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INTRODUCCION

En la practica judicial se presentan dificultades al momento de realizar la imputacion
factica y juridica del delito de prevaricato, en algunos eventos porque si bien se cree estar
frente a un supuesto de hecho que encuentra su descripcion tipica en el articulo 413 del
Coédigo Penal, surge una dificultad al momento de establecer la inferencia razonable de
autoria o participacion requerida por el articulo 287 del Cédigo de Procedimiento Penal
(Ley 906 de 2004), en cuanto a que se requiere un andalisis pormenorizado de los elementos
normativos que componen el tipo penal, los cuales pueden considerarse complejos y que
por la misma razon generan dificultad en el conocimiento y comprension que de los

mismos debe tener el operador juridico.

Cabe anotar que esta inferencia razonable también se exige a efectos de la imposicion de

medidas de aseguramiento de acuerdo con el articulo 308 de la ley 906 de 2004.

La necesidad de precisar los requisitos que deben acreditarse para la imputacion y la
medida de aseguramiento resultan de gran importancia, toda vez que ambas implican la
afectacion de derechos del ciudadano, y por ello es deber de la Fiscalia General de la
Nacién que al momento de imputar y solicitar medidas de aseguramiento la solicitud esté

debidamente justificada, acreditando esa inferencia razonable.

En el presente trabajo se realizard un estudio acerca de lo que la dogmatica penal ha dicho
frente al delito de prevaricato por accion, referido principalmente a la normatividad
colombiana, concretamente en lo que tiene que ver con el momento de consumacion, el
bien juridico, los elementos objetivos de caracter descriptivo y normativo, el dolo, el
resultado, tomando como referencia la doctrina colombiana. A partir de este estudio
dogmatico, se determinara cuales son los elementos de autoria cuya inferencia debe
acreditarse para la imputacion y la imposicion de medida de aseguramiento conforme a la
legislacion penal colombiana. Para lograr este objetivo es necesario, previamente, hacer un

repaso de los estandares de prueba exigidos para las etapas del proceso penal a las que se ha



hecho referencia, esto es, la formulacién de imputacién y la imposicion de medidas de

aseguramiento.



1. MARCO TEORICO Y ANALITICO

1.1 ACERCA DE LOS ESTANDARES DE PRUEBA

Es importante iniciar este acapite diciendo, que el fin Ultimo del proceso penal es la
averiguacion de la verdad, siendo el procedimiento penal un método regulado juridicamente
de investigacion histérica! dirigido al logro de dicho objetivo; que se justifica por ser una

técnica de minimizacion de la reaccion social frente al delito?.

Es asi, como el proceso penal puede culminar de diferentes formas, de acuerdo al grado de
conocimiento que se tenga, puede llegarse de manera efectiva a la verdad, la cual es
definida por Maier, como la representacion ideoldgica correcta de una realidad ontolégica®,
en este punto, puede indicarse que cuando quien conoce estd convencido de haber
alcanzado la finalidad del proceso, es decir, la verdad, se puede afirmar que tiene certeza de
haberlo hecho. Pero pueden existir situaciones en las que no se alcance la verdad, y es
cuando se puede estar frente a un juicio de probabilidad o de duda. EI primer caso, se
presenta cuando el individuo considera haberse acercado a la verdad sin haberla alcanzado
totalmente y, en el segundo, cuando el sujeto reconoce el fracaso en su intento de alcanzar
la verdad®; por consiguiente, cuando se tiene duda acerca de la hipétesis estudiada, se hace
imposible emitir un juicio de certeza, mas no de probabilidad, pues en este caso, puede

obtenerse un acercamiento a la verdad en mayor o menor medida.

Vendria al caso preguntarse entonces, a que se refiere esa verdad que se busca dentro del
proceso penal, consistiendo esta en averiguar si un hecho que presuntamente acaecio en el
pasado, efectivamente ocurrid, las circunstancias modales bajo las que se dio y el autor del

mismo.

! MAIER, Julio, Derecho Procesal Penal Fundamentos Tomo 1, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1996, p.
841.

2 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta, 1995, p. 604.

3 MAIER, Derecho Procesal Penal Fundamentos, op. cit. p. 841.

4 Ibid., p.842.



En el sistema penal acusatorio, la verdad se obtiene en el libre desarrollo del proceso, de la
interaccion por parte del ente acusador y la defensa dentro del mismo, el primero de ellos
debe sustentar su hipotesis acusatoria y la defensa debe refutarla, esto, pues son titulares de

intereses opuestos”.

Taruffo establece unas premisas para soportar una decision justa, ideal, que puedan llevar al

conocimiento de la verdad real, no de la verdad formal o procesal®, dichas premisas son:
“P1: El mundo externo existe en su materialidad empirica”’

“P2: Un enunciado en el cual se dice que un evento del mundo externo se ha verificado de
tal y cual manera, es verdadero si aquel evento se ha verificado de tal y cual manera, y es
falso en caso contrario”®: No obstante, el significado de la premisa, un enunciado puede ser
verdadero asi su verdad no sea por ahora verificable y puede ser falso, aunque atin no haya
sido falsificada, es decir, la verdad no depende de poder ser demostrada en un momento

determinado.’

“P2 bis: Un enunciado referido a un evento del mundo externo se considera verdadero si
existen razones suficientes como justificacion de eso que el enunciado dice con relacion a
dicho evento”!’: En los tltimos tiempos han surgido filésofos que han dicho que carece de
sentido hablar de la verdad. En el ambito juridico la opinion de los desilusionados
absolutos consiste en que las verdades absolutas no existen por lo que dentro de un proceso
no se puede hablar de verdad; sin embargo, Michael Lynch considera que la verdad es un

objeto digno de indagaciones y debe ser perseguida.'!

“P3: Existe la posibilidad de descubrir, con métodos adecuados y atendibles, la verdad

referida a eventos del mundo externo'’: (...) En los contextos de procedimientos

S FERRAJOLI, Derecho y Razén Teoria del garantismo penal, op. cit., p. 610.

¢ TARUFFO, Michele, “Verdad negociada” en Revista de Derecho, No. 1, Valdivia, Universidad Austral de
Chile, 2008, p 137.

7 Ibid., p. 130.

8 Ibid., p. 131.

° Ibid. p. 131.

19 Jbid., p. 132.

" Ibid., p. 132.

12 Ibid., p. 133.



cognoscitivos ella se hace objeto de descubrimiento y de averiguacion con base a lo dicho,
esto implica que los acontecimientos del mundo real pueden ser objeto de conocimiento

9913

objetivo y atendible En esta premisa, cuando Taruffo habla de ella se esté refiriendo a

la verdad.

“P4: el proceso es justo si esta sistematicamente orientado hacia la produccion de
decisiones justas”!*: Esta premisa se refiere a la clausula del justo proceso; no se debe
confundir el término justicia con la aplicacion pura y simple de las garantias fundamentales
dentro de un proceso, esto, porque un proceso puede ser tramitado con justicia pero la
decision final puede ser injusta por factores diversos, tales como la aplicacion o

interpretacion errénea de la ley por parte del juez entre otras.!'

“P5: Una decision es justa si se funda sobre una determinacion veridica de los hechos
relevantes: (...) ninguna decision puede considerarse justa y legitima si se funda “sobre

hechos equivocados™!®.

Las anteriores premisas sirven para establecer la posibilidad de que se pueda llegar a

1'7; sin embargo, Taruffo ha dicho que dentro del proceso solo es

obtener la verdad rea
posible hablar de verdad relativa, porque la misma se funda en las pruebas obtenidas al

interior del proceso, depende de lo que se logre probar en el curso del mismo.'®

De igual forma, dentro del proceso investigativo en el que se busca obtener la verdad, se
despliegan una serie de actividades de caracter probatorio con este fin, se incorporan al
proceso los elementos de prueba, es decir, los datos, rastros o sefales que conducen directa
o indirectamente al conocimiento cierto o probable del hecho; estos elementos de prueba se
introducen a través de los medios de prueba, que consisten en las diversas declaraciones,

testimonios, dictdmenes periciales y documentos aportados en el curso del proceso.

B Ibid., p. 133.

Y Ibid., p. 135.

15 Ibid., pp. 6 y 135.

16 Ibid., p. 136.

7 Ibid., p. 137.

18 TARUFFO, Michele, “Consideraciones sobre prueba y motivacion”, en Jueces para la Democracia
informacion y debate, No. 59, Madrid, 2007, p. 74.



Se desprende de lo expuesto, que la actividad probatoria consta de tres etapas, la primera
consiste en la recoleccion y produccion de la prueba, la segunda, en la introduccion de las
mismas al proceso y la tercera en la valoracion probatoria, la cual va a llevar al operador
juridico al convencimiento o no de la hipotesis que la parte que aduce la prueba pretende

probar.

En este punto se hace necesario indicar que dentro de un proceso, cada parte debe probar lo
que alega. En este sentido, Nieva Fenoll se refiere a lo establecido en el Codigo Civil
francés, en su articulo 1.315 que dice que “el que reclama el cumplimiento de una
obligacion debe probarla. Reciprocamente el que pretende liberarse debe acreditar el pago

o el hecho que produce la extincion de su obligacion™!’

. Sin embargo, existen excepciones
a dicha regla, pudiendo suceder que opere una inversion de la carga de la prueba y sea a la

parte contraria a quien le corresponda probar lo que la contraparte alega.

1.2. EXCEPCIONES A LA CARGA DE LA PRUEBA

El mismo autor trae dos aspectos que son considerados como excepciones a la carga de la
prueba y que de esa forma ha sido establecido en Alemania, estos son denominados
“prueba de la apariencia” y, “aligeramiento de la prueba”, que se presentan cuando en un
supuesto de hecho la parte carece de la prueba suficiente para probarlo, dando la
jurisprudencia por probado el hecho a través del aligeramiento de la prueba, la cual a su vez
sustenta la prueba de la apariencia, pues el hecho es probado con un minimo material
probatorio ademas de la apariencia, dando lugar a un fallo favorable a la parte, pues su

pretension es considerada justa.?°

La inversion de la carga de la prueba y el aligeramiento de la prueba se diferencian, en que
mientras en la primera se invierte la obligacion de probar el hecho alegado, en la segunda

esta obligacion subsiste en quien lo pretende alegar, pero se refiere es a un tema de

19 NIEVA FENOLL, Jordi, “Los sistemas de valoracion de la prueba y la carga de la prueba: nociones que
precisan revision” en Justicia revista de Derecho Procesal, No. 3, 4, Barcelona, Bosch Editor, 2011, p.100.
2 1bfd., p.104.
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valoracion de la prueba?!, donde se da por probada una hipdtesis con simples indicios que

soportan la apariencia del hecho.

El derecho espafiol contempla lo que denomina la disponibilidad y facilidad probatoria, que
tiene que ver con el acceso que tienen las partes a la prueba; aquella parte que tenga mayor
facilidad de acceso a ese medio probatorio debera aportarlo al proceso®?; esta institucion en

tltima instancia es la que soporta la teoria de la inversion de la carga de la prueba.?.

Se desprende de lo hasta aqui dicho, que pueden concurrir diversas situaciones en el
proceso de introduccion y valoracion probatoria por parte del operador judicial, es asi como
en principio, la parte interesada presenta los elementos probatorios que pretende hacer valer
y que considera sustentan su pretension, sin embargo, se presentardn eventos en que dicha
parte no tenga acceso a dichos elementos de prueba y, es ahi donde en algunas legislaciones
se autoriza que sea la contraparte quien aporte la prueba requerida por su opositor,
operando de esta manera una inversion en la carga de la prueba. Asi mismo, en el caso de
que la prueba aportada sea minima, no sea tan soélida o sea solo indiciaria, pero la
apariencia de la situacion haga ver que esta es de tal o cual manera, se aplicara la figura del

aligeramiento de la prueba y se daréa por probado el hecho que se pretende probar.

De acuerdo con lo anterior, se tiene entonces que, en el desarrollo del proceso penal, se va
dando la construccion de la verdad a través de la actividad probatoria ya resefiada, por
consiguiente, a medida que avanza el proceso, la duda acerca de la ocurrencia del hecho y
la responsabilidad del procesado debe ir despejandose®*, dando paso a la verdad ya sea en

grado de certeza o probabilidad..

