EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

LOS DELITOS DE ABUSO DE AUTORIDAD Y ABANDONO DEL
CARGO

Dr. Pedro Alfonso Pabon Parra

TEMA 1. ABUSO DE AUTORIDAD EN EL EJERCICIO DE LA POTESTAD
DISCIPLINARIA

"Porque si bien es cierto que a la persona acusada se le han atribuido las
facultades que senala el tribunal, no lo es menos que de ellas, como de cualquier
funcion, se puede abusar por parte de quienes la detentan.

"Dentro del proceso disciplinario se ejercen actos disciplinarios, esto es, propio
de las funciones encomendadas a los procuradores y estos pueden tomar
determinaciones tan importantes como, por ejemplo, la de formular cargos o
llevar a cabo otra actividad que vulnere la AdministraCION publica o los
derechos de los particulares, lo cual constituiria, ciertamente, un delito.

"Y no se puede alegar que tales actividades, por estar referidas a una funcion
publica, sean, ya de por si, licitas con el solo predicado de funcionales que sobre
ellas se haga, pues, precisamente, los delitos que contra la administracion
publica o la de justicia tienen ese caracter, por que las respectivas conductas se
ejercen en el marco de esas actividades y con desvio o extralimitacion de
funciones. (Corte Suprema de Justicia Sala Penal Septiembre 28 de 1982
Magistrado Ponente: Doctor Luis Enrique Romero Soto.)

COMENTARIOS

Para la configuraciéon del abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto es
necesario que el acto realizado se valore de manera especial proceso que
desborda el ambito estricto del derecho penal. Acto arbitrario es aquel que no
se agjusta a la ley, que no tiene fundamento en el ordenamiento juridico, que
desconoce el principio de legalidad en los aspectos sustancial o formal, y que es
fruto de caprichosa e ilegitima discrecionalidad del agente. Ademas del ele-
mento ilegalidad, el acto arbitrario exige manifestacion desbordada de poder
en la traza factica de la accién. En el acto injusto se exige innecesariamente
una valoracién extranormativa: el acto ha de ser contrario a la equidad. Esta



exigencia choca con el principio de legalidad imperante en nuestro sistema
juridico, ya que puede haber actos legales que son injustos en su valoracion
filoséfica o ética, y respecto de los cuales es imposible incriminar la conducta
de su autor. De esta forma la injusticia del acto ha de ser conjuntiva con su
ilegalidad. Doctrinalmente se ha afirmado que los actos arbitrarios se oponen
al derecho, pero la arbitrariedad solo se predica de aquellos impuestos por
quien dispone de la fuerza.

De otra parte también es elemento normativo del tipo la exigencia de que la
accion se realice con ocasion de las funciones del sujeto-agente o por exceso en
el ejercicio de las mismas. Sin duda el marco de referencia para predicar la
arbitrariedad o injusticia debe ser el ordenamiento juridico en el que se debe
desenvolver su actuacion; estos dos conceptos o expresiones no pueden
referenciarse valores diferentes a los imperativos legales que rigen y sujetan el
proceder de la administracion y sus agentes.

TEMA II. ABUSO DE AUTORIDAD POR ABANDONO DEL CARGO.
ESTATUTO DE 1936

"Articulo 178 del estatuto penal de 1936. No basta quebrantar la debida
concurrencia al despacho, sino que es menester, ademés, demostrar la
consciente y voluntaria intenciéon del funcionario de abandonar efectivamente el
cargo sin esperar la posesion de la persona que deba reemplazarlo. La firma de
la nomina cuando no se ha laborado, genera un concurso entre los tipos de
falsedad y peculado.

"No se permite a duda que el doctor ZZ. en el caracter de juez territorial de la
isla Prisién Gorgona, por los menos en los dos tltimos meses que se le imputan,
hizo dejacion de los deberes que el cargo le imponian en cuanto a la debida
asistencia a el. Es que comprobada esta falta de asistencia a la oficina publica.
sin embargo, para la existencia juridica del delito de abuso de la autoridad por
abandono del empleo, en los términos del articulo 178 del estatuto penal de
1936, que es el pertinente a consecuencia de su vigencia al momento de los
hechos y por razon de favorabilidad, no basta quebrantar la debida concurrencia
al despacho, sino que es menester, ademas, demostrar la consciente y voluntaria
intencion del funcionario de abandonar efectivamente el cargo sin esperar la
posesion de la persona que deba reemplazarlo. Pero en el caso de autos, si bien



es verdad que el juez acusado se ausent6 ilegalmente en algunas ocasiones de la
sede del despacho, tales ausencias no comportan el propésito de abandonarlo,
pues la posterior reasunciéon de las funciones inherentes denotan todo lo
contrario, amen de que tampoco la prueba recogida muestra que se hubiese
paralizado la marcha de la oficina judicial o lesionado algin interés legitimo.

"Asi, pues, la inexistencia del delito de abuso de autoridad por abandono del
empleo, como con acierto lo pregonan recurrente y colaborador fiscal, es
manifiesta. Sin embargo, aunque la inasistencia del juez a la oficina judicial no
responda al supuesto tipico del delito en referencia, no por ello son descartables
las hipoétesis punibles de falsedad documental y peculado, porque como es
apenas obvio un hecho puede no ser especificamente constitutivo de
determinada infraccién penal, pero si de otra.

"En este evento, y en relacion con las dos ultimas salidas atribuidas al juez
sindicado, probada esta la materialidad de las punibles de falsedad y peculado,
puesto que con inmutacién de la verdad respecto del tiempo realmente servido
dio su visto bueno a las néminas de cobro de sueldo para luego presentarlas,
como efectivamente lo hizo, a la respectiva Oficina de la Administracion de
Impuestos Nacionales para de este modo obtener un indebido pago. Empero,
como no basta la objetividad del hecho punible para residenciar en juicio, puesto
que es menester ademas acreditar la culpabilidad en la forma indicada por el
articulo 481 del Codigo de Procedimiento Penal, débese concluir que mientras la
investigacion no demuestre que el funcionario si cont6 con los medios de
transporte que le permitian reintegrarse a sus labores después de concluidos los
permisos de ausencia en los meses relacionados como tercero y cuarto, la
temporal omision en el cumplimiento del deber de trabajar estos dias no podria
serle imputada penalmente, puesto que nadie puede estar obligado a lo
imposible ni a superar lo per se constituye una fuerza mayor.

"Es mas, en lo que concierne a la cuarta ausencia hasece necesario establecer,
con los medios probatorios adecuados, si la enfermedad aducida por el
procesado pudo impedir el desplazamiento oportuno a la isla Gorgona después
de agotarse el permiso remunerado. Si asi no fuere, estariase reprochando la
conducta del juez con fundamento en la simple omisién, siendo que para ello es
imprescindible el extremo de la culpabilidad (Corte Suprema de justicia Sala de
Casacion Penal. marzo 25 de 1982 Magistrado Ponente: Doctor Fabio Calderén
Botero.)

COMENTARIOS



El tipo se perfecciona con la simple realizacion de la conducta de abandono
del cargo en las condiciones descritas por la norma, sin que se exija, en el
proceso de adecuacion tipica, la produccién de determinados eventos o
resultados, tales como la obtencion de provecho o lucro para el agente o un
tercero o el efectivo perjuicio al servicio piiblico por él prestado. El evento o
resultado excluido en este tipo penal es entendido en sentido naturalistico o
real.

