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CAPITULO I

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

1.1. QUE SE ENTIENDE POR ADMINISTRACION PUBLICA?

Cuando la ley penal hace alusion al término "Administra-
cion Piblica" necesariamente tiene que referise a la no-
cidon aue es desarrollada como tal, por el derecho adminis

trativo.

Es pues éste, un concepto de cardacter extra-penal aunque
de caracter juridico, que el legislador retoma y subsume
de nuevo en la ley penal para llevar a cabo la protec-

cion estatal no ya de esa administracion en si misma con
siderada sino de su expresién cual es: 1la funcidn admi-

nistrativa.
E1 derecho administrativo define la administracidon pabli
ca desde dos puntos de vista: E1 material o funcional y

el organico.

Desde el punto de vista material o funcional, Ta activi-



dad administrativa debe diferenciarse de las otras activi
dades piblicas como son Tla legislativa y la jurisdiccio-

nal. 1

Se tiene que la funcidon legislativa es normativa, objeti-
va, general, sin contacto con la aplicacidon del derecho,

]a jurisdiccional da leyes de decisidon a los casos contro
vertidos, la administrativa realiza en forma concreta y -
practica permanente las cometidos legislados para atender
las necesidades piUblicas. Mientras que la legislativa -
crea el derecho, Ta jurisdiccional mantiene el orden juri
dico y la administrativa realiza los fines del Estado, de
manera concreta. O sea, que.la legislativa es creadora y
las otras dos realizadoras de esa creacion juridica, aun-

que de distinta manera o forma.

Sin embargo estas actividades piblicas tienen dos cakéctg

res comunes que son:

1. Tienen separacidon organica (las que se dividen son -

los Organos pero actlan en colaboracidon funcional).

1. RODRIGUEZ, R., Libardo. Derecho Administrativo General y Colom
biano, 2a. edicion. Ed. Temis, 1984, pag. 13-14. -
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2. Cada o6rgano o rama tiene una funcion preferente pero
también realiza las otras dos funciones ocasionalmen-
te. También el legislador v los jueces administran,
los administradores también realizan eventualmente -

funciones legislativas y jurisdiccionales, también el

legislativo, es a veces juez.

Administrar consiste pues, en tomar las medidas y ejercer
las acciones necesarias para manejar en la précfica el £s
tado y lograr los fines por €&l perseguidos con fundamento
en las reglas generales expedidas por el legislador o en
otras palabras: desarrollar una actividad consistente en

reglamentar o ejecutar la Ley.

Desde el punto de vista organico, la administracion pabli
ca estaria constituida por el conjunto de personas u oOrga
nos del Estado que ejercen de manera principal la activi-

dad o funcion administrativa.

2. RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Derecho Administrativo Teoria Ge-
neral, Tomo 1, Edicion Libreria del Profesional, 1981, pag. 24,
69-72.

RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y Colombia-
no, Ed. Temis, 1984, pag. 13-14.
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Es forzoso decir que se trata de la funcion administrati-
va, puesto que como esta visto la administracion piblica
también ejerce eventualmente actos en funcion legislativa
y Jjurisdiccional. Por eso se ha dicho que Ta administra-
cion no es la Gnica tarea del ejecutivo (pues a mas de ad
ministrar, gobierna) pero si es exclusivamente la tarea

del ejecutivo.

Ahora, frente al derecho penal, estos conceptos funcional
y organico son solo la base para el desarrollo conceptual
de 1o que Ta ley penal ha de considerar como administra-

cion piablica.

Los dos conceptos anteriores son la consideracion restrin
gida de la administracion piblica va que se la limita al
11amado poder administrador o ejecutivo. Pero considera-
da de una forma amplia, la administracion aparecera cuan-
do sin importar ej organo que la realiza aparezca un acto
que por su naturaleza sea administrativo, es decir un ac-

to de gobierno.

Este acto de gobierno puede aparecer en cualquiera de las
esferas del poder pliblico y es en la activiadad de los -

tres poderes donde encontramos el grueso de la administra
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El derecho penal supera el concepto del derecho adminis-

trativo, ya que su objetivo no es solo la proteccion de -
la regularidad y eficiencia del acto administrativo, sino
también la del legislativo y del jurisdiccional. La pro-
teccion penal se extiende no solo a las funciones adminis

trativas sino sobre las otras funciones del Estado.

Para el Codigo Penal la administracion piblica es algo -

mds extenso. Se conforma: Con el gobierno total del Es-
~tado integrado por los tres poderes que lo componen: E1
ejecutivo (la Presidencia y Miﬁistros), legislativo (Con
greso) y Jjurisdiccional ({Corte Supfema v Tribunales);
con los s2rvicios inherentes a la naturaleza de esos pode-
res (organismos cbmo‘]a oficina de prensa del Senado, la
Contraloria, los Juzgados, las Superintendencias, etc), o
con 1los que'e1 Estado atrae a su esfera por rézones prac-
ficas y en orden a finalidades piblicas -(como cuando -
crea e interviene en una sociedad de economia mixta) sea
que realice esos servicios con organismos especificamen
te administrativos o por medio de Organos autérquiqos que
constituya entidades juridicas con intervencidon de perso-

nas y capitales particulares.

4. CREUS,—bar1os. Delito contra la Administracion Piblica. Ed. As-
trea, Buenos Aires, 1981, pag. 4
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Queda pues entendido que cuando el Codigo Penal habla de
admfnistracién piblica no se 1limita solo a la proteccion
de los organismos administrativos de la rama ejecutiva si-
no a todos los organismos administrativos o no que confor-
man el poder piblico, ya cue la tutela penal cobija tanto
a los actos administrativos como los actos de gobierno, -

legislativos y jurisdiccionales.

Un delito contra la administracidon piblica puede ser come-
tido tanto por el secretario de un Alcalde como por un Se-
nador, al igual que por un Juez de la Repiblica, siendo ca
da uno de ellos representante de una rama diferente del .-

poder plblico del Estado.

1.2. EMPLEADO OFICIAL. DEFINICION Y CLASIFICACION

La figura del empleado oficial aparecid cuando el Estado
necesitdo contratar personas para QUe ejecutaran las labo-

res adscritas a los servicios que presta.

De esta forma, el Estado 1legd a convertirse en un patro-
no mas, que ya no solo es gestor de servicios sino tam-

bién de negocios, entrando a competir abiertamente con -
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los empresarios particulares, en todas las facetas de 1la

actividad econdomica.

E1 derecho administrativo, genéricamente divide a los su-
jetos que prestan servicios al Estado en dos categorias -

de personas, los empleados y los funcionarios pidblicos.

Funcionario~Piblico es el que actia por delegacidn del Es
tado en las relaciones externas de la administracidon con
los administrados expresando ante éstos la voluntad de -

aquel.

Empleado Piblico: Es el que prestando servicio a la admi
nistracion no actia con dicha delegacidn y lo hace exclu-
sivamente en las relaciones internas de Ta misma adminis~

tracion.

En el derecho administrativo colombiano se hace una clasi

ficacion mas expédita seclin las diversas vinculaciones -

con la administracion.

5. CREUS, Carlos. Delitos contra la Administracion Pidblica. Edito
rial Astrea, Buenos Aires, 1981, paq. 5.



Vinculacion sin caracter de enpleado:

a. Contratistas de la Administracion

b. Miembros de Juntas, Consejos o Comisiones

c. Auxiliares de la Administracion (peritos, jurados de
conciencia y jurados de votacidn, técnicos y obreros,

supernumerarios, etc)

Vinculacion con caracter de empleado:

En nuestro medio, las personas que prestan servicios al
"Estado reciben el nombre genérico de Empleados Oficiales.

Estos a su vez, se dividen en tres categorias:

- Empleados y/o funcionarios piblicos
- Trabajadores oficiales

- Funcionarios de seguridad social

Estas G1timos hicieron su aparicidn en el derecho colom-
biano recientemente a través del decreto 1651/77. Se con
sideraran funcionarios de seguridad social los que desep
pefien funciones directamente relacionadas con la presta-
cion de Tlos servicios de atencidon integral de salud, pro

fesionales de la medicina v de la odontologia, asi como



los que realizan actividades dirigidas a coadyuvar y com-
plementar la prestacion integral de los citados servicios

tales como: anestesidologos, radiologos, enfermeras, etc.

La Tey colombiana establece esta clasificacion sicuiendo
el - criterio organico (clase de organismo en que se pres-
tan los servicios) para calificar la naturaleza del vin-

culo.

Con el fin de establecer Tlas excepciones a esa regla gene
ral, la ley ha acudido al criterio de la naturaleza de la

actividad o funcion desempefiada.

Frente al derecho laboral colombiano las diferencias que
se dan entre estas tres categorias de empleados con las -

siguientes:

1. Forma de Ingreso:

- E1 empleado y funcionario piblico se vinculan a la ad
ministracion mediante una relacion legal y reglamenta

ria.

6. RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y Colombia-
no, Ed. Temis, 1984, pag. 13-14.
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- E1 trabajador oficial se vincula por medio de un con-

trato de trabajo.

- Funcionarios de Seguridad Social: Se vinculan de -
igual manera que los empleados piiblicos a través de -

situacion legal y reglamentaria.
2. Estabilidad en el empleo:

Empleados y funcionarios piblicos: Se rige a través de -

4

la carrera administrativa.

Trabajadores oficiales: Gozan de las garantias estableci
das en su favor por el Codigo Sustantivo del Trabajo en -
10 referente a la duracidon del contrato, causales de ter-

minacidon, indemnizaciones, etc.

Funcionarios de Seguridad Social: Gozan de las garantias
que les da la carrera administrativa especial para los -
funcionarios de Seguridad Social.

3. Derecho de Asociacion:

Los tres pueden asociarse en Sindicatos. La diferencia -
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se manifiesta solamente cuando se analizan las facultades

otorgadas por la ley a 1os unos y a los otros.

De este derecho se excluyen los miembros del Ejército Na-
cional y de los cuerpos o fuerzas de policia, a quienes -
por expreso mandato constitucional les esta permitida de-

liberar.
4. Pliego de Peticiones:

- A los sindicatos de empleados piUblicos: Les esta prohi
bido presentarlos, s6lo pueden presentar memoriales -
respetuosos que se refieran a cuestiones de interés -
comiin para los afiliados, o reclamaciones relativas -
al tratamiento de que haya sido objeto cualguiera de
los afiliados en particular, o sugerencias encamina-
das a mejorar la organizacidn administrativa o los mé
todos de trabajo conforme al articulo 414 C.S.T. .Los

trabajadores oficiales si pueden presentar pliegos.

Funcionarios de Seguridad Social si pueden presentar, pe-

ro s6lo para modificar asignaciones basicas.
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5. Convencion Colectiva:

Trabajadores Oficiales: Si1 pueden realizarla con la res-
pectiva empleadora en los términos sefialados para 1os tra
bajadores del sector brivado en el Codigo Sustantivo del

Trabajo.

Funcionarios y Empleados Piblicos no pueden realizar con-

vencion colectiva.

Funcionarios de Seguridad'Socia1: Tienen derecho a cele-
brar Convencion Colectiva con el Instituto de Seguros So-

ciales.
6. Arbitramento:

Las éontroversias que se susciten entre los trabajadores
~oficiales y las respectivas entidades empleadoras con mo-
tivo de Ta prestacidon de un pliego de peticiones deben so
meterse siempre a la decision de un tribunal de arbitra-
mento obligatorio (después de agotadas las etapas de -

arreglo directo y conciliacion).

- Empleados piblicos no pueden apelar a ninglin recurso.
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- Funcionarios de Seguridad Social: En igualdad de con-

diciones de los trabajadores oficiales.
7. Derecho de Huelga:
Ninguno de Tlos tres tipos de funcionarios pueden hacer de-
claratorias de hueigas. Las suspensiones colectivas de -
trabajo siempre son consideradas de caracter ilegal aca-
rreando las consecuencias previamente determinadas -por el
C.5.T., para estas situaciones.

8. Fuero Sindical:

Los trabajadores oficiales cozan de esa garantia de igual

forma que los trabajadores del sector privado.

Los empleados piblicos carecen en absoluto de esta garan-

Los empleados de Seguridad Social en igualdad de condicio

nes a los trabajacores oficiales.

7. CAMPOS RIVERA, Domingo. Derecho Laboral Colombiano. 4a. edicion
Editorial Temis, Bogota, 1985, pag. 465-475.
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1.3. EMPLEADO OFICIAL COMO SUJETO ACTIVO Y PASIVO Y OBJE-
TO MATERIAL DE UN HECHO PUNIBLE

Segin la suscinta definicion dada por el doctor Reyes -
Echandia en su tratado de Derecho Penal General, entende-
mos por Sujeto Activo "el autor de Ta conducta tipica al
que también se le 1lama agente, actor, sujeto agente". Y
por Sujeto Pasivo "la persona titular del bien juridico,
que el legislador -protege -en el respectivo tipo legal y -

que resulta afectada por la conducta del sujeto agente".

Frente a los tipos penales objeto de estudio, encontramos
dos clases de sujetos activos: Uno que el Codigo Penal -
con un poco de imprecision ha denominado el "Empleado Ofi
cial™ y el otro, seria un sujeto activo indeterminado al
que se le sefiala con las expresiones "E1 Particular", o

-"ET1 que".

E1 sujeto pasivo de los delitos contra la administracidn

piblica siempre sera el Estado, por ser el titular del -
bien juridico que se protege cual es la administracion. -
En algunos delitos contra la administracion, aunque es el
fincionario el que recibe directamente la ofensa como en el

caso de los articulos 164 y 165 del Codigo Penal (Violen
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cia contra el empleado oficial y perturbacidon de actos -
oficiales); por técnica juridica el empleado oficial no
es considerado como sujeto pasivo, ya que, la violacion -
se hace es en relacidon con su investidura y no en rela-

cion con su persona. En estos casos, el empleado oficial
se constituye no en el sujeto pasivo de la conducta (que
“siempre seguird siendo el Estado) sino, en el objeto ma-

terial de 1a misma.

E1 empleado oficial sera sujéto pasivo de un delito cuan-
do éste se comete no en razon de su investidura sino de -
su persona, como cuando un sujeto realiza conducta de ho-
micidio o lesiones en la persona de un funcionario. En
estos casos el delito no es cometido contra la administra
cion sino contra la vida y la integridad personal del fun
cionario, pero en razon de la investidura especial del -
sujeto pasivo, estos delitos se punifican agravados para
el sujeto activo en conformidad con el articulo 62 del -
Cédigo Penal "cuando el delito se cometiere por ra26n del
cargo o del ejercicio de las funciones del emp]eadd". -
Cuando no es por estas razones, la conducta se tipificara
como homicidio simple u otra modalidad pero sin relacion

con lTa calidad de empleado oficial.
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1.3.1. EMPLEADO OFICIAL COMO SUJETO ACTIVO

E1 titulo de los delitos contra la administracion piblica
contiene los delitos a los que Carrara 1lamd "propios -
del funcionario", porque s6lo €1 los puede cometer como
autor {a excepcion de los que cometen los pafticu]ares -

contra el mismo funcionario).

Estos sujetos activos son cualificados; con cualidad jurjq
dica consistente en la investidura del funcionario y con
un grupo de funciones especificamente adscritas a su la-

bor y exigidas por el tipo legal.

En el Codigo del 36 no se contemplaba una norma especial
que definiera quiénes eran los empleados oficiales como
si 1o hace el actual Codigo (decreto 100 del 80) en su ar

ticulo 63.

En la legislacion del 36 se uti]izabén los términos em-

“pleado o funcionario pidblico, la personé qué'desempeﬁa -
transitoriamente una funcidn piblica y el encargado de un
servicio pliblico para sefialar a los sujetos que ostentan-
do poder pliblico, atentan o lesionan la administracidon es

tatal.
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La redaccidon del anteproyecto de 1974 comenzd a emplear de
nomicaciones propias del Cédigolsustantivo del Trabajo y -
de las leyes laborales administrativas cuande en su tipolo
gia sefialaba a los sujetos activos de su titulo tercero -
"Delitos contra la Administracion Piblica" con frases como
ésta: "E1 funcionario o el empleado piblico, o el trabaja
dor oficial", los anteproyectos de 1976 y 1978 asi como el

Nuevo Codigo Penal (Decreto 100/80) dicen: "E1 empleado -
oficial, con 1o cual se entronizo indefectiblemente el uso
de valoracion de técnica laboral en el lenguaje tipico pe-

nal.

Esta situacion de la incorporacidon de conceptos laborales

y administrativos es tildada de "inaceptable" por Francis-
co Ferreira en su tratado de los Delitos contra Administra
cion Piblica, opinidon de la cual difiero ya que considero

que el ideal de un sistema juridico total es que los con-

ceptos que en é1 se manejen entre una y otra rama del dere
>cho sean'1os mismos, abogando por la unificacion de la in-
terpretacion 1ega1;.por lo cual, me parece desde todo pun-
to de vista "Aceptable" que el 1ggis1ador penal haya reto-
mado estoé conceptos de nuestro mismo haber laboral y admi

nistrativo.

E1 articulo 63 del Codigo Penal de 1980 sefiala: "Para to-
dos los efectos de 1a ley benal son emb]eados oficiales -

los funcionarios y empleados piblicos, T1los trabajadores
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oficiales, los miembros de las corporaciones piblicas o -
de las fuerzas armadas y toda otra persona que ejerza cual
quier funcion piblica, asi sea de modo transitorio o es-

tuviere encargado de un servicio piblico".

Considero ﬁue esta clasificacion es aceptable en términos
generales aln pasando por alto las imprecisiones que el -
legislador penal comete en relacion a la clasificacion -
aceptada por el derecho administrativo colombiano y que
ya oportunamente cité, al asimilar como empleado oficial
o quienes ejerzan cualquier funcidn pidblica asi sea tran-
sitoriamente a los encargados de-servicio piblico, ya que
éstos se vinculan o la administracion sin caracter de.em-
pleados y solo los que se vinculan como empleados se - les

denomina empleados oficiales.

En todo caso 1o que interesa al derecho penal es que cada
uno de estos tipos de personas pueden ser sujetos activos
de este titulo y 1o que el Juez debera establecer sera 1la

orbita funcional de cada uno de ellos.

En cuanto al sefialamiento de 1os otros sujetos como em-
pleados oficiales no hay ningin problema ya que sin lugar

a dudas ostentan la calidad de tales los que el articulo
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63 sefiala a saber:

a. Funcionarios y empleados piublicos (teniendo en cuen-
ta la distincidon hecha por el derecho administrativo

y que ya estableci anteriormente).

b. Trabajadores oficiales

c. Los miembros de las Corporaciones Piblicas (ramas le-

gislativas, ejecutiva y jurisdiccional).

d. Los miembros de las fuerzas armadas.