2L Ipld., p. 104.
2 Ipfd., p. 108.
2 Ipid., p. 111.
24 SUAREZ, José Leonardo “Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conocimiento mas alld de toda
duda razonable”, en Revista Principia Iuris, No. 16, Tunja, Universidad Santo Tomas, julio-diciembre 2011,
. 310.
g Frente al tema de la carga dinamica de la prueba, la jurisprudencia penal Colombiana se ha pronunciado
entre otros, en los siguientes procesos: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, procesos No.
49.622 del 22 de febrero de 2017, MP Fernando Alberto Castro Caballero; 40.120 del 18 de enero de 2017,
MP Patricia Salazar Cuellar; 47.802 del 25 de mayo de 2016, MP Fernando Alberto Castro Caballero; 39.419
del 08 de septiembre de 2015, MP José Leonidas Bustos Martinez; 45.699 del 05 de agosto de 2015, MP

11



1.3. LOS ESTANDARES DE PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO PENAL
COLOMBIANO EN LAS AUDIENCIAS PRELIMINARES DE FORMULACION
DE IMPUTACION Y SOLICITUD DE MEDIDA DE ASEGURAMIENTO

Los estandares de prueba se aplican en el curso de todos los procesos, sin embargo, estos
son diferentes en el proceso civil y en el penal, ya que mientras en el primero, para decidir
o dictar sentencia se requiere de la probabilidad prevalente?, en Colombia, aunque no hay
norma expresa, es el estandar que se aplica por los jueces-; en el segundo, se habla de la
prueba mas alld de cualquier duda razonable?’ para efectos de soportar una sentencia de

condena.

Se tiene entonces que el Codigo de Procedimiento Penal Colombiano (ley 906 de 2004),
establece una serie de requisitos o criterios que deben tenerse en cuenta en las audiencias
que conforman cada etapa procesal, para que la Fiscalia pueda realizar las solicitudes del
caso y, el Juez pueda adoptar las decisiones pertinentes. Es asi como en las audiencias
preliminares, en las cuales se incluye la formulacion de imputacion, se requiere la
inferencia razonable de autoria o participacion como fundamento de la peticion especifica
de la correspondiente audiencia; en la audiencia de Formulacion de acusacion, debe existir
una probabilidad de verdad respecto a la realizacion del hecho delictuoso y la
responsabilidad penal del implicado y, para emitir una sentencia de caracter condenatorio,

se requiere el conocimiento mas alla de toda duda razonable?®.

Obsérvese que para los casos especificos de la Formulacion de Imputacion y la Medida de
Aseguramiento, la ley 906 de 2004, establece en sus articulos 287 y 308 respectivamente,
como requisito para su procedencia, que de los elementos materiales probatorios, evidencia

fisica o informacién legalmente obtenida, se infiera que el procesado es autor o participe

Eyder Patifio Cabrera; 45.310 del 25 de marzo de 2015, MP Fernando Alberto Castro Caballero; 42.516 del
02 de abril de 2014, MP Eyder Patifio Cabrera; 39.291 del 18 de diciembre de 2013, MP Eyder Patifio
Cabrera. Disponible en (www.cortesuprema.gov.co) (22.06.2017)

26 TARUFFO, Michele “Conocimiento cientifico y estandares de prueba judicial” en Jueces para la
Democracia informacion y debate, No. 52, Madrid, 2005, p. 68.

2 Ibid., p. 71.

28 SUAREZ,“Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conocimiento mas alla de toda duda razonable”,
op. cit. p. 310 - 311.
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del delito investigado, debiéndose realizar un analisis, en primer lugar por parte de la
Fiscalia y ya en la respectiva audiencia por parte del Juez de control de garantias, con el fin
de verificar que de los medios de conocimiento recaudados se pueda inferir razonablemente
la autoria respecto a una conducta penal con un minimo en todas sus categorias®’, es decir,
de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, obviamente sin que sea necesario que tal
inferencia tenga la fuerza suficiente para soportar una sentencia, que como ya se dijo,
requiere que el juez, en el caso de condena, tenga conocimiento mas alla de duda razonable,
de “los hechos y circunstancias materia del juicio y de la responsabilidad del acusado,

como autor o participe.”°

La inferencia razonable implica la realizacion de una operacion ldgica inductiva, que puede
presentarse a través del silogismo, manifestindose el primero de ellos a través de una

premisa mayor, una premisa menor y una conclusién®!.

De lo anterior se deduce que la inferencia es la conclusion, es lo que resulta luego de
realizar el andlisis 16gico inductivo de las premisas planteadas. Este concepto va ligado de
manera necesaria con la nocion de razonabilidad, la cual hace referencia a la construccion
que desde la logica se realiza de esa inferencia, en los términos del articulo 287 y 308 de la

ley 906 de 2004.

A pesar de que algunos tratadistas consideran que la inferencia razonable no es un estandar
de prueba sino un criterio de valoracion, en el presente trabajo nos inclinamos por la
primera posicion, para esto, adoptamos el concepto que de los estandares de prueba ofrece
Gascon Abellan, cuando dice que “son los criterios que indican cuando se ha conseguido
la prueba de un hecho, o sea, los criterios que indican cuando esta justificado aceptar

como verdadera la hipotesis que lo describe”?.

2 SANDOVAL FERNANDEZ, Jaime y DEL VILLAR DELGADO, Donaldo Danilo, Responsabilidad Penal
y detencion Preventiva, Barranquilla, universidad del Norte, 2013, p. 83.

30 Véase art. 372 de la Ley 906 de 2004.

31 SUAREZ, “Inferencia razonable, probabilidad de verdad y conocimiento mas alla de toda duda razonable”,
op. cit. p. 314.

2 GASCON ABELLAN, Marina, “Sobre la posibilidad de formular estandares de prueba objetivos”, en
DOXA Cuadernos de filosofia del Derecho, No. 28, Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 129.
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Esta definicion abarca el concepto que de inferencia razonable se ha planteado en el
presente escrito, ya que esta es la que permite establecer que se cuenta con medios
cognoscitivos suficientes para afirmar que una persona es la probable autora o participe de
un hecho delictivo. En este punto la certeza solo podria predicarse de la ocurrencia de la
hipdtesis delictiva, mas no de la autoria o participacion, ya que como se dijo, en este
aspecto el juicio a realizar seria de probabilidad, la cual se justifica en los denominados
argumentos de la confirmacion, que son los que permiten indicar si una hipotesis esta
confirmada y en qué grado, estos consisten en el fundamento cognoscitivo de las leyes
causales que conectan las pruebas con la hipotesis, y pueden tener un fundamento
cientifico, en la experiencia o en simples prejuicios. En segundo lugar, encontramos el
grado de certeza de las pruebas que la confirman, esto, pues no es lo mismo la confirmacién
de una prueba a través de un dictamen de ADN, que a través de un testimonio; en tercer
lugar, el nimero de pasos inferenciales que separan a las pruebas de las hipotesis, es
distinto cuando una hipotesis es confirmada por una prueba directa que por una prueba
circunstancial y, por Ultimo, la variedad de pruebas, es diferente cuando una hipodtesis es

confirmada por la concurrencia de prueba testimonial, pericial o indiciaria, que por una sola

de ellas™.

En la actualidad el concepto de estdndares de prueba es plenamente aplicable en nuestra
legislacion, tal y como lo dijimos con anterioridad, la ley 906 de 2004 distingue grados de
conocimiento de acuerdo a las diferentes etapas procesales, es distinto lo que se debe
probar en sede de audiencias preliminares, que para formular acusacion o emitir una
sentencia condenatoria, siendo mas exigente el estandar de prueba a medida que avanza el
proceso penal, pues se requiere mas precision frente a la valoracion de la probabilidad de

verdad.

Hay un aspecto muy importante que vale la pena resaltar y, es que se hace necesario tener
en cuenta que en el curso de todo proceso se debe atender al principio de la presuncion de

inocencia, sin que sea una excepcion para las audiencias preliminares de formulacion de

 Ibid., p. 138.
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imputacion y solicitud de medida de aseguramiento; es asi, como el Juez de control de
garantias debe actuar conforme a la presuncion de inocencia como un principio orientador
de su actividad, al momento de realizar el andlisis l6gico inductivo que lo va a llevar a
determinar la inferencia légica razonable de autoria o participacion del presuntamente

implicado en el delito que le atribuye el ente acusador.

Es asi, como en las audiencias preliminares se debe luchar contra lo que Nieva Fenoll
denomina el prejuicio social de la culpabilidad, que se define como tener a una persona que
es sefialada de ser sospechosa dentro de un proceso penal, como culpable desde el
principio, pues a los seres humanos nos resulta mas facil creer en las cosas negativas que se
. 34
pregonan de las personas y tenerlas como culpables cuando son simplemente sospechosas

y los jueces no son la excepcion, razén por la que se torna atin mas importante la aplicacion

del principio de la presuncion de inocencia.

Obsérvese como dentro de la fase de instruccion, se puede presentar la vulneracion a este
principio por parte de la policia judicial o investigadores encargados de realizar
directamente el recaudo probatorio, esto pues solo pueden realizar su trabajo violando este
principio®®, no queriendo decir que su funcién va dirigida a vulnerar los derechos de los
investigados, sino porque su labor va encaminada a recoger elementos materiales
probatorios tendientes a probar la ocurrencia de una hipdtesis delictiva y la autoria o
participacion de determinado sujeto en la misma, razoén por la que no pueden ver en el

procesado a una persona inocente, sino al objeto de la persecucion penal.

En el caso de la Fiscalia, si bien se le exige que debe adelantar el ejercicio de su funcion
bajo el manto de la imparcialidad, se entiende que de alguna manera el rol que desempefia
como ente acusador lo condiciona a adoptar una actitud parcializada dentro de la
investigacion, lo cual no puede constituir un obstidculo para que dado el caso, deba

reconocer la inocencia del investigado, y prueba de ello es lo dispuesto en el articulo 250

34 NIEVA FENOLL, Jordi, “La razén de ser de la presuncion de inocencia” en InDret revista para el andlisis
del derecho, No. 1, Barcelona, 2016, p. 5y 6.
35 Ibid., p. 8.
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del Constitucion Nacional, que estatuye que la Fiscalia esta obligada a investigar también lo

favorable al imputado.

Por ultimo, el trabajo de los jueces se centra en valorar los elementos materiales probatorios
o evidencia fisica que ingresen al proceso en cada una de sus etapas y, formarse un criterio
objetivo frente a la ocurrencia del hecho y en la fase de formulacién de imputacion y de
solicitud de medida de aseguramiento, frente a la existencia o no de una inferencia logica

razonable de autoria o participacion del indiciado en la conducta que se investiga’®.

De otro lado, debe destacarse el papel del Juez al momento de la produccion y valoracion
de la prueba; ello debido a que existen sistemas penales en los cuales dicho funcionario
tiene la facultad de decretar pruebas de oficio, las cuales se introduciran al proceso en
beneficio de una u otra parte, lo que se podria traducir en la atribuciéon de funciones de
instruccion que podrian afectar la imparcialidad del funcionario judicial, asi como su
independencia, porque al momento de valorar las pruebas introducidas de oficio por ¢l al
proceso lo hara parcialmente’’; sin embargo, en el sistema penal Colombiano, esta practica
esta prohibida, pues tratandose de un sistema rogado, son las partes las que tienen la
facultad de solicitar la practica de las pruebas que quieran hacer valer en el juicio. En el
caso de las audiencias de formulacion de imputacion y solicitud de medida de
aseguramiento, es la Fiscalia quien realiza el recaudo probatorio inicial con el fin de
endilgarle al indiciado una conducta punible determinada, correspondiéndole al Juez
verificar que esos elementos materiales probatorios sustenten la inferencia razonable de

autoria y participacion del individuo en la comision del tipo penal que se le enrostra.

