio delictivo.

6. Es, entonces, asi, la funcién del juzgador, interpretar la ley para resolver
juridicamente con criterios generales un supuesto factico especifico, con el fin
de aplicarla a un caso concreto, para lo cual, igualmente, debe deslindar su
caracter de juez con el de las partes sujetos de la decision, ya que siendo su
anico interés el de "dar a cada uno lo suyo" de conformidad con la ley aplicable
al caso, una tal funcidon-deber ha de estar fundamentada en su imparcialidad,
distante de cualquier manipulaciébn proyectada a sacar avante intereses
particulares, suyos o de terceros, pues mientras la legislacion aplicable al caso
por resolver es su ambito legal de interpretacion, ésta ni su aplicaciébn pueden
reconocerse ni legitimarse como justas, y, si opuestamente, ser transgresoras
de la tipicidad penal, pues tampoco puede desconocerse, que, en ultimas, la ley
punitiva se constituye en el limite del actuar del juez. Hasta alli llega su
posibilidad interpretativa, la direccién del proceso y la consiguiente aplicacion de
la ley.

(--)

3. (...) 7. Necesario también se torna precisar, como tampoco aqui es viable
sustituir por domiciliaria la privacion de la libertad, en términos del articulo 38 del
Caddigo Penal vigente, por cuanto si bien se procede por un punible cuya pena
minima es inferior a cinco afios de prision, reuniéndose asi la primera exigencia
legal, no sucede lo mismo con relacion al requerimiento cualitativo, dadas
ademas las funciones de "prevencion general, retribucion justa y prevencion
especial® que el legislador en el articulo 4° de la Ley 599 de 2.000 le ha
sefialado a la pena, pues indudablemente, si de retribucién justa se trata, la
sentenciada ha de expiar su punible conducta con la cual contrario el
ordenamiento juridico, pero ademas asi se le disuade, en aras de su reinsercion
social y como expresion de la prevencion especial, de cometer nuevos delitos,
sin olvidar, desde luego, que en funcién de la prevencién general, no debe
propiciarse ante el conglomerado social un sentimiento de desconfianza,
impunidad o desproporcionalidad ante la importancia de bienes juridicos
fundamentales. La colectividad debe, por el contrario, enterarse de que ante la
conculcacion de intereses tan preciados para ella, como la administracion
publica, y la de justicia en particular, ha de reaccionarse con severidad, sin
concesion de graciosos beneficios, pues, incuestionablemente, conductas como
la objeto de sancion, en tanto reflejo del desempefio personal, social y laboral
de la sentenciada, impiden deducir que no colocara en peligro a la comunidad y
que no evadira el cumplimiento de la pena.

(--)
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PRECEDENTES CITADOS

Ninguno

METODO DE INTERPRETACION

Exegético por técnica gramatical o légica.

Sistematico por Induccién

DECISION

Con excepcion de la multa impuesta, la cual se revoca, confirmar el fallo apelado,
pero con la modificacién de que la condena en contra de la doctora XXXX, dado el
trnsito legislativo, lo es por el punible de “asesoramiento y otras actuaciones

ilegales”.

En consecuencia, librese en contra de la doctora XXXX, la correspondiente orden
de captura.
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NUMERO DE PROCESO
15513

FECHA
03/09/2002

MAGISTRADO PONENTE
Carlos Eduardo Mejia Escobar

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
Alvaro Orlando Pérez Pinzon

Carlos Eduardo Mejia Escobar
Herman Galan Castellanos

Nilson Pinilla Pinilla.

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢, Se configura el delito de prevaricato, en sus dos modalidades, cuando a pesar de
existir ineptitud por parte del funcionario judicial, se adoptan medidas dentro del
proceso que contravienen las formalidades y exigencias para la emision de autos
gue decretan medidas cautelares en procesos abreviados?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

“(..)

1. Para que se tipifique el delito de prevaricato por accion es necesario que la
resolucién, el dictamen o el concepto que profiera el servidor publico sean
manifiestamente contrarios a la ley. Es como el legislador ha descrito la conducta
en el articulo 149 del decreto 100 de 1980, en el 28 de la ley 190 de 1995 y en el
413 del Codigo Penal vigente. No configura el tipo penal, entonces, cualquier error
en el cual incurra el funcionario sino que se requiere que entre lo que decidid,
dictamind o conceptud, y la ley o el derecho aplicable, se presente una
contradiccion ostensible. Asi el juicio de tipicidad queda completo. EI de
culpabilidad, para que pueda atribuirse el delito y cuando ya se ha determinado que
no puede justificarse la conducta, requiere que el acto del servidor publico
evidentemente contrario a la ley ha sido determinado por su animo consciente y
voluntario de violarla, con independencia del motivo que lo impulsé.