La realizacion del hecho no amenaza los bienes juridicos comprendidos en la
administracion piblica, sino que efectivamente los wvulnera. EI
perfeccionamiento del hecho o la realizacién integral de la accién, afecta de
manera inmediata el cabal desarrollo de la actividad estatal, viola la confianza
depositada por el Estado en el agente al confiarle determinados derechos y
deberes por el ejercicio del cargo.

El elemento dolo como forma de culpabilidad exigido por la infraccion requiere
el conocimiento en el agente de que esta haciendo dejacion injustificada de las
funciones a él encomendadas y voluntad dirigida libre y conscientemente a la
efectiva realizacion del mencionado acto. Como causales generadoras de
inculpabilidad pueden presentarse la coaccion, el caso fortuito, la fuerza
mayor y el error sobre el tipo o sobre la antijuridicidad.

TEMA III. ABUSO DE AUTORIDAD Y POTESTAD DISCIPLINARIA

"Cuando el juez hace uso del poder disciplinario, debe respetar y acatar las
normas procesales a que esta sujeta la potestad sancionadora, si no hace, incurre
en delito contra la administracion publica.

"Es incuestionable que la acusada, al estar revestida del caracter del juez, podia
ejercer el poder disciplinario ( Art. 186, Dto. 1660 de 1978 ). Pero para hacerlo
debia respetar y acatar las normas procesales a que estad sujeta la facultad
sancionadora, pues lo contrario significa dejar al capricho del juez la cuestion
tan importante como es la que toca con los derechos de los empleados
subalternos.

"El Decreto 1660 de 1978, al establecer normas sobre la administracion de
personal de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de las Direcciones
de Instruccion Criminal, otorga a los jueces la facultad de nombrar a los
subalternos, pero al propio tiempo consagra que éstos " gozaran de estabilidad y



no podran ser removidos durante el periodo de sus respectivos superiores, salvo
por causas disciplinarias " ( Art. 48). Es méas el mismo estatuto preceptta (
Atr.50 ) " si dentro de las noventa ( 90 ) dias siguientes a la fecha de su posesion,
los funcionarios de la Rama Jurisdiccional y los fiscales nombrados en
propiedad no hicieren los nombramientos de que trata el articulo 48, los
empleados que venian prestando sus servicios al correspondiente despacho
tendran derecho a la estabilidad en sus cargos hasta el vencimiento del periodo
respectivo, siempre que no se encuentren en ninguna de las situaciones
senaladas en el articulo precedente ", vale decir, que aquellas que ameritan
declaratoria de insubsistencia y que sefialan los articulos 8, 9 y 10, " o en los
eventos de pérdida del empleo ".

"Desde luego, conforme al articulo 115 ibidem, " en cualquier momento podra

declararse insubsistente en el cargo, sin motivar la providencia, a un funcionario

o empleado titular, provisional o interno que no retne los requisitos y calidades
"

exigidos para su ejercicio ", pero ello - agrega la misma ordenaciéon - " sin
perjuicio del derecho a la estabilidad de los empleados judiciales ".

"En este caso, sin embargo, como se infiere de la realidad procesal y lo relieva la
providencia del Tribunal, no concurria causa alguna que viniera a justificar el
retiro del servicio de los subalternos ZZ y ZZ a causa de declaracién de
insubsistancia. Ambos habian adquirido el derecho a la estabilidad y " el retiro
del servicio por destitucion sélo solo es procedente como sanciéon disciplinaria,
con la plena observancia del procedimiento sefialado " en el Decreto1660 de

1978.

"Empero la juez procesada, a pesar de que en su indagatoria afirma conocer el
rito necesario para el ejercicio del poder disciplinario, por el decreto suyo de 30
de junio de 1980 retir6é del servicio a dos de sus subalternos con olvido del
procedimiento a que debia cefiir su actuacion. No podia Hacer lo que hizo,
porque si de mantener el régimen de disciplina interna del juzgado a su cargo se
trataba, solo estaba facultada para " imponer de plano a los empleados multas
hasta por cinco ( 5 ) dias de salario mensual y suspensiéon sin remuneracion
hasta de por ( 6 ) dias " y siempre teniendo el superior la obligacion de hacer
saber " al inculpado que puede rendir verbalmente las explicaciones que
considere pertinentes " ( Atar. 198, Dto. 1660 ). Es mas, ni siquiera en la
hipoétesis de ser ciertas las situaciones a que alude la parte considerativa del
referido decreto seria admisible el proceder de la incriminada, puesto que en los
precisos términos del articulo199 id. " cuando la falsedad pudiera dar lugar a
destitucién, el superior inmediato puede relevar de sus funciones al empleado
suspendiéndolo provisionalmente de su cargo, sin derecho a remuneracion ,



mediante resolucién expedida de plano tendra vigencia inmediata y cuyos
efectos se prolongaran mientras se surten los procedimientos disciplinarios ,
pero en ningiin momento superior a noventa ( 90 ) dias, vencidos los cuales sin
que se haya tomado determinaciéon alguna, el empleado adquiere el derecho a
reincorporarse a su cargo ".

"En suma, es evidente que la funcionaria judicial incurri6 en acto arbitrario e
injusto: abus6 de su autoridad y acuso perjurio palmario a los empleados , a
quienes retir6 del servicio con desconocimiento de sus derechos. cometi6 de ese
modo el simple delito de abuso de autoridad previsto por el articulo 171 del
dispositivo penal entonces vigente ( y por el articulo 152 del actual ), desde luego
que como lo advierte el a quo, no se da la animadversién a la sazén reclamada
por el articulo 168de la Ley 95 de 1936 para la estructuracion de la
prevaricacion, supuesto que las constancias procesales no acreditan la
malquerencia de la juez hacia los subalternos que desvincul6 del servicio y, como
es apenas obvio, no podria invocarse el propio acto arbitrario como prueba de la
desafeccion, pues a lo sumo éste vendria a construir su origen. (Corte Suprema
de justicia Sala de Casacién Penal. marzo 11 de 1982 Magistrado Ponente:
Doctor Fabio Calderén Botero.)

COMENTARIOS

CARRARA exponia que la autoridad ptiblica esta instituida para el ejercicio de
la tutela juridica de los derechos de la comunidad, entendida como uno de los
fines esenciales del Estado; por lo cual la gravedad y lesividad es ostensible
cuando las acciones de las autoridades no defienden los mencionados intereses,
sino que se tornan en ofensivas. Segiin esta concepcion los mencionados hechos
serian una especie auténoma de delitos sino que consistirian en una exigencia
intrinseca de las infracciones que lesionaran derechos del Estado o un
agravante de otros especies géneros delictuales que exijan el cualificante del
sujeto activo.

Segun esta doctrina se fija el significado de la expresion abuso en dos sentidos:
uno ontolégico en el que se abusa de una cosa cuando se le emplea para un
servicio diverso de su destino natural y otro juridico en el que se abusa de una
cosa aunque se emplee segiin su destino, si esto se realiza en forma ilicita o
para fines ilicitos.

TEMA IV. ABUSO DE AUTORIDAD. CULPABILIDAD



"Los errores en que incurran los jueces o magistrados en la apreciacion de
determinados puntos de derecho o en el sostenimiento de una tesis, no
constituye de por si abuso de sus funciones. Este delito contra la administracion
publica no puede ser culposo o por error, sino esencialmente doloso.