La Corte Constitucional se pronuncid frente al tipo de modelo penal que rige en nuestro
pais, indicando claramente que se trata de un sistema con tendencia acusatoria, que se

caracteriza por:

3¢ Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion penal, sentencia No. 24.469 de 2008, M.P. Maria del Rosario
Gonzalez de Lemos. Disponible en (www.cortesuprema.gov.co) (22.06.2017)

37 TARUFFO, Michele, “Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa” en DOXA cuadernos de
filosofia del derecho, No. 29, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 269.
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“(i) Separacion categorica en las etapas de investigacion y juzgamiento. Como
consecuencia de ello, desaparece la instruccion como fase de la instancia procesal
encomendada al juez y se convierte en una etapa de preparacion para el juicio. De
esta forma, al juez penal se le encomienda el control de las garantias legales y
constitucionales y el juzgamiento mediante el debido proceso oral (...), (ii) El rol
del juez en el sistema penal acusatorio esta centrado en el control de los actos en
los que se requiera ejercicio de la potestad jurisdiccional o que impliquen
restriccion de derechos o calificacion juridica de los hechos. Asi, el control judicial
no solo debe concretarse en el cumplimiento formal de los requisitos sino en la
efectividad de los derechos sustanciales en juego, (iii) La actuacion judicial
solamente procede a peticion de parte. Asi, de acuerdo con el articulo 250 de la
Constitucion, el ejercicio de la accion penal estd a cargo de la Fiscalia, quien
puede solicitar al juez de control de garantias las medidas necesarias para
asegurar la comparecencia de los imputados, la conservacion de la prueba y la
proteccion de la comunidad. Esa misma autoridad tiene a su cargo la presentacion
del escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, la solicitud de la preclusion
de las investigaciones y las medidas necesarias para la proteccion de las victimas
(250- 4, 5, 6 y 7), (iv) El proceso penal es, por regla general, oral, contradictorio,
concentrado y publico, (v) Es posible que el proceso penal no se inicie o se termine
pese a la certeza de la ocurrencia de un delito porque existio aplicacion del
principio de oportunidad o porque hubo acuerdo entre las partes. Por regla
general, en los casos de terminacion anticipada del proceso, existira control
Jjudicial material y formal de la decision adoptada, (vi) las funciones judiciales del
control de garantias y de conocimiento suponen la clara distincion de dos roles
para los jueces penales. El primero, el que tiene a su cargo la proteccion de las
garantias y libertades individuales en las etapas preliminares a la imputacion y, el
segundo, el juez que tiene la responsabilidad de llevar adelante el juicio penal con

todas las garantias procesales y sustanciales propias del debido proceso.”

38 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-396 de 2007, MP Marco Gerardo Monroy Cabra
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De lo anterior se colige que todo proceso judicial va encaminado a la busqueda de la
verdad, en el caso concreto del proceso penal, este se encuentra dividido en etapas, cada
una de las cuales comporta una exigencia distinta en cuanto a lo que se debe probar, y en
qué grado. Para el caso de las audiencias de formulacion de imputacion y solicitud de
medida de aseguramiento, es claro que no hay que probar la responsabilidad de quien se
investiga, lo que hay que probar es que el indiciado es el probable autor o participe de la
conducta, esta inferencia logica razonable se extrae de la valoracion de los elementos
materiales probatorios y/o evidencia fisica que se haya recolectado, lo que implica que el
operador juridico debe realizar un juicio valorativo frente a los elementos recaudados hasta
ese momento de la actuacion, para verificar que puedan soportar la imputacion a una
persona en términos de autoria o participacion, por haber cometido una conducta descrita

en nuestro ordenamiento juridico como delito.

De otro lado, para imponer una medida de aseguramiento, ademas de la ya mencionada
inferencia logica de autoria o participacion, se deben cumplir otros requisitos contemplados
en el articulo 308 del Codigo de Procedimiento Penal, lo cual significa que la simple
inferencia no es suficiente para sustentar la imposicion de una medida de aseguramiento de
las previstas en el articulo 307 de la normatividad citada. Sin embargo, es un requisito
necesario para el efecto, el cual aunado a una de las situaciones descritas en la norma
citada, dard lugar a la imposicion de alguna de las medidas de aseguramiento que trae

nuestro ordenamiento juridico.

El estandar probatorio de la inferencia razonable se concreta en el juicio lo6gico inductivo
que debe realizar el operador juridico, llamese fiscal o juez, a partir de los elementos
materiales probatorios que reposen en la actuacion y de los cuales se pueda extraer como
conclusién que el sujeto que funge como indiciado, es el probable autor o participe del
delito. Esta inferencia debe darse en grado de probabilidad y, debe estar libre de prejuicios
de caracter personal o social; en esta etapa del proceso como en las subsiguientes se debe

obrar conforme al principio de la presuncion de inocencia, el cual va ligado de forma

(www.corteconstitucional.gov.co) (23.06.2017)
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directa con el concepto de imparcialidad, que radica en la obligacién que tienen de observar
también lo favorable al procesado y reconocer si en un momento dado, la investigacion
adelantada arrojé a una conclusion diferente a la hipotesis inicial por existir duda frente a la

hipoétesis acusatoria.

2. EL DELITO DE PREVARICATO

2.1. DEFINICION

El diccionario de la Real Academia Espaiola define la Prevaricacion como “f. Der. Delito
consistente en dictar a sabiendas una resolucion injusta una autoridad, un juez o un

funcionario ™.

2.2. RESENA HISTORICA

Molina Arrubla, se refiere al delito de prevaricato, realizando inicialmente unas
consideraciones frente a la legislacion comparada, refiriéndose a lo dispuesto al respecto en
la normatividad italiana, espafiola y argentina, para luego realizar un recuento histdrico del

delito en nuestra legislacion.

Explica que en el Codigo Penal Italiano de 1930 no se hizo ninguna prevision normativa
frente al Prevaricato, es decir, la normatividad italiana no contempla dicho comportamiento
delictual®.

En lo atinente a la legislacion espaiola, el Codigo Penal contenido en la ley organica No. 8

de 1983, anteriormente vigente en ese pais, contemplaba en el capitulo I del Titulo VII,

3 Diccionario de la lengua espafiola, real academia espafiola, 22* edicion, Bogota, Ed. Espasa, p.1242.
40 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario, Delitos Contra la Administracion Publica, 4* edicién, Bogota,
editorial Leyer, 2003, p. 391.
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articulos 351 a 361, la reglamentacion del delito de Prevaricato, estatuyendo que este podia
ser cometido por los jueces, por los abogados y por los procuradores. En relaciéon con los
jueces, se diferenciaban varias hipdtesis en relacion con la emision de una providencia
“manifiestamente injusta”, distinguiendo dos situaciones, una que la providencia sea en
contra o a favor del reo, y la otra, que se trate de una causa criminal; en este aspecto se
contemplan tres variantes adicionales, la primera, que la sentencia manifiestamente injusta
se hubiere dictado “por negligencia o ignorancia inexcusables”, la segunda, que propone la
graduacion de la pena, si la providencia con contenido injusto se trata de un auto, y la
tercera y ultima, se concebia la pena para el juez que se negare a juzgar bajo el pretexto de
oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley, asi como para el juez culpable del retardo

malicioso de la administracion de justicia.*!

En lo referente al prevaricato cometido por los funcionarios publicos en general,
diferenciaba dos situaciones, la primera, que el funcionario dictase resolucion
manifiestamente injusta en asunto administrativo, sanciondndose con la misma pena el que
lo hiciera a sabiendas o el que lo hiciera por negligencia o ignorancia inexcusables, y la
segunda, que el funcionario dejara maliciosamente de promover la persecucion o castigo a

los delincuentes, faltando a la obligacion a su cargo™.

También contemplaba la citada legislacion espafiola, la prevaricacion de los abogados y
procuradores en dos hipdtesis, la primera de ellas, por haber perjudicado al cliente o
descubierto sus secretos, habiendo tenido conocimiento de ellos en el ejercicio de su
profesion, por abuso malicioso de su oficio, o por negligencia o ignorancia inexcusables, o
por haber representado a una de las partes en el litigio y luego, sin su consentimiento,

procediera a representar a la parte contraria en el mismo litigio®.

41 Ibid., p. 393.
2 Ibid., p. 393.
% Ibid., p. 393.
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De otro lado, el Codigo Penal Espanol contenido en la ley orgdnica No. 10 de 1995,
reglamentd el delito de Prevaricato en dos segmentos, en los delitos contra la
Administracion Publica, contemplados en el capitulo I del Titulo XIX, se reglament6 la
prevaricacion de los funcionarios publicos, mientras que en el capitulo I del Titulo XX
relativo a los delitos contra la Administracion de Justicia se introdujo la reglamentacion
para la prevaricacion de los jueces y se elimind la alusion del delito de prevaricato por parte
de abogados o procuradores, quedando en esencia lo demds como estaba en la legislacion

anterior, aqui resefiada**.

En la legislacion argentina, se contempla el delito de Prevaricato en el capitulo X del Titulo
X1, articulos 269 a 272, delitos contra la Administraciéon Publica, aludiendo no solamente a
las conductas realizadas por el juez o el fiscal, sino también por parte de los arbitros, los
amigables componedores, los abogados, mandatarios judiciales y demds funcionarios
encargados de emitir su dictamen ante las autoridades. En relacion con los jueces se
presenta en dos hipotesis, la primera, cuando se decrete una detencion preventiva por delito
en el cual no proceda esta o cuando se prolongue indebidamente la privacion de la libertad
del procesado y, la segunda, cuando se dicten resoluciones contrarias a la ley; en el capitulo
XI del mismo titulo, el legislador adiciona lo aqui descrito, acogiendo en gran medida los
postulados de la legislacion espaiola, en el sentido de que sanciona la denegacion y retardo

de justicia®.

En cuanto a los abogados o procuradores judiciales, se propone la sanciéon cuando
representen o defiendan partes contrarias en el mismo proceso, de manera simultanea o

sucesiva y cuando perjudiquen de cualquier modo la causa que se le hubiere confiado*S.

Pasando a la evolucion normativa del delito de Prevaricato en la legislacion colombiana,

Molina Arrubla explica que el Codigo Penal de 1890, en el capitulo VI del Titulo X

“ Ibid., p. 394.
% Ibid., pp. 395-396.
% Ibid., p. 396.
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establecia los Delitos de los empleados publicos en ejercicio de sus funciones, y de
particulares relacionados con el ejercicio de dichas funciones, donde se entremezclaban
delitos contra la Administracion Publica y delitos contra la Administracion de Justicia,
contemplando sanciones para hipotesis comportamentales sumamente dispares, mezclando
situaciones que iban desde lo administrativo hasta lo disciplinario y que actualmente caben

dentro de lo que actualmente conocemos como abuso de autoridad.*’

En el Cédigo Penal de 1936, el delito de prevaricato por accion estaba contemplado en la
primera parte del articulo 168*%, en la segunda parte del mismo se establecia el Prevaricato
por omision y el articulo 169 reglamentaba el Prevaricato por asesoramiento ilegal. En
cuanto a los elementos objetivos de la estructura, ademas de contrario a la ley, la sentencia,
resolucion o dictamen debia ser “expresa o manifiestamente injustos” y que a tal forma de
conducta se llegase por “simpatia hacia unos interesados o animadversion hacia otros”, esto
derivaba en la inaplicabilidad del tipo penal en la practica. En lo que tiene que ver con los
elementos subjetivos, se presentd una discusion en la doctrina frente a lo que el legislador
habia querido decir con la expresion “a sabiendas”, acerca de si era la representacion del
dolo o si era un elemento dentro de la descripcion tipica de la figura, concluyéndose que en
el delito que nos ocupa, debe suceder que el funcionario se apartd de la ley porque asi lo

quiso y no por simple error’.

En el Coédigo Penal de 1980, explica también Molina Arrubla, se consagré el prevaricato
por Accién (art. 149), se elimind el elemento “a sabiendas”, también la referencia a la

simpatia o la animadversion como elementos fundantes de la conducta prevaricadora, al

47 Ibid., p. 396 - 397.

4 Articulo 168.-El funcionario o empleado publico o el que transitoriamente desempefie funciones publicas
que a sabiendas dictare sentencia, resolucion o dictamen contrarios a la ley, expresa o manifiestamente
injustos, o rehusare, negare o retardare un acto propio de sus funciones, por simpatia hacia unos interesados o
animadversion hacia otros, incurrird en prision de seis meses a cinco afos. Si se tratare de sentencia en juicio
criminal, la pena sera de dos a ocho afos de presidio.