2. En el proceso civil nacional las medidas cautelares de embargo y secuestro
preventivo de bienes son taxativas, lo cual traduce la imposibilidad de decretarlas y
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practicarlas cuando no estan expresamente autorizadas por la ley. No es
potestativo del Juez Civil, entonces, ordenarlas frente a procedimientos para los
cuales no han sido previstas. Si no fuera de esta manera habria bastado una
norma general en el Cbédigo de Procedimiento Civil otorgandole la facultad
indiscriminada de proveerlas en los casos que lo estimara necesario, que como se
sabe no existe. El legislador colombiano, en conclusién, en atencién al caracter
limitativo de derechos de las medidas cautelares, dice en qué casos proceden y
solamente en ellos, por lo tanto, en virtud del principio constitucional de legalidad,
es dable su adopcion. De la misma forma se encuentran reguladas las medidas
de aseguramiento personales en el Procedimiento Penal.

El recurrente, apoyado impropiamente en la regla de que lo que no esta prohibido
esta permitido, aduce que al no encontrarse prohibidas las medidas cautelares en
los procesos posesorios que se tramitan a través del procedimiento abreviado,
entonces se encuentran permitidas.

Esa regla aplica Unicamente a los particulares, quienes sélo responden por infringir
la Constitucion y la ley, tal y como lo prescribe el articulo 6° de la Carta Politica.
Estos, en cuanto libres, no son responsables por hacer todo aquello que no se
encuentre prohibido por el derecho positivo. Los servidores publicos, por el
contrario, estan autorizados para hacer, en ejercicio de sus funciones, sélo aquello
que les esta permitido. Es lo que explica que el articulo 122 de la Constitucion
Nacional establezca que "no habra empleo publico que no tenga funciones
detalladas en la ley o el reglamento”, y que el 121 determine que "ninguna
autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucion y la ley".

(..)".

PRECEDENTES CITADOS
Ninguno

METODO DE INTERPRETACION
Sistemético por Induccién e Integracion
Histoérico

DECISION

1. Confirmar la sentencia apelada, con la modificacion atinente a las sanciones
impuestas a la procesada ROSA ELENA BENITEZ. Se le condena a 36 meses
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de prisién, inhabilitacion de derechos y funciones publicas por el mismo lapso y
multa de 10 salarios minimos legales mensuales.

SE MANTIENE la concesién de la condena de ejecuciéon condicional en los
términos del fallo de primera instancia, imponiéndose a la condenada el
cumplimiento de las penas no privativas de la libertad.

2. En firme el fallo, REMITIR copia auténtica a las autoridades sefialadas en la ley.
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NUMERO DE PROCESO
16262

FECHA
18/02/2003

MAGISTRADO PONENTE
Fernando Arboleda Ripoll

SALVAMENTO DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢Prevarica el funcionario Publico que califica la etapa de instruccion, sin el
cumplimiento de los requisitos sustanciales y procedimentales establecidos para la
valoracion de las pruebas?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

“(...)

La realizacion de la conducta, y por supuesto su trascendencia social y juridica,
encuentra comprobacién, como viene en juzgarlo la Sala, por medio del examen
entre el mandato legal contenido en las disposiciones aplicables al caso y la
decision del funcionario, y, de igual manera a través de la acreditacion de si éste,
de acuerdo con la informacion disponible al momento de resolver el asunto,
contaba con la posibilidad real de haber podido ajustarse al precepto normativo
por cuya transgresion se le sindica, y, por tanto, si tenia conocimiento del caracter
delictivo del comportamiento y, a pesar de ello, voluntariamente optd por realizar la
conducta prohibida.

No basta, por supuesto, la simple disparidad con el ordenamiento juridico, pues si
nos atenemos al sentido literal del texto, es menester que la contradicciéon sea de
tal modo ostensible que no quepa la menor duda de que la decision obedece a la
pura arbitrariedad del funcionario, y no a una postura admisible dentro de los mas
amplios marcos del derecho vigente.

