EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LOS TIPOS BASICOS
DE ABUSO DE AUTORIDAD

Dr. Pedro Alfonso Pabon Parra

TEMA 1. ABUSO DE AUTORIDAD. Abuso de la funcion en cuanto
elemento integrador.

"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 funcién, 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 administracién 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 extralimitacién de funciones. (Corte
Suprema de Justicia Sala Penal Septiembre 28 de 1982 Magistrado
Ponente: Doctor Luis Enrique Romero Soto.)

COMENTARIOS

Como elementos normativos el tipo basico de abuso de autoridad
exige que el acto cometido sea arbitrario o injusto lo cual implica



valoracion especial que desborda el ambito estricto del derecho
penal.

Es acto arbitrario aquel que no se ajusta 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 accion.

Acto injusto es expresion que requiere valoracion extranormativa.
El acto debe 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 filosofica
o0 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.

El complemento normativo juridico tiene una segunda connotacion.
Los actos arbitrarios se oponen al derecho, pero la arbitrariedad
solo se predica de aquellos impuestos por quien dispone de la fuerza;
es en este aspecto que surge el necesario examen de la competencia
funcional del agente. De donde también hace parte de este elemento
estructural 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 respecto de 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
EMPLEOQO. Elemento subjetivo.

"El Articulo 178 del estatuto penal de 1936. No basta quebrantar la
debida concurrencia al despacho, sino que es menester, ademas,
demostrar la consciente y voluntaria intencién del funcionario de
abandonar efectivamente el cargo sin esperar la posesién 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 ...... , en el caracter de juez
territorial de la isla Prision 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 razén de favorabilidad, no basta quebrantar la
debida concurrencia al despacho, sino que es menester, ademas,
demostrar la consciente y voluntaria intencién 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 ausentd ilegalmente en algunas
ocasiones de la sede del despacho, tales ausencias no comportan el
proposito de abandonarlo, pues la posterior reasuncion 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 hipotesis punibles de
falsedad documental y peculado, porque como es apenas obvio un
hecho puede no ser especificamente constitutivo de determinada
infraccion penal, pero si de otra.

"En este evento, y en relacion con las dos tltimas salidas atribuidas
al juez sindicado, probada esta la materialidad de las punibles de
falsedad y peculado, puesto que con inmutacion de la verdad respecto
del tiempo realmente servido dio su visto bueno a las néominas 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
contd 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 omisién 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 omision, 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
Caldero6n Botero.)

COMENTARIOS

En el sistema vigente el aspecto subjetivo del delito de abuso de
autoridad por abandono del cargo tiene en primer lugar una
reiteracion innecesaria del elemento antijuridico en la tipicidad, lo
cual se manifiesta en la expresion "sin justa causa” la que hace
relacion a que la accién se realice sin justificacion juridicamente
atendible es decir, el agente no debe presentar el momento de
desplegar su comportamiento autorizacion legal para verificar el
comportamiento descrito.

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 dejacién injustificada de las funciones a él encomendadas y
voluntad dirigida libre y conscientemente a la efectiva realizaciéon
del mencionado acto.

Como causales generadoras de inculpabilidad pueden presentarse
la coacciodn, el caso fortuito, la fuerza mayor y el error sobre el tipo o
sobre la antijuridicidad.

TEMA III. ABUSO DE AUTORIDAD Y POTESTAD
DISCIPLINARIA. Hipétesis de configuracion.

"Estabilidad de los funcionarios judiciales. 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 esta 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 de 1978, al establecer normas sobre la administracion de
personal de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio Puablico y de las
Direcciones de Instrucciéon 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 més el mismo estatuto preceptaa ( 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 sefialadas en el articulo precedente ", vale
decir, que aquellas que ameritan declaratoria de insubsistencia y que
senalan los articulos 8, 9 y 10, " o0 en los eventos de pérdida del
empleo ".