En cuanto al articulo 63 se debe sefalar que éste contie-
ne una norma genérica en la parte general del Cdédigo y -
aplicable a cada tipicidad, en donde el sujeto activo es-
tda cualificado por la expresion "Empleado Oficial". Pero
también debe entenderse que ello no significa que a todo el
personal mencionado en el arp?cu]o pueda considerarsele -
sujeto activo de am]mﬁer'ﬁbo]egﬂ en donde la norma indi
que el emhleado oficial que, por ejemplo: E1 abuso de au-
foridad que tipifica el articulo 152. E1 hecho de que la expre
sion esté alli usada, no significa que este tipo pueda ser co

metido por el que "transitoriamente desempefia funciones plblicas"
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o por el "Encargado de un servicio piblico"” porque éstas
no ostentan autoridad alguna de la cual puedan abusar; -
sus abusos se concretan a los tipos en donde cabe su ac-
tuacion dolosa contra los intereses del Estado, la concu-
sion por ejemplo para el encargado de un servicio piblico
y el cohecho para el que %transitoriamente desempefie fun-

-ciones piblicas.

Cuando un tipo legal dice que el autor es un empleado ofi
cial, la lista de personas asmilables que da el articulo
63 debe aplicarse teniendo en cuenta quiénes de esta lis-
ta son verdaderamente posibles autores en cada tipicidad’
penal. La aplicacion global de toda esta enumeracion de

personas resulta inconsulta y vacua, y hasta peligrosa.

1.3.2. EL EMPLEADO OFICIAL COMO OBJETO MATERIAL DE HECHO
PUNIBLE

En cuante a los delitos de un particular contra un funcio

nario piblico el derecho romano tiene mucho para referir,

8. FERREIRA DELGADO, Francisco. "Delitos contra la Administracion
Piblica", Editorial Temis, Bogota, 1983, pag. 10.
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siendo estos conceptos la base de 1a regulacion modernA_JBZ,:'E,”;E‘E"“’e
/

En primer lugar, la ofensa inferida a un Magistrado de -
la comunidad cualquiera fuera su forma, era considerada

no como un delito contra la administracion (ese concep-
to no existid en el derecho romano) sino como una ofen-

sa contra el Estado.

Estas ofensas contra el Estado eran denominadas en el -
lenguaje juridico romano como Perduellio y Crimen Maies-

tatis imminutae (o mds abreviadamente Maiestas).

Perduellis o perduellio era "el mal guerrero", como to-
‘da guerra sostenida por los romanos era justa, Perduellis
era sencillamente el enemigo de la patria. Penalmente -
significaba el acto de hostilidad a la patria que proba-

blemente al nivel militar ecquivalia a la desercion.

Maiestas designaba el puesto supremo, el orden superior
que los sibditos habian de tratar con respeto: y mira-
mientos, no era la fuerza mas poderosa sino el objeto de
mayor reverencia. Concepto surgido por la posicion ad-
quirida por los presidentes de la plebe para equipararlos

a los Magistrados. Las violaciones del derecho fundamen
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tal de los plebeyos, las ofensas inferidas al jefe de la
plebe no podian ser incluidas’en el concepto de Perdulion

pero si en el de Maiestas.

Cuando alquien incurria en una ofensa personal contra un
- Magistrado ésta no daba origen a una accion piblica por
homicidio o a una accion privada por injuria, sino que -
eran consideradas y penadas como delitos contra el Esta-

.dO;

Dar muerte o intextar darsela a un Magistrado fue consi-
derado como un caso de Perdulion de la peor especie, ya
que los funcionarios piblicos de la comunidad romana eran

invulnerables de derecho (Lege).

Igualmente, por la constitucién de la plebe, a los jefes
o presidente de ésta se les declaraba inviolables median

te plebiscito ¥ juramento, igualmente inviolables o con-

forme se decia "sacrosantos".

La accion de Perdullio era una accion penal por delito -
de la lesa majestad a la que acompafaba la peticion de
pena de muerte, pero si esta accion fracasaba podia ser

repetida como accion pecuniaria. En la quaestio de Tesa
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majestad a mas de ]é multa, se aplicaba la pena de extra-
fiamiento (interdiccion del techo, el agua y el fuego) de
Italia, por toda 1la vida del reo conminandole a &ste con
imponerle pena capital en caso de quebrantamiento del des
tierro. En un principio se le permitid conservar su de-
rizcho de ciudadania -y patrimonio pero ya en la época el

Emperador Cesar y Augusto ésto le fue también quitado.

E1 delito de lesa majestad (el cometido contra los tribu
nos) se castigaba con la exclusidon del sujeto como ciuda
dano romano considerandosele como enemigo de Roma de por

vida (no purgaba su indignidad).

Otras consecuencias del perdullio eran que a mas de la -
ejecucion capital envolvia regularmente la denegacidon del
derecho de ser sepultado, prohibicion de 1levar luto por
el muerto y la confiscacion automatica de sus bienes a fa

vof del Estado.

Ahora, el ejercer coaccidn (vis) contra una persona que -
desempefiara funciones piblicas fue castigado como delito

de vis piblica regulado por: la Lex Julia del iudiciorum

5ub11corum.

9. MOMMSEN, Teadoro. Derecho Penal Romano. Editorial Temis, Bogo
ta, 1976, pag. 341, 367, 373, 374 y 375.
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E1 desacato a un Magistrado en ejercicio de sus funcio-

nes se consideraba injuria atroz y era castigado con gra
ves penas, como la Deportatio in insulman (el destierro
a una isla) para los honestiores y la pena capital para

Tos humiliores.

La usurpacidon de funciones piiblicas (pertenecientes al
imperium o la potestas) era castigado por la Lex Julia

de magestate. 10

Todo este caudal legislativo del derecho romano dejo co-
mo premisa para el derecho moderno el sentido del respe-
to a la investidura de 1la que es objeto el funcionario -

piblico no por si mismo sino en razdon de su cargo.

Nuestra legislacion penal conforma este sentir al consi-
derar al funcionario piblico como un sujeto activo o co-
mo objeto material plenamente determinado cuya investidu
ra en la comision de un hecho punible es relevante en el

momento de la punibilidad.

10. MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal, Parte Especial, Vol. III,
Ed. Temis, Bogota, 1972. pag. 130.
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Es asi como el articulo 62 de la parte general del Codi-
go sefala una agravacion especifica cuando el hecho fue-
re cometido contra empleado oficial por razon del ejerci
cio de sus funciones o de su cargo salvo que tal calidad
haya sido prevista como elemento o circunstancia del he-

cho punible.

De igual manera es causal de agravacion, en varias figu-
ras delictivas si la persona responsable tuviere cual-
quier caracter, posicidon o cargo que le de particular au
toridad sobre la victima o la impulse a depositar en @&l
su confianza (aseveracidon que es plenamente aplicable a

un funcionario piblico).

1.4. HISTORIA DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION

Como en muchas otras situaciones, cuando hablamos de his
toria en términos juridicos necesariamente debemos remon
tarnos al derecho romano, pues es alli donde no solo en-
contramos las raices de nuestro derecho sino también por
que es una legislacion que goza de nuestro aprecio por -
haber sido los romanos no solo legislarores civiles como

muchos piensan, sino también a nivel administrativo, -



26

constitucional y por supuesto penal tanto a nivel sustan-
tivo como procedimental, 1o que es un gran aporte para -
nuestra materia objeto de este estudio como son los deli-

tos contra la administracion.

Segin la concepcidon romana, no era admisible que nadie re
cibiera recompensa alguna por cumplir con las altas obli-
gaciones de ciudadano. La gente ordinaria, obligada al
servicio de las armas, recibia su soldada, mas no asi los
oficiales; al trabajador manual y al escribiente se le pa
gaba, no a los gestores de negocios ni a los procuradores.
Pero, sobre todo, los miembros del consejo de la comuni-

dad y los funcionarios de ésta prestaban sus servicios -
‘gratuitamente. Ya en la época de Caton estas nobles cos-
tumbres se habian debilitado entrando por tanto a legis-

larse para impedir que nadie se enriqueciera escandalosa-

mente con la abogacia o la magistratura.

Las medidas represivas que en los dos G1timos siglos de -
la Repiblica se dictaron contra las ganancias que los fun
cionarios pliblicos obtenian, no sdlo revistieran una sig-
nificacion politica intensisima, sino que también influye

ron en la transformacion del .derecho penal en general.
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En el afio 550-204 se dictd una ley por la que se privaba
de validez juridica a la promesa de donar hecha entre -
personas que no fuesen parientes, y que si bien conside-
raba valida en general la donacion efectuada por causa -
onerosa prohibia las que hubieran de hacerse a 1os procu
fadores 0o agentes y concedia, por respecto a estos Glti-

mos, la facultad de pedir judicialmente 1o donado.

En los tiempos posteriores siguido vigente este derecho,
solo que ya se 1legd a reconocer a los abogados la facul
tad de percibir honorarios tasados por la ley y se les -

presto. el conveniente auxilio juridico para cobrarlos.

E1 empleo de medidas excepcionales frente a abusos de po
der por parte de los funcionarios y magistrados romanos,
no se hizo muy necesario sino ya en el curso del siglo -
VI cuando se agregaron a la confederacion de ciudades -
Italicas los territorios u]trémarinos dependientes de -
ella y se notaroi, por consecuencia, los abusos que come
tian los intendentes o los jefes de esos territorios, o

provincias, abusos inseparables del cargo.

Comenzaron a instaurarse procesos privados ante el Sena-

do que en tiempos posteriores dieron lugar a la conforma
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~cion de una comision permanente de jurados presidida por
un pretor, la cual fue establecida por un plebiscito que
solicitaba ir contra la aceptacion de dinero por parte

de los magistrados. Tal fue el punto de partida del pro
cedimiento por quaestiones y, por tanto, del procedimien
to criminal de los tiempos de la Replblica y de la época

del imperio siendo ésta la 1lamada Lex Calpumia.

Fue posteriormente con la Ley Acilia que la accidon para
pedir una indemnizacion por el doble de 1o indebidamente
entregado dejo de ser s6lo civil para transformarse en -
una accion de caracter penal. Es decir, constituyd di-
cha conducta en delito siendo agravado posteriormente -
por la Lex Servilia con la infamia de quienes fueren ha-

11ados culpables y extendido el derecho a pedir la devolu
cion aidn contra terceras personas que hubieran recibido

los objetos donados.

Fue en tiempos de Sila (afios 673-81) cuando surgid la
Ley Repetundarum que ya no daba so6lo el derecho sino que

obligaba a la devolucion.

En los tiempos de la Replblica, la lnica accion que se -
eierclia contra los funcionarios que cometian cohecho, -

era en lo esencial la de pedir la devolucién de 1o entre
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gado, esto es la de Repetere, en cambio la legislacion -
imperial, seriamente aplicada hizo que el procedimiento
.empleado fuera realmente criminal dando lugar mas tarde -

al proceso por concusion.

De la accion repetundis en forma de quaestion no se po-

dia hacer uso sino contra determinadas personas en la épo
ca de la Repiblica extendiéndose a otras en la época impe
rial, pero s0lo se extendia para personas que fueran rea]
mente funcionarios, salvo, si acaso, contra aquellas que
prestasen auxilio a los funcionarios para la comision del
delito de que se trata. A aquellos que se atribuyeren -
falsamente el ejercicio de un cargo piblico, o alglin otro
alto rango de caracter oficial con el fin de cometer exac
ciones, se les castigaba severamente, pero a duras penas,

podia fundarse el castigo en haber sido concusionarios.

Esta dificultad probatoria fue creando las nuevas figuras,

todas provenientes de la accion de repetundis:

1. E1 punto de partida de la accion de repeticion era la
ilicitud de toda clase de donativos, llegando a consi
derar como tales no solo los actos contractuales de -

donacion, sino también las compras que el Magistrado
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hiciera que se consideraban donaciones encubiertas.

Por tanto, no podia aceptar donativos, ni realizar -
contrataciones, ni comprar mientras estuviera en el
cargo. No debia recibir regalos de nadie y menos de

personas sometidas a su poder. Se exceptuaban:

a. Regalos de comestibles, bebidas y similares has-
ta un-maximo legal de donativos de esta especie anual

mente siendo punible traspasar ese maximo.

b. Los donativos honorificos que no enriquecieran al

aceptante.

c. Donativos de familiares aunque no debian ser fre-

cuentes.

La extorsion, o sea el acto de obligar a alguno de -
dar regalos por el miedo a las consecuencias que pu-
diera producir el no darlos no figuraba como delito -
en el antiguo Derecho Penal, (por la misma prohibi-
cion de hacer donaciones voluntarias 1o que 1o hacia
de muy dificil prueba) sdlo se perseguian este tipo
de hechos cuando implicaron una reshonra para el Es-
tado. Pero posteriormente, ya reconociendo la reali-

dad del hecho, la extorsidn fue considerada delito in
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dependiente formandose asi el delito de Concussio -
(concusion) de intimidacion, consistente en constre
fiir a alguien a dar o prestar algo, abusando al efec
to del poder oficial que el opresor tenia en sus ma-

nos.

Por el mismo motivo de dificil nrueba la corrupcion

o soborno de los empleados piblicos no era considera
da delito. La aceptacion de algln regalo por parte

de'un funcionario a cambio de realizar o dejar de -~
realizar algln acto propio del cargo, solo estuvo -
sancionada en las antiguas leyes en la prohibicion -
general de recibir dineros, y posteriormente se cas
tigd pero de forma leve cuando el sobornador confesa
ba el hecho pero ain tenia el derecho de que se le -
devolviera 1o entregado a mérito del soborno. (Es
el antecedente del moderno Prevaricato que aln se =~

sanciona levemente para el incitador).

También caia bajo la Ley Repentundarum, la situacion
de exigir nuevos tributos que no comprendian los dis-
crecionales del magistrado e impuestos mas alla de
los consentidos por leyes vigentes. Si se hacian en

beneficio del Estado no eran punibles.
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Existieron otras prohibiciones que aunque no caian bajo

el concepto de Repetundarum si producian los mismos efec-

tos:

1. Prohibicidon al Magistrado no s6lo de aceptar regalos,
sino de realizar operaciones comerciales haciendo uso
de su poder dentro del territorio de su mando (nego-
ciaciones incompatibles). Esta prohibicidn se hizo

extensiva posteriormente a los subalternos.

2. E1 hacer préstamos con el dinero piblico en provecho
propio era considerado como hurto de bienes piblicos

y como tal, entraba en el concepto de peculado.

3. EI traspasar un gobernador de provincia los limites

de ésta (abuso de competencia).

Resulta, pues de 1o dicho, que los legisladores se apro-
vecharon del sistema Repetundarum para introducir, junto
a la prohibicidon de extorsidon y concusion otros muchos y
diversos preceptos relativos a los funcionarios provin-

ciales; pero en Gltimas, el delito Repentundarum como se
desprende de su mismo nombre y como lo exige de é1 una -

tradicion segura, continud consistiendo en enriquecerse
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indebidamente con motivo de sus cargos, las personas que

. . .. . e 11
los ejercian oficial o semioficialmente.

A1 lado del concepto del Repentundarum de donde vemos se
desprenden la mayoria de las tipificaciones de estos de-
1itos, tenemos el denominado Furtum (hurto) de bienes

pertenecientes a los dioses (sacrilequium) o al Estado
(Peculatus) que a pesar de la diferente denominacion -
desde un principio se les considero realmente como for-

mando un solo grupo distinguiéndoselos so6lo por el uso

que de ellos se hacia.

Llamabase Depeculatus o Peculatus Publicus y, por 1o ge-
neral, meramente Peculatus el hurto de cosas muebles per
tenecientes al Estado y se le daba este nombre, porque -
antes de que se empezara a hacer uso del dinero, los bie
n=s muebles que ocupaban el primer rango entre los comu-
nes o piblicos eran los animales destinados al sacrifi-

cio y por eso el hurto de ellos ocupaba el primer lugar

entre los de su clase.

En los tiempos histdricos el hurto de bienes piblicos re

11. MOMMSEN, Teodoro. Ob. Cit. padg. 441-449.
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vistio las siguientes formas:

Sustraccion de metales o de monedas del Erario de 1la
comunidad romana u otra caja piblica, o Ta distrac-

cion u ocultacion de bienes, casos para los ague se -
aplicaba la accion Pecuniare residuae para que entre

gase 1o que quedara.

Toda defraudacion contra la caja piblica, aln cuando
no consistiese en tomar dinero de ésta sino que se -
lograra por ejemplo falsificando documentos, era con
siderada como caso de'pecu1ado a menos que pudiera -

ser calificada de Furtum.

E1 perdonar deudas sin poder para ello aunque fueran
los competentes o cobrarsen por personas incompeten-

tes.

Alterar el valor de Ta moneda estatal aplicdandole -
una liga diferente a la establecida o acufiar mas de
la autorizada beneficiando a los que intervenian en

la operacion.

Alteraciones en los libros contables o hacerlos de-
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12
saparecer.

Concluyendo, el derecho penal romano incubo las figuras

del moderno derecho penal en relacion con los delitos -
contra la Administracion Piblica, siendo unos desprendi-
miento de los otros, y no solo en 1o que respecta a esta
clase de ilicitos sino como puede ain apreciarse en 1lo0s
casos en que ciertas conductas que fueron consideradas -
como peculado han 1legado a constituirse hoy como deli-

tos contra la fe piblica.

1.5. PRINCIPALES TIPIFICACIONES

Por 1o sefialado en el punto anterior, podemos deducir -
que algunas conductas han sido consideradas punibles des
de tiempos ancestrales y otros han surgido con el deve-

nir historico y social desprendiéndose de las basicas.

Frente a 1o estudiado vemos que las figuras basicas ‘de
las cuales se desarrollaron posteriormente las demas -

son a mi personal apreciacion:

12. MOMMSEN, Teodoro. Derecho Pena? Romano. Ed. Temis, Bogotd,
1976, pags. 471-474.
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E1 peculado (hurto de bienes piblicos); actualmente
la conducta se ha ido especializando y en relacion -
con nuestra legislacion ampara 6 modalidades las que
nos limitaremos a enunciar por no ser objeto del pre-

sente estudio; éstas son:

Peculado por apropiaciodn

- Peculado por uso

- Peculado por error ajeno

- Peculado por aplicacion oficial diferente
- Peculado culposo

- Peculado por extension

E1 delito de concusidon que en expresion del maestro
Carrara proviene del latin concutere, representando
la idea de sacudir un arbol para hacer caer sus fru-
tos implicando la figura el ejercicio de la violen-
cia por parte del funcionario para sacar dinero de

un particular.

E1 cohecho en sus dos modalidades propio e impropio

consiste en la venta de la funcion piblica.

Se erige para &1 una pena excepcionalmente benigna
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(arresto de 3 meses a dos afios) para que el que ofre
ce rompa la solidaridad que surge de la participacidn
delictual y suministre pruebas contra el funcionario

corrompido.