(--)

Al calificar el mérito probatorio del sumario, el funcionario instructor, conforme a
estas preceptivas, podia optar por dictar resolucion de preclusion de la instruccién,
cuando de acuerdo a las pruebas allegadas, apreciadas en conjunto y siguiendo
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los postulados de la sana critica, estableciera plenamente que el hecho materia de
investigacion no habia existido, que el sindicado no lo habia cometido, que la
conducta imputada no coincidia con alguna de las definidas como delito en la ley
penal o0 en estatutos especiales, que se realizé al amparo de alguna causal de
justificacion o de inculpabilidad, o que el ejercicio de la accion penal no debia
haberse iniciado o no podia proseguirse; por el contrario, cuando en la actuacién
apareciera demostrada la ocurrencia del hecho definido como delito en la ley, y
existian confesién o testimonio que ofreciera serios motivos de credibilidad, o
cualquier otro medio de prueba que comprometiera la responsabilidad penal del
imputado, correspondia proferir resolucion de acusacion.

En la ley 600 de 2000, tanto las causales de preclusion de la investigacion como
los requisitos sustanciales de la resolucion de acusacion, se mantuvieron
inalterables, desde luego ajustados a las nuevas orientaciones dogmaéticas, ya
que, por ejemplo, hoy no se habla de causales de inculpabilidad o justificacién del
hecho, pues dentro del concepto de tipo total de injusto el articulo 32 del codigo
penal trae las causales de ausencia de no responsabilidad, por lo que el articulo
39 del estatuto procesal penal contempla la posibilidad de precluir la investigacién
o cesar el procedimiento, dependiendo de la etapa procesal por la que atraviesa el
proceso, cuando esta demostrada una causal excluyente de responsabilidad

(..

En la providencia cuestionada el funcionario no solo desconoci6 el valor de las
pruebas que obraban en el expediente, faltando incluso a la verdad acerca del
sentido de la declaracion de quien califica como la Unica “deponente cuya
declaracion se pone en entredicho(?) al resolver la situacion juridica del
encartado”, sino que ignoré también la exigencia del articulo 254 del cédigo de
procedimiento penal anterior (238 actual), en el sentido que “Las pruebas deberan
ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica. El
funcionario judicial expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a
cada prueba”.

(...)

Estaba demostrada, entonces, la realizacion del hecho punible y Ila
responsabilidad del procesado (...), con prueba legalmente aportada; sin embargo,
con argumentos falsos y con apoyo en una supuesta estimacion de las pruebas, el
fiscal decidid precluir la instruccion sin atender el contenido de los articulos 251
del cddigo penal de 1980, 36, 254, 441 y 443 del codigo de procedimiento penal,
lo que permite concluir que se aparté ostensiblemente del contenido de la ley que
estaba obligado aplicar en el caso sometido a su conocimiento y definicién.
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PRECEDENTES CITADOS

Sentencia de Mayo de 1997.

Sentencia de junio 24 de 1986

METODO DE INTERPRETACION

Exegético Gramatical o 16gico

Sistematico por Induccién e Integracion

DECISION

Confirmar la sentencia dictada por el Tribunal superior del distrito judicial de Pasto
en contra del doctor JESUS ORLANDO NUNEZ RENGIFO como autor

penalmente responsable del delito de prevaricato por accion.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
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NUMERO DE PROCESO
16444

FECHA
27/03/2003

MAGISTRADO PONENTE
Edgar Lombana Trujillo

SALVAMENTO DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

1.¢.Incurre en conducta prevaricadora, por activa, el funcionario judicial de
conocimiento del proceso ejecutivo singular, cuando propuestas las
excepciones de mérito, no son resueltas al momento de dictar sentencia?

2. ¢lncurre en prevaricato por omision, el funcionario judicial que pretermite el
periodo probatorio previsto en el literal a, numeral 2° del art. 510 del C.P.C.,
siendo propio de sus funciones, al rechazar de plano las excepciones de fondo
por su notoria improcedencia?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

1. En cuanto a la excepcion de nulidad por indebida representacion de la
ejecutante, porque acorde con lo estipulado por el inciso 3° del articulo 143 del
Caddigo de Procedimiento Civil, s6lo podia ser propuesta por la parte afectada,
esto es, la ejecutante y no ECOPETROL; por lo tanto, en orden a las
previsiones de los articulos 38 y 138 ibidem, la procesada estaba obligada a
rechazarla haciendo uso de los poderes de ordenacion e instruccion que le
constrefiian a rechazar las solicitudes "notoriamente improcedentes"”, y
atendiendo a que la ley prevé expresamente la proposicion de esta causal por
la parte afectada y no por quien carece de interés.