"El abuso de autoridad requiere que se prueben plenamente los elementos
constitutivos previstos en el articulo 152 del Cédigo Penal, es decir, que se
cometa acto arbitrario o injusto por el empleado oficial. Ademas, este delito
contra la administracion de justicia, no puede ser culposo, o por error, sino
esencialmente doloso. Y los hechos tan largamente debatidos, que puedan
reducirse al ejercicio de una funcion propia del juez, la no entrega de un animal
a un procesado por hurto de ganado mayor, y que muri6 en poder del
depositario o depositarios, en ninguna forma pueden -calificarse como
arbitrarios e injustos, menos como abuso de autoridad.

"Para que su estructura el delito de abuso de autoridad, ha dicho la Corte, es
necesario la concurrencia de un elemento-dolo genérico, del cual pueda
deducirse que la arbitrariedad del acto obedece al mero capricho del funcionario
y no a un simple error de interpretacion, porque los errores que sufran los jueces
o magistrados en la apreciacion de determinado punto de derecho o en el
sostenimiento de una tesis, no constituyen de por si abuso de sus funciones
cuando, por otra parte no se ha demostrado la incorreccion moral de los
mismos, o sea, aquel otro dolo genérico que debe concurrir para que sea
reprensible penalmente su conducta...". (Corte Suprema de justicia Sala de
Casacion Penal. marzo 9 de 1982 Magistrado Ponente: Doctor Gustavo Gomez
Velazquez.)

COMENTARIOS

Dentro de la concepcion estricta el delito de abuso de autoridad solo admite
como forma de culpabilidad el dolo, por lo que se excluyen las actuaciones
negligentes, imperitas, imprudentes o violatorias de deberes de cuidado o la
inobservancia de reglamentos, pues la culpa no esta expresamente reprimida.
Asi se exige al agente el conocimiento de la injusticia o arbitrariedad del acto
que ha realizado y la voluntad en orden a su realizacion.



TEMA V. ABUSO DE AUTORIDAD POR OMISION DE DENUNCIA

"Quiso pues el legislador que esta conducta quedara plasmada en el articulo 153
del Codigo Penal, que se intitula "ABUSO DE AUTORIDAD POR OMISION DE
DENUNCIA". Pero, se insistira, si lo que sucedio6 fue que el funcionario omiti6 la
apertura de sumario, como subsumir tal hecho en la norma que se comenta. Y,
se respondera, porque, como quedo visto y ahora se recalca, la conducta (accion
por omisién) es una sola, esto es, que la posibilidad de predicamento de que
faltb a su deber de abrir investigacion, nace de que tampoco hubiera
comunicado el hecho a la autoridad competente; mas, si hizo esto ultimo, es
impertinente formular cargo por la no apertura de averiguacion. Dicho de otro
modo, lo trascendente penalmente de la conducta omisiva queda subsumido en
la faz del asunto que el legislador hizo figurar en el tipo consagrado en el articulo
153 del Codigo Penal que irremediablemente recoge la otra cara del mismo. No
se puede desconocer que se compendia el todo del asunto con cualquiera de los
extremos que se tome para integrar el tipo penal. Es que no se trata de que se
falte a dos deberes funcionales, sino a uno exclusivo de doble apariencia; de ahi
que con cualquiera de los dos, reitérese, que cumpla, satisfaga integralmente su
obligacion legal. Asi las cosas, no hay entonces lugar aqui a referencias sobre
existencia o no del delito de prevaricato por omisiéon porque el legislador asi lo
quiso, atendiendo a una cabal técnica legislativa y consultando la mejor
doctrina.

"Y mal puede hablarse de abuso de autoridad por omision de denuncia porque el
deber del funcionario de abrir investigacion o de llevar el hecho al conocimiento
del competente, nace o se impone cuando en su sano criterio se puede estar en
presencia de un delito, de conocimiento suyo en un caso, o de otra autoridad,
para el segundo evento; y, por contrario modo, si lo que entiende el funcionario
es que hay inocurrencia delictiva, obviamente que mal puede saberse obligado a
realizar cualquiera de las dos opciones. (Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal noviembre 12 de 1991 Magistrado Ponente : Doctor. Gustavo
Gomez Velazquez.)

COMENTARIOS

En el tipo penal que se comenta no se exige que la acciéon negativa -no dar
cuenta a la autoridad, no denunciar- traiga como consecuencia la impunidad
del respectivo delito. El tipo se perfecciona con la simple realizacion de la
omision descrita, sin que se exija, en el proceso de adecuacion tipica, la



produccion de determinados eventos o resultados en sentido naturalistico o
real respecto de eventuales consecuencias juridicas o materiales.

Con la conducta descrita se vulnera efectivamente el buen nombre de la
Administracion y la lealtad que para con el Estado tienen los servidores
piublicos, asi mismo el derecho-deber del Estado de investigar y sancionar la
comision de delitos y las obligaciones generales de servicio piblico,
colaboracion y lealtad radicadas en cabeza de aquellos.

Se trata de otra parte de un tipo pluriofensivo. Dos son los intereses juridicos
efectivamente violados con la realizacién del hecho: la administracion piblica
en cuanto a el comportamiento desleal que asume el funcionario al callar la
realizacion de hechos punibles y la administracion de justicia en cuanto la
omision entorpece dicha funcion estatal. No obstante es sabido que el objeto
juridico primario o prevalente es la administracion publica, el cabal
funcionamiento de la actividad estatal, los restantes derechos que se afecten
seran objetos juridicos secundarios de la infraccion.

La accion descrita consiste en un hecho negativo propio (omision), que se
concreta en la violacion de una obligacion de hacer (denunciar); para la
tipicidad del hecho no interesan los motivos, ni las posibles conductas positivas
que en su lugar haya ejercido el agente. Finalmente la figura presenta ausencia
de complemento subjetivo: el hecho punible no exige la revision o examen de
las normas legales que imponen el deber de denuncia, pues a ellas no se hace
ninguna referencia en el tipo; claro estd que existen pero no fueron incluidas
como elementos normativos de la conducta por el legislador.

TEMA VI. ABUSO DE AUTORIDAD. Hipétesis de no configuraciéon

"El embargo de un inmueble que soporte gravamen hipotecario, porque no
constituye garantia cierta ni suficiente, permite al Juez, en su deber oficioso de
limitar las medidas cautelares, que éstas se amplien a otros bienes, sin que asi
pueda considerarsele incurso en el delito de abuso de autoridad.

"Si ZZ decidia hacer valer su crédito, y estaba en todo su derecho, solicitaria
también el embargo del mismo inmueble, y en tal caso, la medida tomada en el
ejecutivo de Villegas contra Camacho quedaria sin valor, y, por ende, su crédito
sin garantia. Asi lo dispone claramente el articulo 558 del ya citado Cédigo de
Procedimiento: "Concurrencia de embargos. En caso de concurrencia de



embargos sobre un mismo bien, se procedera asi: 1. El decretado con base en
titulo hipotecario podra perfeccionarse aunque se halle vigente otro practicado
en proceso ejecutivo seguido para el pago de un crédito sin garantia real sobre el
mismo bien, que terminara con la consumacién de aquél. Por consiguiente,
recibida la comunicacién del nuevo embargo, si se trata de bienes sujetos a
registro, el registrador debera inscribirlo y cancelar el anterior dando cuenta de
ello al juez que lo decret6, quien levantara el secuestro que hubiere realizado...".
(Subraya la Sala).

"De tal suerte que si en apariencia el embargo y secuestro del inmueble
decretado dentro del proceso ejecutivo era mas que suficiente para garantizar el
crédito que en él se exigia, en realidad esta medida era muy precaria, porque su
efectividad dependia de la sola voluntad del acreedor hipotecario. Al respecto,
piénsese nada mas en la hipotesis de que el juez acusado Gnicamente hubiera
ordenado el embargo del inmueble, o admitido el desembargo del automovil que
inoportunamente pidi6 el deudor, y que después, ZZ, hubiese iniciado la
gjecuciéon con su titulo hipotecario. ¢Qué garantia quedaba al creedor
quirografario?