E1.trafico de influencias o la denominada venta de -
humo cuyo origen también procede de la época romana,

en donde se castigaba con la pena capital asando vivo
al traficante basados en el aforismo "el que vende -

humo como humo muere".

E1 prevaricato: Consiste en faltar maliciosamente a
los deberes ‘que impone un cargo plblico o una profe-
sion o como etimoldgicamente entrafia desviarse inten-

cionalmente de la linea recta.

En nuestra legislacidn ostenta tres formas:

- Prevaricato por accion
- Prevaricato por omision

- Prevaricato por asesoramiento ilegal.

ET art. 561 del C.P.P., hace extensiva esta figura a

los jurados de conciencia,

Celebracidon indebida de contratos: Podria tener su

origen en la prohibicidon .al magistrado romano de ejer
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cer el comercio en su territorio y usar de su cargo,

para obtener ganancias personales.

Considero que los elementos que tipifican estas con-
ductas mantienen el mismo espiritu que guid a los ro

manos a considerar dichas conductas como ilicitas.

E1 enriquecimiento ilicito que surge como consecuen-
cia de la imposibilidad de probar cualquiera de 1las
conductas dolosas que el funcionario comete. Se -

constituye en una necesidad de caracter procedimen-

tal.

E1 abuso de autoridad: Cada conducta contra ley del
funcionario piblico tiene su origen en ese poder que
le ha sido dado, de ahi que el abuso sea la base de
nuevas incriminaciones que van especializandose dfa

a dia desprendiéndose de las basicas.
Nuestro Cddigo contempla al lado del abuso de autori
dad por acto arbitrario o injusto otras 8 infraccio-

nes que son expresion de estos abusos.

La usurpacion y abuso de funciones plblicas es tam-
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bién proveniente de la época romana, y

j. La violencia contra el empleado oficial y la pertur-
bacion de los actos oficiales como modalidades de de
1itos contra los empleados oficiales y de las que ya

3 . - . - 13
hablamos haciendo alusion a la regulacion romana.

13. Nuevo Codigo Penal. ' Ed. Oficial, Bogota, Imprenta Nacional,
1980 (relac. explicat:.), pdg. 54 a 59.



CAPITULO II

EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO

2.1. DESARROLLO SOCIOLOGICO

En el ano de 1976 el doctor Federico Estrada Vélez en su
calidad de Senador, presento ante el Senado, el proyecto

de Ley No. 17 de'1976 en el que proponia la creacion del
tipo de enriquecimiento ilicito como tipo penal autdonomo.
"La ponencia de dicho proyecto de Ley estuvo a cargo del -
doctor Ernesto Vela Angulo quien fue designado como parte

de 1a Comision Primera Constitucional Permanente.

E1 doctor Vela Angulo en su ponencia en primer debate pre
séntada en la sesion del 25 de noviembre de 1976, hizo un
andlisis muy completo y a mi parecer brillante, hablando

“acerca del desarrollo socfo]égico de la figura en referen

cia que nos ocupa.

He considerado valido hacer transcripcion de algunos apar
tes de su discurso en razon de la pertinencia de sus con-

ceptos.
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Decia el doctor Vela:

"Este delito ﬁo aparecia en el Codigo Penal ni en
los anteriores de 1936, posiblemente por estar ba-
sados estos Codigos en el viejo criterio de que el
dinero solamente 1lega a ser ilicito cuando su ad-
quisicion fue obra del fraude o de la violencia.
No alcanzaban a comprender nuestros legisladores -
del afio 36 que el aumento de un patrimonio pudiera
hacerse con fondos pUublicos o privados trabajados
en forma especial que no constituyendo delito si -
1legaban a producir el sistema de la corrupcidon ad-
ministrativa, caracterizado por el uso licito de -
dineros oficiales que al ponerlos al servicio de
los particulares, producen ganancias no atribui-
bles a peculado. Otro tanto puede decirse del sis
tema de adquirir patrimonio por medios hasta ahora
no ilicitos, abusando o simplemente usando del pé—
der, sin 1legar a la figura de la extorsion o del

chantaje o del cohecho.

Como se trata de una interminable lista de formas
secundarias de aprovechamiento de terceros o de -
fondos piblicos para beneficio personal o familiar

la ley acude a un sistema diferente del usado has-



ta ahora.

En las figuras penales se describe la figura por

medio de un verbo que tipifica la accion. Es de-
cir, se describe el medio que una persona usa pa-
ra conseguir un fin. Por ejemplo en el homicidio
se dice "el que mate a otro" de donde 1o intere-
sante no es la muerte o el cadaver, sino la accion
de dar muerte, aunque la muerte no se realice. En
cambio, en esta figura propuesta ahora, se deja -
la accion y se hace hincapié en el fin consegui-

do; el aumento no justificado del patrimonio. Se
1lega casi a presumir que todo aumento del patri-
monio del empleado o funcionario piblico es ilici
to, ya que depende del empleado o del funcionario
demostrar su adquisicion licita. Es la lnica ma-
nera de comprender las miltiples acciones o for-
mas'de adquirir patrimonio o dé incrementar el ya

existente.

No me parece apropiado explicar a los Senadores -
la necesidad de establecer estas figuras delicti-
vas. Hay un clamor nacional que aspira a morali-
zar a la administracion. Y se entiende por mora-

lizar todo 1o que tienda a regularizar la adquisi

42
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cion de dineros por parte de los empleados o fun-
cionarios o de los particulares que estén relacio
nados con la administracion mediante contratos o
relaciones contractuales. Al hablar de la morali
zacion de los empleados no nos estamos refiriendo
a la forma de vivir, sino a la forma de adquirir

dinero; la moral, asi, hace referencia a la econo
mia como base de la organizacion social. Pero es
to es intrascendente frente al inmenso problema -
que afrontamos de una administracidn corrompida,

que sacia sus apetitos dentro de una burocracia -
avida de dineros, sin ninguna otra finalidad que
su enriquecimiento, afan explicable en un sistema
donde el dnicoc valor apetecible es el de la holgu
ra econdmica, y donde el dinero es la fuente, ori

gen y causa de todo lo valioso". 14

Como podemos percibir a travé; de esta autorizada opi-
nion, la norma en cuestion, viene a llenar un vacio le-
gislativo que se ha hecho evidente con el transcurso de
los afios, para luchar contra la corrupcion de quienes al

servicio del Estado, asi no pueda probarseles una especi

14. ANALES DEL CONGRESO. Afo XIX, No. 92, Ponencia para primer de-
bate al proyecto de ley 17 de 1976. Pag. 1466.
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fica conducta delictuosa, aparecen sin embargo con un pa-
trimonio notoriamente incrementado durante el ejercicio

de su cargo o en los tiempos inmediatamente posteriores.

Desde hace mucho el pais reclamaba insistentemente un ma-
yor control para los servicios pliblicos, la Administra-

cion con frecuencia se resiente por una serie de hechos -
que la desprestigian y crean el desconcierto social, sin
que las sanciones administrativas y disciplinarias sean

eficaces para impedirlos y es por eso que la norma que re
prime el enriquecimiento il17cito del funcionario piblico,
viene a hacerse cargo de la frecuente situacidon de servi-
dores plblicos que se enriquecen al servicio de la admi-

nistracion, sin que puedan explicar el exagerado y repen-
tino incremento de su patrimonio, habiendo existido enton
ces la necesidad de una norma que castigara tan vitupera-

ble proceder. 15

2.2. ANTECEDENTES EN NUESTRA LEGISLACION
Del enriquecimiento ilicito del furcionario piblico, so6lo
se vino a hablar por primera vez en nuestro medio de una

15. ANALES DEL CONGRESO, Afio XIX No. 82, Proyecto de Ley 79/76, pag.
1300.
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forma oficializada en la Comision Redactora del Codigo Pe-

nal de 1974.

De tiempo atras, mas exactamente durante el gobierno del
entonces presidente de la Repiblica Misael Pastrana Borre
ro, siendo Ministro de Justicia el doctor Miguel Escobar

Méndez se designo mediante Decreto 416 del 22 de marzo de
1972 una Comision de Juristas a la cual se le encargdo la
elaboracion de un nuevo articulado del Codigo Penal con -
la finalidad de lograr "una actualizacion de las normas -
en este campo y su armonizacion con los estatutos recien-
temente expedidos en materia procesal, aduanera, contra-

vencional y de policia, a la vez que acoja en 1o posible

las normas aprobadas en los anteriores Congresos de Juris
consultos y penalistas de las diversas naciones del hemis
ferio para la unificacion de un Cédigo Penal Tipo Latinoa

. 16
mericano.

Después de 20 meses de trabajos continuos salio a la 1luz
piblica 1o que se denomind "Anteproyecto de Codigo Pernal
Colombiano", contentivo de 3 libres, en donde a través de

453 articulos se trataban sucesivamente, las materias re-

16. ESCOBAR MENDEZ, Miguel. Anteproyecto de Cddigo Penal Colombia-
no. Ministerio de Justicia. Acta No. 71, pag. 9.
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lTativas a la parte general (teoria del delito, penas y -
medidas de seguridad), parte especial (delitos en particu
lar), y finalmente, 1o concerniente a las contravencio-

nes. 17

A111 se reelaboraron las concepciones penales sobre la ba
se de "actualizar las viejas instituciones juridicas del
actual Codigo Penal, tal como han sido remozadas por la -
doctrina contemporéanea y plasmadas luego en modernos esta
tutos de Latinoamérica y Europa y en numerosos proyectos,
entre los cuales merece especié] mencion el del Codigo Pé

nal Tipo para la América Latina. 18

Este intento, vale decir el proyecto del afio 74, zozobro
en sus aspiraciones de convertirse en nueva legislacion,
como quiera que al solicitarse por el gobierno facultades
extraordinarias para su expedicion, fueron negadas por la
Camara de Representante, cuya Comision Primera Constitu-
cional, con ponencia del Congresista Carlos H. Morales se

. - PP 19
pronuncio adversamente a tal iniciativa.

17. Anteproyecto. Ob. Cit., paas. 812 a 875
18. Exposicion de Motivos. Anteproyecto. Ob. Cit., pag. 787

19. Actas de 1a Comision Redactora del Nuevo Codigo Penal Colombia-
no, Tomo I, Parte General, Colegio de Abogados Penalistas, pag.
XI.
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En el Acta No. 82 de la Sesion del 29 de octubre de 1973,
se presentd el texto del articulo 171 que decia asfi: "En
riquecimiento ilicito: ET1 funcionario o empleado piblico
o el trabajador oficial que obtenga para si o para un ter
cero incremento patrimonial no justificado durante el -
ejercicio de su cargo, incurrira en prision de 1 a 8 afios

y multa de un mil a quinientos mil pesos".

E1 ponente sefald: "Aunque a primera vista, parece este

un delito de dificil prueba, las declaraciones de renta -
que el funcionario debe presentar al ingreso el cargo y
al salir de é1, serviran de prueba documental valiosa res

pecto de la naturaleza y alcance de su enriquecimiento.20

Posteriormente, antes de que el proyecto del ano 74 zozo-
brara, el Senador Federico Estrada Vélez presento al Con-
.greso en el mes de agosto de 1976 el proyecto de ley No.
17/76, en donde proponia la creacion de este tipo penal -
tomando como referencia el citado articulo 171 del proyec

to del 74.

20. Anteproyectos del! Cédigo Penal Colombiano. Edicidon Oficial, Re
visada y dirigida por Alfonso Reyes Echandia, Junio de 1974, -
pag. 518.
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Fue s6lo hasta noviembre del mismo afio que el proyecto pa-
s0 a primer debate, habiéndole correspondido la ponencia
al doctor Ernesto Vela Angulo (ponencia de la que ya ex-

pusimos algunos aportes) quien sefiald que:

"Si bien es cierto que en el proyecto elaborado por
una Comision autorizada por el Congreso desde el -
afio de 1975, se establece una disposicion parecida

o igual a Ta que es objeto del presente proyecto, -
también es verdad, que ese proyecto no vendrada a con
sideracion de las Camaras sino a fines de 1977 o en
la legislatura de 1978, pues el Ministerio de Justi
cia ha resuelto dar publicidad al proyecto enviando
lo por todo el territorio de Colombia, donde jueces
y magistrados, profesores y universitarios, para -
buscar su aquiescencia, repudio o adopcidon con en-

miendas". .

En el mismo mes de noviembre de 1976 el Ministro de Jus--
ticia de ese entonces el doctor Benjamin LOopez Ramirez,
presentd ante el Senado el proyecto de ley No. 79/76 en

el que proponia la creacion de nuevos tipos penales que -

21. Anales del Congreso. Afo XIX, No. 92, Ponencia para primer de
bate al proyecto de ley No. 17 de 1976, .- pdg. 1466.
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irian a regalar puniblemente algunos estados de corrupte-
la administrativa que se venian presentando, tipos que €l
habia tomado en su integridad del anteproyecto del Codigo
Penal que recientemente habia sido entregado al gobierno

por lTa Comision de expertos penalistas que lo elaboro.

Estos tipos penales, eran los relacionados con la celebra
cion indebida de contratos, a mas del enriquecimiento i1i

cito, en el articulo 7 del proyvecto.

Curiosamente, ambos proyectos de ley, el 17 y el 79 de -
1976, fueron a primer debate en el Senado en el mismo dia
(25 de noviembre de 1976) siendv el ponente del presenta
do por el Ministro de Justicia, el autor del otrq, quién

fuera el doctor Federico Estrada Vélez.

En el afno de 1974, como ya lo dije anteriormente, el go-
bierno solicitd facultades extraordinarias para poner en
vigencia el proyecto de ley en la Comision Primera de 1la
Camara, éstas fueron rechazadas pefo se aprobo una propo-
sicion por medio de la cual se pidido al gobierno la desig
nacion de una nueva Comision que revisara el anteproyecto
del Codigo Penal. Por medio de los decretos 2447 y 2597

de 1974 y 111/1976 se cred esa Comision revisora del Codi
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go Penal y del Anteproyecto de 1974. Fruto de esa labor

~de revision y analisis fue el proyecto de 1976 pero mas -
tarde la Comision se reunid nuevamente e introdujo funda-
mentales modificaciones a su propio trabajo, para concluir
con el Anteproyecto de 1978, publicado profusamente con -
una extensa explicacidon de su Presidente, el doctor Giral
do Marin, desventuradamente sin actas, porque segin se -
lee en esta exposicion: "E1 Ministerio de Justicia, con
muy buen criterio, pretendido que todas las intervenciones
de lTos comisionados fueran grabadas en cinta magnetofdni-
ca. Con tal propdosito se entregaron a dos empleados que
estaban asignados a la Secretaria de la Comisidon, 1los -
equipos mecanicos correspondientes. Al poco tiempo de -
iniciadas las reuniones, los aparatos comenzaron a fallar
por diversos motivos. En unas ocasiones las grabaciones

quedaban hechas a tramos inconexos; en otras en un tono -
tan bajo que era casi imposible escuchar, y, en fin, a ve
ces los implementos no funcionaban. Ademds no fueron re-
ducidos los casos en que las cintas, en realidad no sir-

vieron" (Proyecto de Cddigo Penal Colombiano, Ministerio

de Justicia, Bogota, 1978, pag. 111).

Ciertamente la falta de actas constituye un verdadero in-

conveniente para la interpretacion del contenido y alcan-
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ce del Anteproyecto, a pesar de que las actas del proyec-

to de 1974 suplen en parte por lo menos esta deficiencia.

Este ségundo Anteproyecto fue presentado al Senado de 1la
Repiblica por el Ministro Cesar Gomez Estrada. Tramita-

do rapidamente, se expidio la ley 5a. de 1978, que otorgd
al Presidente de 1a Repilblica facultades extraordinarias,
por el férmino de un afio, "para expedir y poner en vigen
cia un nuevo Codigo Penal, sobre las bases, principios vy
lineamientos generales del proyecto presentado por el go-
bierno al Senado de la Repiblica el 3 de agosto de 1978,

y el Anteproyecto publicado en 1974 por el Ministerio de
Justfcia, que para los efectos de esta ley formara parte

del expediente".

Esta Comision revisdo cuidadosamente los dos Anteproyectos
anteriores comparandolos con las normas del Codigo Vigen-
te y finalmente, con patriotica satisfaccion, concluida -
su labor, entregdo al sefior Presidente de 1a Repiblica el
Proyecto final para Colombia, con todas las .actas y los

. 22
documentos complementarios.

22. Nuevo Codigo Penal. Edicion Oficial. Bogota, Imprenta Nacio-
nal, 1980 (relacion explicativa), pags. 15 a 17.
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‘La Comision Redactora de 1979'que trabajo por mandato de

la ley 5/78 desarrolld su fructifera labor en la conviven-
cia de que cada articulo del proyecto merecia una concien-
zuda meditacion. Fue asi como, en la sesion del 17 de ma-
yo de 1979 que quedd consigna.'a en el acta No. 18, aprecia
mos el estudio que los comisionados hicieron alli, norma a

la que se le denomind "enriquecimiento ilicito".

Por la problematica que se presentd con las actas de la Co
mision del 78, fue el doctor Giraldo Marin en su calidad -
de Presidente de dicha Comisidn a quien le tocd hacer la -
exposicion explicativa del proyecto final, haciendo uso de
‘las actas del 74 y de sus propias y extensas exposiciones

del segundo anteproyecto.

E1 doctor Giraldo Marin comenzd su intervencidn haciendo -
alusion a 1o acaecidc con este tipo penal en la ley Argen-
tina (de donde se tom6, esta figura como ejemplo), con la
elaboracion del proyecto del profesor Sebastian Soler, ex-
plico algunos aspectos sobre el tipo argentino y luego pro
cedio a realizar un parangon entre los articulos 171 y 183
de Tos anteproyectos del 74 y el del 78 respectivamente, -
para establecer las diferencias que entre uno y otro se hi

cieron.
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Para poder apreciar las diferencias que se presentaron en-
tee estos dos articulos considero transcribirlos aqui, pa-
ra luego hacer referencia al parangdon que el doctor Giral-
do Marin realizo. E1 articulo 171 del proyecto del 74 de-

cia asi:

"Enriquecimiento ilicito: E1 funcionario o empleado
piblico o el trabajador oficial que obtenga para si

0 para un tercero incremento patrimonial no Jjustifi-
cado durante el ejercicio de su cargo, incurrira en
prision de 1 a 8 afios y multa de un mil a quinientos

mil pesos".
E1 articulo 183 del proyecto del 78 decia asfi:

"E1 empleado oficial que durante el ejercicio de su
cargo o en los dos afios siguientes a la dejacion -
del mismo obtenga para si o para un tercero, dinero
0 cualquiera derivada del mismo, y siempre que éste
hecho no constituya otro delito, incurrira en pri-
sion de 1 a 8 afios y multa de Qginte mil a dos mi-

1lones de pesos.