Sobre la nulidad por indebida notificacién de la sentencia base de la ejecucion,
igual situacion se presentaba por cuanto la ley no prevé esta causal para los
procesos de ejecucién singular de mayor cuantia cuando el titulo lo constituye
una sentencia en firme, por consiguiente su rechazo era un imperativo.
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Comogquiera que la decision legal era el rechazo de plano de las excepciones
por su notoria improcedencia, la procesada no estaba compelida a observar el
tramite previsto en el articulo 510 del Cédigo de Procedimiento Civil como lo
pregonan la sentencia, el apoderado de la parte civil y el fiscal delegado; en
consecuencia, al omitir el periodo de pruebas no infringié este tipo penal.

2. (...) Efectivamente, como atras quedd demostrado, al formularse excepciones
notoriamente improcedentes la endilgada estaba exonerada de impartirles el
tramite del articulo 510 de la Ley Procesal Civil, por cuanto debia rechazarlas
de plano de acuerdo con lo normado por los articulos 38, 138 y 143 ibidem.

Por tanto, no es cierto que con el rechazo se transgredié el articulo 96 del
Cadigo Procesal Civil que obliga al juez a resolver esta clase de excepciones
en la sentencia, salvo norma en contrario, porque, se reitera, por mandato legal
debia rechazarlas.

Ahora, es obvio que el rechazo tenga como efecto juridico que las excepciones
se tengan como no formuladas y que la sentencia se notifique en los términos
del articulo 507 del Codigo Procesal Civil, es decir, por estado y sin apelacion,
de modo que ningun reparo merece al argumento relativo a que proponerlas
indebidamente es como no hacerlo.

PRECEDENTES CITADOS

Ninguno

METODO DE INTERPRETACION

Sistematico por Induccién e Integracion

DECISION

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida la Sala Penal del Tribunal Superior
de Valledupar, para en su lugar absolver a la Dra. ANA MEJIA ARAUJO por los
cargos a ella imputados en la resolucién de acusacién de prevaricato por omisiéon
y prevaricato por accion, atendiendo los argumentos expuestos en este proveido.

SEGUNDO: Levantar el embargo de las sumas de dinero que la Dra. ANA MEJIA
ARAUJO tenga depositadas en cuentas corrientes o de ahorro en las entidades
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financieras del departamento del Cesar, decretado por la Unidad de Fiscalias
delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

TERCERO: Revocar la suspension en el ejercicio del cargo de Registradora
Principal de Instrumentos Publicos de Valledupar, decretada por la Unidad de
Fiscalias Delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

CUARTO: Hacer efectiva la caucion prendaria constituida por la Dra. ANA MEJIA
ARAUJO para garantizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas
previamente a gozar de la detencion domiciliaria, en los términos previstos en el
articulo 372 del Codigo de Procedimiento Penal.

QUINTO: Revocar las érdenes de captura que pesan en contra de la Dra. ANA
MEJIA ARAUJO.

SEXTO: Devuélvase el expediente a la Sala Penal del Tribunal Superior de
Valledupar.
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NUMERO DE PROCESO
18031

FECHA
11/03/2003

MAGISTRADO PONENTE
FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL

SALVAMENTO DE VOTO
Si

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

1. ¢Se requiere en el analisis del Prevaricato por accion, la verificacion real
que la resolucion o dictamen traslucen la ruptura patente y grave de los
preceptos legales, presuponiendo la capacidad del funcionario de ajustar el
ejercicio de su competencia a los presupuestos normativos?

2. ¢Se debe valorar, en el prevaricato por accion, la simple aplicacién o
inaplicacién de mandatos legalmente claros y expresos, 6, contrario sensu,
se debe considerar, aunado a lo anterior, la capacidad de discernir del juez,
para optar, segun su criterio, por la solucién que se encuentre mas ajustada
al caso sometido a su conocimiento?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

1.%..)

Con tal alcance, lo primero que se debe examinar en punto de la realizacion tipica
y su trascendencia social y juridica, es si la resolucion o el dictamen traslucen
ruptura patente y grave con lo mandado por la ley, lo cual encuentra comprobacion
a través del examen de la decisién y la norma(s) contenida(s) en las disposiciones
aplicables al caso; en el mismo plano de comprobacion, de acreditar si el
funcionario, de acuerdo con la informacién disponible al momento de adoptar la
determinacion, estaba en posibilidad real de haber podido ajustar el ejercicio de su
competencia al ordenamiento juridico y, por tanto, si tenia conciencia del caracter
delictivo del comportamiento y, a pesar de ello, voluntariamente opt6 por realizar la
prohibicidn tipica.