4 Articulo 169.-Los funcionarios de que trata el articulo anterior que, por iguales moviles y en perjuicio de
terceros, asesoren o patrocinen a las personas que ante ellos litiguen o gestionen, incurrira en prision de seis
meses a tres afos.

SO MOLINA ARRUBLA, Delitos Contra la Administracion Publica, op. cit., pp. 398-399.
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concepto, a los proyectos, ponencias o contenidos de los fallos y se mantuvo el prevaricato

por asesoramiento ilegal (art. 151).%!

Por su lado, el Codigo penal de 2000 suprimi6 el prevaricato por asesoramiento ilegal,
manteniendo el prevaricato por accion. En lo referente a esta conducta, no solo se presenta
por el proferimiento de una resolucion o dictamen manifiestamente contrarios a la ley, sino
que fue incluido “el concepto”, en virtud de lo cual pueden ser sujetos activos de esta
conducta punible, todos los servidores publicos que rinden conceptos juridicos a instancias

de la administracion?2.

Por ultimo, sefiala Molina Arrubla, que en la normatividad del 2000, se introdujo una
circunstancia especifica de agravacion, cuando la conducta se realice en actuaciones
judiciales o administrativas que se adelanten por delitos de genocidio, homicidio, tortura,
desplazamiento forzado, desaparicion forzada, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion,
rebelion, terrorismo, concierto para delinquir, narcotrafico, enriquecimiento ilicito, lavado

de activos™.

2.3. BIEN JURIDICO

De acuerdo con la opinién de Molina Arrubla, el objeto juridico del delito es la rectitud y
probidad de los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones y el objeto material es
el acto proferido por parte del servidor publico, porque sobre el recae la conducta

desplegada por el agente>.

51 Ibid., p. 403.
52 Ibid., p. 404.
53 Ibid., p. 405.
54 Ibid., pp. 411-412.
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Uribe Garcia aduce, que el objeto juridico del Prevaricato es la legalidad, por lo que se
quiere que los servidores publicos en sus actuaciones o decisiones no se aparten de manera

grosera de la ley.*

Por su lado, Castro Cuenca, inicia hablando de la independencia judicial, la cual no es una
prerrogativa del administrador sino una garantia del administrado, por la cual el ciudadano
tiene la seguridad de que el juez estd protegido por la ley de influencias indebidas y ajenas

al derecho aplicable en el caso concreto>®.

En cuanto al bien juridico, afirma Castro Cuenca, que en el delito de Prevaricato se protege
la Administracion de Justicia como manifestacion de la funcion publica; existen valores
tales como la dignidad, el prestigio, el buen proveer, la legalidad, la imparcialidad y la
confianza en las decisiones judiciales y administrativas, los que se protegen ante las
infracciones manifiestamente contrarias a la ley, la afectacion de cualquiera de ellos
implica la configuracion de la conducta, siempre que sea resultado de una grosera

contradiccion entre la providencia proferida y la norma aplicable.’’

En términos de Pefia Ossa, el objeto juridico del delito se concreta en el interés general en
que la actividad de los servidores de la administracion publica, cuando profieran

resoluciones, dictdmenes o conceptos, esté sujeta al imperio de la ley.®

Por ultimo, Alfonso Gémez Méndez y Carlos Arturo Goémez Pavajeau, frente al delito bajo

estudio, indican que se presenta cuando un servidor publico emite un acto ilegal, en cuanto

55 URIBE GARCIA, Satl, Delitos Contra la Administracién Piublica, Medellin, Ediciones UNAULA, 2012,
p. 282.

56 CASTRO CUENCA, Carlos G., Manual de Derecho Penal, Bogoté, Editorial Temis S.A, 2011. p. 352.

ST Ibid., p. 354.

8 PENA OSSA, Erleans de Jesus, Delitos Contra la Administracién Publica estudio Histérico y Dogmatico,
2% edicion, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 2005, p. 233.
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al bien juridico dicen que es el interés del Estado y la sociedad que el desempeno de la

autoridad sea conforme a la Ley y al Derecho.’

2.4. SUJETOS

Molina Arrubla se refiere de manera particular al tipo de Prevaricato por accion, indicando

que se encuentra reglado en el articulo 413%°

del Cédigo Penal, teniendo como elementos
genéricos del tipo, que en cuanto al sujeto se trata de una conducta que requiere sujeto
activo calificado, cual es el servidor publico®!; en lo que se refiere al sujeto pasivo es la
Administracion Ptblica.®?

Uribe Garcia, manifestd frente a las caracteristicas del delito que aqui nos ocupa, que el

sujeto activo es un servidor publico.®?

Se refiere a las decisiones adoptadas por los jueces de paz, y afirma que no es factible que a
través de sus decisiones se incurra en la conducta punible de Prevaricato, porque las
decisiones que emiten son con base en la equidad, escapan al &mbito de lo juridico, por lo
que no existe la posibilidad de confrontar juridicamente la decision en derecho con el

derecho aplicado.®

% GOMEZ MENDEZ, Alfonso y GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Delitos Contra la Administracion
Publica, 3* edicion, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 465.

60 ARTICULO 413. PREVARICATO POR ACCION. < <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890
de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente:> El servidor
publico que profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prision
de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis
(66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

1 Ver articulo 20 de la Ley 599 de 2000, el cual define lo que a efectos de la ley penal debe entenderse como
servidor publico: ARTICULO 20. SERVIDORES PUBLICOS. Para todos los efectos de la ley penal, son
servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la fuerza publica, los particulares
que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco
de la Republica, los integrantes de la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion y las
personas que administren los recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucion Politica.

62 MOLINA ARRUBLA, Delitos Contra la Administracién Publica, op. cit., pp. 406-411.

63 URIBE GARCIA, Delitos Contra la Administracion Piblica, op. cit., p. 275.

8 Ibid., p. 280.
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En el caso de los arbitros, estos solo pueden incurrir en el delito de Prevaricato, cuando el
laudo arbitral se fundamente en el derecho positivo vigente, es decir, cuando el arbitraje es

en derecho, y no cuando es en equidad o técnico.®®

En cuanto al sujeto pasivo, manifiesta que es el Estado, la victima no puede ser sujeto
pasivo, pero si un perjudicado, pudiendo adquirir el reconocimiento como victima en el
proceso penal, aclarando que la Corte Suprema de Justicia en auto 34787 del 15 de
septiembre de 2010, con ponencia del Magistrado Alfredo Goémez Quintero, afirmé que
cuando en un delito de Prevaricato un particular se viere afectado, se tendria como un
perjudicado por una conducta que se derivd de la accion que pudo afectar otro bien juridico,

mas no victima directa del Prevaricato.®®

2.5. CONDUCTA

Molina Arrubla indica que la conducta consiste en proferir el acto contrario a la ley.®” Por
su parte, Uribe Garcia afirma que el servidor publico tiene que proferir resolucion,
dictamen, o concepto manifiestamente contrario a la ley, en ejercicio de sus funciones,
porque de otra manera no tendria competencia y por lo tanto su conducta se adecuaria a la

de abuso de funcién publica®®.

Castro Cuenca indica, que en este caso se trata de un tipo penal de mera conducta y de
peligro abstracto; el sujeto activo es el servidor publico y, al igual que Uribe Garcia,
considera que la conducta consiste en proferir. Se profiere la providencia contraria a la ley
cuando el funcionario emite la decision, es decir, en el momento en que lo suscribe si es por
escrito, o en que lo transmite si se realiza de manera verbal, proferir se identifica con el

momento en que el acto nace a la vida juridica, entendiéndose de esta manera consumado el

85 Ibid., p. 281.

% Ibid., p. 281- 282.

7 MOLINA ARRUBLA, Delitos Contra la Administracion Piblica, op. cit., p. 441.
68 URIBE GARCIA, Delitos Contra la Administracion Piblica, op. cit., p. 275.
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delito, por tratarse de un punible de mera conducta, sin que sea relevante que el acto se

encuentre ejecutoriado o que cause un resultado dafioso®.

Por su lado, Pefia Ossa afirma que desde la expedicion del Codigo Penal de 1936, en
Colombia se redujo al Prevaricato en sentido estricto, es decir, aquel cuya accion consiste
en dictar un acto contrario a la ley; el objetivo de la accidon no se reduce solamente al
término resolucion, sino también al dictamen y al concepto.”’ La accion tipica consiste en
proferir resolucion, dictamen o concepto, indicando el sentido practico material, que solo
existen a partir del momento en que son notificados o conocidos por las partes, asi sea uno

solo de ellos.”!

La conducta, de acuerdo a Gémez Méndez y Goémez Pavajeau, consiste en conceptuar

ilegalmente, proferir el dictamen o la resolucion ilegal.”

2.6. ELEMENTOS DESCRIPTIVOS Y NORMATIVOS

Molina Arrubla afirma que es necesario que al acto observe una de tres presentaciones
.y . 73 , .
externas, cuales son la resolucion el dictamen o el concepto.”” Aclara que el término
resolucion abarca distintos tipos de providencias emitidas por los servidores publicos en el
ejercicio de sus funciones, tanto judiciales como administrativas, tales como las sentencias,
las resoluciones administrativas y los autos. La providencia contraria a la ley puede ser
verbal o escrita y no tiene que estar ejecutoriada para la configuracion de punible en

comento’?,

En lo que tiene que ver con el elemento “manifiestamente contrario a la ley”, para efectos

del delito de Prevaricato, debe entenderse que incluye no solamente aquellas normas

% CASTRO CUENCA, Manual de Derecho Penal, op. cit., pp. 355-359.

70 PENA OSSA, Delitos Contra la Administracién Publica estudio Histérico y Dogmatico, op. cit., p. 232.
" Ibid., p. 237.

2 GOMEZ MENDEZ Y GOMEZ PAVAIJEAU, Delitos Contra la Administracion Piblica, op. cit., p. 469.
3 Molina Arrubla, Delitos Contra la Administracién Publica, op. cit., p. 412.

™ Ibid., pp. 412-422.
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juridicas que han sido aprobadas por el Congreso de la Republica, previo el tramite del
proceso legislativo (ley en sentido formal), sino también aquellas de caracter general y
abstracto que han sido promulgadas por la autoridad competente (ley en sentido material),
asi como los decretos de caracter y contenido general y abstracto que en ejercicio de sus

funciones constitucionales llegare a expedir el Presidente de la Republica.”

Uribe Garcia sefiala que el objeto material es la resolucion, dictamen o concepto. Coincide
con Carlos Mario Molina Arrubla, en cuanto a lo que comprende el término “resolucion’;
en lo referente al dictamen, dice que se emite acerca de conocimientos cientificos, técnicos

o artisticos’®.

En cuanto al elemento “manifiestamente contrario a la ley”, no basta con la simple
contrariedad de la ley esta tiene que ser manifiesta, en lo atinente al concepto de ley, esta

debe entenderse en sentido formal y material.”’

En lo referente a la definicion del término resolucion, coincide Pefia Ossa con lo que al
respecto conceptuaron Carlos Mario Molina Arrubla y Saul Uribe Garcia, en cuanto al
dictamen consiste en un juicio o examen que sobre aspectos técnicos, contables, artisticos,
etc., emite un perito, y el concepto es el criterio manifestado por ciertas corporaciones, tales

como la Corte Suprema de Justicia y el Ministerio Publico.”

En lo relativo al elemento “manifiestamente”, dice que es el méas alto grado de contrariedad

entre la determinacion judicial y las normas juridicas aplicables al caso”.

En lo que alude a los términos resolucion, dictamen o concepto, coinciden Gémez Méndez

y Gomez Pavajeau de manera integra con lo esbozado por los demds doctrinantes citados al

75 Ibid. p. 423.

76 URIBE GARCIA, Delitos Contra la Administracion Piiblica, op. cit., p. 282.

" Ibid., p. 292.