Se presume que se encuentra en el caso previsto en el in-
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ciso anterior, el empleado que durante el ejercicio de su
cargo, o dentro de los dos afos siguientes a la dejacion

del mismo, obtuviere para si o para un tercero, incremen-
to patrimonial no justificado, o hiciere gastos que no -

guarden proporcién con sus ingresos licitos.

Para los efectos previstos en este articulo, la Procuradu
ria o el funcionario de Instruccidon podran investigar el
patrimonio de terceros que considere enriquecidos por el

empleado o el de aquellos con quienes pretenda éste ocul-

tar el delito.

La accion penal sd6lo podra iniciarse a peticion de la Pro

curaduria General de la Nacion". 23

Volviendo a la exposicion del doctor Giraldo Marin, segin
podemos leer en las actas de la Comisidn, dijo lo siguien

te al comparar los dos articulos:

"ET1 articulo 183 del proyecto del 78 se distancia
del articulo 171 del proyecto del 74, en 1o Si-

guiente:

23. Actas del Nuevo Codigo Penal Colombiano, Tomo II, Luis Carlos
Giraldo Marin, 1980, pags. 204-205.
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a. El1 enriquecimiento indebido puede presentarse afn

dos afios después de haber dejado el ejercicio del car

gos

b. E1 articulo 183 del proyecto del 78 advierte que
"siempre que el hecho no constituya otro delito", 1o
que no sucede en el de 1974. La riqueza, en verdad,

puede haberse originado en quiebra fraudulenta, pecu-

lado, trafico de influencias, sobornos, etc.;

c. E1 articulo 183 comprende también la hipotesis -
del empleado oficial que 1leva una vida ostentosa, de
gastos suntuarios, o de todas maneras de un nivel su-
perior é sus entradas regqulares legitimas, Esta si-

tuacion tampoco se prevido en el proyecto de 1974.

d. E1 articulo 183 hace.consistir la conducta en que
el empleado oficial "obtenga para si o para un terce-
ro, dinero o cua]duiera otra utilidad indebida, por

razon de su cargo o de la influencia derivada del mis
mo..."3; en tanto que el articulo 171 del proyecto del
74 alude al "funcionario o empleado piblico o el tra-
bajador oficial que obtenga para si o para un tercero

incremento patrimonial no justificado durante el ejer
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cicio de su cargo". Es decir, no se requiere que el
ejercicio haya influido para nada. Basta que sea du-
rante el tiempo que ocupd el cargo, lo que resulta ex
cesivo. Si un Consul de Colombia en Europa tiene en
Bogota un establecimiento de usura, que manejan em-
pleados eficientes, y por tal razon logra un notable
aumento de su patrimonio, en forma general es un enri
quecimiento ilicito, pero no es la conducta que se -
trata de reprimir con la norma que reclama la opinion

piblica.

Es decir, el art 183 alude a "por razon de su cargo o
de la influencia derivada del mismo", y el 171, a "in
cremento patrimonial no justificado durante el ejerci

cio del cargo", 1o que es muy diferente a 1o anterior.

e. - E1 articulo 183 dispone que "se presume que Se en
cuentra en el caso previsto en el inciso anterior, el

empleado oficial que... no justificado.

f. E1 articulo 183 del proyecto del 78 permite inves
tigar el patrimonio de terceros, vinculados al enri-
quecimiento indelictuoso, por la Procuraduria o por -

el funcionario instructor,
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g. Por G1timo, la accidon penal so6lo podra iniciarse
a peticion de la Procuraduria General de la Nacion. -
Esto, con el fin de que la investigacion del delito -
que se cometa no se convierta en un instrumento de
persecucion politica, o de cualquiera otra indole, o

en arma innoble para ejercitar venganzas".

E1 doctor Estrada Vélez, después de finalizada la exposi-
cion del doctor Giraldo Marin procedid a relatar en el se
no de la Comision su intento fallido en relacion con este
articulo cuando presentd su proyecto de ley No. 17 de 1976
igual que el presentado por el doctor Benjamin Lopez Ra-
mirez (Proyecto de Ley 19/76) a los cuales ya hicimos -

referencia.

Sefialo que lamentablemente ninguno de los proyectos hizo
transito y, por consiquiente, esa Comision tenia la res-
ponsabilidad de decidir y aprobar un texto. Opino que
ese texto deberia ser mas claro que el del proyecto final
o el del proyecto definitivo y mostro su desacuerdo con
algunas presunciones eétab]ecidas por el texto del pro-
yecto final, y con los dos Gltimos incisos del mismo, pro

poniendo como texto final el siguiente:
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"E1 empleado oficial que por razon del cargo o de
sus funciones, obtenga incremento patrimonial no
justificado, siempre que el hecho no constituya -
otro delito, incurrira en prision de uno a ocho

anos, multa de veinte mil a dos'millones de pesos
e interdiccion de derechos y funciones piblicas -

de dos a diez artos.

En 1a misma pena incurrira la persona interpuesta
para disimular el incremento patrimonial no justi-

ficado.

Las pruebas aducidas para justificar el incremento
patrimonial no justificado, son reservadas y no po

dran utilizarse para ningiin otro efecto".

E1 doctor Gutiérrez Anzola mostrdo su conformidad y sefialo
que en efecto, el texto del articulo 183 del proyecto fi-
nal era muy extenso, confuso y no fijaba la calidad de ti

po subordinado.

E1 doctor Giraldo Marin intervino nuevamente expresando -
su conformidad con la formula presentada aunque afiadiendo

su deseo de conservar el conocimiento del Procurador, al
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igual que el tiempo limite para iniciar la accion.

Los doctores Estrada Vélez y Rosas Benavides disintieron
con las peticiones del doctor Giraldo en relacidon con el
término, en consideracion de que esfo le daria la oportu-
nidad al funcionario corrupto de esconder dicho incremen
" to por dos afios y después sacarlo a la luz. Y en cuanto
a que la accion solo deberia poder ejercerla el Procura-

dor, el doctor Rosas sostuvo que no era necesario porque

cualquiera podria observar con mayor facilidad si el in-

cremento era justificado o no.

Finalmente el doctor Estrada puso en consideracidon la for
mula propuesta siendo ésta aprobada con el voto negativo

del doctor Giraldo Marin. En consecuencia se dido lectura
al nuevo titulo y articulo aprobado, naciendo asi a la -
vida piblica el texto del articulo 148 del decreto 100 de

1980, como hoy 1o conocemos.

24. Actas de la Comisidon Redactora del Nuevo Codigo Penal Colombia-
no. Tomo I, Parte General, Colegio de Abogados Penalistas, 1982,
pags. 158-161.



CAPITULO III

EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO, ANALISIS ESTRUCTURAL

3,1 TIPICIDAD
3.1,1 ELEMENTOS DEL TIPO

3,1,1,1 OBJETO JURIDICO

Entiéndese por objeto juridico, el interés que el Esta-
do busca proteger a través de los diversos tipos penales
y que resulta vulnerado por 1la conducta del agente cuan-
do ella se acomoda a la descripcidon hecha por el 1egis]i
dor. Los diversos intereses juridicos que resultan con-
culcados por la conducta tipica, pueden aglutinarse, te-
niendo en cuenta su titu]ar: en bienes juridicos perteng
cientes a la PERSONA individualmente considerada, a la

SOCIEDAD y al ESTADO.

En la d1tima hipdtesis, el objeto juridico se vincula a

la persona misma dei Estado como ente con personeria ju-
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ridica propia; asi sucede en los delitos que vulneran su
existencia y seguridad, o su régimen juridico, 1o mismo
que en aquellos que atentan contra la administracidn pi-

blica o 1a administracion de justicia.25

Tenemos que, en el enriquecimiento ilicito, el objeto ju-
ridico que se intenta proteger, es precisamente la admi-

nistracion pliblica como objeto perteneciente al Estado.

E1 término Administracidn Piblica para identificar el ob-
jeto juridico en nuestro medio data tan solo desde 1936.
En anteriores codificaciones y proyectos se utilizaron
los términos de COSA PUBLICA y HACIENDA PUBLICA que tenian
un carédcter reductor de la admijnistracidn a uno de sus as
pectos. Esta nueva identificacion y por tanto titulacién
se tombé, como aparece en actas, de la legislacidn italia
na, La doctrina italijana mayorjtariamente, sefiala como
bien juridico protegido por los delitos contra la adminis
tracid6n piblica, el regular desenvolvimiento de las fun-
ciones piblicas estatales, esto es, que el Estado pueda
desarrollar sin alteraciones sus actividades legisladoras,

juzgadoras y administrativas; y asi poder alcanzar sin

25, REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal. Parte General. Uni-
_versidad Externado de Colombia. 8a. edicion, Bogota, 1981,
pp. 155 y I56.
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perturbaciones los fines que tiene sefialados. Al 1lado
de éste bien juridico también se dice que los mismos de-
litos protegen otros valores mas particulares cual es el
prestigio, el decoro, el deber de fidelidad, deber del
~cargo, disciplina, etc. Estos valores son consecuencias
de este bien juridico ya que se parte del supuesto de que
.e1 Estado merece proteccion penal no solo como institu-
cion, sino como una persona actuante, se estima necesario
primeramente, proteger tal actividad; esta actividad(fug
ciones) son desempefiadas por determinadas personas fisi-
cas; fundamentalmente los funcionarios pliblicos y en via
de extension otras personas (encargadas de servicios pl-
blicos y los que ejercen los servicios de necesidad pi-
blica). Estas personas al no realizar correctamente las
funciones que el Estado les encomendd, conculcan efecti-
vamente el bien juridico genéricamente seﬁa]ado: Alte-
ran el normal desenvolvimiento de las actividades del
Estado pero ademds, no actuan como deben, atendiendo a
la relacion juridica que les une con‘el aparato burocra-
tico del Estado, esto es, violan su deber funcionarial y
presentan una imagen de la administracidn distorsionada

respecto a la pretendida por el Estado, es decir, atentan

a la estimacion, el prestigio, el decoro, con que tal
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actividad debe manifestar‘se.26

En el enriquecimiento ilicito, al igual que en todos los
delitos contra la administraci6n pablica, el legislador

pretendio amparar debidamente el normal, ordenado y 1le-
gal desenvolvimiento de la funcidon de los Organos del
Estado. Se entiende asi a la Administracidon Piblica en
su sentido funcional de la que surge el interés obvio de
que los empleados oficiales encargados del eje?cicio de
esa funcidon especificamente, guarden fidelidad, discipli
na, honestidad y en fin que no abusen del cargo ni de la

actijvidad concreta.27

E1 Dr, GOMEZ MENDEZ en su exposicidon acerca de los deli-
tos contra la Administracién dice: "La Administracidn en
tendida en el amplio sentido antes. mencionado, resulta -
protegida en .el titulo desde diversos puntos de vista. Po
driamos ensayar una clasificacion de los delitos a par-
tir del aspecto concreto de la administracidn que resul

ta lesijonado o puesto en peligro con la conducta del autor'

26. CANCINO MORENQ, Antonio J. E1 delito de Concusion en el nue-
vo Codigo Penal Colombiano. Ed. Libreria del Profesional. 12
edicion, 1982, pag. 28.

27. CANCINO MORENO, Antonio J. E1 delito de Concusion... Ob, cit.
Pag. 29
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Estos aspectos son; Los bienes, la funcion piblica pro-
piamente dicha, los agentes, la administracién piblica

lesionada por Tlos particulares; el enriquecimiento ilici
to se ubica como una conducta que vulnera especificamen-
te la funcidon piblica propiamente dicha. Pero esta fun-
cion plblica a su vez puede ser vulnerada en su honesti-
dad, eficiencia y legalidad. E1 enriquecimiento ilicito
es un comportamiento que afecta la funcidn piblica en 1lo

referente a la honestidad.28

3.1.1.2 SUJETO ACTIVO

E1 sujeto activo, ccmo en la mayoria de los delitos con-
tra la Administracidn Piblica es el empleado oficial. Es~
te es un sujeto activo cualificado por cuanto se trata de
un delito propio ovespecial en los cuales solamente pue-
den ser autores principales de los mismos un nimero deter
minado de individuos. E1 legislador colombiano empleo un
criterio de seleccidn absolutamente juridico en grado tal
que el sujeto activo tiene que serlo la persona que ten-

ga la categoria de empleado oficial en el sentido estric

28, GOMEZ MENDEZ, Alfonso y OTROS. Derecho Penal Especial. Univer-
sidad Externado de Colombia, 1985. pp. 20-21.
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to que le da para los efectos penales el art. 63 del
Nuevo Cédigo Penal. Este articulo desarrolla adecuada-
mente las referencias normativas para que se pueda cum-
plir con la finalidad garantizadora y con el cumplimien
to estricto del principio de certeza que consagra la teo
ria de la tipicidad y soluciona la mayoria de las difi-
éu]tades que presentaba el derogado estatuto como por ejem
plo en el caso de la impunidad que se presentaba en rela-
cién con los miembros de las corporaciones plblicas, es-
ta tiende a desaparecer al menos por este aspecto por -
cuanto se consideran, para efectos penales empleados ofi

4

ciales,

En el enriquecimiento ilicito, el sujeto activo puede pre
dicarse tanto de los empleados oficiales como de los miem
bros de las corporaciones piiblicas, y de las Fuerzas Arma
das -y de toda otra persona que ejerza cualquier funciodn
piblica asi sea de modo transitorio (jurados, arbitros,
peritos, etc) o la persona que estuviere encargada de un
servicio pilblico refiriendose en forma exclusiva y exclu
yente a los servicios plblicos pertenecientes al Estado y-
no'a los que rigen y funcionan conforme al derecho priva
do. La nota caracteristica que fundamenta la cualifica-

cion es la participacion del sujeto activo en la funcion
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piblica oficial que es una de las formas de manifesta-

cion de la autoridad del Estado.29

Frente a los 1lamados funcionarios de hecho puede consi-
derarse como sujeto activo de enriquecimiento ilicito.

Se trata de los eventos en los que personas sin titulo

0 con uno irregular ejercen funciones piblicas como si
fueran verdaderos funcionarios. Desde el angulo adminis
trativo, la existencia del funcionario o empleado de he-
cho tiene como objeto principal el poder decidir sobre
la validez de sus diversas actuaciones y, por lo general,
se les asigna cierto valor, en relacion con terceros -

afectados por aquellos.

Diversa en la posicion de quien, con inexistencia abso-
luta de titulo y usurpando un derecho; asume la funcidn.
En tal caso, no nos encontramos frente a un empleado ofi
cial, ni siquiera de hecho, sino que estamos en presen-
cia de un claro 'usurpador' y no podria ser responsabi-
lizado por delitos que exigen una calidad o condicién -
que nunca han tenido, Podrian presentarse infracciones
contra el patrimonio econémico y en Gltimas hechos res-

29. CANCINO MORENO, Antonijo. El1 delito de... Ob, cit. pps. 31,
33, 36.
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ponsables del delito dé usurpacion de funciones piablicas
segin el caso, pero nunca un delito contra la administra
cion. E1 usurpador no es jamas un funcionario piblico y,
por tanto, no puede ser ni sujeto activo de delito pro-

pio, ni sujeto pasivo de delito contra la administracion

ya que el usurpador carece hasta de un simple titulo pu-
tativo, que es 1o menos que puede exigirse para la perso

na que ejerce la funcidn pﬂb1ica.30

En el delito de Enriquecimiento ilicito al igual que en
la concusidon el proceso de adecuacién tipica se perfeccio
na bien cuando el sujeto activo abusa de sus funciones o,
cuando abusa de su cargo, E]1 abuso puede concretarse en
actos o conductdas que no entran en la competencia fﬁncig
nal del agente pero si se concretan en un abuso de su ca

lidad o condicion.

E1 inciso segundo de la dispoesicion extiende el radijo de
accion de la norma al particular, 1o que puede aparente-
mente desvirtuar la cualificacion, pero encontramos que
este tiene esa calidad de complice y no de coautor, si-
tuacidén a la que me referiré mds adelante cuando analice

mos el fenomeno de la coparticipacion.

30. CANCINO MORENO, Antonio JoSe. Delito de... Ob, cit., pps.37 a 43.
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3.1.1.3 SUJETO PASIVO

"Entiendese por sujeto pasivo la persona titular del bien
juridico que el legislador protege en el respectivo tipo
legal y que resulta afectada por la conducta del sujeto

agente".31

En este caso, al igual que en todos los delitos contra la
Administracidon POblica, el sujeto pasivo es el Estado por

ser el titular del inter8s juridico protegido. -

Es un sujeto pasivo con cualificacién jurfidica de derecho
piblico, ya que el concepto del Estado -es de concepcidn
puramente plblica que deberd entenderse conforme lo ense
fia esta ciencia de la Teoria del Estado que dependerd de
la corriente ideolfgica en dbonde se ubique el legislador.
Aqui se protege el Estado bajo el marco del individualis
mo de una socijedad capita]fsta en donde se protege la
vida, bienes y honra de todos sus asociados incluyendo en
esta proteccion la del ente juridico abstracto denominado

i

Estado.

W

31, REYES ECHANDIA, Alfonso, Derecho Penal... Ob, cit., p. 152
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3.1.1.4 OBJETO MATERIAL

"Objeto material es aquello en lo que se concreta la vul-
neracion del interés Jjuridico que el legislador pretende
tutelar en cada tipo penal y al cual se refiere la accion

u omision del agente".32

E1 Dr. CANCINO define el objeto material de la conducta
tipica como aquella persona, cosa animal o fendmeno,ha-
cia el cual se dirige el obrar humano representado en el
nucleo rector, produciendo comportamientos, modificacio-

nes o dafio seglin el caso".33

En referencia al Enriquecimiento Ilicito el Dr. GOMEZ MEN

DEZ dice: "El1 objeto material lo constituyen los bienes

a través de los cuales se concreta el incremento patrimo-

nial no justificado”."’4

Difiero de 1o expresado por el Dr, GOMEZ MENDEZ con base

en los siguientes planteamjentos:

32. REYES ECHANDIA, Alfonso. La Tipicidad. Universidad Externado
de Colombia, 4a, edicibén, 1981, p. 108.

33. CANCINO MORENO, Antonio José. E1 objeto Material del delito.
Universidad Externado de Colombia. 1979. p. 49

34, GOMEZ MENDEZ, Alfonso y Otros. Derecho Penal Especial... Ob,
cit., p. 98
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E1 objeto material como elemento constitutivo del tipo
con los sujetos activo y pasivo, objeto juridico y con~
ducta para que configuren una figura tipica deben apare-
cer expresamente consignados en el tipo y en este caso la
palabra "bienes" no aparece en ninguna parte en el artficu

1o 148 del Coédigo Penal,

Para el Dr, GOMEZ MENDEZ el objeto material en el Enri-
quecimiento Ilicito es un objeto material real., E1 Dr.
CANCINO dice “"es real el objeto material cuando la con-
ducta se dirige a una cosa corporal o incorporal, tan-
gible o intangible" y da algunos ejemplos: art. 190 C.
P. El que dafie total o parcialmente obra destinada...
Art. 233 C. P. El1 que ponga en venta o enajene bienes...
Art. 254 C,P. El1 que falsifique, inutilice,.. registro

electoral, sellos de urna.,.35

E1 Dr, REYES dice que "el objeto material real estd cons
tituido por la cosa en que seAconcreta la vulneracidon del
interés juridicamente tutelado y a la cual se refiere la

" conducta del sujeto activo. La palabra "cosa" debe enten

derse en sentido naturalistico, es decir, como cualquier

35. CANCINO M, Antonio. E1 Objeto,.. Ob, cit., p. 61,
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parte del mundo exterior excepcidn hecha del hombre que

ha sido por el legislador objeto de protecciodn juridica"x

Segln los conceptos, 1a expresion "incremento patrimonial
injustificado" no es un objeto material real puesto que
no es una cosa en sentido naturalistico ni siquiera in-

tangible.