2. Si bien es cierto que el articulo 64 del codigo de procedimiento civil no sefiala
expresamente la forma de acreditar la representacion legal de una entidad de
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derecho publico, también lo es que la funcionaria, ante la ausencia de norma que
regulara la situacién, acudié al principio de integracion para fijar el sentido y
alcance del precepto que estimdé mas apropiado, en orden a sefialar que en
tratAindose de gerentes de establecimientos publicos se debe acreditar la
representacion a través de la resolucion de nombramiento y la respectiva acta de
posesion.

Prima facie, entonces, no puede concluirse que la determinacion adoptada por la
juez resulte abiertamente contraria a la preceptiva legal, pues ninguna de las
normas transcritas sefialan expresamente que, al revés de lo afirmado por la
funcionaria, basta el acta de posesiéon para demostrar la representacion de la parte
demandada, si lo que se trata es de sefialar que ella las contrarié abiertamente al
inaplicarlas.

2.%..)

La jurisprudencia de la Corte, a proposito del tema, ha sido copiosa en sefalar
que cuando se imputa a un funcionario el delito de prevaricato, no es necesario
examinar si la interpretacién dada por €l a las normas que le sirvieron de sustento
a sus proveidos fueron o no correctamente aplicadas desde el punto de vista de la
certeza juridica, pues lo que hay que indagar es si el funcionario emite
providencias cuya ilegalidad es manifiesta, o si conculca arbitrariamente el
derecho ajeno, o si mafiosamente hace decir a la ley lo que ella no expresa;
asimismo, que si el sentido literal de la norma y la especifica finalidad de un texto
legal no son suficientemente claros, mientras éste es complejo, o por su confusa
redaccion admite interpretaciones discordantes, no es posible hablar de un
comportamiento manifiestamente ilegal; no basta una interpretacion normativa
diversa de la predominante para concluir que se esta frente al delito; y no
constituye prevaricato la interpretacion desafortunada de las normas ni el
desacierto de una determinacion, pues el delito implica la existencia objetiva de un
texto abiertamente opuesto a lo ordenado o autorizado por la ley.

En ese orden, la tarea de juzgar la conducta de la funcionaria se torna asaz
exigente, pues no se trata de verificar simplemente si aplicé o inaplicé normas
literalmente claras y expresas, sino de abordar un asunto mas complejo que tiene
gue ver con la facultad discernida a los jueces, de optar, entre las diversas
soluciones posibles, por la que en su recto criterio encuentre ajustada al caso
sometido a su conocimiento y definicién.

(...)
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PRECEDENTES CITADOS

Ninguno

METODO DE INTERPRETACION

Exegético Gramatical o Logico

DECISION
Confirmar la sentencia proferida el 9 de noviembre de 2000 por la Sala de

decision penal del Tribunal superior de Barranquilla, mediante la cual absolvié a la
doctora XXXX del delito de prevaricato por el que fuera acusada.
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NUMERO DE PROCESO
15100

FECHA
21/01/2003

MAGISTRADO PONENTE,
Edgar Lombana Trujillo Y Alvaro Orlando Pérez Pinzén

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
Alvaro Orlando Pérez Pinz6n
Edgar Lombana Trujillo

ACLARACION DE VOTO
Fernando Arboleda Ripoll

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢ Prevarica por omision el funcionario judicial que deniega la causal de recusacion
invocada en su contra, cuando aquella es el resultado de una incorrecta
apreciacion y ocultamiento de la verdad procesal?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

(--)

Ahora bien, la conducta que encaja en la hipotesis prevista en el tipo penal es la
omisién de la procesada a declararse impedida a sabiendas que su esposo tenia
interés en el proceso con el fin de participar en la resolucion de la apelacion,
incumpliendo el deber legal que la compelia a ello - articulo 149 del Cédigo de
Procedimiento Civil -; comportamiento que trajo como consecuencia que la
compafiia aseguradora, con el fin de obtener su separacion del proceso,
procediera a recusarla, sin que obtuviera ese propdsito comoquiera que tampoco
acepto los hechos en que se fundaba la causal invocada. No sobra precisar que la
controversia durante todo el curso del proceso se cifr6 en averiguar si
efectivamente la causal de impedimento concurria y si la procesada la conocia,
topicos sobre los cuales hoy existe certeza.

(...)
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En efecto, al omitir el deber legal la enjuiciada caus6 dafio a la administracion de
justicia en lo que concierne a sus atributos de legalidad, eficacia y rectitud , ya que
desconocié la garantia de la imparcialidad que debe acompafar todas las
decisiones judiciales, por cuanto en presencia de una causal de impedimento,
conocié del proceso e integré la Sala que confirmd el mandamiento de pago en el
que tenia interés su esposo.