"Si por lo expuesto, el embargo del inmueble, por soportar un gravamen
hipotecario no era garantia cierta, ni suficiente, pues ademas se ignoraba el
valor actual de la deuda contraida con la Corporacion de la obligacion que
ejecutivamente se cobraba no es posible afirmar exceso en la actuacion del
acusado cuando decidi6 el "embargo y retencion" del automovil, cuyo valor real,
hay que decirlo, procesalmente desconocia y no estaba en condiciones de
justipreciar, ni mucho menos era factible hacerlo con base en su marca y
modelo, toda vez que al momento de hacerse efectivo su secuestro era posible
que estuviere afectado de grave deterioro por causa, por ejemplo, de un
accidente. Con razon, pues que el mismo legislador, al imponer al juez el deber
oficioso de limitar las medidas cautelares, le hubiera advertido que esto solo
debia hacerlo al momento de practicar el secuestro. Asi lo dice expresamente el
inciso sexto del articulo 513 tantas veces citado: "En el momento de practicar el
secuestro, el Juez debera de oficio limitarlo en la forma indicada en el inciso
anterior, si el valor de los bienes es notorio, o aparece de las facturas de compra,
libros de contabilidad, certificados de catastro o recibos de pago de impuesto
predial de otros documentos oficiales, siempre que se le exhiban tales pruebas
en la diligencia...". (Subraya la Sala). Y con razén, también que el embargo de los
bienes muebles "no sujetos a registro, se consumara mediante su secuestro”
(articulo 681-3), que consiste, segin el articulo 2273 del Codigo Civil, en el
"depésito de una cosa que se disputan dos o mas individuos, en manos de otro
que debe restituirla al que obtenga una decision a su favor", y que por ende no es



dable confundir con la aprehensién o retencion que las autoridades de Policia
hagan de ésta.

"En sintesis, si el inmueble trabado en el proceso ejecutivo, por razéon de la
hipoteca que lo afectaba no era garantia cierta del crédito quirografario que se
cobraba, y si el valor real del automovil no era posible establecerlo por no haber
sido secuestrado aun, no puede ahora afirmarse, inequivocamente, tal como lo
exige el articulo 215 del Codigo de Procedimiento Penal, que el doctor en su
calidad de Juez del Circuito de Bogota y excediéndose en el ejercicio de sus
funciones, cumplié acto arbitrario o injusto al decretar en providencias de la
misma fecha (2 de noviembre de 1982) el embargo de estos dos bienes de
propiedad del demandado. Para el momento de tomar estas determinaciones no
podia haber certeza de que el valor de los bienes con ellas afectados excediera el
doble del crédito que se cobraba. (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Penal julio 16 de 1986 Magistrado Ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz.)

COMENTARIOS

Una gran parte de los delitos contra la administracion publica mencionan de
manera expresa en su redaccion tipica, el abuso de la funciéon o el
cumplimiento ilegal de la misma como elementos estructurales dogmaticos
incluidos en el modelo legal; es el caso de la concusion, articulo 140 C.P. y de
los prevaricatos por accién, omision o asesoramiento ilegal; otras
descripciones como el peculado en sus diversas modalidades -articulos 133 a
138 C.P.- no incluyen como elemento descriptivo expreso dicho abuso de la
funcién; la doctrina tradicional ha querido verlo inmerso o implicito en todos
los elementos del comportamiento; no obstante desde el punto de vista
dogmadatico nos tenemos que restringir, al interpretar estas preceptos, a la
redaccion inequivoca del tipo, en la que el abuso de la funcién no se encuentra
y no pretender buscar aspectos ocultos en el mismo, que en nada contribuyen a
su cabal aplicacién; ante estos aspectos acudimos a otras instituciones
penales tales como las causales de justificacion consagradas en los articulos 29
Nos. 1, 2y 3 y al capitulo especial del abuso de autoridad.

En relacion con la configuracion de los elementos normativos del tipo de abuso
de autoridad bdasico se afirma que los actos arbitrarios se oponen al derecho,

pero la arbitrariedad solo se predica de aquellos impuestos por quien dispone
de la fuerza.

De otra parte también es elemento normativo del tipo la exigencia de que la
accion se realice con ocasion de las funciones del sujeto-agente o por exceso en



el ejercicio de las mismas. Sin duda el marco de referencia para predicar la
arbitrariedad o injusticia debe ser el ordenamiento juridico en el que se debe
desenvolver su actuacion; estos dos conceptos o expresiones no pueden
referenciarse valores diferentes a los imperativos legales que rigen y sujetan el
proceder de la administracion y sus agentes.

TEMA VII. ABUSO DE AUTORIDAD

"Para la Sala es evidente que la doctora ZZ en su condicion de Juez Promiscuo
Municipal, al hacer los movimientos de personal subalterno que le imputan
como producto de abuso de su funcién, procedi6é con estricta sujecion a la ley y
por ende, mal puede hablarse de irregularidad en dichas decisiones y mucho
menos, de haber procedido amparada por una causal de inculpabilidad al
interpretar equivocadamente aunque de buena fe el articulo 51 del Decreto
nimero 1660 de 1978, por el cual se reglamenta lo relativo a la administraciéon
del personal de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Publico y de las
Direcciones de Instrucciéon Criminal.

"De conformidad con el mencionado estatuto, se tiene:

"Los empleados subalternos de los despachos judiciales, seran designados por
"el respectivo juez" (art. 16).

"El desempefio de un cargo en propiedad imposibilita, salvo lo dispuesto en la
ley, la suspensién o destitucion del empleado (art. 27).

"Los empleados subalternos se nombran por el periodo correspondiente fiscal,
magistrado o juez, se posesionan dentro de los términos legales, estan
amparados por la estabilidad y inicamente pueden ser removidos por causas
disciplinarias (art. 48).

"Respecto a estos empleados pueden presentarse principalmente dos
situaciones:

"a) El Juez designado en propiedad para el respectivo periodo, una vez
posesionado, se abstiene de hacer los nombramientos del personal subalterno,
caso en el cual, los que vienen desempefiando las respectivas funciones, al
transcurso de 90 dias quedan automaticamente amparados por la estabilidad en



sus respectivos cargos hasta la finalizacion del periodo, salvo causas legales (art.
50).

"b) El Juez designado en propiedad por el tiempo que falta para completar el
periodo, o, designado como interino o encargado debe respetar el derecho a la
estabilidad de que vienen gozando los respectivos empleados subalternos.

"Producida una vacante en forma definitiva, el nominador la puede proveer en
propiedad o en interinidad y en el altimo cuento, transcurridos 90 dias desde la
posesion el empleado adquiere derecho a la estabilidad hasta el fin del periodo
(art. 51). Es obvio que la designacion en propiedad so6lo la puede hacer el
nominador que se halle en esta condicion, pues asi lo senala el articulo 51 citado
y se deduce de una interpretacion sistematica del Decreto nimero 1660 de 1978)
la "estabilidad" alegada por su denunciante, por cuanto la nominacién en
propiedad que les sirve de fundamento a la denuncia habia sido el acto de
persona que no estaba facultada legalmente para hacerlo.