Desde luego, con forme 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 reune los requisitos y calidades exigidos para su
gjercicio ", pero ello - agrega la misma ordenacion - " 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 ...... 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 sancién disciplinaria, con la plena observancia del
procedimiento senialado " 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 retir6 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, sélo
estaba facultada para "imponer de plano a los empleados multas hasta
por cinco ( 5 ) dias de salario mensual y suspension sin remuneracion
hasta de por ( 6 ) dias " y siempre teniendo el superior la obligacién de
hacer saber " al inculpado que puede rendir verbalmente las
explicaciones que considere pertinentes " ( Atar. 198, Dto. 1660 ). Es
mas, ni siquiera en la hipétesis 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 destitucion, 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 ningin momento superior a
noventa ( 90 ) dias, vencidos los cuales sin que se haya tomado
determinacion alguna, el empleado adquiere el derecho a
reincorporarse a su cargo ".

"En suma, es evidente que la funcionaria judicial incurrié en acto
arbitrario e injusto: abus6 de su autoridad y acus6 de perjurio
palmario a los empleados, a quienes retir6 del servicio con
desconocimiento de sus derechos. Cometié6 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 artiiculo 168 de 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 Casacion Penal, marzo 11 de 1982,
Magistrado Ponente: Doctor Fabio Calder6n Botero.)

COMENTARIOS

El tipo basico de abuso de autoridad entra en concurso material
frente a actos arbitrarios o injustos que amenacen o lesionen bienes
juridicos tutelados diferentes al de la administracion piiblica, como
pueden ser la integridad moral o personal, la vida, el patrimonio o la
libertad, que se constituyan en resultado efectivo de la comision del
reato.

Por ser tipo subsidiario se excluye el concurso con conductas que
lesionen el bien juridico de la administracién piblica, en tales casos
se ha de aplicar el principio de la especialidad, segiin el cual la
norma que califica en forma especial la conducta prevalece sobre el
tipo genérico de abuso de autoridad.



TEMA IV. ABUSO DE AUTORIDAD Y EL ERROR JUDICIAL.
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 administraciéon 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 administracién 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 murié en poder del
depositario o depositarios, en ninguna forma pueden calificarse como
arbitrarios e injustos, menos como abuso de autoridad.

"Para que se estructure 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 sufren 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 Casacién Penal, marzo 9 de 1982, Magistrado
Ponente doctor Gustavo Gémez Velazquez.)

COMENTARIOS

El verbo determinador incluido en la descripcion tipica del abuso de
autoridad basico es "cometer"” acto arbitrario o injusto, de tal forma
que la conclucion del fallo, esta inmersa en la propia configuraciéon
tipica: en su contenido intrinseco conlleva la realizacion efectiva



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 ptiblica el
agente profiere resolucion, dictamen, decision, o realiza hecho que
reuna las caracteristicas del arbitrario o injusto.

Ausencia de complemento subjetivo: los adverbios "injusto" u
"arbitrario” son elementos normativos que cualifican el objeto mate-
rial de la infraccién, pero no entranan intencionalidad especifica en
el agente para la realizacion del hecho tipico. La finalidad del agente
es irrelevante para la configuracion del tipo; las causas de su acciéon
o circunstancias especiales que la rodeen se pueden analizar y
valorar en los juicios de antijuridicidad y culpabilidad.

TEMA V. EL TIPO BASICO DE ABUSO DE AUTORIDAD Y LA
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 insistir4, si lo
que sucedio 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 falté 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 Cédigo 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 omision
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 investigaciéon 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 se 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

La accion determinada por el verbo no dar cuenta, en el tipo que
comenta el presente fallo, es accion de omision simple, en cuanto el
"'no hacer”, con lo cual no debe revestir necesariamente
manifestaciones objetivas. Es un hecho negativo propio (omisién),
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.

En el el articulo 153 observamos 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 esta que existen pero no
fueron incluidas como elementos normativos de la conducta por el
legislador.

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.

TEMA VI. ABUSO DE AUTORIDAD Y MEDIDAS CAUTELARES
CIVILES Hipotesis de atipicidad

"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 .... 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 ..... contra ....... quedaria sin valor, y,
por ende, su crédito sin garantia. Asi lo dispone claramente el articulo
558 del ya citado Codigo 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 consumacion de aquél. Por
consiguiente, recibida la comunicacién del nuevo embargo, si se trata
de bienes sujetos a registro, el registrador deberd inscribirlo y
cancelar el anterior dando cuenta de ello al juez que lo decret6, quien
levantari 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 unicamente hubiera
ordenado el embargo del inmueble, o admitido el desembargo del
automévil que inoportunamente pidio6 el deudor, y que después, ........ ,
hubiese iniciado la ejecucion 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
ademéas 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 actuacién 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 s6lo 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
razon, 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 "depbsito 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 aprehension o retencion que las
autoridades de Policia hagan de ésta.