78 PENA OSSA, Delitos Contra la Administracién Publica estudio Histérico y Dogmatico, op. cit., p. 234.
" Ibid., p 237.
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respecto; sin embargo, en lo que tiene que ver con el tipo de delito, difiere de lo hasta aqui
escrito, pues considera que el Prevaricato es un delito de resultado, pues requiere la
produccién de una resolucion, dictamen o un concepto manifiestamente contrarios a la ley,

admitiendo el dolo eventual en la configuracion de la conducta.®

2.7. ASPECTO SUBJETIVO

Molina Arrubla citando a Sebastian Soler, aduce que por manifiestamente contrario a la ley
se entiende no solo la disparidad entre el derecho declarado y el derecho objetivo, sino
entre el derecho declarado y el derecho conocido, no siendo suficiente con demostrar la

1

incorreccién juridica de la sentencia, sino la incorrecciéon moral del juez®!. Este elemento

contempla unos requisitos:

1. La conducta debe ser dolosa, la violacion de la ley debe ser intencional, el sujeto
debe saber que obra en contra de lo que la ley manda, el prevaricato culposo es
inadmisible, en primer lugar, porque los tipos culposos o preterintencionales, deben
tener expresa consagracion en la ley y en este caso eso no sucede, ademas, no se
puede prevaricar por ignorancia, descuido o negligencia®?.

2. No se cercena la posibilidad de que el funcionario practique su propia interpretacion
de la ley. En este punto debe aclararse, que el hecho de que una providencia sea
revocada en segunda instancia no implica que el a quo haya incurrido en el delito de
prevaricato, ya que los funcionarios tienen la facultad de interpretar la ley, solo una
decision de protuberante ilegalidad, asumen la categoria de Prevaricato®’.

3. Por manifiestamente contrario a la ley, se entiende aquello que palmaria,

protuberante, grosero, aparece como contrario a la ley®.

8 GOMEZ MENDEZ Y GOMEZ PAVAJEAU, Delitos Contra la Administracién Piblica, op. cit., p. 489 -
490.

81 MOLINA ARRUBLA, Delitos Contra la Administracion Publica, op. cit., p. 428 — 429.

82 Ibid., pp. 429-433.

8 Ibid., pp. 434-439.

8 Ibid., pp. 440-441.
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Castro Cuenca se refiere a este punto, diciendo que no toda contradiccion entre la decision
y la norma es ilicita, esta debe ser grosera, evidente, palmaria e incuestionable, hace
referencia a los origenes de la conducta, afirmando que se puede dar por la aplicacion de
normas que no estan destinadas a darle solucion al caso concreto, porque la interpretacion
dada a las normas fue tan extravagante que dio lugar a que el operador estuviera creando
una nueva norma, o porque la valoracion de los hechos y de las pruebas fue tan deficiente
que pareciera que se estuviera refiriendo a otra hipdtesis diferentes al caso bajo analisis.
No configura el tipo penal cualquier error en que incurra el funcionario, sino que se
requiere la existencia de una contradiccion ostensible, para que la conducta sea culpable, se
requiere que el acto haya sido determinado por el &nimo consiente y voluntario de violar la

ley, con independencia del motivo que lo impulsg.®

Ha dicho Pefia Ossa, que el sujeto activo de la conducta es el servidor publico, coincidiendo
en este aspecto con los autores ya citados, sin embargo, aclara que no solo el funcionario
judicial puede ser sujeto activo del Prevaricato, también lo puede ser cualquier otro que
tenga entre sus atribuciones las de proferir resoluciones, dictdmenes o conceptos; el sujeto

pasivo es el Estado.3¢

2.8. RESULTADO

Carlos Mario Molina Arrubla considera que es viable desde el punto de vista juridico, que
se presente la tentativa en la conducta punible bajo estudio, y cita el ejemplo mencionado
por Goémez Méndez, al decir que se presenta cuando tratdndose de una Corporacion, el

ponente o sustanciador presenta un proyecto de resolucion manifiestamente contrario a la

ley.%’

Por su parte, Pefia Ossa, ha indicado que el momento consumativo del delito, de acuerdo

con este autor, se presenta cuando tenga realizacion el acto procesal, sin que pueda operar

85 CASTRO CUENCA, Manual de Derecho Penal, op. cit. pp. 360-364.
8 PENA OSSA, Delitos Contra la Administracién Publica estudio Histérico y Dogmatico, op. cit., p. 236.
87 MOLINA ARRUBLA, Delitos Contra la Administracion Publica, op. cit., p. 441.
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la tentativa, pues antes de ese momento no tienen un comienzo de vida juridica, pues se

trata de un delito de ejecucion instantanea®®, admitiendo solamente la forma dolosa®’.

Asi mismo, Gomez Méndez y Gomez Pavajeau aducen que el delito se consuma cando la
resolucion o el dictamen se firman, es decir, cuando se perfeccionan desde el punto de vista

1.90

formal.”™ Consideran que el ilicito se consuma con la produccién del acto antijuridico y no

con su notificacion, compartiendo la viabilidad de que se presente la tentativa.”!

2.9. POSIBILIDAD DE QUE CONCURSE CON OTRAS CONDUCTAS

Una cuestion importante que se presenta al momento de estudiar el Prevaricato es si
concursa con otros tipos penales, en primer lugar, con el delito de abuso de autoridad, a lo
que Molina Arrubla afirma que lo que se presenta entre estas dos figuras delictuales es un
concurso aparente de tipos penales, en tanto se trate de una sola conducta con un solo
resultado fenoménico; en este caso, mientras el abuso de autoridad seria el género, el
Prevaricato es la especie. La diferencia entre estos dos delitos puede ser cuantitativa o
cualitativa, la primera de ellas consiste en que en el Prevaricato se exige una abierta y
ostensible contradiccion entre el contenido del acto proferido y el mandato legal, mientras
que en el abuso de autoridad el acto proferido ademds de ilegal debe ser injusto. La
diferencia cualitativa radica en que mientras que en el abuso de autoridad el acto puede
revestir cualquier forma juridica externa, en el Prevaricato por accion tiene que asumir la
forma de un dictamen, concepto o resolucion, de tal forma, que los Unicos servidores
publicos que pueden incurrir en Prevaricato son aquellos que cuentan con la mision de

expedir dichas providencias.’?

8 PENA OSSA, Delitos Contra la Administracion Publica estudio Histérico y Dogmadtico, op. cit., p. 240.

8 Ibid., p. 244.

% GOMEZ MENDEZ Y GOMEZ PAVAIJEAU, Delitos Contra la Administracion Piiblica, op. cit. pp. 468 —
469.

ol Ibid., p. 495.

%2 MOLINA ARRUBLA, Delitos Contra la Administracion Publica, op. cit., pp. 442 — 443,
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En segundo lugar, se tiene que frente al delito de Abuso de Funcion Publica, en el delito de
Prevaricato se emite un pronunciamiento especifico contrario a la ley, es proferido u
omitido en razén de las funciones del servidor, y en el abuso de funcion publica, el servidor

publico de manera abusiva realiza una funcién oficial que legalmente no le corresponde.®?

Por ultimo, se refiere Molina Arrubla al concurso homogéneo en este delito, cuando el
funcionario en una misma providencia, emite varias decisiones que de manera
independiente constituirian Prevaricato, refiriéndose a una sentencia de segunda instancia
de la Corte Suprema de Justicia, calendada el 14 de febrero de 1984, con ponencia de
Alfonso Reyes Echandia, en la que se indica que no es dable sostener que incurre en tantos
prevaricatos cuantas veces se haya contrariado el ordenamiento juridico en una misma
resolucion o dictamen, el concurso solo se presentard, cuando al mismo funcionario le sean

imputables varias providencias calificados de ilegales™.

2.10. POSICION PERSONAL

Adviértase entonces que el delito en cuestion, comporta unos elementos en lo que se refiere
al lenguaje usado para su redaccion, algunos de estos son de caracter descriptivo y otros de
tipo normativo; es asi como el verbo rector “proferir”, se constituye en el elemento
descriptivo del tipo penal en comento, debido a que dicho término no requiere de una
valoracion especial por parte del operador judicial, porque el uso que se le da a esa palabra
en la norma es perfectamente entendible con la simple lectura. Asi mismo, como elementos
normativos, tenemos la “resolucion”, “dictamen” o “concepto”, “manifiestamente contrario
a la ley”, puesto que dichos términos requieren una especial valoracion por parte del

operador juridico, que ademas, existiran oportunidades en que requerird remitirse a algiin

texto legal o jurisprudencial para su entendimiento y posterior aplicacion.

% Ibid., pp. 445 - 446.
% Ibid., pp. 446-447.
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El elemento cognitivo del dolo en el prevaricato por accion, se concreta en el conocimiento
que tiene el sujeto activo de lo que estd realizando, es decir, es cuando tiene pleno
conocimiento de lo que estd haciendo, en el caso concreto, que esta profiriendo una
resolucion, dictamen o concepto contrario a la ley y, aun asi dirige su voluntad a tal fin,

concretandose de esta forma el segundo elemento del dolo, cual es el elemento volitivo.

Para evitar incurrir en el tipo penal que nos ocupa, los funcionarios publicos deben cumplir
con unas obligaciones, que se traducen en términos muy generales en apegarse a la ley al
momento de ejercer su funcion, en este punto, la argumentacion se constituye en un aspecto
fundamental al momento de proferir una providencia judicial, pues esta se va a erigir en el
soporte de la decision judicial, es la forma como el funcionario va a justificar su decision,
es por esto que es obligatorio que motive las decisiones que adopta, porque el destinatario
de un fallo de caracter penal siempre va a exigir una justificacién a la misma, bien lo ha
dicho Ibafiez, que la bondad de la decision penal debe ser puesta de presente frente al

emisor de la misma®>.

Téngase en cuenta como la arbitrariedad es uno de los aspectos que se controlan al exigir la
motivacion de las decisiones judiciales, pues estas ya no podran obedecer al arbitrio del
juez o de quien las profiera, sino al ejercicio de motivacidon que se debe realizar al momento

de emitirla.

En sintesis, el delito de prevaricato por accion requiere un sujeto activo calificado, cual es
el servidor publico, ademas, este debe proferir una resolucion, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley, entendiéndose que al hablar de resolucion, se encuentran
inmersas alli las providencias tanto de cardcter administrativo como judicial, es decir,
sentencias y autos, los cuales pueden ser interlocutorios o de sustanciacion; un ejemplo de
estos ultimos es cuando se fija fecha para la realizacion de una audiencia por fuera del

término exigido por la ley para su realizacion.

% IBANEZ, Perfecto Andrés, “Sobre argumentacion probatoria y su expresion en la sentencia (penal) ”, en
Jueces para la democracia informacion y debate, No. 88, Madrid, 2017, p. 102.
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De igual forma, puede afirmarse que nos encontramos frente a un delito de mera conducta,
es asi, como en el prevaricato por accidn, basta con proferir la resolucion, dictamen o
concepto manifiestamente contrario a la ley, para que se configure la conducta, sin que sea
necesario que cause un resultado dafoso separable espacio-temporalmente de la accion,
aunque en algunas ocasiones este se produzca. Este proferimiento puede darse por escrito o
de manera verbal. En este punto es importante resaltar, que para que la providencia
contraria a la ley pueda ser objeto de prevaricato, esta debe haber nacido a la vida juridica,
es asi como no se comparte el argumento sostenido por algunos autores, en el sentido de
que este delito admite la tentativa, ya que una vez la providencia nace a la vida juridica, el

delito se encontraria consumado, por lo que la tentativa no tendria cabida.

En cuanto al bien juridico protegido, considero que es la legalidad con la que deben actuar
todos los servidores publicos al momento de ejercer las funciones del cargo que le es propio
a cada uno de ellos, no es la Administracion Publica como equivocadamente se ha dicho,
pues esta, en si misma, no se constituye en un valor especialmente protegido por el
ordenamiento juridico, como si lo es el correcto funcionamiento de la misma; esta se
manifiesta en un conjunto de organismos, funcionarios y empleados, que dirigen su gestion
a administrar algin asunto del Estado, que para nuestro caso seria el ejercicio o imparticion
de la justicia. Lo que si es claro es que este bien juridico se concreta en el interés general,
coincidiendo en este aspecto con lo manifestado por Reyes Alvarado®®, en el entendido de
que las actuaciones realizadas por los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones,
deben enmarcarse dentro del ambito de la rectitud y la probidad, y las providencias deben
encontrarse ajustadas a la ley y al derecho en general; esto atendiendo a que los servidores
publicos son agentes del Estado, que ejercen sus funciones como una forma de ejercicio del
poder estatal y que este siempre va dirigido a satisfacer los intereses de la comunidad en
general; sin embargo, en muchas oportunidades, a través de las conductas prevaricadoras se
afectan intereses particulares, por lo que puede catalogarse, en estos eventos especificos,

como un delito pluriofensivo.