Serd entonces un objeto material fenomenoldégico? REYES

dice: "Objeto material fenomenoldgico es aquel fenbneno
juridico, natural o social sobre el cual se concreta la
violacion de} interés juridicamente protegido y al que

. . A . . 37
se refiere la accibn u omision del sujeto activo".

E1 Dr. REYES ECHANDIA en relacion con el objeto material
fenomenolégico expresa 1o siguiente: "En este caso, el
objeto material es un fendmeno externo de cardcter juri-
dico, natural o social. Pudijera pensarse, en principio,
que resulta il16gico que el objeto material pueda ser un
fendbmeno juridico; sin embargo, es posible puesto que en

tales hipdtesis 1o que ocurre es simplemente que la vio-

36. REYES ECHANDIA, Alfonso. La Tipicidad. Ob, cit., p. 112
37. REYES ECHANDIA, Alfonso, Derecho Penal. Ob, cit., p. 158
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lacién del interés tutelado se concreta sobre un fenodme-
no que tiene connotacidén juridica; de tal naturaleza es
"el gobierno extranjero" (articulo 120; 113 nuevo C.P.),
"las treguas y armisticios" (art. 131, 120 nuevo C.P.),

el "impuesto, contribucion, recargo, renta, redito, sa-
lario o emolumento" (art. 157), "el contrato o licitacidn
piblica" (art. 162; 114/6 nuevo C.P.), o el "dictamen,re

solucion, auto o sentencia" (art. 168; 149 nuevo C.P.).

E1 objeto material es un fendmeno de caracter natural co-
mo el "hecho falso" que declara el agente en la modalidad
de falso testimonio a que se refiere el art. 193 del C.

P, de 1936.

Se trata, en cambio, de un fendmeno social -por ejemplo-

cuando la asonada consiste en perturbar el pacifico desa-
rrollo de "las actividades sociales" (art. 144), cuando

el atentado contra la economia nacional se concreta en la
divulgacién de noticias falsas (art. 279), o cuando se
atenta contra la libertad de cultos mediante la accidn de
impedir o perturbar la celebracidén de ceremonias o funcio

nes religiosas (art. 313; 295 nuevo C.P).38

38. REYES ECHANDIA, Alfonso, La Tipicidad. pp. 115~116
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E1 objeto material fenomenolégico en el tipo objeto de
nuestro analisis es un fenomeno de caracter natural pues
to que la expresion "Incremento Patrimonial no justifi-

cado" responde a este concepto.

3.1.1.5 -CONDUCTA

Podemos definir la conducta desde dos puntos de vista.
Cuando la conducta configura el elemento o aspecto obje-
tivo del delito se dice que es "aquel concreto y particu
lar comportamiento humano que lesiona o pone en peligro
un bien juridicamente protegido" y, cuando la definimos
como un elemento del tipo legal decimos que es "la amplia
y.abstracta descripcion que de una hipotetica actividad

~del hombre hace el legislador en una norma pena]".39

La descripcion de la conducta que hace el legislador se
expresa especialmente a partir de 1o que se denomina "el
verbo rector" que es. pues, "aquella forma verbal que nu-
tre ontologicamente la conducta tipica de tal manera que

ella gira en derredor del mismo".40

39. REYES ECHANDIA, Alfonso. La Tipicidad. Ob, cit., p., 67.
40, REYES ECHANDIA, Alfonso, La Tipicidad. Ob, cit., p. 68.
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En el Enriquecimiento Ilicito, el verbo rector de la conduc-
ta es "obtener" un incremento patrimonial no justificado

en razon del cargo o de sus funciones,

E1 Dr. REYES ECHANDIA ubica el verbo "obtener" como parte
del verbo "adquirir" que es de mas amplio alcance con el
significado de "ingreso de algo al patrimonio de alguien".
Igualmente sefiala que en razon de su contenido intrinse-

co los verbos pueden constituir operaciones sicoldgicas o

matefia]es.41

En este caso el Enricuecimiento Ilicito constituye una
operacidon materjal de actividad puesto que la conducta
del sujeto es activa. ET verbo es constitutivo de una
actividad inofua y ordinariamente licita en si misma con
siderada pero en el presente caso lo que se obtiene im-
plica de si algo ilicito. Y REYES continua diciendo: "Des
de el punto de vista gramatical, los verbos rectores ubi
cados en nuestro C6digo Penal son transitivos e intransi
tivos. En los transitivos la tipicidad se explica por 1la

traslacion de la actividad del agente a personas o cosas

41. REYES ECHANDIA, Alfonso, La Tipicidad. Ob, cit., pp. 69, 70,
71.
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que por To mismo, constituyen el objeto material de la
conducta; ese trascender de la conducta en busca de una
finalidad es 1o que hace que los tipos penales con verbo
transitivo sean generalmente de resultado. En los in-
transitivos en cambio, la accidn del agente.revierte So-
bre si mismo, y por eso dan lugar a los 1lamados delitos

de mera conducta”.42

Segin las definiciones dadas de verbd transitivo e intran
sitivo debemos concluir que el verbo "obtener" es tran-
sitivo puesto que hay un traslado de voluntad del suje-
to a 1o que seria el objeto material, y la accidn no es-
ta revertijda sobre sj mismo porque obtener implica modi-
ficacidn de algo exterior al sujeto 1o que nos Tleva nue

vamente a concluir que es un tipo de resultado.

Igualmente el Enriquecimiento Ilicito describe una con-
ducta de resultado puesto que se requiere que el incre-
mento patrimonial injustificado exista y por tanto hay
modificacién del mundo exterior en el hecho de la incre-

mentacion,

42, REYES ECHANDIA, Alfonso. La Tipicidad. O0b. cit,, p. 72,
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De 1la misma manera es un verbo rector simple en forma
subjuntiva que describe una conducta que a su vez es

simple puesto que el tipo tiene un solo verbo rector.

Ahora, la conducta no solo esta constituida por el verbo
rector sino que este puede ir acompafiado de 1o que se ha
denominado "el modelo descriptivo” que seria la descrip-
cién de la conducta con el aditamento de circunstancias
de modo, tiempo o lugar en que la conducta debe desarro-

11arsé.43

En relacion con el Enriquecimiento Ilicito, el tipo des~
cribe una conducta tipica de accidén de naturaleza mate-
rial que ejerce influencia sobre una cosa para beneficiar

se de ella,

La descripcion de la conducta esta circunstanciada en re-
ferencia modal en razén de que se debe obtener ese incre-
mento patrimonial no justificado "en razén del cargo o de
sus funciones", si 1o obtiene fuera de esta circunstancia
modal, la conducta desarrollada seria otra, o ninguna pe-

ro no la del Enriquecimiento Ilicito.

43. REYES ECHANDIA, Alfonso, La Tipicidad. Ob, cit., p..74.
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3.1.2 INGREDIENTES ESPECIALES DEL TIPO
3.1. 2.1 SUBJETIVOS

Este tipo no tiene ingrediente subjetivo, ja que la con
ducta del enriquecimiento ilicito no requiere de una es-
pecial finalidad que desee perseguir el sujeto activo con

su conducta.

3.1.2.2 NORMATIVOS

"Existe este ingrediente cuando hay necesidad de cualifi-
car la conducta humana mediante el empleo de expresiones

. .- . . . ' 44
cuya interpretacion requiere de juicios de valor'".

En el enriquecimiento ilicito tenemos como ingredientes
normativos primeramente la cualificacidn del sujeto acti-
vo de 'empieado oficial' que es una valoracidon de iure,
que el juzgador debe interpretar con base en el art. 63
del mismo COdigo Penal y con todas las indicaciones de
cardcter laboral y administrativas que anteriormente re-

lacionamos.

44, REYES ECHANDIA, Alfonso. La Tipicidad. O0b, cit., p. 159.
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En segundo lugar, tenemos que la expresibn "no justifica-

do" es un elemento normativo del tipo.

E1 Dr. Francisco FERREIRA en su obra "Delitos contra 1la
Administracidn Pdblica" en relacién con el término expre
sa lo siguiente: '"Delito es enriquecerse sin causa jus-
ta. Lo justo de un enriquecimiento es el poder explicar
los origenes de un incremento patrimonial econémico, se-
gin la ley y conforme a la ética, que son los dos patro-
nes que mediran esa justicia. Pero el simpﬁe hecho de
enriquecerse estando en el desempefio de un cargo piblico
jamds podria ser delito. Que el enriquecimiento no sea
justificable, eé parte estructural del delito enriqueci-
miento ilicito, y no una mera condicidon para hacer puni-

ble tal enriquecimiento".45

GOMEZ MENDEZ en relacidn con este elemento normativo agre
ga: "La unidon de los dos elementos, esto es, el incremen
to patrimonial, y el origen (en razdén del cargo o de 1las
funciones) nos permite afirmar que resulta muy diffcil -
imaginar un caso en que un incremento derivado del ejer-

cicio del cargo o de la funcidon pueda ser justificado. En

45, FERRERIRA DELGADO, Francisco. Delitos contra la Administracidn
POblica. Edit. Temis, Bogotd, 1982. p. 145,
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estricto sentido, el dnico incremento patrimonial licito
del empleado oficial es el derivado de sus ingresos, sa-
larios o prestaciones sociales pagadas o autorizadas por

el Estado”.46

E1 Dr. VICENTE ARENAS al analizar este elemento dice "de-
berd comprobarse en cada caso, mediante el estudio de 1la
cuantia, el origen y demds circunstancias de tiempo, modo
y Tugar en que se hubieren producido los ingresos. Con
este fin varios c6digos extranjeros establecen presuncio-
nes legales y aln de derecho. E1 sistema no nos parece

recomendable porque las presunciones en materia penal no

son de recibo. Claro esta que los hechos en que ellas se
fundan pueden servir de criterio y de orientacidn para de
mostrar la existencia de Ta injusticia en el aumento pa-

trimonial, elemento esencial de la figura.

E1 proyecto de 1976, por ejemplo, plantea como presuncion
de incremento injustificado del patrimonio los gastos que
no guarden proporcién con los ingresos licitos del emplea

do,

46, GOMEZ MENDEZ, Alfonso. Derecho Penal Especial. Ob, cit., pp.
98-99,
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Y el proyecto de JOSE PECO tipifica en su articulo 323 el
delito de enriquecimiento ilicito, y en el siguiente ex-
presa: "Salvo prueba en contrario, se presume enriqueci
miento ilicito todo aumento apreciable de patrimonio,que
no proviene de las siguientes causas: a) Emolumentos le
gales del cargo; b) Ejercicio de profesion, oficio o ac-
tividad 1icita, compatible con la funcidn piblica; c) Acre
centamiento natural de los bienes que se tenian al asumir
el cargo o que se adquieren licitamente durante su ejer-
cicio y las rentas que produjeren esos mismos bienes; d)
Herencia, legado o donacidn por causa extrafia a la fun
cion, acreditados por. instrumento piblico; e) hechos for
tuitos y f) ejercicio de derechos legitimamente adquiri-

‘dos", 47

3,1.3 CLASIFICACION DEL TIPO

a) En relacibn con su estructura:

E1 Enriquecimiento ilicito es un tipo subordinado o
complementario puesto que su aplicabilidad depende
47. ARENAS, Antonio Vicente, Comentarios al Codigo Penal Colom-

biano. Tomo II, Parte Especial Vol, I. Editorial Temis, Bo
gotd. ba. Edicidn, 1983. pp. 86-87.
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de que 'el hecho no constituya otro delito', siendo

pues, una proyeccidén de un tipo badsico o especial.

También es un tipo elemental puesto que el aparece
conformado por la descripcién de un solo modelo de
comportamiento aunque con algunos aditamentos cuali-
ficantes, es decir, tiene un solo verbo rector: O0b-

tener.

Igualmente, es un tipo completo puesto que describe
en toda su integridad tanto la conducta como la san-

cion,

Es un tipo penal en blanco pues aunque la conducta
aparece completamente descrita el legislador restrin
ge su aplicabjlidad directa e inmediata a la compro-

bacidn de que la conducta no constituya otro delito.

En relacibn con el sujeto activo:

Es un tipo monosubjetivo porque describe una conduc-
ta realizable por una sola persona admitiendo el fe-~
némeno de la coparticién a nivel de complicidad. Es

un tipo con sujeto activo cualificado, con cualifica
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cién juridica como es la de ser empleado oficial.

En relacion con el bien juridicamente tutelado.

Es un tipo simple o de conducta mono-ofensiva puesto
que tutela de manera especifica un solo interés juri
dico cual es la funcidon plblica en 1o referente a la

honestidad del funcionario.

Igualmente, es un tipo de lesidn porque protege un
bien jurfidico cuya integridad .surge mengua con la con

ducta del agente,

En relacidon con su contenido;

Es un tipo de resultado, puesto que la conducta des-
crita produce un determinado efecto que modifica el

mundo exterior.

Igualmente, es de conducta permanente puesto que el
comportamiento del agente se prolonga en el tiempo,
de tal manera que su proceso consumativo perdura mien

tras no se ponga fin a la conducta.
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Es un tipo de accidon pues describe un comportamiento
positivo que ha de exteriorizarse mediante actos sen

sorialmente perceptibles.

Es un tipo abierto ya que describe escuetamente 1la

conducta sin precisar circunstancias.

3.1.4 DISPOSITIVOS AMPLIFICADORES
3.1,4.1 TENTATIVA

Como consideracidon muy personal, deduzco con base en 1la
conceptualizacidn de este fendmeno que en el enriqueci-

miento ilicito no puede presentarse, en razén de ser una
conducta de caracter subsidiario que solo se aplica en la

medida en que el hecho no corresponda a otro tipo legal,

Se presume que el enriquecimiento injustificado del fun-
cionario procede directa o indirectamente del ejercicio
del cargo y por tanto sera enriquecimiento ilicito el que
proviene del peculado, cohecho, concusidn o prevaricato.
Considerar una tentativa del mismo es descubrir la exis-

tencia de alguna de las precedentes conductas citadas y
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por tanto no daria lugar a un juicio por enriquecimien-
to ilicito sino por la conducta respectiva que se des-

cubrio.

3.1.4.2 COPARTICIPACION

En relacidon con este aspecto, es pertinente citar 1o se-
fialado por el Dr. CANCINO en su obra la Concusidn: "Al-
gunos autores han sostenido que en los denominados ti-
pos o delitos 'propios' o 'especiales' es decir, en aque
11os en los que el legislador cualifico al sujeto activo
y mas concretamente en aquellos en los que la cualifica-
cidn se refiere a la juridica condicidén de ser empleados
oficiales, la norma esta dirigida exclusivamente a quie-
" nes tienen la posibilidad de incumplir el deber que les
impone su condicién. Asi, pues, se dice que el 'extra-

~neus', ni siquiera puede adquirir la condicidén de cémpli
ce, No faltan, por otra parte quienes han sostenido que
si en las etapas ejecutivas y consumativas del delito in
terviene el particular conjuntamente con el empleado ofi
cial, adquiere, a pesar de la carencia de cualificacion,

la condicion de coautor,
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En la actualidad prima la posicidon intermedia, segin Ta
cual el 'extraneus"no puede ser autor de un delito pro-
pio, pero si complice del mismo. Con la doctrina domi-
nante -dice GIMBERNAT- hay que afirmar que el extrafio nun
ca podrd ser autor en sentido estricto, pues si el texto
habla del 'funcionario piblico (empleado oficial en la le
gislacion colombiana), es claro que quien no lo es, no
podra ser nunca abarcado directamente, realice la conduc-

ta que sea, por el tipo espe;1a1”.48

E1 Tribunal Superior de Bogotd, en relacin con este tema

‘e igualmente citado por CANCINO dice: "Si observamos -
cualquier tipo legal y concretamente aquellos de sujeto
activo cualificado, encontramos ciertamente que la conduc
ta en ellos descrita se ha de predicar de quien tenga la
calidad all11 exigida; pero de esta afirmacién solo puede
colegirse que (nicamente tiene 1a categoria de autor de
ese hecho, la persona que reune la calidad indicada en el
tipo; pero como el cOomplice no es autor, sino apenas al-
guien que contribuye a la realizacidon de un hecho ajeno,
no se ve porque razdén deba tener una condicidn personal

que la Tey no le exige. La existencia misma del fendmeno

48, CANCINO M, Antonjo. E1 Delito de Concusion.,. 0Ob, cit., pp. 75
y ss,
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de la complicidad como dispositivo amplificador de los ti
pos de la parte especial, estd indicando que fue voluntad
del legislador ampliar el ambito de aplicabilidad de es-
tos a personas que aun sin tener las calidades exigidas
para el autor, prestase a este colaboracidon idonea para

la realizacion del hecho en ellos descw’*ito".49

En el delito de enriquecimiento ilicito, por consiguiente,
el autor solamente puede serlo quien tenga la calidad de
"empleado oficial' de que trata el articulo 63 del Cddigo
Penal porque esa fue la cualificacion consignada por el le
gislador en el articulo 148 ibidem. La persona interpues
ta para disimular el incremento patrimonial no justifica-
do sera cémplice, conforme a To dispuesto en el articulo

24 del Cédigo Penal.

Sin embargo, como anota el Dr. GOMEZ MENDEZ en su andlisis
de este tipo; "Se trata de un extrafio caso en el cual se
impone al cémplice, Ta misma pena prevista para el autor.
De esta manera el Cddigo viola el principio general conte
nido en el articulo 24 del mismo estatuto, en virtud del

cual, al colaborar nunca se le puede aplicar la misma pe

49,  CANCINO M, , Antonio, E1 delito de... Ob. cit., pp. 76-77.
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na del autor;sq sino, la pena correspondiente a la infrac
cion disminuida de una sexta parte a la mitad segiin el

grado de participacion del mismo.51

3.1.5 ADECUACION TIPICA

Este fendmeno puede definirse como un "juicio de valor que
el juez realiza para establecer si un determinado compor-

tamiento humano logra subsumirse en un tipo pena]".52

Cuando el juez hace ese analisis en ocasiones la conducta
se encuadra o parece encuadrar en varios tipos penales a

la vez. Surge asi lo que se denominan 'los concursos!.