"Si bien es cierto, la doctora Z.Z. produjo una resolucion en la cual ratificaba a
los empleados del Juzgado Promiscuo Municipal hasta la terminacion del
periodo, su texto mal podria producir efecto juridico alguno cuando la juez
carecia de competencia para proferir tal resolucién, ya que le faltaba la
capacidad nominadora que en su caso concreto jamas se generO, pues la
designacién que en propiedad le hizo el Tribunal de Medellin como titular del
mencionado organismo judicial, nunca se cristalizé al no cumplirse una de las
obligadas etapas para la adquisicion de la calidad de juez, cual es la
confirmacion, y, en consecuencia la posesion. La doctora Z.Z. quien como se vio,
venia nombrada en interinidad desde el periodo anterior, debia por Ministerio
de la ley (art. 281 del C. de R. P. y M. y art. 12 del Decreto nimero 250 de 1970),
permanecer en su puesto hasta que llegara la persona llamada a reemplazarla o
sucederla. En igual situacion estaban los empleados subalternos que venian
laborando en el citado despacho, so pena de incurrir en abandono del empleo.
Esta imposicidon que por razones obvias la ley hace a los servidores ptblicos, de
ninguna manera puede servir para reclamar la estabilidad laboral que la
denunciante dice se le vulnerd en su caso y mucho menos ante la situacion muy
particular en que se encontraba la doctora ZZ Mesa hasta el momento de ser
sucedida por la acusada. (Corte Suprema de justicia Sala de Casacién Penal
julio 23 de 1985 Magistrado Ponente : Doctor. Luis Enrique Aldana Rozo.)

COMENTARIOS



El verbo determinador del abuso de autoridad bdasico hace referencia a la
efectiva realizaciéon de un acto arbitrario o injusto, accion que en su contenido
intrinseco conlleva su verificacion ontica desde el punto de vista material y
naturalistico del resultado exigido; el acto arbitrario se debe perpetrar. La
conducta se concreta cuando en ejercicio de la funcion piblica el agente
profiere resolucion, dictamen, decision, o realiza hecho que retina las
caracteristicas del arbitrario o injusto.

El objeto material de este reato esta constituido por un fenémeno de naturaleza
juridica. Asi, el acto proferido o el hecho realizado por el agente, son los
fenémenos sobre los cuales debe recaer la accion tipica. En este sentido la
arbitrariedad y la injusticia asumen una forma: resolucién, dictamen, decision
administrativa -verbal o escrita- o consistir en un procedimiento, operacion,
hecho, via de hecho o simple actuacion que presente tales caracteristicas.

TEMA VIII. ABUSO DE AUTORIDAD. DETENCION ARBITRARIA

"No puede prescindiese de considerar que conforme al articulo 27 de la
Constitucion Nacional sin perjuicio previo y en los casos y términos que sefiala
la ley, los funcionarios que ejercen autoridad y jurisdiccion, podran sancionar
con multa o arresto. Lo anterior no obstante la reglamentacién contenida en el
articulo 26 de la misma norma superior, en cuanto al debido proceso.

"Atendida la disposicion no puede afirmarse la ilicitud de la conducta analizada
ya que, como prevé el mismo precepto, se cumplian los requisitos exigidos,
porque como se anotd el acusado se encontraba en funcién o ejercicio de su
cargo y la injuria se produjo por parte del abogado sancionado.

"Por otra parte, si bien la ley ha desarrollado la disposicion constitucional en la
norma que se ha invocado y que el funcionario entendié aplicable (art. 39
C.P.C.), al hacer efectiva de inmediato la sancion, previa la informacion o prueba
pertinente y con notificacion al afectado, no podria afirmarse que incurrié en
acto ilicito, vista la regla citada de preferente observancia y atendidas sus
finalidades de impedir que la sancion se convierta en aparente por la ausencia o
elusion por parte del sancionado, de restablecer de inmediato la normalidad
necesaria para que la autoridad correspondiente pueda ejercer sus funciones y
de preservar estas mismas afectadas en tal forma.



"En tal sentido se ha expresado la jurisprudencia de esta Sala, en reciente
providencia (junio 10/88) recordandose que se adopto igual decisiéon en caso
semejante con base (auto mayo 9/88, Magistrado Ponente Doctor Duque Ruiz) y
mencionandose el salvamento de voto (Magistrado Doctor Gémez Velazquez) en
auto de 26 de noviembre de 1980 con igual fundamento.

"No obstante que el acusado hubiera puesto como fundamento de su decisién la
referida norma, la Corte considera que no estaba obligado a seguir el
procedimiento en ella previsto (art. 39 C.P.C.), porque la misma Constitucion
Nacional para casos como el protagonizado por ....., faculta al funcionario a
imponer la sancidn, sin juicio previo. La norma general es que ' Nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa, ante el
Tribunal competente y observando la plenitud de las formas propias de cada
juicio... (art. 26 de la Constitucion Nacional), pero el articulo siguiente consagra
tres excepciones, de las cuales es pertinente destacar la primera: la anterior
disposicion no obsta para que puedan castigar, sin perjuicio previo, en los casos
y dentro de los precisos términos que senala la ley: 1. Los funcionarios que
ejercen autoridad o jurisdiccion, los cuales podran penar con multas o arrestos a
cualquiera que los injurie o les falte al respeto en el acto en que estén
desempenando las funciones de su cargo'. Esta norma exige que los funcionarios
que ejercen autoridad o jurisdiccion, entre los cuales obviamente se encuentran
los jueces de la Republica, estén realizando un acto propio de sus funciones
oficiales, y que durante el desarrollo de tal acto injuriados o se les falte al
respeto. La injuria o el irrespeto deben ser concomitantes con la ejecucion del
acto propio de su funciéon oficial, toda vez que la norma constitucional busca
asegurar que el acto oficial pueda cumplirse efectiva y dignamente".

"En cuanto a lo observado por la Procuraduria de que el precepto legal
respectivo debe ser precisamente analizado, de acuerdo con la referencia que
hace el mismo texto constitucional, es necesario estimar que si bien el
funcionario debe proceder al ejercer la facultad senalada a aplicar sancién
previamente sefialada y contemplada por la ley, como es el arresto o la multa y a
demostrar o consignar debidamente la falta que ocasiona la sancion, lo cual
atiende la facultad constitucional y al mismo tiempo garantias elementales de
ciudadano, esto no puede significar que se hagan inefectivas las finalidades ya
referidas, que se pretenden con la misma disposiciéon, que es la proteccidon
adecuada de la funciéon, como ocurriria en caso contrario. Por lo cual tiene
validez y debe reiterarse lo expresado en jurisprudencias anteriores de esta Sala
ya sanaladas. (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal Febrero 8 de
1989 Magistrado Ponente: Doctor Guillermo Davila Mufioz.)



COMENTARIOS

Debido a que varios de los delitos del presente titulo, implican abuso de
autoridad por parte del agente, el tipo en comentario solo se incrimina si la
accion no perfecciona otro delito auténomo. Asi por ejemplo, el peculado, la
concusion, el cohecho, la detenciéon arbitraria no son mads que abusos de
autoridad caracterizados en forma especial por su resultado, por especiales
cualificaciones de la conducta o por la relevancia que tiene la afectacién al bien
juridico segtin criterio del legislador. Por tanto la presente descripcion solo se
aplicara cuando el agente no haya alcanzado a perfeccionar hecho punible
diverso como puede ser cualquier modalidad de peculado (arts. 133 y ss. C.P.) o
cohecho (arts. 141 y 142 C.P.) 1, la detencion arbitraria (arts. 272 y 273 C.P.)
infracciones que siempre entranaran injusticia y arbitrariedad.