"En sintesis, si el inmueble trabado en el proceso ejecutivo, por razén
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 atn, 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 Casacion Penal, julio 16 de 1986,
Magistrado Ponente: Doctor Guillermo Duque Ruiz.)

COMENTARIOS

La arbitrariedad y la injusticia de una acto realizado con ocasion
de las funciones ejercidas o excediéndose en las mismas, segun los
claros elementos tipicos antes enunciados, excluyen varias hipotesis
de justificacion de la conducta tales como el ejercicio legitimo de un
cargo ptblico, el cumplimiento de un deber legal, el ejercicio de un
derecho o actividad licita o el cumplimiento de orden legal de
autoridad competente, pues es claro que las expresiones arbitrario o
injusto se referencian frente al marco normativo estricto que impone
al funcionario los modos y formas de actuacion.

La tnica posibilidad que quedara par la justificacion del hecho
seria el estado de necesidad el cual tendra solo viabilidad tedrica ya
que exigiria un conflicto de derechos de equivalente jerarquia, no
superable de otra forma, no provocado por el agente y respecto del
cual no tenga el deber juridico de afrontar.

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 observancia 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’ VII. ABUSO DE AUTORIDAD Y EJERCICIO DE LA
FUNCION. Caso de atipicidad.

"Para la Sala es evidente que la doctora ..... en su condicion de Juez
Promiscuo Municipal, al hacer los movimientos de personal



subalterno que le imputan como producto de abuso de su funcidn,
procedio 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
administracion del personal de la Rama Jurisdiccional, del Ministerio
Publico y de las Direcciones de Instruccion 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 desempeno de un cargo en propiedad imposibilita, salvo lo
dispuesto en la ley, la suspension 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, estin amparados por la estabilidad y tnicamente
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 desempenando las
respectivas funciones, al transcurso de 9o dias quedan
automaticamente amparados por la estabilidad en sus respectivos
cargos hasta la finalizacién 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 dltimo 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
nominacion 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 Yolanda Mesa produjo una resolucién 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
resolucion, ya que le faltaba la capacidad nominadora que en su caso
concreto jamas se gener0, pues la designaciéon que en propiedad le
hizo el Tribunal de Medellin como titular del mencionado organismo
judicial, nunca se cristalizo 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 Mesa, 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
situacién estaban los empleados subalternos que venian laborando en
el citado despacho, so pena de incurrir en abandono del empleo. Esta
imposicion que por razones obvias la ley hace a los servidores
publicos, de ninguna manera puede servir para reclamar la
estabilidad laboral que la denunciante dice se le vulner6 en su caso y
mucho menos ante la situacion muy particular en que se encontraba la
doctora Mesa hasta el momento de ser sucedida por la acusada. (Corte
Suprema de justicia Sala de Casacion Penal julio 23 de 1985
Magistrado Ponente : Doctor. Luis Enrique Aldana Rozo.)

TEMA VIIL. 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 senala la ley, los funcionarios que ejercen autoridad y
jurisdiccion, podran sancionar con multa o arresto. Lo anterior no



obstante la reglamentacion contenida en el articulo 26 de la misma
norma superior, en cuanto al debido proceso.

"No puede presindirse de considerar que conforme al articulo 27 de
la Constitucion sin juicio previo y en los casos y términos que sefala la
ley, "los funcionarios que ejercen autoridad y jurisdiccion, podran
sancionar con multa o arresto" "a cualquiera que los injurie o falte al
respeto en el acto en que estén desempenando las funciones de su
cargo...". Lo anterior no obstante la reglamentacion contenida en el
articulo 26 de la misma norma superior en cuanto al debido proceso.