En el presente caso, una vez mds, esta adecuacidn esta

determinada por el cardcter de subsidiario que tiene este
tipo., Los problemas de confluencia de figuras pueden plan
tearsen particularmente cuando el enriquecimiento ha sido
-producido por otro delito. Si el enriquecimiento provie-

ne de la comision de uno cualquiera de los deljtos contra

50.7‘GOMEZ MENDEZ, Alfonso y OTROS. Derecho... Ob, cit., p. 98

51. NUEVO COGIDO PENAL. Edic, Oficial, Bogota, Imprenta Nacional,
1980. Articulo 24, p. 92.

52. REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal General. Ob. cit., p.200,
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la administracién piblica, el enriquecimiento sera parte

del inter-criminis de aquel delito, constituyendo su faz
de agotamiento. La aplicabilidad del enriquecimiento sé
lo funcionara en los casos en que el agente no pueda ser
perseguidoe penalmente por el otro delito contra la admi-
nistracién que origind el enriquecimiento por falta de
pruebas conduncentes a establecer la plena responsabili-
dad del sujeto. Quien 1lamado a justificar su enriqueci-
miento, no 1o hace, pero en la causa se acredita que @]
mismo provino de un peculado, debera ser condenado por es
te delito y no por el enriquecimiento. Ello no ocurrira,
por supuesto, cuando sea imposible accionar contra el agen
te por el otro delito, pues en tal caso la razén de la
consuncion desaparece y solo queda vigente el enriqueci-

miento ilicito,

En el caso transcrito, tenemos el fendmeno del 'concurso

aparente de tipos' que se resuelve por el principio de
la subsidiariedad segin el cual "cuando un tipo tjene ca-
racter subsidiario respecto de otro, la aplicacion de es-

53

te excluye la de aquel". Aqui estamos en presencia de

la denominada ‘'subsidiariedad expresa' por 1o declarado

53. REYES E. Alfonso. La Tipicidad. Ob, cit., p. 306,
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en este caso por el legislador "siempre que la conducta

no constituya-otro delito”,

E1 Dr. GOMEZ MENDEZ sefnala que igualmente, "puede darse
un concurso efectivo de tipos, en la medida en que la con

ducta se refiera a objetos materiales dNersos“.S4

E1 Dr, VICENTE ARENAS en relacidn con el concurso mate-
rial a que puede dar lugar este tipo dice: "EI incremen-
to patrimonial injustificado puede provenir de actos no
de]fctuosos. Claro esta que si son delictuosos no se
justifican, pero también puede suceder que sean injusti-
ficados, sin ser en si mismo delictuosos. Las indélica-
dezas y otros procederes refiidos con la ética pueden no
tipificar ningin delito, pero si contribuyen al enrique

cimiento del funcionario, son injustos,

Cuando los actos realizados por el empleado para obtener
un incremento patrimonial sean no solo injustos, sino de
lictuosos, debe aplijcarse 1la norma sobre concurso de he-
chos punibles (articulo 26 del Cdodigo Penal) por ejemplo,

falsedad en documento piblico y enriquecimiento ilicito;

54‘» GOMEZ M. Alfonso y QTRQS. Derecho Penal Especial, O0Ob, cit.,
p. 99,
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abuso de autoridad y enriquecimiento ilicito, etc. Pero
si se tratare de peculado por apropiacidn, concusidén o
cohecho, no podran imputarse los dos delitos sino solo

el mds grave de acuerdo con el principio de 'non bis in

idem'". %>

3.2 ANTIJURIDICIDAD
3.2.1 ASPECTO POSITIVO

"Cuando un determinado comportamiento humano encuadra ple
namente en la amplia descripcidon que de el hace el legis-
lador, dicese que la conducta es 'tipica'; cumplida esa
fase propedeiitica el juez debe indagar, médiante juicio
de valor, si al propio tiempo ella lesiona o pone en pe-
ligro, sin justa causa, el interés juridico que el Esta-
do pretende tutelar; si la conclusid6n es positiva, " 1a

conducta enjuiciada ademds de tipica es antijuridica”.56

55. ARENAS, Antonio Vicente. Compendio de... Ob, cit., p. 87

56, REYES ECHANDIA, Alfonso. La Antijuridicidad. 3a. edicion,
1981. Universidad Externado de Colombia. pp. 26-27.
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REYES ECHANDIA define a la antijuridicidad como "el jui-
cio negativo de valor que el juez emite sobre una conduc-
ta tipica en la medida en que ella lesione o ponga en pe-
. ligro, sin derecho alguno, el interés juridicamente tute-

lado, en el tipo pena]”.57

La razon de ser de los tipos penales no es otra que la ne
cesidad, advertida por el Estado, de proteger sus propios
intereses, los.de la sociedad y los de las personas en
particular, de aquellos comportamientos humanos que la ex
periencia ha demostrado aptos para lesionarlos; la esencia
de 1o antijuridico radica entonces en la vulneracion de
tales intereses, por manera que cuando la conducta deter-
minada no implica ofensa a los valores juridicos asi defi
nidos, no cabe sobre ella juicio de reproche penal, no es

antijuridica.58

De manera que, teniendo en cuenta las definiciones prece-
dentes y en razén de que el enriquecimiento ilicito es un
tipo de lesion cuya caracteristica es que la conducta que

a el se adecua implica la destruccion o disminucidon del

57. >REYES ECHANDIA, Alfonso. La Antijjuridicidad, O0b, cit. p. 40
58. REYES ECHANDIA, Alfonso, La Antijuridicidad. 0Ob, cit. p. 71
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bien juridico materia de la proteccidon penal; para que el
juez pueda calificar de antijuridica una conducta refe-
rida al tipo de lesidon, se requiere que el bien juridico
cuya proteccidn ha buscado el legislador, sea efectivamen
te destruido o disminuido en su integridad. Cuando el
funcionario incrementa su patrimonio y no puede justifi-
car dicho incremento, lesijona el bien juridico de la ad-
ministracion piblica en su aspecto funcional puesto que
disminuye la confianza que en ella se debe tener en su -
permanente e irrenunciable honorabilidad, fidelidad y efi

cacia. Esa conducta es formalmente antijuridica por

cuanto quebranta la disposicidon que sanciona dicha accidn

y materialmente porque pugna con el respeto y manteni-

miento de la recta funcionalidad de la administracidn pi-

blica.

3,2.2° ASPECTO NEGATIVOQ

Un comportamiento tipico que lesiona o pone en peligro un
bien juridicamente protegido, puede tener una justifica-
cidon juridicamente atendible ya que es la misma ley 1la

que asi lo dispone.



93

E1 articulo 29 del Cd6digo Penal dice:

"Causales. ET hecho se justifica cuando se comete:

59,

En estricto cumplimiento de un deber Tlegal

En cumplimiento de orden legitima de autoridad compe-

tente emitida con las formalidades Tlegales.

En legitimo ejercicio de un derecho, de una activi-

dad 1icita o de un cargo piablico.

Por la necesidad de defender un derecho propio o aje-
no contra injusta agresion actual o inminente, siem-
pre que la defensa sea proporcionada a la agresidn.

Se presume la legitima defensa... que-le ocasione, Yy

Pof la necesidad de proteger un derecho propio o aje
no de un peligro actual o inminente, no evitable de
otra manera, que el agente no haya causado intencio-
nalmente o por imprudencia y que no tenga el deber ju

ridico de afrontar".59

NUEVO CODIGO PENAL. Edicidon Oficial, 0Qb, cit., articulo 29
pp. 93-94,
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Analicemos cada una de estas justificantes para ver si

caben algunas frente al enriquecimiento ilicito,

60.

Se habla de cumplimiento de.un deber para efectos pe-
nales cuando alguien debe comportarse como lo hace,

porque una norma juridica o una orden vinculante de
autoridad pdblica se 1o impone, en razén de su oficio

0 por su condicion de subordinado.60

Dos aspectos merecendestacarse en relacién con tal
justificante; el primero es la nota de la 1e9a11daq
del deber; su objeto es el de precisar que las obli-
gaciones en cuyo cumplimiento pueden realizarse he-
chos formalmente delictivos o contravencionales pero
sustancialmente 17citos, son OUnicamente aquellos de
contenido juridico en cuanto expresas en mandato le-
gal. E1 segundo es el de que no basta el mero cum-
plimiento de norma legal que 11evé insista la posibi
lidad de causar dafio a otro en algun interés penalmen
te tutelado sino que es necesario que ese acatamien-
to sea estricto, vale decir, precisamente subsumible

en la disposici6n legal que impone el deber de actuar

REYES ECHANDIA, Alfonso. La Antijuridicidad. Ob, cit,, p. 251.
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de esa manera, Buscase por tal via una interpreta-
cion restringida de aquellos mandatos y un cauteloso

desarrollo de 1los mismos.61

Concluimos pues, con base en lo transcrito que no -
existe ninguna norma juridica que de al empleado ofi
cial el derecho de enriquecerse a costa de su cargo
0 investidura y por tanto no cabe en este caso causal

de justificacion.

En el caso de la orden legitima de autoridad compe-
tente, el funcionario recibe un tipo de ordenes que
caben en el ambito de la jerarquia civil y alli es
de estricto cumplimiento el hecho de que la orden sea
1icita. Si un superior jerdrquico del funcionario

le ordena que se idee un medio de enriquecimiento,el
no tiene el deber de obedecerle sino mds bien de de-
nunciarle por determinarle a obrar ilicitamente. No

queda amparado como en el caso de un militar por el

hecho de que asi sea ilicita la orden debe cumplirla
y el responsable sera el superior. Concluimos pues,

si el empleado oficial es un civil, no cabe en nin-

REYES ECHANDIA, Alfonso. La Antijuridicidad. 0b, cit., p.257.
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gin evento pero si es un funcionario de las Fuerzas

Armadas que recibe una orden de su superior jerdrqui
co y el la obedece, la causal de justificacibn opera
a su favor pero el superior compromete su responsabi-

lidad por dicha orden.

E1 ejercicio de un derecho. La referencia al cargo
piblico no era indispensable en este numeral porque
adquiere cualquiera sea la actividad aparentemente an
tijuridica del funcionario en razén de su cargo, ella
quedara comprendida o por el cumplimiento de un deber,
por el ejercicio de un derecho o por el cumplimiento
de una orden.62 Por tanto es aplicable 1o dicho an-
tes en los dos numerales precedentes en relacidn de

que no cabe esta justificaci6n sino solo en el evento

del funcionario de las Fuerzas Armadas.

Legitima defensa: No es posible que se presente el
evento de una justificacion en el delito de enrique-
cimiento ilicito puesto que seria ildgico decir que
un empleado oficial se enriquecié en el cargo por de-

fenderse de una agresidén actual, inminente e injusta.

REYES ECHANDIA, Alfonso. La Antijuridicidad. Ob, cit,, p.
312. '
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Ese tipo de acto tal vez darfa lugar a un cuestiona-
miento del sdjeto frente a su imputabilidad que 1o
llevaria a tal obrar, pero no como justificante de

antijuridicidad.

5. Estado de necesidad. Es aquella situacion en la que
el sujeto, que no puede hacer otra cosa, lesiona un
bien juridico ajeno para salvar uno propio o de otra

persona.

En el delito de enriquecimiento considero que esta cau-
sal no opera puesto que es una conducta de caracter per-
manente que se da en el tiempo y si el sujeto se colocbh
en estado de necesidad se podria entrever que después de
solucionado continuo el enriquecimiento que ya no es jus

tificable de ninguna forma.

En cualquier otro delito contra la administracidn pibli-
ca es admisible, cuando cumple todos los requisitos, en

este caso considero que no,

Concluimos pues, que frente al enriquecimiento ilicito
solo sera admisible una causal de justifjcacidn cuando

el funcionario es un miembro de las Fuerzas Armadas y re
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ciba una orden de su superior jerarquico, para funciona-
rios civiles no opera ninguna causal de justificacion de

las consignadas en el articulo 25 del Coédigo Penal,

En cuanto a la causal extralegal denominada 'consentimien
"to del sujeto pasivo'! esta tampoco tiene operancia en es-~
te caso puesto que para que la misma tenga efectividad se
requiere que las partes puedan disponer libremente del
“bien juridico y en este.caso ni el particular ni el fun-
cionario pueden disponer de la administracion pGblica.
Por demds, si existe acuerdo de voluntades entre el par-
ticular y el funcionario serd mds factible hablar de co-

hecho que de enriquecimiento.G3

Ahora, la posibilidad de justificar el enriquecimiento il11
cito como parte de la defensa en el proceso, podria llegar
a constituirse en una causal de justificacion extralegal
del mismo, pero cuya consecuencia bien podrda ser la com-
probacidn de la existencia de otro delito o de una contra
vencion, 1o que elimina la necesidad de juzgar al funcig
nario conforme al enriquecimiento. Puede ocurrir por ejem

plo que un patrimonio se incremente ilicitamente con un

63. CANCINO M, Antonio. EI1 delito de concusion... Q0b, cit., p. 112.
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aumento en 1os pasivos, cuando este es ficticio. La si-
mulacién o suposicion de pasivos (gastos, deudas o pérdi
das) es una forma fraudulenta de disminuir la capacidad

tributaria o fiscal del individuo dando lugar a la deno-
minada 'evasion de impuestos' estando esta conducta fue-
ra del &mbito penal propiamente dicha (a menos que se ti

pifique como falsedad ideoldgica en documento).

La pretensidn del tipo legal del articulo 148 del Cédigo
Penal no es la tutela de las bases impositivas de los
habitantes del territorio colombiano sino los aumentos

. A . . 6
en riqueza personal, de procedencia ilicita o inmoral.

3.3 CULPABILIDAD
3.3.1 ASPECTO POSITIVO

En siete capitulos el titulo III del Cddigo Penal regula
todos los aspectos de la teoria general del delito en for
ma sistematizada. E1 capitulo 7 es el correspondiente al

fen6émeno de la culpabilidad y en el c6digo penal del 80

64. FERREIRA, Francisco. Deljtos contra la Administracion.,. Ob,
cit., p. 147.
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entra con una nueva concepcion saliendo de la escuela del
peligrosismo y matriculandose en la concepcion cu]babi~
lista. Ayer se castigaba al sujeto porque era peligroso,
hoy, el castigo se impondra en cuanto es culpable, vale
decir, en cuanto ha realizado una conducta social y juri-

~dicamente reprochable.

E1 nuevo cédigo-penal sigue las orientaciones en relacidn
con la culpabilidad de una forma casi integral de la teo-
ria normativa, aunque minimizada por algunas concepciones
sicologisticas. 0 en palabras de los mismos redactores:

"E1 proyecto adopta fdérmulas que pueden ubicar la institu
cion dentro de la concepcién normativa montada sobre da-
- tos sicoldgicos. No debe perderse de vista que el siste-
ma es la imputabilidad normativa, y que debe evaiuarse -

contextualmente con la culpabilidad".

La teoria normativa se elabora sobre bases bien distintas
a las del peligrosismo y se integra por los siguientes
elementos; 1) Exigibilidad de una conducta determinada
de conformidad penal, que tiene cardcter ulteriormente -
sancionatorio; 2) dolo o culpa; 3) dimputabilidad del
autor. La concepcidon se elabora badsicamente sobre el

juicio de reproche (reprochabilidad) vertido sobre un
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individuo que no ha sabido obrar de conformidad con el

. .. 65
proceso normal de motivacidn.

E1 Dr. REYES ECHANDIA define el fenbémeno de la culpabi-
lidad como "la actitud consciente de la voluntad que da
lugar a un juicio de reproche en cuanto que el agente

actda en forma antijuridica pudiendo y debiendo actuar

diversamente. Cuando la voluntad consciente del sujeto
se orienta hacia un fin tipicamente antijuridico, surge
el fenb6meno penalmente indiferente o cuando persigue una
meta ilicita pero en el desarrollo de los medios juridi-
camente neutrales viola el deber del cuidado que le era

exigible surge la figura de la culpa".

También surge una tercera forma de culpabilidad cuando el
agente habiendo dirigido su yoluntad conscientemente ha-
cia la realizacion de un hecho tipico y antijuridico,pro-
duce a la postre un resultado de esta misma naturaleza pe
66-67

ro diverso y mas grave del que inmediatamente queria;

ubicandonos ante la presencia del fendmeno de la preterin

65. NUEYO CODIGO PENAL. Edicidn Oficial. Ob, cit. Relacion Expli-
cativa. Apartes de la misma. pp,. 26, 35, 37, 39.

66.67 REYES ECHANDIA, Alfonso. La Culpabilidad. Universidad Externa
do de Colombia. Segunda Ecicidn, 1982. pp. 42, 43 y 141,
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tencion.

E1 delito de enriquecimiento ilicito no admite las modali
dades culposas y preterin£enciona] puesto que estas se
predican de forma expresa de algunos tipos y este no es
uno de ellos, solo puede darse de manera dolosa y obra
dolosamente (articulo 36) quien realiza conducta con cono
cimiento del hecho punible y queriendo su realizaci6én. Por
eso se ha dicho que los elementos 1nte1ect1vos-y voliti-
vos integran el do]o.6-8

E1 dolo consistirad pues, en la incrementacién patrimonial

suya, sin causa que la justifique segiin 1a ley y la ética.

Por esto observaba SOLER que la moralidad del empleado pi-
blico es un deber inherente a su investidura y a las fun-
ciones que con ella tiene.63

En el delito de enriquecimiento ilicito, es necesario que
el empleado oficial conozca la antjjuridicidad de Ta con
ducta que realiza, es decir que sepa que al incrementar
su patrimonio en razén del cargo que ocupa con abuso del
mismo, de sus funciones, se coloca en franca rebeldia con

68. CANCINO M. Antonio. E1 delito de Concusion. Ob, cit., pp,113-
114.

69. FERREIRA, Francisco. Delitos contra... Ob, cit., p. 149,
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la norma que prohibe tales conductas y, ademds, indispen

sable es que quiera la realizacidn de ese comportamiento.

3.

3,2 ASPECTO NEGATIVO

E1 articulo 40 del Cdédigo Penal es el que sefiala las cau-

sales de inculpabilidad y dice asi:

"No es culpable:

Quien realice la accidn u omision por caso fortuito

o fuerza mayor.
Quien obre bajo insuperable coaccidon ajena.

Quien realice el hecho con la conviccidn errada e
invencible de que estd amparado por una causal de jus-

tificacion, y

Quien obre con la conviccidn errada e invencible de
gue no concurre en su accion u omision alguna de las
exigencias necesarias para que el hecho corresponda

a su descripcion legal.