El tipo de detencién arbitraria hace referencia al conculcamiento material de
la libertad de locomocion; se comprenden los aspectos fisico y juridico de la
detencion, vale decir, el agente debe proferir decision de privacion de la
libertad en contra del sujeto pasivo y, ademadas, la aprehension material debe
realizarse efectivamente. La inobservancia de las formalidades legales
necesarias o la ausencia de fundamentos que soporten la decision, concretan el
abuso de la funcién incluido dentro de la descripcion tipica; en esta infraccion
se observa una accion tipica "con apariencia de legalidad"”, un abuso o mal uso
de una facultad legitima. La conducta descrita solo comprende la accion
positiva de detener o privar de la libertad; la omisién o conducta negativa se
incrimina autonomamente por via del art. 273 C.P. El agente ha de sobrepasar
abusivamente su propio marco funcional de competencia, este abuso califica la
accion como arbitraria, es decir sin soporte legal.

TEMA IX. ABUSO DE AUTORIDAD POR OMISION DE DENUNCIA.
Configuracion

"El articulo 153 del Coédigo Penal debe referirse a hechos que constituyan
infraccion penal cuya averiguacion deba adelantarse de oficio y el conocimiento
de su ilicitud por parte del empleado oficial es cuestidbn subjetiva o de
apreciacion personal del funcionario.

"Dicho fenomeno descarta, como es obvio, la hipo6tesis delictuosa del articulo
167 del Cédigo Penal (falsa denuncia contra persona determinada) que exige en
el agente un obrar a conciencia de que la persona denunciada bajo juramento es



inocente a pesar de lo cual se le acusa como autor o participe de un delito que
"no ha cometido" o en el que "no ha tomado parte", situacion que no puede
predicarse de la sefiora XX por denunciar a su ex mandatario judicial
atribuyéndole el delito de abuso de confianza, el que consider6 configurado por
retenerle o apropiarse cierta suma de dinero proveniente de la venta de sus
derechos en al sucesion de su esposo.

"Los hechos denunciados por la sefiora NN tuvieron real ocurrencia al punto que
por via del proceso disciplinario le significaron al inculpado una sancion de
"censura" por faltar a la honradez profesional; s6lo que dentro del proceso penal
los mismos no fueron tenidos como constitutivos del delito de abuso de
confianza, pero esta circunstancia no le resta veracidad a sus afirmaciones ni al
hecho de haber creido de buena fe que su denunciado pudo haber incurrido en el
delito imputado por negarse a entregarle cierta suma de dinero que le
correspondia.

"De manera que si el Juzgado Penal del Circuito ces6 procedimiento contra el
sindicado de abuso de confianza doctor nn, no porque apareciera demostrada su
absoluta inocencia, sino porque estimo6 que no se configuraba dicha ilicitud por
ausencia de sus elementos estructurales, no surgia para los magistrados
denunciados el deber legal de dar cuenta de ese hecho a las autoridades
competentes a fin de que se investigara la conducta de la denunciante xx por una
supuesta falsa imputacién contra el profesional denunciado.

"La omision de que trata el articulo 153 del Codigo Penal debe referirse a hechos
que constituyan infracciéon penal cuya averiguacion deba adelantarse de oficio y
el conocimiento de su ilicitud por parte del empleado oficial es cuestion
subjetiva, o de apreciacion personal del funcionario que al decir de la
jurisprudencia y la doctrina equivalente a "tener conciencia" o "estar
convencido" de tal ilicitud.

"Empero, existen ciertos hechos punibles como los llamados delitos naturales
que por su manifiesta u ostensible densidad punitiva como el homicidio, la
violacion o el secuestro, entre otros, rechazan cualquier apreciacion subjetiva
sobre su configuracion o existencia imponiéndole a todo servidor publico el
deber de denunciarlos de inmediato ante la autoridad respectiva, si no es la
competente para avocar directamente su conocimiento.

"En el caso sometido a consideracion de la Sala, es evidente que no se daban los
presupuestos de los articulos 153 y 156 del Cbédigo Penal para que los
Magistrados denunciados, en presencia de la orden de cesacion de



procedimiento impartida por el Juzgado Penal del Circuito de Pereira, se vieran
obligados a denunciar ante la autoridad competente la conducta observada por
7z y en consecuencia, la omision a ellos atribuida es atipica por no configurar
ilicitud penal y asi debera declararse para proferir resolucion inhibitoria
conforme a las previsiones del articulo 352 del C. de P. P. (Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Penal Agosto 3 de 1989 Magistrado Ponente: Doctor
Jorge Carrenio Luengas.)

COMENTARIOS

Para la tipicidad del hecho es necesario determinar si lo conocido y no
denunciado por el agente, constituye hecho-tipico que deba ser investigado de
oficio. No es necesario el conocimiento de los elementos antijuridicidad o
culpabilidad del hecho, tales valoraciones no se pueden exigir al agente y deben
ser objeto de investigacion y determinacion por parte de la autoridad
competente.

No es necesario que el conocimiento del delito haya llegado al agente con
ocasion del ejercicio de sus funciones o cargo; la lealtad de los funcionarios
hacia el ordenamiento juridico no puede ser intermitente, debe ser una actitud
permanente derivada de la honrosa investidura de servidor del Estado. Al
funcionario no solo se le exige celo y lealtad durante su jornada laboral o
durante el tiempo que efectivamente ejerza su cargo o cumpla sus funciones, la
investidura del servidor se ostenta y genera obligaciones de caracter
permanente. Se debe precisar que la expresion delito se ha de entender dentro
de clasificacion bipartita de los hechos punibles adoptada por el articulo 18
C.P. que divide en delitos y contravenciones, por tanto no es punible la omision
de denuncia frente al conocimiento de la comision de hechos contravencionales.
De igual forma la obligacion pesa si el conocimiento versa sobre delito que
deba investigarse de oficio y no sobre los llamados delitos querellables.

En el tipo de falsa denuncia contra persona determinada la accion es
exactamente la contraria: "denunciar”, hecho positivo, mediante declaracion
formalmente valida la comisién de un hecho punible, o la coparticipacion en él;
se debe realizar ante autoridad competente y debe haber sido emitida bajo la
formalidad del juramento.

Como es sabido el verbo determinador es simple: denunciar, que en sentido
general se define como la accion consistente en imputar falsamente a una
persona hechos que si fueran ciertos constituirian delito o falta de los que dan
lugar a procedimiento de oficio. Por lo anterior, en el presente caso si se



presenta una verdadera imputacion o acusacion ya que se dirige contra
persona determinada, al contrario de lo que acontece con la falsa denuncia
simple del articulo 166 C.P.

En referencia a la denominacién del tipo se critica pues la incriminacién no
deriva de ser falsa la denuncia, sino de ser falsas las afirmaciones sobre el
autor del hecho denunciado.

La utilizacién del verbo denunciar incorpora el significado de tal expresion
como elemento normativo de cardacter juridico del tipo, para determinar su
alcance es necesario acudir a la normatividad procesal penal que impone el
deber de denunciar (art. 25 C. de P. P.) y estipula taxativamente los requisitos
que debe llenar el acto para que configure denuncia penal con plenos efectos
juridico-procesales. Asi, debera ser realizada bajo juramento, puede ser verbal
o escrita, en ella se indicara el dia y la hora de su presentaciéon y debe contener
una relacion detallada de los hechos que conoce el denunciante. Igualmente
este debera senalar si le consta que los mismos hechos ya han sido puestos en
conocimiento de otro funcionario.