% REYES ALVARADO, Yesid, “Bien juridico prevaricato y abuso de autoridad”, en Revista Derecho Penal,
No. 3, Bogota, Universidad Santo Tomas, 2003, p. 2.

34



2.11. LA CORRUPCION COMO ELEMENTO SUBJETIVO ADICIONAL PARA
LA CONFIGURACION DEL DELITO DE PREVARICATO POR ACCION

En lo que se refiere a los elementos normativos del tipo penal de Prevaricato, se pronuncio
la Honorable Corte Suprema de Justicia en sentencia 46.688 del 25 de noviembre de 2015,
con ponencia del Honorable Magistrado José Luis Barcel6 Camacho, indicando que el tipo
objetivo del delito de Prevaricato por accidon requiere de un sujeto activo calificado, al
exigirse que sea un servidor publico, con el verbo rector “proferir”, y con los siguientes
ingredientes normativos: i) la existencia de un dictamen, resolucién o concepto, ii) que

debe ser manifiestamente contrario a la ley. El sujeto pasivo es el Estado. °’

En cuanto al elemento subjetivo, esta compuesto por el actuar mal intencionado o malicioso
del servidor publico de apartarse de su deber funcional, no siendo suficiente la sola
constatacion de la contrariedad de la decision con una disposicion normativa, sino que debe
probarse que el funcionario obré determinado o con la finalidad de favorecer
indebidamente intereses propios o ajenos, lo cual se traduce en la realizacion de actos de
8

corrupcion’®; sin que se pueda configurar cuando la conducta sea producto del error, la

ignorancia o la negligencia del sujeto.”

Esta posicion ya habia sido expuesta por la Honorable Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SP14499-2014, radicacion N° 39538 del 23 de octubre de 2014, siendo el
Magistrado ponente el doctor Eugenio Fernandez Carlier, en la cual refiriéndose a la
inviolabilidad e intangibilidad de las decisiones judiciales, plantea que “i) cubre
exclusivamente las decisiones judiciales emitidas en ejercicio de la funcion, solamente se
vincula con juicios, opiniones o criterios que se asuman en ejercicio de administrar justicia
respecto de los hechos, las pruebas y los fundamentos juridicos, no ampara
responsabilidades diferentes, ii) no constituye inmunidad para la impunidad por actos

delincuenciales cometidos en las condiciones explicadas, iii) no excluye los controles por

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion penal, Sentencia radicado 46688 de 2015, MP José Luis
Barceld Camacho, p. 60. Disponible en (www.cortesuprema.gov.co) (15.09.2016)

% Ibid., p. 82, 83,

% Ibid., p. 61.
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mecanismos juridicos y judiciales establecidos (acciones de revision o de tutela) y iv) el
amparo estard dado siempre que no obedezcan a un acto comprobado e indiscutible de

corrupcion...”.'%

Es claro entonces que la Corte Suprema de Justicia incluyé un nuevo elemento al tipo penal
del prevaricato por accion, el cual debe ser debidamente demostrado dentro de la actuacion
penal, modificando de esta forma la estructura tradicional del delito en comento, esto, pues de
acuerdo a lo aqui expuesto, a partir del Codigo penal de 1980, se elimind de la descripcion
tipica del Prevaricato, la alusion a cualquier tipo de motivacion que tendria que tener el sujeto

activo de la conducta al momento de realizarla.

En la actualidad es asi, pues si se observa el tenor literal del articulo 413 de la ley 599 de 2000,
no se observa dentro de la estructura propia del Prevaricato, ninguna referencia a algun
elemento subjetivo adicional al dolo; sin embargo, es indiscutible que la Corte Suprema de
Justicia como maximo organo de la jurisdiccion ordinaria, restringié el ambito de aplicacion
del citado tipo penal, limitando su imputacién a aquellos eventos en que la comision del

punible se haya realizado con fines de corrupcion.

Frente al concepto de actos de corrupcion a que se refieren las sentencias enunciadas, en el
lenguaje comin y corriente se entenderian como aquellos que realiza un funcionario que tiene
en sus manos la posibilidad de decidir acerca de un asunto en concreto y aprovechandose de
su posicion privilegiada saca ventaja para obtener un provecho indebido, ya sea para si mismo

o para un tercero'!.

Es menester poner de presente, el disenso de quien escribe estas lineas con la interpretacion
realizada por la Honorable Corte Suprema de Justicia en los dos pronunciamientos aludidos,

pues tal y como se venia interpretando de anos atras, pueden existir otro sinnumero de razones

190 Corte Suprema de Justicia. Sala de casacion penal, Sentencia SP14499-2014 de 2014, MP Eugenio
Fernandez Carlier. Disponible en (www.cortesuprema.gov.co) (15.06.2016)
01hid. p. 134
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que motiven a un servidor publico a apartarse de la legalidad con la que debe actuar en el
ejercicio de sus funciones para que profiera una providencia, lldmese resolucion, dictamen o
concepto, contraria a la ley, estas razones pueden obedecer a situaciones de animadversion
motivadas por razones discriminatorias de caracter racial, social, de orientacion sexual, o por
una venganza personal; sin necesidad de que haya de por medio un &nimo corrupto. Es asi
como una providencia contraria a la ley, emitida bajo algunos de los motivos aqui enunciados,
tiene la misma facultad de violentar el bien juridico de la legalidad que debe recubrir toda
decision judicial o administrativa, a que si se hubiera emitido para realizar un acto de
corrupcion'®?.

De otro lado, es importante distinguir entre la contrariedad de la resolucion, dictamen o
concepto objeto del delito, con las normas legales en términos generales, de la contrariedad
que se presenta cuando la violacion de la norma se da en el &mbito probatorio, es decir,
cuando un servidor publico desconoce una disposicion normativa que de manera general le
dice como se debe valorar una prueba dentro de una actuacién; esto ocurre cuando la
valoracion del elemento de prueba se realiza de manera sesgada, es decir, no se le da el
valor probatorio que amerita, amafiada, o sea se valora segun el capricho del funcionario
con el fin de darle un alcance diferente al debido o simplemente cuando se omite valorar un
elemento material probatorio, también cuando se deja de valorar la prueba en su conjunto,
lo cual daria lugar a que la decision que se fundamenta con la prueba que se valord de

forma incorrecta sea arbitraria.

2.12. QUE DEBE ACREDITARSE COMO INFERENCIA RAZONABLE DE
AUTORIA EN EL PREVARICATO

Una vez establecido el concepto del estandar probatorio denominado inferencia razonable e
identificados los elementos que deben concurrir para que se configure el delito de

prevaricato, se pasard a exponer cuales son los aspectos que deben acreditarse para

122 ALVAREZ ALVAREZ, Juan Carlos y RAMIREZ JARAMILLO, Santiago, “;independencia judicial por
fuera de la ley? comentarios a la reciente jurisprudencia sobre prevaricacion judicial en Colombia” en Jueces
para la democracia informacion y debate, No. 88, Madrid, 2017, p. 139.
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demostrar que a afectos de la imputacion del delito de prevaricato existe inferencia

razonable de la autoria respecto del mismo.

De acuerdo a lo expuesto, la fiscalia debera acreditar en la audiencia de formulacion de
imputacion por el delito de Prevaricato por accion lo siguiente: 1) La existencia del
dictamen, resolucidon o concepto, emitido de manera verbal o por escrito, 2) la calidad de
servidor publico de quien profirio el dictamen, la resolucién o el concepto, 3) la
competencia del servidor publico para proferir el dictamen, la resolucion o el concepto, 4)
la contrariedad manifiesta con la ley, del dictamen, la resolucion o el concepto objeto del
delito, 5) la existencia y vigencia de la norma o las normas conculcadas al momento de la
comision de la conducta y, 6) un minimo probatorio que permita inferir la participacion del
indiciado en la conducta a titulo de autor o participe, este ultimo aspecto en los términos del

articulo 287 de la ley 906 de 2004 o Codigo de Procedimiento Penal.

2.13. ANALISIS DE SENTENCIAS

A continuacion, se resefiaran tres ejemplos de sentencias emanadas de la honorable Corte
Suprema de Justicia, donde se analizard el manejo que se le dio al delito que aqui nos

ocupa.

2.13.1. Primer caso: Proceso No. 38.146 del 18 de abril de 2012, M.P. Dr. Fernando
Alberto Castro Caballero.

e Hechos: Fueron narrados en la citada providencia de la siguiente manera:

“Tuvieron ocurrencia entre los meses de noviembre y diciembre del aiio 2007 en el
Circuito de Puerto Boyaca —anexo por jurisdiccion a Caldas — cuando quiera que y una
vez fuera denunciado el joven JMCR por el delito de pornografia con menor, donde
figuraba como ofendida la menor EBMU al saberse que aquel iba a ser privado de la
libertad, por ordenes de la fiscalia primera seccional, se presentaron conversaciones entre

el hermano del indiciado seiior JACN y el fiscal local CAFV, - sabido la amistad que les
38



unia en atencion a que en el despacho del referido servidor publico que era la Fiscalia
Segunda Local, ya se habian tramitado asuntos penales en los que se cuestionaba su
comportamiento, lo que motivo una amistad y un trato preferencial entre estos —
solicitandole el primero de los mencionados, que le ayudara a salir del problema a su
hermano, oportunidad en que el referido operador juridico le hizo saber que estaria en
condiciones de prestarle toda la colaboracion del caso, y que seria su asesor en la sombra,
siempre que le fuera facilitada una suma de dinero que se pacto en un millon doscientos
mil pesos , metal (sic) que finalmente y atendiendo su pedido le fuera entregado por JMCR
a su hermano JAC para que a su vez se le facilitara al operador juridico en el mes de

noviembre de 2007.

Ya en el mes de diciembre del mismo ario cuando JMCR, fue efectivamente privado de su
libertad en razon a este hecho y a pedido de la Fiscalia Primera Seccional, el citado FV en
asocio de otras personas dentro de los que se contaba el asistente de la Fiscalia Primera
Seccional de Puerto Boyaca, seiior FGP, hicieron presencia y frecuentaron por varias
oportunidades el lugar de trabajo y la residencia de la familia CR, contactandose con el
padre del detenido para hacerle saber que en verdad estaban dispuestos a realizar todas
las gestiones que estuvieran a su alcance a efecto de buscar la libertad del incriminado,
logrando que MCJ en esta oportunidad, y a través de G, se desprendiera de la suma de dos
millones quinientos mil pesos que le fueron entregados a éste, para y finalmente
aprovechando la ausencia del titular de la Fiscalia Primera Seccional de Puerto Boyacd,
donde se encontraba radicado el asunto penal y aprovechando también que FV, de tiempo
atras sabia que el viernes 28 de diciembre de 2007 iniciaria turno de disponibilidad, que
asumiria el conocimiento del asunto que involucraba a JMCR, para facilitar de esa forma
un requerimiento de revocatoria de medida de aseguramiento que se pacto previamente
seria presentado en esa fecha por el abogado de CR Dr. RARC, pero ante el Juzgado de
Garantias de La Dorada, pues se sabia que por ese fin de anio y fin de semana y por
disposicion de la Sala Administrativa del Consejo Seccional de la Judicatura esa seria la
autoridad competente para resolver todos los temas de competencia de los Jueces
Constitucionales; situacion que seria aprovechada entre otros por el Fiscal FV, para en
actuacion revestida de aparente legalidad, coadyuvar el pedimento revocatorio que llevaba
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implicita la libertad del reo, adverando que no se opondria al pedimento de la defensa,
igualmente que el abogado que representaba los intereses de CR, para evitar que se les
negara el requerimiento judicial, presentaria elementos materiales probatorios
representados fundamentalmente en declaraciones extrajuicio de varias menores e incluso
de la propia ofendida a través de los cuales se planearia que los argumentos de la Fiscalia
para mantener vigente la medida de aseguramiento de detencion preventiva sin derecho de
excarcelacion de la cual era objeto JMCR, habian cambiado diametralmente; se pacto
también que alli no asistirian las abogadas representantes de la victima para que no se
opusieran al pedimento, por lo que se sugirio a los padres de la victima le revocaran el
poder a aquellas; igualmente se acordo que tampoco asistiria el detenido JMCR quien se
encontraba privado de la libertad en la carcel de Puerto Boyaca, porque (sic) su traslado
de ese sitio a La Dorada, podria frustrar la audiencia que se realizaria ese fin de semana
en La Dorada, para lo cual se le haria suscribir un documento donde el (sic) manifestaba
su deseo de no concurrir a tal pacto procesal, lo que evidentemente acontecio, proceder
que en ultimas garantizaria el éxito de lo prometido por la fiscalia a la familia de CR, y
sobre todo la libertad de JMCR. Libertad que evidentemente obtuvo ese 28 de diciembre
del afio 2007 1%

e Actuacion procesal y decision de primera instancia:

El 24 de noviembre del afio 2011 se llevo a cabo diligencia de preacuerdo, entre la Fiscalia
y el imputado FV, en la cual éste aceptd cargos por los delitos de concusion (2) en concurso
con el delito de abuso de funcidén publica, pactdndose una pena definitiva de cincuenta y

cinco (55) meses y quince (15) dias de prisién y multa por valor de $ 21.685.000.'%

El fallador de primera instancia improbd el preacuerdo suscrito por las partes, por

considerar que los elementos probatorios allegados permiten tipificar en mejor forma el

103 Corte Suprema de Justicia, proceso No. 38.146 de 2012, MP Fernando Alberto Castro Caballero, pp. 2 — 4.
Disponible en (www.cortesuprema.gov.co) (09.06.2017)
194 1hid., p. 6,7.
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delito de prevaricato y no el de abuso de funcion publica, en tanto aparece verificada la
condicién de servidor publico de FV, y que, en dicha actuacion procesal, esto es, ante el
Juez Cuarto Promiscuo Municipal de La Dorada, emitid concepto manifiestamente
contrario a la ley al coadyuvar la peticion de revocatoria formulada por la defensa del
procesado CR. Insiste el Tribunal en que no puede pasarse por alto que todo obedecia a un
plan previamente concebido entre el procesado CR, su defensor RARC, el asistente de la
Fiscalia Primera Seccional de Puerto Boyaca FAG, y el Fiscal FV, en el que éste ultimo se
comprometié a apoyar la liberacion del procesado no oponiéndose a la solicitud de
revocatoria de la medida de aseguramiento que le habia sido impuesta, peticion esta que de

conformidad con el plan elaborado era manifiestamente ilegal y basada en pruebas falsas.!%

e Postura de la Corte suprema de Justicia

“...El imputado FV, incurrio en una usurpacion de funciones, abusando de su condicion de
servidor como Fiscal Local, y asumiendo sin competencia alguna, las de un Fiscal

Seccional, se materializa de esa forma el articulo 428 del codigo de las penas.

Le asiste razon al Tribunal de primer grado, cuando reclama la materializacion del delito
de prevaricato, merced a los conceptos emitidos en la audiencia publica por el Fiscal FV,
los cuales resultaron manifiestamente contrarios a derecho. Y, es que, contrariamente a lo
argumentado por el Fiscal delegado ante el Tribunal, al intervenir en la audiencia,
avalando la peticion de la defensa, el Fiscal procesado FV, emitio un concepto o dictamen,
objeto material sobre el cual recae el delito de prevaricato por accion. Argumentar que los
Fiscales excepcionalmente emiten resoluciones, pero nunca conceptos o dictamenes,
comportaria dejar impune cualquier actuacion contraria a derecho en que pudiesen
incurrir los Fiscales cuando actuan ante los Jueces de la Republica, soslayando la
preceptiva del articulo 6 de la Carta, de donde deriva la responsabilidad de todo servidor

publico. El delito de prevaricato, como de vieja data se tiene dicho, comporta una traicion

195 1bid., p. 8.
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a la funcion publica encomendada, “en cuanto el empleado oficial que ast obra, sustituye
la voluntad de la ley para anteponer la propia, en favorecimiento o perjuicio de otro o por

simple arbitrariedad”'"®. En esa linea se comporta el imputado FV.

(..)

6. Debe precisarse que, la prevaricacion no subsume como lo postula el Tribunal al delito
de abuso de funcion publica, por ser este un tipo subsidiario, por cuanto no es el punible
de que trata el articulo 428 del codigo penal, de caracter subsidiario, cuya realizacion
deviene, como se tiene entendido, de la no configuracion de otra conducta, que es la
caracteristica de esta clase de punibles, sino que, por el contrario, bien pueden concurrir
los dos delitos, aunque en las mas de las ocasiones, la mayor riqueza descriptiva del
prevaricato arrastre en su tipicidad al abuso de funcion publica, como también lo ha
admitido la Corte!”. Pero, para el sub judice, mas alla de la solucion de un concurso
aparente o efectivo de normas, el punto del concurso debio ser objeto de un expreso y
aclarativo consenso en el acta de preacuerdo, de manera que, pudo haberse transigido
como lo permite la ley, la mds favorable adecuacion tipica del hecho, calificandolo como
abuso de funcion publica y no como prevaricato. Lo que evidentemente no se hizo, pues en
tal evento esa calificacion mds benigna del hecho seria la unica compensacion por la
aceptacion de cargos, y aqui se estd otorgando como beneficio unico la rebaja del 50% de

la pena imponible. "%

La segunda instancia confirmo la decision del A quo, en el sentido de improbar el

preacuerdo.

e Comentarios:

Obsérvese como en la providencia en comento, se vislumbra que el fiscal local CAFV,
emitid un concepto de manera verbal en una audiencia de solicitud de revocatoria de

medida de aseguramiento, el cual resultd ser contrario a la ley, por basarse en

106 Ayto 23 julio de 1986 M.P. G. Gomez Velasquez
107 Rad. 16626 29 enero 2004.
198 1hid., pp. 19 — 20 y 26 — 27.
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consideraciones falsas, amafadas, tendientes a favorecer al detenido CR, las cuales
obedecian al cumplimiento de un acuerdo previo con familiares del mismo, el cual se logréd

a cambio de dinero.

En cuanto al segundo requisito es indudable que FV en su calidad de fiscal local es un
servidor publico; lo que se cuestiona en este ejemplo seria la competencia para emitir ese
concepto, pues es claro que no era el competente para comparecer a dicha audiencia ya que
se encontraba cubriendo un turno de disponibilidad, dentro del que solo podia asistir a las
audiencias programadas en virtud a las solicitudes recibidas dentro de ese turno, por
ejemplo, por situaciones que comportaran la captura de alguna persona, siendo claro que
quien debia comparecer a dicha audiencia era el fiscal que tenia a su cargo la investigacion
de dicho proceso; de esta manera, no se debid imputar el delito de Prevaricato por accion,
sino el de abuso de funcion publica, puesto que FV no contaba con competencia para
comparecer a esa precisa audiencia de control de garantias de revocatoria de medida de
aseguramiento y actuar dentro de la misma como lo hizo, no solo limitdndose a coadyuvar
la solicitud impetrada por la defensa, sino presentando una argumentacioén superior a la
mostrada por la misma, lo que denotaba el interés indebido que tenia en que a CR se le

otorgara la libertad, motivado por el dinero que a cambio recibid.

En el asunto bajo examen, la inferencia razonable debia referirse al ejercicio del cargo o de
la funcion, lo que en este caso no se acreditd, y si bien surge evidente la contrariedad del
concepto emitido por el procesado con la ley, debido a la existencia de un plan criminal
para que el indiciado dentro de aquella causa quedara libre, también se observa el abuso del
cargo en el cual incurrido FV al realizar unas funciones publicas que no le eran propias,

conducta que se adecta al tipo penal de abuso de funcién publica.

Se denota de la lectura de la sentencia, que el analisis realizado por el juez de primera
instancia fue equivocado, le falto mas rigurosidad al momento de estudiar los términos del
preacuerdo en cuanto a la imputacion que realizara la fiscalia, para darse cuenta que no se
vislumbraban en su totalidad los elementos normativos del tipo penal de Prevaricato por

accion.
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213.1.1. Segundo Caso: Proceso No. 45.981 del 19 de agosto de 2015, M.P. Dr. Eugenio
Fernandez Carlier.

e Hechos: Fueron narrados en la sentencia reseiiada de la siguiente forma:

“En diciembre de 2004, BERV, en condicion de directora del Departamento
Administrativo de Gestion del Medio Ambiente — DAGMA — de la ciudad de Cali, compro,
por razones ambientales, el predio denominado “El Rubi”, ubicado en el parque natural
Los Farallones de ese municipio, por $2.414.566.266.00, aun cuando el valor que debio

pagarse era 32 veces inferior.

El sobrecosto se ocasiono porque en el avaluo, que fue efectuado por una entidad
privada y no por el Instituto Geogrdfico Agustin Codazzi, se tuvo en consideracion el
precio del bosque que existia en ese terreno, el cual no debio incluirse porque era

propiedad del Estado y, por lo tanto, no era necesaria su adquisicion.

Ademas de lo anterior, RV suscribio el contrato de promesa de compraventa, que
finalmente termino con la enajenacion del predio, antes de remitirlo a la Oficina Juridica

de la entidad a su cargo para la respectiva revision.

La investigacion iniciada por esos hechos, con ocasion de la denuncia presentada
el 17 de febrero de 2005 por un ciudadano, correspondio a la Fiscalia 92 Seccional de la
Unidad de Delitos contra la Administracion Publica de Cali, de la cual era titular JMC,
quien el 6 de marzo de 2008, luego de agotadas las pesquisas correspondientes, decreto el

cierre de la instruccion.

Mediante resolucion de agosto 4 de 2008, se encargo como titular del despacho,
desde la fecha y hasta el dia 31 de ese mes y aiio, a JLAA, que el 28 de agosto profirié la

decision por medio de la cual resolvio precluir la actuacion seguida contra RV por los
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supuestos delitos de peculado por apropiacion y celebracion de contrato sin cumplimiento

de los requisitos legales.

Esa providencia fue apelada por el denunciante y revocada por la Fiscalia 8° Delegada
ante el Tribunal Superior de Cali el 30 de marzo de 2009, en decision en la que se acuso a

la nombrada como autora de las conductas punibles aludidas.”'®

e Actuacion procesal y decision de primera instancia

A JLAA le abrieron indagacion penal debido a la decision adoptada como fiscal encargado,
de precluir la actuaciéon en contra de RV, no obstante, la Fiscalia pidio, en audiencia
celebrada el 23 de octubre de 2014 ante una Sala de Decision Penal del Tribunal Superior
de Cali, la preclusion de la investigacion seguida en su contra, con fundamento en la causal

definida en el numeral 4° del articulo 332 de la Ley 906 de 2004.!'°

La primera instancia decididé no precluir la investigacion.

Indico el ponente frente a lo resuelto en la primera instancia:

“Aunque la Fiscalia reclamo la preclusion de la investigacion con fundamento en la
supuesta atipicidad subjetiva de la conducta investigada, el Tribunal denego dicha
pretension con soporte en consideraciones vinculadas con el aspecto puramente objetivo

de la misma.

En efecto, las apreciaciones del a quo sobre la configuracion de la causal invocada

estuvieron referidas exclusivamente a la contrariedad entre la resolucion proferida por AA

199 Corte suprema de justicia, Proceso No. 45.891 de 2015, MP Eugenio Fernandez Carlier, pp. 2 - 3.
Disponible en (www.cortesuprema.gov.co) (09.06.2017)
10 1pid., p. 5.
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v el ordenamiento juridico, pero nada considero esa Corporacion sobre el aspecto

subjetivo de su conducta, que es precisamente lo que la Fiscalia reclama.

Ese andalisis resulta equivocado, pues el examen de tipicidad subjetiva solo procede luego
de que se ha verificado que la conducta se subsume objetivamente en una descripcion

tipica. v

e Postura de la Corte Suprema de Justicia

Como fallador de segunda instancia, la honorable Corte suprema de justicia considero:

“En efecto, la resolucion de preclusion proferida por AA fue revocada por la segunda
instancia, que decidio por el contrario llevar a RV a juicio, no como consecuencia de su
abierta contradiccion con el derecho aplicable, ni en razon a que hubiera apreciado de
modo groseramente equivocado la prueba, sino en virtud de una interpretacion distinta del
caso concreto; misma que se impuso finalmente, en razon del rol funcional que legalmente
corresponde al superior jerarquico, pero que en modo alguno permite afirmar que el

criterio exteriorizado por el instructor de primera instancia fuera prevaricador”.!"?