Ademas, siendo Magistrada tenia pleno conocimiento de la antijuridicidad de la
conducta, pues sabia del deber ineludible e impostergable de declararse impedida,
en virtud a la configuracion de la causal 12 del articulo 150 del Cdédigo de
Procedimiento Civil.

Asi entonces, es claro que a la procesada le era exigible separarse por su propia
iniciativa del conocimiento del proceso, empero como consciente y
voluntariamente no lo hizo, deviene legitimo el reproche de su comportamiento,
con mayor razén si no obrd bajo ninguna causal de inculpabilidad.

(--)

PRECEDENTES CITADOS

Rad. 4971. Sentencia de julio 11 de 1995.
Rad. 14104. Sentencia de junio 17 de 1998.

METODO DE INTERPRETACION

Exegético Gramatical o LAgico
Sistematico por Induccion.

DECISION

PRIMERO: CONDENAR a la Dra. NOHORA ELISA DEL RIO MANTILLA, de
condiciones civiles y personales conocidas en autos, a las penas principales de 30
meses de prision, multa equivalente a quince salarios minimos legales mensuales
vigentes, y a la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
el mismo tiempo de la pena privativa de la libertad, como autora responsable del
delito de prevaricato por omisién, por el cual fue llamada a responder en juicio.
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SEGUNDO: Sustituir la medida corporal por la de prision domiciliaria, para lo cual
debera constituir caucion y suscribir diligencia de compromiso en los términos
atras expresados.

TERCERO: Téngase como parte cumplida de la pena el tiempo que permanecio
privada de la libertad en medida cautelar.

CUARTO: No condenar al pago de perjuicios por no acreditarse que hubiesen sido
causados con el delito.

QUINTO: Condenar en costas a la Dra. NOHORA ELISA DEL RIO MANTILLA,
incluidas las agencias en derecho, que seran liquidadas por la Secretaria de la
Sala una vez en firme esta decision.

SEXTO: Ejecutoriada la sentencia, enviese copia auténtica a las autoridades
sefaladas en la ley.
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NUMERO DE PROCESO
17871

FECHA
25/02/2003

MAGISTRADO PONENTE
Alvaro Orlando Pérez Pinz6n

SALVAMENTO DE VOTO
Fernando Arboleda Ripoll

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢Puede, en materia penal, el concepto del Ministerio Publico como parte dentro
del proceso, configurar a través de sus dictdimenes el delito de Prevaricato, aun
cuando carezca de potencia definitiva frente al conflicto que se quiere resolver
dentro del proceso?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)
En vigencia del Cédigo Penal de 1936:

“El dictamen del Ministerio Publico es elemento integrador de la sentencia, de
obligatoria obtencién por el juzgador, en los casos pertinentes, no importa si
carece de fuerza decisoria o si no es acogido por aquél...”.

“Por lo deméas el Diccionario de la Academia de la Lengua define el dictamen (del
latin dictamen) como opinion y juicio que se forma o emite sobre una cosa. Y
dictaminar no es otro que opinar o dar dictamen. Y si quien emite la opinion o
suscribe el dictamen lo hace con el carécter de funcionario, a sabiendas de que ha
consignado preceptos o criterios contrarios a la verdad por él conocida, incurre en
prevaricato, asi sus informaciones mendaces no sean compulsivas o estén
desprovistas de poder decisorio” (Auto del 10 de diciembre de 1979, M. P. José
Maria Velasco Guerrero).

Posteriormente, en vigencia ya del Codigo Penal de 1980, fue reiterativa y precisa:

“En este proceso se acusa al doctor... de haber sido infiel, en forma notoria y en
materia grave, a las funciones constitucionales y legales que le correspondian
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como Agente del Ministerio Publico cuando desempefidndose en el cargo de
Delegado en lo Penal de la Personeria de Pereira (Risaralda), hizo solicitudes
contrarias a la ley, adecuando doblemente asi su comportamiento al tipo penal de
prevaricato por accion descrito por el articulo 149 del Cédigo Penal...”.