Elemento implicito esencial de la accion descrita es que la denuncia puede
referirse a un hecho punible existente o no, pero lo fundamental es que de su
contenido se concluya que ha habido atribucion o imputacion a persona
determinada; en ella se han de hacer imputacion concretas; del texto mismo
del acto se debe concluir que se ha hecho menciéon sobre autores o participes
determinados o determinables. Consideramos que la mencion de personas, sin
plena y total identidad e identificacién, con referencias o indicadores que no
hagan posible su cabal determinacion excluye la tipicidad frente al presente
tipo, debiéndose proceder a adecuar el comportamiento a la descripcion
contenida en el articulo 166 C.P.

TEMA X. ABANDONO DEL CARGO

"En tratandose de un delito especial o propio, el sujeto activo es un empleado
oficial. La nocion de este concepto la brinda el articulo 63 del C.P. Debe
acotarse que en la estructura del tipo objetivo resulta del todo indiferente la
naturaleza del cargo o la calidad de los deberes a cumplir. Es bastante que el
sujeto cualificado tenga el ejercicio de la funcion publica y que participe por
delegacion del Estado de manera permanente, transitoria o accidental en actos
de su representatividad.



"La expresion "abandono" utilizada por el legislador patrio como ntucleo de la
accion reprochada debe entenderse en lenguaje penal como la desvinculacion
definitiva y no transitoria del servicio, como la dejacion total y final de los
deberes y funciones publicas para las cuales se fungi6 al empleado oficial. En
tal orden de cosas se entiende que abandona su puesto quien encontrandose en
ejercicio de sus responsabilidades deserta voluntariamente y en forma absoluta
de sus cometidos y encargos hasta el punto que no solamente deja de efectuar
los actos que le son obligados en su actividad ( deber funcional ) sino que con
desdén y repudio hacia el cumplimiento de su ocupacion publica ( deber
material no regresa mas al lugar donde se ejecutan. La ruptura debe ser general
y plena, de una vez para siempre con el cargo y consiguientemente con la
especifica funcion estatal para la cual se designo al culpable. Demés esta decir
que la desaprobacion juridico penal de la conducta se corresponde con la
cesacion definitiva del destino publico asignado de manera tal que en la mente y
psicologia del autor aparezca su retiro como un hecho cierto, seguro, categoérico
e irrevocable.

"No corresponde a la anterior incriminacion tipica a la conducta del empleado
oficial que de manera temporal o precaria se ausenta del cargo sin justa causa
pero con la mira finalista o teleolégica de reincorporarse mas tarde que
temprano al lugar donde oficialmente se le requiere. Tal supuesto no coincide
con el comportamiento descrito en la ley como delito. ese disfrute transitorio o
provisional aun sin respaldo de una aquiescencia validamente concedida -
autorizacion, permiso, licencia, etc.- no determina conducta penalmente
disvaliosa, pues, se reitera, no existe en el animo del sujeto la voluntad decidida
de abdicar del ejercicio de sus ocupaciones publicas. interesa consignar, en todo
caso, que un tal desafuero y lo responsable de esta accion se corrige al través de
otros mecanismos que escapan al area de lo injusto tipico : la via disciplinaria o
administrativa. (Corte Suprema de justicia Sala de Casaci6on Penal Julio 5 de
1989 Magistrado Ponente: Doctor Jorge Enrique Valencia M.)

SALVAMENTO DE VOTO

"Con el debido respeto a la decision mayoritaria debemos expresar nuestro
criterio discrepante, porque la realidad es que la interpretacion que se hace del
tipo penal de abandono del cargo, inserto en el articulo 156 del Cédigo Penal,
desconoce completamente la finalidad perseguida por el legislador en cuanto a
que no se consagran tipos penales caprichosamente, sino con la pretension de



garantizar la preservacion de un bien juridicamente tutelado que con su
desconocimiento podria afectar de manera grave al individual, al estado o a la
sociedad, porque es bien sabido que todo tipo penal tutela un determinado bien
juridico y su consagracion legislativa tiene de manera especifica esa finalidad.

"Deciamos que la justificacibn dada por la mayoria, haciendo una mera
interpretacion gramatical del tipo penal -que ademas es equivocada-, omitiendo
cual es el objeto de la proteccion penal, concluyendo finalmente que la
estructura del tipo se perfecciona so6lo por la intencionalidad del sujeto agente,
esto es que se tenga el proposito de abandonar definitivamente el servicio,
olvidando que el bien juridico tutelado lo es correcta, uniforme y continua
administracion puablica, que obviamente se ve afectada y lesionada, no sélo por
el abandono definitivo, sino por el transitorio, cuando éste es de tal naturaleza
que por su duraciéon impida que las necesidades inmediatas del servicio
ordinariamente prestado se puedan desarrollar por ausencia de quien incumple
con los deberes inherentes al cargo.

"Es igualmente inaceptable la posicion asumida por la Sala cuando afirma que la
conducta delictiva para efectos de su consumacion depende exclusivamente de la
intencionalidad del agente y asi se debe concluir cuando se sostiene "... la
desaparicién juridico-penal de la conducta se corresponde con la cesacion
definitiva del destino publico asignado de manera tal que en la mente y sicologia
del actor aparezca su retiro como un hecho cierto, seguro, categorico e
irrevocable".

"Y es grave la afirmacidén anterior porque se desconoce doctrina centenaria en
cuanto a los elementos integrantes del delito; una parte subjetiva (culpabilidad)
y otra objetiva (tipicidad-antijuridicidad) porque afirmar la consumacion
delictiva dependiendo de la intencionalidad del agente es desconocer la
importancia que en el tipo y en la antijuridicidad tiene el bien juridico protegido
para integrar la unidad denominada delito.

"No es cierto que inflexion verbal "abandonar" necesariamente nos dé la idea de
retiro definitivo porque si se consulta el diccionario de la Real Academia de la
Lengua en cuanto a las diversas acepciones que tiene el verbo abandonar, para
los efectos que interesan a esta reflexion encontramos las siguientes: "1. Dejar,
desamparar a una persona o cosa. 2. Dejar alguna cosa emprendida ya, como
una ocupacién, un intento, un derecho, etc. 3. Dejar un lugar, apartarse de él;
cesar de frecuentarlo o habitarlo".



"Como se ve de los tres significados anteriormente transcritos, ninguno de ellos
podria tomarse Gnica y exclusivamente posible utilizarlo con ese sentido o con el
de transitoriedad, porque no se podria afirmar que haya una utilizacion indebida
del castellano cuando se afirma, para referirse a alguien que se acaba de ir de un
lugar, acaba de abandonar este sitio, o quien ordena al centinela que no, puede
abandonar su vigilancia, ni siquiera para ir a comer.

"La interpretacién gramatical que da la Sala mayoritaria en nuestro modesto
concepto es perfectamente equivocada porque se requiere restringir el alcance
del vocablo, cuando no existen reglas del lenguaje que imponga tales
limitaciones.

"No existiendo esa unica equivalencia para el término discutido, habra de
concluirse que la interpretacion de ese tipo penal y de sus correspondientes del
mismo titulo ha de hacerse ademas sobre la perspectiva del bien juridico
tutelado, esto es la administracion puablica. (Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal Julio 7 1989 Salvamento de Voto: Doctores Edgar Saavedra
Rojas, Gustavo Goémez Velazquez y Juan Manuel Torres Fresneda. Fuente
formal: articulo 156 C.P.)

COMENTARIOS

Aunque el delito sea de mera conducta la forma verbal utilizada debera tener
manifestaciones externas pues no implica accion negativa de simple omision
sino acto positivo de abandono de la funcion piiblica. La conducta se concreta
en la dejacion del empleo o funciones que se ejercen, que siempre implicara
ausencia del sitio de trabajo y cesacion en el desempeiio de funciones.