(...)

“Nétese, pues, que tanto AA como el instructor de segunda instancia aludieron a las mismas
situaciones de hecho, examinaron iguales elementos de juicio y refirieron incluso similares leyes y
decretos; cosa distinta es que uno y otro les hayan dado significados y alcances distintos, lo que
escapa de lejos al juicio de responsabilidad penal, en el que no se examina el acierto de las

decisiones censuradas, sino su manifiesta ilegalidad. 3.

(...)

" Ibid., pp. 13 -14.
12 1pid., p. 15.
13 1pid., p. 18.
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“Si la voluntad del nombrado era pervertir el ordenamiento juridico, imponer su
arbitrio sobre la Ley, actuar ilicitamente, ningun sentido tendria que se sometiera al
escrutinio de sus colegas, menos aun, que permitiera la revision del proyecto de
providencia por parte de uno de ellos a efectos de recibir sugerencias sobre el contenido
de la misma, lo cual revela, por el contrario, la intencion inequivoca de acertar, de

adoptar una decision justa y cenida a derecho.

Ello niega necesariamente la tipicidad subjetiva de la conducta, como quiera que
ésta solo se verifica, se insiste, al estar demostrado «que hubo una actitud consciente y
deliberada de contradecir de manera rampante y ostensible el texto legal... el afan de
hacer prevalecer el capricho o el interés personal a toda costa, que se obre con malicia o

mala fe, esto es, que el dolo sea directoy »1i4 115

Por lo expuesto, revocaron la decision de primera instancia y precluyeron la investigacion

por el delito de Prevaricato por accion a favor de AA.

e (Comentarios:

En la providencia que se acaba de resefiar, la Corte Suprema de Justicia realiza un analisis
de los elementos que constituyen el tipo punible de Prevaricato por accion, y concluye que
el procesado no emiti6 una resolucién manifiestamente contraria a la ley, ya que si bien la
decision de calificar el mérito sumarial precluyendo la investigacion a favor de la sefiora
BERV fue errada, no por ello constituyd una actuacion ilegal, esto, pues obedecié a un
examen concienzudo de las pruebas que obraban en la actuacion, no se presentd una
disparidad grosera entre las normas penales y la decision; ademas, AA consultd con varios
colegas la decision que iba a adoptar con el fin de obtener un concepto previo a la emision

de la decision, lo que es indicativo de que su actuar no iba dirigido a conculcar la ley penal,

114 CSJ SP, 11 nov. 2009, rad. 31.190.
1S Ihid., p. 24
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compartiendo en este punto la postura de la Corte Suprema de Justicia en el sentido de
considerar que la actuacion del acusado es atipica por ausencia de dolo, su voluntad no iba

dirigida a emitir una decision contraria a la ley.

Se tiene entonces, que si bien JLAA es un servidor publico, con competencia para proferir
la resolucion a través de la cual se resolvid precluir la investigacion a favor de la sefiora
RV, que esta decision vulnerd normas penales en el entendido de que la misma fue ilegal,
no lo fue de forma manifiesta, por lo que se reitera, no existe ese minimo probatorio
exigido para inferir que es autor del delito de Prevaricato, en cuanto su actuacion adolece
del elemento subjetivo de la tipicidad, tornandose su conducta en evidentemente atipica; la
inferencia razonable debe incorporar el elemento subjetivo de la conducta y més en estos

casos donde no se admite la modalidad culposa.

2.13.1.1.1. Tercer caso: Proceso No. 44.960 del 22 de junio de 2016, M.P. Dra. Patricia
Salazar Cuellar.

e Hechos: Se plasmaron asi:

“Los hechos objeto de investigacion se contraen a la indagacion preliminar iniciada con
fundamento en la denuncia instaurada por AJOB en contra de la fiscal 31 seccional,
doctora SEGD, los cuales considera constitutivos del delito de prevaricato por accion, en
cuanto ordeno al Juez 8 Civil Municipal de Santa Marta suspender el proceso ejecutivo de
FBU contra DH y JMB, hasta tanto concluyera una investigacion penal que cursaba en su
despacho, por los delitos de fraude procesal y falsedad en documento privado, en la que

figura como denunciante DH.

En desarrollo de la indagacion, se conocio que efectivamente a la fiscalia dirigida por la
doctora SEGD, se asigno la indagacion preliminar iniciada por la denuncia instaurada el
13 de agosto de 2010 por DMH en contra de su esposo, a quien acusaba de haber

falsificado su firma en un titulo valor —letra-, presentado para el cobro ejecutivo en el
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Juzgado 8 Civil Municipal. Como peticion especial, el apoderado de la denunciante,

requirié la aplicacion de la prejudicialidad penal.”''%

. Actuacion procesal y decision de primera instancia

“El 7 de julio de 2014 el Fiscal 5° delegado ante el Tribunal de Santa Marta, radico
solicitud de audiencia de preclusion de la investigacion, la cual celebro el Tribunal
Superior de esa ciudad el 8 de septiembre siguiente, en la que se sustento la pretension con

fundamento en la estructuracion de la causal prevista en el numeral 4° del articulo 332 de

la Ley 906 de 2004, “atipicidad del hecho investigado”.

Escuchadas las partes e intervinientes, el 1 de octubre se resolvio favorablemente la
peticion. Contra el anterior proveido interpuso y sustenté recurso de apelacion el
apoderado del denunciante, quien se considera victima de la orden impartida por la fiscal

indiciada. "7

. Postura de la Corte Suprema de Justicia

“El delito de prevaricato por accion, previsto en el articulo 413 del Codigo Penal,
comporta, en su estructura objetiva, el proferir o dictar una (i) resolucion, (ii) dictamen o
(iii) concepto manifiestamente contrario a la ley. De manera que, ante la ausencia de uno

de estos pronunciamientos, no es factible la configuracion del mencionado tipo penal.

Oportuno resulta recordar, que por resolucion debe entenderse aquella providencia
emitida por autoridad judicial o por funcionario administrativo, en ejercicio de sus

atribuciones, «y no necesariamente ha de presentar los caracteres formales de auto

116 Corte suprema de justicia, Proceso No. 44.960 de 2016, MP Patricia Salazar Cuellar, p. 2. Disponible en
(www.cortesuprema.gov.co) (09.06.2017)
" Ibid., p. 4.
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interlocutorio o de sentencia, lo que importa es que en ella el servidor publico decida algo

en ejercicio de su funcién» (CSJ SP21 ago.2013. Radicado 39751)” .11

(..)

“Del contenido del oficio surge que: (i) se encuentra dirigido al despacho judicial, no al
Juez; (ii) se informa la existencia de una investigacion preliminar por los delitos de fraude
procesal y falsedad en documento privado, (iii) la denunciante es DMH; (iv) se comunica
que se recibio un dictamen de grafologia, y, (v) por tanto, se requiere el restablecimiento

de sus derechos a través de la suspension de un remate.

Véase como, el asunto de la referencia titulado ‘ORDEN DE SUSPENSION DE
REMATE’ no coincide con lo que realmente se plasmo en el contenido del mencionado
oficio, ya que la Fiscal 31 Seccional no adopto decision alguna y tampoco impartio
ordenes al Juez 8 Civil del Circuito, consecuentemente, no existe conducta que pueda ser

catalogada como prevaricadora.”'"®

(..)

“En sintesis, la Fiscalia demostro que la conducta desplegada por la doctora SEGD, en
cumplimiento de sus funciones como Fiscal 31 Seccional de Santa Marta, es objetivamente
atipica, en cuanto no se aparta de la ley, por lo que se impartira confirmacion al auto

recurrido.”'?.

e Comentarios:

118 1bid., p. 14.
19 1bid., p. 16.
120 1pid., p. 23.
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En el anterior pronunciamiento, la Honorable Corte suprema de Justicia enfatiza en el
término resolucion contenido en el articulo 413 del Coédigo Penal, indicando que esta no
necesariamente tiene que comportar la forma de un auto interlocutorio o una sentencia, solo
debe tener caracter decisorio, lo que no se verifica en la situacion planteada en la sentencia,
pues el escrito emanado de la fiscal SEGD es un simple oficio, en el que se limita a
informar al juez civil que tenia bajo su conocimiento el proceso ejecutivo donde figuraba
como demandada DMH vy, el resultado de un dictamen grafologico realizado a la misma,
con el fin de que este determinara si suspendia o no el proceso ejecutivo, no se vislumbra
que haya sido ella quien orden¢ la suspension del proceso, de donde se colige que GD no
emiti6é dictamen, resolucién o concepto contrario a la ley, adoleciendo su conducta de uno
de los elementos normativos del tipo penal de Prevaricato por accidon, por lo que la

conducta es atipica.

En el asunto bajo examen, el analisis acerca de la inferencia razonable recae principalmente
sobre la naturaleza de la providencia emanada de la fiscal GD, concluyendo que esta
inferencia no se configura, considerandose acertadas las decisiones de primera y segunda

instancia en ese sentido.

Los casos aqui planteados, denotan diversos aspectos en los que se debid concretar la
inferencia razonable al momento de realizar la imputacién de la conducta punible, en la
primera decision, en el ejercicio del cargo o funcidn, es decir, en la competencia, en la
segunda en el dolo y en la ultima sobre la naturaleza de la providencia; de lo que se
concluye que realizar el proceso de inferencia de forma correcta es una forma de garantizar
los derechos del indiciado y evitar desgastes en la administracion de justicia; pues si la
fiscalia y los jueces de control de garantias son rigurosos en este aspecto, se puede evitar
que muchos casos lleguen a la etapa de juicio sin necesidad, pudiendo, en los eventos que
asi lo ameriten, archivar las investigaciones en fase de indagacion o solicitar la preclusion

de las mismas.
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CONCLUSION

A continuacion, se plasmara la conclusion a la que se llegd luego de elaborar el presente
trabajo, la que si bien se encuentra esbozada en el desarrollo del mismo, es necesario
recapitularla para mayor claridad en cuanto a la posicion asumida en el presente escrito

acerca del tema tratado.

Para que se configure el delito de Prevaricato por accion, se requiere un sujeto activo
calificado, esto es, el servidor publico, quien debe proferir una resolucion, dictamen o
concepto manifiestamente contrario a la ley; es un delito de mera conducta, razoén por la

que no admite la tentativa.

Los moviles que pueden dar lugar a la materializacion del Prevaricato por accion, pueden ser
variados, es decir, un servidor publico puede incurrir en este delito, motivado por razones
discriminatorias de caracter racial, social, de orientacion sexual, por una venganza personal, o
para favorecer intereses propios o ajenos motivado por un ofrecimiento dinerario o de algin
otro beneficio, sin que se acoja la posicion adoptada por la Honorable Corte Suprema de
Justicia en las sentencias 46.688 del 25 de noviembre de 2015 y 39538 del 23 de octubre de
2014, donde afirma que la configuracion del Prevaricato solo se da cuando la emision de la

providencia contraria a la ley, obedece a la realizacion de un acto de corrupcion.

Para poder afirmarse que se estd en presencia de una inferencia razonable de autoria o
participacion del delito de Prevaricato por accidn, se tienen que acreditar 1) la existencia
del dictamen, resolucion o concepto, emitido de manera verbal o por escrito, 2) la calidad
de servidor publico de quien profirido el dictamen, la resolucion o el concepto, 3) la
competencia del servidor publico para proferir el dictamen, la resolucion o el concepto, 4)
la contrariedad manifiesta con la ley, del dictamen, la resolucidon o el concepto objeto del
delito, 5) la existencia y vigencia de la norma o las normas conculcadas al momento de la

comision de la conducta y, 6) un minimo probatorio que permita inferir la participacion del
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indiciado en la conducta a titulo de autor o participe, este ultimo aspecto en los términos del

articulo 287 de la ley 906 de 2004 o Codigo de Procedimiento Penal.
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