104

Si el error proviniere de culpa, el hecho serd punijble

cuando la ley 1o hubiere previsto como cu]poso".70

Analicemos cada una de estas causales como lo hicimos con

las de exclusion de la antijuridicidad.

3.3.2,1 CASO FORTUITO Y FUERZA MAYOR

Estas figuras son definidas por los civilistas, el prime
ro como una relacidon de causalidad entre la accidn del

hombre y su resultado, mientras que la fuerza mayor es
el evento producido por un hecho de la naturaleza, sin

ninguna participacion de la actividad humana.

No puedo entrever un caso en donde estos fendmenos tengan
cabida como excluyentes de culpabilidad en el enriqueci-
miento ilicito. Cualquier evento que 1leve al funciona-
rio a enriquecerse con el cargo no puede considerarse co
mo 'fortuito', puede que en el ejercicio del cargo se ga
ne una loteria, pero ese hecho no tiene nada que ver con
su calidad de funcionario y es la justificacion de su in

cremento. Lo fortuito se predica solo en el caso de in-

70. NUEVO CODIGO PENAL. Edic. Oficial. Ob, cit., art. 40. p, 96,
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crementos 1icitos nunca ilicitos.

3.3,2.2 INSUPERABLE COACCION AJENA

Entendemos por coaccidon "el constrefiimiento que se ejer-
ce sobre una persona para ob]iéar]a a adoptar un compor-
tamiento de accién o de omisidn que sin tal sometimiento
no realizaria. Implica pues, la coaccidn, el coartar la
libertad de otra persona de manera que esta dominada por
la fuerza que emana del coaccionador, no esta en condi-

ciones de dirigir libremente su voluntad",

Para que la coaccion constituya causal de inculpabilidad
debe cumplir dos exigencias; que sea ejercida por otra
persona y que tenga el cardcter de actual e 1'nsuper‘ab1e.jI
Creo que esta figura, si es de admisible predica en rela-
cién con el enriquecimiento ilicito, puesto que un funcio
nario puede verse constrefiido por otra persona a usar su
cargo para enriquecerse y posteriormente entregar al coac

cionador el producido del mismo, Su conducta en defini-

71. REYES ECHANDIA, Alfonso. La Culpabilidad. Ob, cit,, p. 185.



106

tiva seria tipica y antijuridica pero faltaria el elemen
to volitivo del dolo, porque el comportamiento no fue el
producto voluntario de su actividad bio-siquica, el ver-
dadero autor del hecho y, en consecuencia, el responsable
penalmente, 1lo seria el coaccionador,pero como ya dijimos
no como autor de delito propio sino de constrefiimiento
contra funcionario en concurso con otras figuras segin ca

da caso.

3.3.2.3 ERROR SOBRE LA ANTIJURIDICIDAD

No puede predicarse ya que no hay causal de antijuridici-
dad que ampare esta conducta y es casi ildgico creer que

el funcionario no sepa que enriquecerse a costa del car-

go es ilicito.

3.3.2.4 ERROR SOBRE LA TIPICIDAD

Considero que tampoco tiene cabjda en el caso del enrique

cimiento
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3.4 PUNIBILIDAD

E1 enriquecimiento ilicito da lugar a la aplicabilidad -

tanto de penas principales como accesorias,

3.4.1 PENAS PRINCIPALES

La norma establece como penas principales para este deli-
to dos: 1la de prisidon con un quantum de 1 a 8 anos y 1la

de multa que oscila entre $20.000 a $2'000.000.00.

E1 articulo 45 del Codigo Penal dice; "Las penas de pri-
sion y arresto consisten en la privacion de la 1libertad
personal y se cumpliran en los lugares y en las formas

previstas en la ley.

Estas penas podrén cumplirse en colonias agricolas o simi

lares, teniendo en cuenta 1la personalidad del condenado

y la naturaleza del hecho“.72

VICENTE ARENAS dice: "E1 Codigo Penal de 1936 reglamenta-

72. | NUEVQ COGIDQ PENAL, Edicidn Oficial. Ob, cijt., art. 45, p, 98.
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ba Ta forma en que debian cumplirse las penas privativas
de la libertad. E1 c6digo actual deja a la regulacién de
las autoridades penitenciarias, 1o concerniente a la re-
glamentacidon de los establecimientos en los que se debera
pagar una u otra pena, como 1o manifest6 el ponente (ac-

ta num. 60).73

Sefiala el articulo 46 que "la multa consiste en la obli-

gacion de pagar al Tesoro Nacional, una suma no mayor de
10 millones de pesos" 'y agrega que se fijard teniendo en
cuenta "la gravedad de la infraccion, el resarcjmientoasf
sea parcial del dafio causado, la situacion econémica'del

condenado, el estipendio diario derivado del trabajo, las
obligaciones civiles a su cargo anteriores al delito y -~
las demds circunstancias que indiquen su posibilidad de
pagar. "Dispone igualmente esta norma que en caso de con
curso o acumulacidon se suman las multas pero su total no

excedera del maximo allfi previsto".74

ARENAS resume 1o concerniente a la multa diciendo; "De

acuerdo con las previsiones del nuevo cO0digo rigen para

73. ARENAS, Antonio V. Comentarios al Cddigo Penal Colombiano. To-
mo I, Parte General, Edit, Temis, Bogoté, 1983. p. 279.

74,  NUEVO CODIGO PENAL, Edic. Qficial, Ob, cit., arf.‘46. pp. 98-
99.
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la pena de multa las siguientes normas;

a)

La cuantia de la pena pecuniaria puede llegar hasta

diez millones de pesos, sin exceder de esta suma;

A1 decretarla deben tenerse en cuenta las siguientes
circunstancias: "la gravedad de la infraccion, el re
sarcimiento asi sea parcial del dafio causado, la si-
tuacion econémica del condenado, el estipendio diario
derivado del trabajo, las obligaciones civiles a su
cargo anteriores al delito y las demds que indiqguen

su posibilidad de pagar";

En Tos casos de concurso de delitos o de acumulacion
de juicios las multas correspondientes a los diversos
delitos se sumaran, sin que el maximo pueda exceder

de diez millones de pesos;

De acuerdo ccn Tlas circunstancias podra el juez sefia-
lar plazo para el pago de la multa o autorijzarlo por
cuotas adecuadas, dentro de un t&rmino no superior a

tres afos, preyvia caucion;

También podra autorizarse la amortizacion de la multa
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mediante trabajo no remunerado, escogido por el conn
denado y realizado en favor de la administracion pi-

blica o de la comunidad, y

f) Cuando la pena de multa se imponga como principal Yy
inica y el condenado no la pagare o amortizare se con
vertira en arresto. Si estuviere acompafiada de otra
pena no sera convertible, La conversidon serd equiva-
lente al salario minimo legal por dia. pero el arres-
to no podrd exceder de cinco afios, cualquiera que sea

el monto de la pena pecuniam’a”.75

3.4,2 PENAS ACCESORIAS

E1 articulo 148 fija como pena accesoria al funcionario

que se enriquece i]icitamenteh1a "interdiccidon de derechos
y funciones piiblicas" Esta pena consiste segilin el articu
lo 50 del Cédigo en: "La interdiccién de derechos y fun-
ciones piliblicas priva de la facultad de elegir y ser ele-
gido, del ejercicio de cualquier otro derecho politico,

funcidén piblica u oficial y dignidades que confieren las

entidades oficiales e incapacita para pertenecer a los

(e

75. ARENAS, Antonio V. Comentarios... Ob, cit., T. I, p., 281.
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cuerpos armados de la repiblica.

Esta pena inhabilita asi mismo para adquirir cua]quiera'
de los derechos, empleos, oficios o calidades de que

. . 76
trata el inciso anterior",

E1 Tegislador fijo la pena para el enriquec{miento por

un lapso de tiempo entre los dos y los diez afos.

Por Gltimo y en relacidon con la punibilidad es pertinen-
te agregar que el legislador contempld en el _articulo 82
del Codigo Penal un lapso especial de prescripcidn para
el delito cometido por empleado oficial. La norma dice
asi: "El1 término de prescripcidon sefialado en el articu-~
lo 80 se aumentara en una tercera parte,'sin exceder el
madximo alli fijado, si el deljto fuere cometido dentro
del pais por empleado oficial en ejercicio de sus funcio

. - 7\‘-
nes o de su cargo o con ocasibn de ellos. /

76, NUEVO CODIGO PENAL. Edicidn Oficial. Ob, cit,, Art. 50, p.
100.

77. NUEVG CODIGO PENAL. Edicion Oficial. Ob, cit., Art. 82, pp.
109-110,



CAPITULO IV

EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO. ASPECTO PROBATORIO

4,1 EL TIPO Y LA INVERSION DE LA CARGA PROBATORIA

E1 sistema procesal penal colombiano, es un sistema mix-
to con prepoderancia de principios inquisitivos y algunos
otros, de caracter acusatorio. Entre los principios in
quisitivos en materia penal, encontramos cuatro (4) que
son pilares fundamentales del mismo y base para nuestro
estudio. Son ellos el principio denominado "in dubio pro
reo", el principio del "favo-rei" o de la favorabilidad,
el principio de "presuncidn de inocencia" y el principio
de "la carga de la prueba" que en materia penal se susti-

tuye en parte por el de "indubio pro-reo".

Dice el Dr. HERNANDO DEVIS ECHANDIA en su Compendio, en

relacidn con estos principios lo siguiente:

"E1 principio de presuncion de 1inocencia sefiala, que al
procesado se le debe considerar inocente, mientras no se

le pruebe 1o contrario. Esta presuncidon de inocencia tie
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né origen constitucional, en los articulos 20, 26 y 28
de nuestra Carta y es consecuencia de los principios ya
mencionados del indubio pro reo y del favor rei, pero su
enorme importancia justifica que sea formulado también

con entidad propia.

Se viola este principio cuando se consagran en la ley pe
nal presunciones de responsabilidad, cuando se establece
(como ha ocurrido en Colombia) el sistema de que a falta
de prueba suficiente para procesar, en vez de sobreseer
en forma dgfinitiva al imputado, se le dicta un auto de
sobreseimiento temporal que 1o mantiene como sospechoso
de ser culpable; cuando se absuelve al procesado pero -
agregando que se debe a la insuficiencia de pruebas, por
que equivale a desconocer que-si estas no existen, sim-
plemente se le debe considerar inocente y que solamente
cuando el juez tenga pleno convencimiento o certeza de
la responsabilidad, deja aquel de estar protegido por la
presuncidon de inocencia o, como algunos dicen, cesa el
estado juridico de inocencia que toda persona tienemien

tras no se le pruebe plenamente 1o contrario".’S

78, DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal. To-
mo I. .Teorfa General del Proceso. Octava edicion. Edit. ABC-
Bogotd, 1981. p. 61.
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En relacidon con el principio de "favor rei" o de la favo-
rabjlidad DEVIS dice: "es un complemento del principio
del "indubio pro-reo" que a su vez sustituye parcia]menté
el de la carga de la prueba, en cuanto exige considerar
inocente al imputado y al procesado, 1o mismo que la ab-
solucidn del segundo cuando no se le haya probado plena-
mente su responsabilidad y por 1o tanto impone dicha car-
ga al Estado a través de los jueces y funcionarios de

. . 2 . . .. 719
instruccion e 1nvestigacion.

E1 principio de Ta carga de la prueba continua diciendo |
DEVIS, "que en lo péna] se sustituye en parte por el de
"indubio pro reo": En caso de duda, absuelve; le indica
al juez que cuando falte la prueba o esta sea insuficien-
te, sobre Tos hechos en que debe basar su sentencia, debe
resolver a favor de la parte contraria a la que tenia di-

cha carga,

En materias penales este principio, se sustituye en cuan-
to a la decisidn quedebe adoptarse respecto a lasuertedel sin
cado o imputado, en gran parte por el de "indubio pro reo",
y puesto que si las dudas en materia de pruebas se deben

79, DEVIS ECHANDIA, Hernando.  Compendio de Deyrecho Procesal. T.I,
Ob, cit,, p. 62, '
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resolver a favor de aquel, o sea que al imputado y proce
sado se le debe considerar inocente mientras no se le
pruebe plenamente su responsabilidad; desde otro punto de
vista significa que el Estado (a través del Ministerio PU
blico y del juez investigador) lo mismo que al acusador
particular o la parte civi}, corresponden la carga de
probar la responsabilidad del reo y si no la satisfacen
este debe ser absuelto, Pero la carga juega un papel méas
amplio, porque también se refiere al riesgo que corre el
reo de sufrir consecuencias desfavorables sino aparece la
prueba de los hechos que constituyen exoneracion de res-
ponsabilidad o atenuacidn de é]]a y por consiguiente &l
interés que tiene en que esas pruebas 1leguen al sumario
o investigacibn y al juicio o proceso y, por lo tanto,de
colaborar para ello. Es decir, la nocidn de carga de la
prueba juega también importante papel en el proceso pe-

na].80

En referencia al enriquecimiento ilicito, seglin como 1la
norma ha sido concebida, encontramos una evidente viola-
cion de los principios anteriormente enunciados en la me-

dida en que la ley consagra aqui un principio de respon-

80. DEVIS E,, Hernando. Compendio.,. Ob, cit., pp. 57-58,
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sabilidad del funcionario francamente violatorio del prin

cipio de inocencia.

Aqui el aforismo se practica al reves: "Todo funcionario
es culpable, hasta que demuestre su inocencia". El prin
cipio del indubio pro reo no tiene ninguna aplicabilidad.
La duda del origen del enriquecimiento no le favorece si-~
no que le condena, "En caso de duda, debe haber cometido
otro delito o conducta antiética". E1 principio de la
carga de la prueba se invierte. Aqui no es el Estado el
que debe probar que el es culpable, es el funcionario el

que debe probar que es inocente.

E1l funcionario es el que soporta la carga de la prueba y
por lo tanto, a falta de prueba o cuando esta es insufi-
ciente, 1la éarga se resuelye a favor de la parte contra-
ria a la que la soporta. Total,el Estado gana, el funcio

nario es culpable.

Iqualmente se sostiene que esta norma, no solp es viola-
toria de los antedichos principios procedimentales sino
del mandato constitucional del articulo 25 que senala
"nadie podra ser obligado, en asunto criminal, correccio

nal o de policia, a declarar contra si mismo o contra sus
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parientes.,.",

Queda  pues, abierta la discusion acerca de si en verdad

es una norma violatoria de la Constitucidn y de los prin
cipios del procedimiento penal, en cuyo caso deberd abo-
garse por su modificacion o en Gltimas por su impugnacion

para derogatoria.

4.2 RESERVA DE LAS PRUEBAS

ET inciso 32 del articulo 148 del Codigo Penal, fue def]g
rado inexequible por la Corte Suprema de Justicia en sala
plena, en el proceso N2 977, en fallo del 9 de diciembre

de 1982, habiendo sido Magistrado Ponente el Doctor Manuel

Gaona Cruz.
Las razones aducidas por la Corte podemos resumirlas asi:

1, Por extralimitacién del gobierno en el ejercicio de
las facultades concedidas per Ta ley 5/79 en 1la que
se sefialaba que las facultades eran "Para expedir y

poner en vigencia un nuevo Codigo Penal, sobre las ba
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ses, principio§ y lineamientos generales del proyec-
to presentado por el gobierno al Senado de la Repibli
ca el 3 de agosto de 1978 y el anteproyecto publicado
en 1974 por el Ministerio de Justicia que para los
efectos de esta ley formara parte del expediente". Es-
ta extralimitaci6n se dido en razén de que el antepro-
yecto y el proyecto no daban para regular o modificar
el régimen de pruebas en materia penal y por tanto no
era admisible que esto se hiciera en el inciso 3% del

articulo demandado.

(La norma establecia uﬁ privilegio de guarda y exclu-
sidn probatorié que no modificaba el procedimiento pe
nal sino que instituia una especifica forma, propia y
exclusiva del delito mismo, segun lo manifesto la Ho-

norable Corte).

Por incompatibilidad del inciso acusado con el articu
1o 143 de la Constitucién Nacional que le otorga al
gobierno la potestad, por intermedio del Ministerio

Piblico de defender los intereses de la Nacion y de
perseguir los delitos y contravenciones que turben el
orden social en el sentido de que no puede prescribir

se en una norma de cardcter legal (como lo seria el ar
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ticulo 148 del C6digo Penal) que una prueba aducida
bara demostrar que no ha habido incremeﬂto patrimo-
nial a costa del erario, adquiera el caracter petri-
ficante de reservada, intransmisible e inoponible -
frente al propio Estado, que tiene como funcidn el 1o
gro de la verdad respecto de eventuales conductas pu-
nibles de naturaleza distinta que resultaren ampara-

das impunemente con ese extrafio fuero.

Por violacidn directa del inciso demandado del princi
pio del debido proceso consignadé en el articulo 26
de la Constituciébn, en el caso de que Tas pruebas -
aducidas en el enriquecimiento ilicito no pueden ser
usadas en otro proceso por la reserva que se habia -
instituido en la tipicidad de este hecho e igualmente
viola el derecho de defensa incluso en el mismo artf-
culo 26 de la Constitucidn que implicaria que el pro-
cesado u otro tercero sindicado no podria solicitar
el uso de Tas pruebas usadas en el enriquecimiento ili

cito para defenderse en otro proceso diferente.Bl

CANCINQ M. Antonio José, E1 delito de .enriquecimiento ilicito.

Libreria del Profesional. 1986. pp. 44-49,



ET incijso 32 del

sidero pertinente hacer transcripcidon y comentario de al-

gunas de ellas.

E1 articulo 148 inciso 3% del Coédigo Penal dice: "Las
pruebas aducidas para justificar el incremento patrimonial
son reservadas y no podrdn utilizarse para ningln otro -
efecto". Esta es una advertencia que pertenece claramen-
te al procedimiento penal y obedece a un punto que fue ob
jeto de amplia discusiénxen el Anteproyecto del 78 y en la
Comisidon en que finalmente fue aprobado el articulo. All{
se hatia referencja a 1o consignado en la Ley Argentina al
respecto, al sostener que la prueba del enriquecimiento se
mantendrd secreta, si asi 1o pide el imputado, y que no

podrd esgrimirse contra €1'para ningldn efecto'.

La explicacidon que fué dada por ERNESTO J, URE y JOSE MA-
RIA ORGEIRA frente a la conveniencia del secreto de la prue
ba como 10 consigna el Dy. GIRALDO MARIN en las actas de

la comisidn fue la siguiente;

"Opinan Tos citados autores que este principio de la reser
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va de la prueba es de incuestionable conveniencija para
evitar que el pretexto de averiguar un enriquecimiento

sirva para finalidades diversas a las que se procuran”.