Es claro que el verbo determinador "abandonar" implica una desvinculacion
definitiva y de ninguna manera temporal o transitoria del del cargo previa y
erfectivamente ejercido, con lo cual dicho niicleo conlleva la dejacion radical
del cargo, como resultado que se ha de examinar en el propio juicio de
tipicidad, con anterioridad y prescindencia légica del componente intencional,
de actitud o voluntariedad propio del elemento subjetivo, culpabilidad. En
igual sentido se afirma que la falta ocasional al trabajo, atin sin permiso o
licencia legal, no configura el abandono, como tampoco la noticia de haber
sido reemplazado, sino solamente el animo de abandono.

La norma tutela el bien juridico de la administracion publica, de manera
especifica la continuidad en la prestacion del servicio publico, como deber de
todos los empleados oficiales y como derecho radicado en cabeza del Estado y



de los particulares en cuanto sujetos a quienes se debe garantizar el poder
acudir sin trabas ni obstaculos ante las autoridades para reclamar su servicio
y atencion.

TEMA XI. ABANDONO DEL CARGO

"Como lo admite la doctrina y la jurisprudencia, no toda inasistencia del
empleado oficial a su lugar de trabajo en el que deba cumplir con sus funciones
legalmente asignadas, constituye delito de abandono del cargo de que trata el
articulo 156 del C:P: y de conformidad con el cual incurrird en interdiccion de
derechos y funciones publicas, el empleado oficial, que sin justa causa |,
"abandone su cargo ".

"Como lo ha afirmado esta Corporacion, para que se tipifique este hecho
punible, " no basta quebrantar la debida concurrencia al despacho, sino que es
menester, ademas, demostrar la conciente y voluntaria intencién del funcionario
de abandonar efectivamente el cargo sin esperar la posesion de la persona que
deba remplazarlo ", pues, si un juez se ausenta ilegalmente en algunas ocasiones
de la sede del despacho, " tales ausencias no comportan el proposito de
abandonarlo, pues la posterior reasuncién de las funciones inherentes denotan
todo lo contrario " (Auto de 25 de marzo de 1982, M.P. Doctor Fabio Calderén
Botero ).

"Si bien el resultado interpretativo foraneo citado coincide con el que
corresponde a nuestra normatividad, las razones para concluir que el "
abandono del cargo " debe entenderse como abandono total de funcién no
equiparable al desempeno descuidado del cargo, ni a la aislada o esporadica
ausencia laboral, son distintas.

"En neutro caso, es la propia ley la que descarta la ausencia transitoria de la
funcion como constitutiva de delito de abandono del cargo previsto en el articulo
156 del C.P., siendo la separacion total del cargo lo que caracteriza a este hecho
punible.

"En efecto, el decreto 0052 de enero 13 de 1987, por el cual se dict6 el Estatuto
de Carrera Judicial, del articulo 61, describe como falta disciplinaria contra la
eficacia de la administracion de justicia, el "dejar de asistir injustificadamente a
la oficina o cerrarla sin motivo legal o limitar indebidamente las horas de
trabajo o de despacho al publico ", o sea, que normativamente se diferencia



entre el abandono y la transitoria inasistencia a la oficina, siendo el primero,
delito y la segunda, falta disciplinaria. (Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal. Marzo 3 de 1989 Magistrado ponente: Doctor Lisandro
Martinez Z.)

COMENTARIOS

El objeto material de la infraccion es el cargo o funcién abandonados, que debe
llenar todos los requisitos de un cargo oficial: nombramiento o contratacion,
posesion y adscripcion de funciones, realizados en forma legal y
reglamentaria.

Por tanto la renuncia presentada y aceptada o la simple declaratoria de
insubsistencia o destitucion, no liberan al empleado del cumplimiento de sus
deberes y del ejercicio de funciones, es necesaria la posesion del sucesor o la
entrega formal del cargo.

La expresion "sin justa causa" hace referencia a que la accion del empleado no
debe tener causa legal, no debe tener justificacion juridica. Esta expresion no se
entiende en nuestro sistema penal, sin referencia al elemento antijuridico, no
puede haber una justa causa que no se acomode a alguna de las causales de
justificacion enunciadas por el art. 29 C.P. Se trata de una inclusion necesaria
de la valoraciéon antijuridica dentro de la tipicidad, que excluye miiltiples
hipétesis de alejamiento del funcionario del ejercicio de sus funciones como el
caso de enfermedad grave, peligro para su integridad personal, uso de
licencia, vacaciones etc.

TEMA XII. ABANDONO DEL CARGO

"Como delito de conducta dolosa exige demostrar la consciente y voluntaria
intencion del funcionario de abandonar el cargo sin razéon valedera y de obrar a
sabiendas de la ilicitud del acto.

"El articulo 156 del Codigo Penal incrimina al empleado oficial que sin justa
causa abandone su cargo, es decir, a quien sin razén que lo justifiquen deje de
atender las funciones que le son propias.

"Demostrado esta en el proceso que el doctor xx en su calidad de Magistrado del
Tribunal Contencioso Administrativo del Departamento de Risaralda, abandon6
las funciones a él encomendadas al tomar posesion en la ciudad de Bogota del



cargo de Fiscal del Concejo de Estado, sin haber sido reemplazado en su empleo
publico anterior. Comprobando debidamente se encuentra este abandono desde
el punto de vista meramente objetivo.

"Sin embargo, para la existencia juridica del delito contra la administracion
publica por abandono del cargo, no basta la sola ausencia al lugar del trabajo,
que por si sola no demuestra el proposito de obrar contra derecho, sino que es
menester ademas, como delito de conducta dolosa, demostrar la consciente y
voluntaria intenciéon del funcionario de abandonar el cargo sin razén valedera y
de obrar a sabiendas de la ilicitud del acto. No es entonces suficiente la sola
contrariedad formal de la conducta con la norma penal que describe el delito,
para pregonar la existencia del hecho punible, sino que es necesario establecer el
elemento subjetivo que consiste en un abandono caprichoso de las funciones
anteponiendo los fines personales a la voluntad de la ley con lesion del interés
publico. (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Penal 1 de Marzo de 1990
Magistrado Ponente: Doctor Jorge Carrefio Luengas.)

COMENTARIOS

La reiteracién innecesaria del elemento antijuridico en la tipicidad mediante la
expresion "sin justa causa" hace relacion a que la misma se haga sin
Jjustificacion juridicamente atendible es decir, el agente no debe presentar el
momento de desplegar su comportamiento autorizacion legal para revelar o
dar a conocer el objeto material de la infraccion.

De esta forma son admisibles como justificantes el cumplimiento de deber
legal, la orden legitima de autoridad, el ejercicio de un derecho o el mismo
cumplimiento del cargo.

El estado de necesidad también se puede configurar si se observa en la accion
conflicto de derechos de por lo menos equivalente jerarquia, no superable de
otra forma, que no haya sido provocado por el agente y que este no tenga el
deber juridico de afrontar.

El elemento dolo como forma de culpabilidad exigido por la infraccion requiere
el conocimiento en el agente de que esta haciendo dejacion injustificada de las
funciones a él encomendadas y voluntad dirigida libre y conscientemente a la
efectiva realizacion del mencionado acto. Como causales generadoras de
inculpabilidad pueden presentarse la coaccion, el caso fortuito, la fuerza
mayor y el error sobre el tipo o sobre la antijuridicidad.