“Yerra el Tribunal a-quo cuando sustrae al Agente del Ministerio Publico como
sujeto activo del delito en examen, pues prevarica tanto el Juez o Magistrado,
como cualquier empleado oficial que traiciona la funcién publica que se le ha
encomendado al emitir resolucion o dictamen manifiestamente contrarios a la ley.
El empleado oficial que asi obra, sustituye la voluntad de la ley para anteponer la
propia, en favorecimiento o perjuicio de otro o por simple arbitrariedad. Y asi como
dentro del término de ‘resolucibn’ como medio para atentar contra la
administracion publica quiso el legislador incluir las sentencias y los autos y en
general todo acto escrito que se genere en uso de las funciones publicas y que
tienda a la decision de un punto, del mismo modo dentro de la aceptacion de
‘dictamen’ se incorporan los conceptos que es la denominacién que adquieren los
actos a traves de los cuales se hace conocer la voz del Ministerio Publico...”.

“Bastaba con acudir a cualquier diccionario para encontrar la sinonimia de
‘dictamen’ y no su analogo, que es bien diferente. Asi, en el de CABANELLAS se
lee:”

“DICTAMEN. Opinidn, consejo o juicio que en determinados asuntos debe oirse
por los tribunales, corporaciones, autoridades, etc.”.

PRECEDENTES CITADOS

Auto del 10 de diciembre de 1979.

Auto del 24 de junio de 1986.

Rad. 13827. Sentencia del 18 de mayo de 1995.
Rad. 6593. Sentencia del 31 de Nereo de 2001.
Sentencia del 21 de junio de 1995.

Sentencia del 07 de diciembre de 1978.
Sentencia del 30 de septiembre de 1975.
Sentencia del 07 de junio de 1983.

METODO DE INTERPRETACION
Exegético literal

Sistematico por Induccién.
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DECISION

1. ABSOLVER, por ausencia de culpabilidad de su conducta, al doctor Rafael
Agustin Navas Curiel, identificado debidamente en el aparte correspondiente
de esta providencia, de los cargos que como autor del delito de prevaricato por
accion le formulo la Fiscalia General de la Nacién, mediante providencia del 28
de septiembre de 2.000.

2. ORDENAR, en consecuencia la devolucion de la caucién depositada para
disfrutar del derecho a la libertad provisional concedida en la resolucién de
acusacion.

3. EXTENDER las comunicaciones de rigor.
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NUMERO DE PROCESO
18695

FECHA
12/09/2001

MAGISTRADO PONENTE
Alvaro Orlando Pérez Pinz6n

SALVAMENTO DE VOTO

No

ACLARACION DE VOTO

No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

a. Cuando se trata de conductas que no encuentran descripcion tipica en el
Caddigo Penal (ley 599/00) por cuanto han perdido el caracter de ilicitas que
le atribuia una norma anterior, ¢en quién radica la decision de su
declaracién, 0, si la conducta se adecua a la nueva normatividad (ley
599/00), cudl sera la normatividad aplicable para fijar la competencia?

b. ¢Debe, un transito de legislacion, considerarse la eventual denominacion
que la nueva ley le dé a una conducta o, a contrario sensu, se debe
observar que subsista 0 no su calidad delictual?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

a.

" (.)
Si el delito de prevaricato por omision consiste -segun el articulo 150 del
anterior Codigo Penal, que corresponde al 414 del actual- en la conducta del
servidor publico “que omita, retarde, rehdse o deniegue un acto propio de sus
funciones”, o, dicho en otros términos, en el consciente y voluntario
incumplimiento de sus deberes por parte del servidor publico, es evidente que
la diferencia entre ambos tipos penales se reduce a la especificidad o
generalidad de su contenido, que implica que en todos los casos relacionados
con el trafico de estupefaciente, dada la coexistencia de ambos, se aplique de
preferencia la norma especial sobre la general conforme al principio
hermenéutico que tal proceder aconseja. Podria
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afirmarse entonces que el legislador, de la universalidad de comportamientos
del servidor publico relacionados con el doloso incumplimiento de sus
funciones, pretendié regular con mayor precision aquellos que tuvieran relaciéon
con el narcotrafico y adopté el articulo 39 de la Ley 30 de 1986, sin que ello
significara que antes de expedirse esta norma ni luego de que desapareciera
del ordenamiento, la conducta dejara de ser ilicita, como que podia
encuadrarse en la mas amplia descripcion del prevaricato por omision. (...).

()

7. Concluyese de lo dicho que la actuacién, desde el punto de vista sustancial,
ha de continuar su tramite por la supuesta transgresion de las normas que
ahora recogen la conducta que se les imput6 a los procesados en la resolucién
de acusacion; y por el aspecto adjetivo, “conforme a la ley procesal vigente al
tiempo de la actuacion procesal”’, por cuanto aquélla “tiene efecto general e
inmediato” (articulo 6° del Cddigo de Procedimiento Penal), lo cual ya habia
sido previsto desde antiguo por la Ley 153 de 1887, que en su articulo 40
sefald: “Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deban empezar a
regir. Pero los términos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y
diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al tiempo
de su iniciacion”.