"Atendida la disposicién no puede afirmarse la ilicitud de la conducta
analizada ya que, como prevé el mismo precepto, se cumplian los
requisitos exigidos, porque como se anoto el acusado se encontraba en
funcion 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 disposiciéon
constitucional en la norma que se ha invocado y que el funcionario
entendi6 aplicable (art. 39 C.P.C.), al hacer efectiva de inmediato la
sancion, previa la informaciéon 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 sancién 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
gjercer 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 adopt6 igual
decision 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
decision 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
del Vecchio, faculta al funcionario a imponer la sancion, 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 disposicién 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 ejecucién del acto propio de su
funcion 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
sefnalada a aplicar sancion 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 disposicion,
que es la proteccion adecuada de la funcion, como ocurriria en caso
contrario. Por lo cual tiene validez y debe reiterarse lo expresado en
jurisprudencias anteriores de esta Sala ya safialadas. (Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Penal Febrero 8 de 1989 Magistrado
Ponente: Doctor Guillermo Davila Mufoz.)



COMENTARIOS

La accion cometer acto arbitrario conlleva la producciéon de
resultados en los 6rdenes naturalistico o juridico necesarios para la
configuracion del hecho tipico; tales eventos son las manifestaciones
sensibles de su realizacion, no se puede concebir un acto arbitrario o
injusto que no tenga manifestaciones fisicas o materiales
apreciables.

Intrinsecamente la realizacién del hecho conlleva no solo amenaza
sino efectivo dano o lesion al bien juridico protegido -administracion
publica- en su especificacion de acatamiento al principio de
legalidad que ha de observarse en el desarrollo de toda la actividad
de los agentes estatales.

En el aspecto temporal de la materializacion de la conducta
"cometer acto arbitrario o injusto”, se produce la perfeccion y
agotamiento del tipo, sin interesar -para efectos de tipicidad- el
tiempo en el que duren los efectos sensibles de dicho
comportamiento. Asi el momento el que se produzca la suspensiéon
del resultado de la acciéon no tiene importancia en orden a la
configuracion del hecho tipico. Unicamente el interés juridico de la
administraciéon publica es vulnerado con la accion, la observancia y
acatamiento del principio de subordinacion estricta a la ley en toda
la actividad de los agentes estatales.

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 accién no perfecciona otro delito autonomo. Asi
por ejemplo, el peculado, la concusion, el cohecho no son mas que
abusos de autoridad caracterizados en forma especial por su
resultado, por especiales cualificaciones de la conducta o por la
relevancia que tiene la afectacion al bien juridico segtn 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.) infracciones que siempre
entranaran injusticia y arbitrariedad.



TEMA IX. ABUSO DE AUTORIDAD POR OMISION DE
DENUNCIA. Aspectos objetivos.

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

"Dicho fendmeno descarta, como es obvio, la hipotesis delictuosa del
articulo 167 del Codigo 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
sefora xx por denunciar a su ex mandatario judicial atribuyéndole el
delito de abuso de confianza, el que considerd configurado por
retenerle o apropiarse cierta suma de dinero proveniente de la venta
de sus derechos en al sucesién 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 sanciéon de "censura" por faltar a la honradez profesional; so6lo
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 imputacion contra el profesional denunciado.

"La omision de que trata el articulo 153 del Codigo 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 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 violacibn 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 consideracién de la Sala, es evidente que no
se daban los presupuestos de los articulos 153 y 156 del Cédigo 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 zz 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 Casacion Penal Agosto 3 de 1989 Magistrado Ponente:
Doctor Jorge Carrefio Luengas.)

COMENTARIOS

Para la estructuracion del tipo de abuso por omision de denucia del
servidor publico, 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.

No compartimos la posiciéon del Profesor GOMEZ MENDEZ a este
respecto, quien afirma que "como este capitulo se sancionan una



serie de conductas que afectan el ejercicio de la funcion publica, debe
exigirse que ese conocimiento se haya producido en ejercicio del
cargo o de la funcion. En circunstancias distintas la posicion del
empleado oficial (sic) es igual a la de los demas ciudadanos”. (Delitos
contra la Adminitracion Publica, en Derecho Penal Especial,
Universidad Externado de Colombia, edicion de 1988).

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 obligaciéon
pesa si el conocimiento versa sobre delito que deba investigarse de
oficio y no sobre los llamados delitos querellables.