En consecuencia, para determinar la competencia debe acudirse a lo que
sobre el particular establece la Ley 600 de 2000, que en el articulo 5°
transitorio no incluye el prevaricato como uno de los delitos cuyo conocimiento
le esta atribuido a los jueces penales del circuito especializado, de manera que
aplicando la clausula general de competencia prevista en el literal b del
numeral 1° del articulo 77 del mismo estatuto, ella radica en los jueces penales
del circuito como en efecto se dispondra en este auto, ordenando que se
remita el proceso al juez 54 de tal categoria.

()"
b. “(...)

5. Lo que debe examinarse en el transito legislativo no es, por lo tanto, la
eventual denominacion que la ley nueva le dé a una conducta, sino que
subsista 0 no su calidad de ilicita. Por eso el articulo 45 de la Ley 153 de 1887,
al sefialar la aplicacibn que podria tener en materia penal el principio de
favorabilidad que consagro en el articulo 44, ensefia: “La nueva ley que quita
explicita o implicitamente el caracter de delito a un hecho que antes lo tenia,
envuelve indulto y rehabilitacion”. 6. Pues bien:
aunque el Cddigo Penal de 2000, que pretendio reunir toda la dispersa
legislacion penal, no reprodujo el articulo 39 de la Ley 30 de 1986, si consagro
en el articulo 414 el prevaricato por omision y en el articulo 415, como
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circunstancia de agravacion punitiva, que la conducta se realice en actuaciones
judiciales o administrativas que se adelanten, entre otros, por delitos de
narcotrafico.

En estas condiciones, es evidente que el hecho de facilitar la evasién de
persona capturada por actividades de narcotrafico no ha perdido el caracter de
delito ni la gravedad que el legislador de 1986 le atribuyd, pues a lo primero
alude el articulo 414 del nuevo estatuto y a lo segundo el 415.

Tampoco podria alegarse la no aplicacion de la circunstancia de agravacion
por no ser ley preexistente al acto que se imputa pues, como se ha visto, ella
estaba contenida en la norma misma. Tanto asi, que por esta razon la pena
prevista en el articulo 39 oscilaba entre 4 y 12 afios de prisién frente a la
establecida para el prevaricato por los articulos 149 y 150, que era de 3 a 8
afnos.(...)"

PRECEDENTES CITADOS

Ninguno

METODO DE INTERPRETACION

Sistematico y socioldgico por induccién

DECISION

Declarar que la competencia para conocer de este proceso corresponde al Juzgado
Cincuenta y Cuatro Penal del Circuito de Bogota, al que se le remitira el expediente.
Informesele esta decision al Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de la
misma ciudad.

Abstenerse de resolver sobre la peticion de libertad provisional.
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FECHA
19/06/1985

MAGISTRADO PONENTE
Fabio Calderén Botero

SALVAMENTO DE VOTO
No

PROBLEMA (S) JURIDICO (S)

¢ Se prevarica cuando se concede sin el lleno de los requisitos exigidos por la ley
el Habeas Corpus, existiendo 0 no proceso?

POSTURA DE LA CORTE (RATIO DECIDENDI)

Ese derecho de amparo individual que es el Habeas Corpus, se otorga a toda
persona que se halle capturada o detenida, por mas de 48 horas (36 horas en el
ordenamiento vigente), sin las formalidades legales; pero éstas, debe entenderse,
hacen relacidbn a que exista 0 no exista proceso: En el primer evento deben
cumplirse los términos fijados en los articulos 434, 437 y 438 del Cddigo de
Procedimiento Penal (vigente para la época) y a los cuales hace referencia al
articulo 421 ibidem. En el segundo, en cambio, basta la comprobacion de esa
precisa circunstancia del vencimiento de las 48 horas y la no existencia del
proceso. (Resaltado fuera del texto)

En el caso sometido a la consideraciéon de la Sala se violaron por el juez acusado
los términos fijados por las ya citadas disposiciones legales. En consecuencia, y
por hallarse ampliamente analizados por el Tribunal de Instancia los requisitos
sustanciales exigidos por el articulo 481 del Cédigo de Procedimiento Penal, que
agui se presentan, se ajusta a derecho su decision enjuciatoria por el delito de
prevaricato.

PRECEDENTES CITADOS

Ninguno
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METODO DE INTERPRETACION

Exegético Gramatical o l6gico

DECISION

Confirmar el auto apelado.
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