E1l enriquecimiento puede tener un origen inmoral y aun
delictivo, sin que para nada haya influido el ejercicio
del cargo. Por ejemplo, la usura, una importante defrau
dacion no descubierta o practicas sexuales anormales, etc,
Si se trata de una mujer, pudo recibir el dinero de un
amigo intimo y oculto. En estas hipotesis y en otras si-
mi]are;, escriben URE y ORGEIRA, se qp1ocar7a a los impu-
tados "en el trance ineludible de desnudar piblicamente

su vida privada o de declarar contra si mismos en viola-
cion de 1o establecido en el articulo 18 de la Constitu-

cidon Nacional™.

En sintesis, el funcjonario se veria colocado en una si-

tuacion inso6lita: o dejarse condenar injustamente por un
'enriquecimiento que no proviene de la actividad oficial,

o verse vinculado a un proceso penal, cuando se trata de

un delito que nadie habia descubierto, o soportar el des-
precio social, por el origen inmoral de la riqueza, y en

el que su comportamiento fue extrafio al carge plblico

que ejercia. (La Nueva Refofma Penal - Lex 16648 Lerner-
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Buenos Aires 1965, Autores C]'tados,82

Al referirse a 1o que en el seno de la comisidn ocurrid
dice FERREIRA; "La situacion ondeaba entre dos eventos
diferentes: o la prueba permanece en secreto a fin de -
evitar el necesario escdndalo que produce su publicidad,
en especial si, a la postre, hay una absolucion, o se
publica para evitar la podredumbre e impunidad que traen
consigo todas las cosas secretas, tratandose de delitos";
y sigue diciendo "para facilitar la comprobacidon de un
hecho tan etéreo, como este del enriquecimiento ilicito,
se accedid por introducirle el inciso tercero del articu-
lo en estudio, que no se va por el secret6 de la prueba,
ni siquiera como 1o tiene la legislacidn argentina: a pe-
ticidon del procesado, ni tampoco por su absoluta publici-
dad, como 1o solicitdo el senador Carlos Holmes Trujillo,
sino por la reserva, que es una especie de secreto a vo-
tes, como la famosa reserva sumarial vigente y violada

desde su vigencia en 1938”.83

E1 Dr, MARIN BERMAL al terminar su exposicidon y haciendo

82. ACTAS DE LA COMISION REDACTORA DEL NUEVYO CODIGO PENAL COLOMBIA
NO, Tomo II, Parte General. Colegio de Abogados Penalistas. ~
Acta N2 8, p. 159.

83. FERREIRA, Francisco, Delitos contra... Ob, cit., p. 143.
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referencia a lo ocurrido en la comisidn del 78 dijo; "En
la comisidn, la tesis del secreto de Ta prueba no corrio
con buena suerte, Prevalecio el criterio de que no debe-
rfan darse garantfas para que los delitos que produjeron
la riqueza ilicita quedaran impunes. Sin embargo, no de-
be olvidarse que el adulterio y las relaciones sexuales
homosexuales privadas y la prdctica de juego de azar no-

‘son deh‘tos".84

4,3 LEGITIMARIO DE LA ACCION

En el proyecto de ley que fue presentado al Senado por
el entonces Ministro de Justicia-encargado BENJAMIN LOPEZ
RAMIREZ, el texto del enriquecimiento ilicito sefialaba que
la accidn penal solo podia iniciarse é peticidn de ia Pro-
curaduria General de la Nacidn y que ésta o el funcionario
de instruccidn podrian investigar el patrimonio de terce-
ros enriquecidos por el empleado, o el de aquellos con

quienes éste pretendia ocultar el delito,

4. ACTAS DE LA COMISION.., Ob, cit., p. 159.



124

La explicacién que dié el ponente el Dr, ESTRADA YELEZ pa
ra esta medida fue la siguiente; "Para salvaguardiar la
seguridad de los empleados oficiales, y para ponerlos a
cubjerto de suspicacias y de las gentes mal intencionadas,
el proyecto establece que la accidn penal solo podra ini-
ciarse en virtud de peticidn del Procurador General de la
Nacion. Considera, sin embargo el ponente, que no es acon
sejable restringir la capacidad de inicjativa de la Procu
raduria, y que los derechos de los empleados oficjales se
protegen suficiente y adecuadamente si se otorga al procu
rador general, y a los procuradores regionales la facul-
tad de pedir la apertura de las investigaciones penales

pertinentes”.85

En el anteproyecto de 1978 en 1a norma se conservé esta
exigencia aduciendose que esto era con el fin de que la
investigacién del delito que se cometa no se convierta en
instrumento de persecucidén politica, o del cualquieraotra

indole, o en arma innoble para ejercitar venganzas".

Ya en la discusidn final del articulo el Dr. ESTRADA VE-

'85. ANALES DEL CONGRESO. N=2 92, Afjo XIX. Ponencia para primer de-
bate al proyecto de ley N8 79 de 1976, p. 1466,
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LEZ propuso la eliminacion de los dos incisos finales pues-
to "que cursa en el congreso una reforma constjtucional
de la justicia que de aprobarse, cambia radicalmente Tla
estructura de los mecanismos del proceso penal. La in-
vestigacion penal quedaria adscrita a la nueva Fiscalia
General de la Nacidon y, esta reforma tendrd que ver sus-
tancialmente con el Nuevo C6digo de Procedimiento Penal
donde se desarrollard l1a funcidén basica de promover 1la

accion penal por parte del fiscal Genera]."86

E1 Dr, GIRALDO MARIN abogaba por 1la conservacion del al-
timo inciso y decia; "porque no podemos olvidarnos de la
gente irresponsable, preqocupada solamente por manchar de

cualquier manera Ta vida de un empleado oficial honesto“87

Finalmente, fue el Dr, ROSAS BENAVIDES quien cerrdé la dis
cision diciendo: "Respecto al ministerio Piblico como el
Gnico que podré& solicitar la acci6n penal, de conformidad
al proyecto final, tampocb estoy de acuerdo porque cual-
quier persona podrd observar con mayor facilidad si el

incremento patrimonial es o no justificado y es precisa-

86. ACTAS DE LA COMISION. Ob, cit., p. 160
87. ACTAS.,. Ob, cit., p. 161,
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mente la opinidn piblica quien se da cuenta de e]]o“,88

De esta forma, se 11legd a la situacion de que la acciodn
penal podrd iniciarse por cualquier persona que a su con-
sideracion, sospeche o tenga prueba del enriquecimiento

ilicito de un funcionario piblico.

4.4 DIFICULTAD PRQBATORIA

Dice FERREIRA en relacidn con la prueba de este delito:
"Las pruebas para comprobar el incremento patrimonial,asi
como las que lo justifiquen, se valoran y producen con-
forme al Cédigo de Procedimiento Penal. Por consiguiente,
no hay ritualidades especiales para ese efecto, como si
las exigen muchas veces los cédigos civiles o del comer-
cio. Mas aidn, si se tiene en cuenta que tales pruebas,
por orden de la ley misma, no podrdn valorarse en contra
del procesado para otros efectos distintos del penal, co-~
‘mo serfan los impositivos o disciplinarios, y deben per-
manecer en perpetua reserva. La reserva de esta prueba

~bueno es advertirlo- impide la compulsién de copias pa-

[ B (RN}

88.  ACTAS... Ob, cit., p. 161,
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ra cualquiera de las partes que las solicite, asi como pa
ra cualquiera autoridad distinta de la penal, En mate-
ria de copias como en la referente a tal reserva, no se
rige en este caso por las normas comunes del Cédigo de
Procedimiento Penal, pues la orden es especial, dada en

el articulo 148 del Cddigo Pena],89

Fue preocupacion de los redactores y ponentes de la norma,
buscar unh mecanismo probatorio que supliera de algin modo
la dificultad probatoria que este tipo entrafa,

E1 Dr. VELA ANGULO, a quien correspondio la ponendia del
proyecto de ley N8 17/76 sugirid én pliego de modificacio
nes del proyecto en donde proponia toda una regulacidn
legal de cardcter preventivo, para en caso de ocurrencia
de un enriquecimiento il19cito fuera la misma ley y no la
presuncion la que estableciera esa responsabilidad. De-
cia 1o siguiente: "Nos ha parecido mucho mejor estable-
cer directamente en la ley la obligacion del empleado,
trabajador o funcionario, de presentar la declaracion de
renta, tanto la suya como la de su esposa e hijos en el

momento de posesionarse, y que la posesidn no puede efec

89, FERREIRA, Francisco. Delitos contra... Ob, cit., p, 148
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tuarse sin este requisito. Ademas hemos establecido 1la
declaracion jurada del empleado de decir en que asocia-
ciones, sociedades, fundaciones, instituciones, tiene par

te 0 es miembro".

Y mds adelante continud diciendo: "Cuando el empleado,
funcionario, trabajador oficial o contratista o miembros
de la corporacion especial, termina sus funciones o ven-
ce el periodo y en caso de los empleados o funcionarios,
cada afio, estan en la obligacion de presentar la nueva
declaracion de renta la de ellos y su esposa e hijos, con
las declaraciones de rigor. Este sistema me parece muy
bueno para el control del enriquecimiento, aunque no efec
tivo en alto grado,.." Y sigue: "Ademas, el juez tendra
la facultad de pedir la exhibicidon de todos los libros y
papeles y correspondencia de los empleados y funcionarios
y miembros y contratistas del Estado. Sin ésta facultad
del juez, toda justicia sera negativa por falta de prue-

bas".90

No tengo conocimiento si de alglin otro modo, este sistema

90. ANALES DEL CONGRESO. Afio XIX N2 92, Ponencia para primer de-
bate al proyecto N2 17/1976. p, 1467.
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se halla en operancia, pero considero igualmente, que se-
ria un mecanismo si por 1o menos no muy eficaz si con el
suficiente cardacter intimidario para lograr su propésito,
y 1o mas importante el suministro de una prueba Tlegal 'y

no presunta del enriquecimiento,

Mientras tanto, sostiene FERREIRA que "para obviar esta
dificil comprobacidn del incremento se necesita la veri-
ficacion del incremento patrimonial ocurrida durante el.
ejercicio del cargo piblico, la solicitud de explicacion
la valoracidon de su capacidad de produccidon que To: Jjus-
tifique. Pero nada més ;e podréa hacer" Y sigue dicien
do: "No se trata de presumir ilicito el incremento como
lo observa SOLER, sino de presumir no justificado todo
aquel comprobado que carezca de explicacidon financiera,
legal y contable. En otras palabras, que procesalmente
este demostrada la incrementacion patrimonial y su caren-
cia absoluta de causa justa. No obstante el procesado es
quien debe dar explicacion que la justifique,>por encima
de 1o comprobado en el proceso, Si no lo hace, su absten
cion se presume aceptacion de su injusticia a tenor del
articulo 148 cuando advierte que "el empleado oficial que.

obtenga incremento patrimonial no justificado".91

9I. FERREIRA, Francisco. Delitos contra..., Ob, cit., pp. 148-149,



CAPITULO Vv

EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO ¥ LOS
DECRETOS 1853/85 Y 56/86

E1 Decreto 1853 de 1985 por el cual se dictaron algunas -
normas sobre procedimiento penal en materias relacionadas
con la captura, medidas de aseguramiento y libertad provi
sional, se ocupo de manera especial del enriquecimiento -
ilicito al lado cde otras conductas que han sido objeto de
tratamiento especial en decretos anteriores tales como el
secuestro extorsivo, extorsion, terrorismo, trafico de es
tupefacientes y los delitos contra el orden econdmico; -
1legando a ser considerado de esta forma como una de Tlas.

expresiones mas graves de delincuencia en nuestro medio.
Dice el articulo 14 del decreto: "Casos en que procede -
la detencion preventiva.- La detencion preventiva proce-
de en los siguientes casos:

1. Cuando el delito...

2. Cuando se trate de uno cualquiera de los delitos tipi
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ficados en el Capitulo Primero del Titulo VII del Co-

digo Penal y del delito de enriquecimiento ilicito.
3. Cuando el procesado...

Igualmente, el articulo 16 del decreto dice: "Excepcio-
nes a las normas sobre libertad provisional.- No tendran
derecho a Ta libertad provisional prevista en el numeral
3 del articulo 44 de l1a ley 2 de 1984, los procesados por
los delitos de secuestro extorsivo, extorsion y terroris-
mo; por los delitos tipificados en el Estatuto Nacional -
de Estupefacientes cuando tengan pena de prision qué sea
o exceda de dos (2) afios y por los delitos de enriqueci-

miento ilicito y los consagrados en el Capitulo I del ti-
92

tulo VII del Cédigo Penal y en el decreto 2910 de 1982.

La filosofia general del decreto iba encaminada a reducir
la poblacion carcelaria implicando para ello dar facili-

dad para una posible excarcelacion de los que estaban -
adentro y hacer en la mayoria de los casos innecesaria la

detencion preventiva para no tener que introducir mas in-

92. Texto del Decreto 1853 de 8 de julio de 1985. Publicado por el
periodico de E1 Espectador del dia martes 9 de julio de 1985 en
articulo titulado "Reformas Penales para reducir Poblacion Car-
celaria".
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dividuos a las carceles; de ahi, que, estar el enriqueci-
miento ilicito entre las conductas que si requieren de -
esa detencion preventiva y las que exceptlan la excarcela
cion caucionada de que habla el articulo 44 de la ley 2 -
de 1984 es ya de por si de manifiesto la dureza con que -

la conducta requiere ser sancionada.

E1 Decreto 56 de 1986 se constituye en un retroceso fren-
te a las medidas que se quisieron imponer mediante el 18-
53/86 con respecto a la descongestidn de las carceles. Es
te decreto hace:perder todos los beneficios de libertad -

que habia conseguido la 1lamada delincuencia comin modifi

cando de esta forma el anterior.

Sin embargo, frente al enriquecimiento ilicito, la percep
cion que sobre el mismo tiene el ejecutivo no ha variado
en ningiln sentido. Es asi como en los articulos 3 y 5 en
los que modifica los articulos 14 y 16 del decreto 1853 -
de 1985 respectivamente, deja idénticas las medidas para
el enriquecimiento: Tla necesidad de detencion preventiva

S .- . - . . 93
y la prohibicion de excarcelacion caucionada del mismo.

93. Texto del Decreto 56 de 1986. Publicado por el periddico de ET
Espectador del dia domingo 12 de enero de 1986, pdg. 9A, en ar-
ticulo titulado "Dictan nuevas normas sobre procedimiento pe-
nal".



CAPITULO VI

LEGISLACION COMPARADA

Son muy pocas las legislaciones penales en Latinoamérica
que han consignado en sus estatutos penales esta figura

del enriquecimiento ilicito como especial modalidad de-
lictuosa del funcionario pliblico y las que 1o hacen, ti-
pifican lTa conducta de formas muy variadas dandole igual
mente diversas consecuencias penales lo que nos hace pen
sar que cada tipificacion corresponde a ia idiosincracia
del medio en donde se ha de aplicar porque no hay dos -
iguales, asi unas sean modelos de las otras como es nues

tro caso en relacion con la legislacidn argentina.

Sin embargo, al hacer un analisis comparativo entre Tlas
dos legislaciones, vemos que la nuestra se aparta de una
forma casi radical en sus alcances y consecuencias de la

otra, asi en apariencia parezca la misma norma.

La norma Argentina se encuentra consagrada en el Capitu-

1o IX bis, articulo 268(2) y dice asi: "Enriquecimiento

ilicito de funcionarios y empleados: Sera reprimido -
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con reclusion o prision de 2 a 6 afios e inhabilitacion ab-
soluta de 3 a 10 afios, al que al ser debidamente requerido
no justificare la procedencia de un enriquecimiento patri-
monial apreciable, suyo o de persona interpuesta para disi
mularlo, posterior a la asuncion de un cargco o empleo pi-
blico. La prueba que ofrezca de su enriquecimiento se con
servara secreta a su pedido y no podra ser invocada contra

é1 para ningin otro efecto.

La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento -
- . . e - 94

sera reprimida con prision de 1 a 4 afos".
Tomando como base los comentarios que al respecto de la -
norma argentina hace el tratadista Carlos Creus en su obra
"Delitos contra la Administracion Piblica" y comparandolos

con nuestro analisis del articulo 148 tenemos lo siguien-

te:

E1 bien juridico que se protege en ambas normas si es el -
mismo cual es, la administracion piblica en su aspecto de
la honestidad del funcionario en el desempefio de su fun-

cion.

————r

94. LEVENE, Ricardo. Codigos Penales Latinoamericanos. Editora e Im
presora La Ley, S. A., Buenos Alres, 1978, V. I, pag. 106.
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La conducta en la norma argentina es la de "no justificar"
el enriquecimiento indebido, en la nuestra es la de "obte-
ner" el incremento injustificado. En la Argentina el de-
lito se perfecciona con esa omision. E1 enriquecimiento -
es una circunstancia del tipo algo que preexiste a la ac-
cion tipica. En concreto la accion esta constituida por -
la de no probar la procedencia del enriquecimiento, o en
no hacerlo suficientemente. En nuestra legislacion el in-
cremento patrimonial injustificado es el resultado de Ta
accion.

Procesalmente opera en todo su rigor el principio "indﬁbio
pro reo", dijo la CNFcd, Sala Crim y Correcc 28/5/68 LL,
131-681 "Aln cuando resulte sospechoso el acrecentamiento
patrimonial, corresponde absolver al acusado si... existen
motivos para admitir la posibilidad de que la adquisicion
de diversos bienes haya sido realizada con ahorros y me -
diante la obtencion de préstamos". En nuestra legislacion

como ya lo explicamos, tal cosa no sucede.

E1 enriquecimiento debe tener el caracter de apreciable,

en nuestra legislacion no es menester tal caracter.

Para que la omision de justificar sea tipica, debe haber
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mediado un debido requerimiento especifico para que justi-
fique el enriquecimiento. Este requerimiento no estd some
tido a un término de prescripcidn, puede ser hecho en cual
quier tiempo estando el funcionario aln en el cargo o pos-
teriormente sin 1imite en el tiempo. En nuestra legisla-

cién ese requerimiento se viene a realizar en la misma di-
ligencia de indagatoria y no como una diligencia procesal

previa mediante declaracidn o inspeccidn judicial a la ofi

cina del funcionario como si se hace en Argentina.

Si tenemos en cuenta que la accidn tipica no es la de en-

riquecerse iaicitamente, sino la de no justificar la proce
dencia del enriquecimiento, formalmente al menos, la ley -
no consagra una presuncion: impone un deber y lo que pune

es su incumplimiento. Ese es el nlicleo del delito y alli

nada se presume. Nuestro tipo si es una presunciodn.

Se rechaza la tentativa por ser un delito omisivo. Entre
nosotros también se rechaza pero no por esto, sino porque

constituiria otro delito.

No admite la participacion a nivel de complicidad ya que
si la accion es la de no justificar y quien debe justifi-

car es el autor no se distingue como aquella persona, pue-
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de participar en tal omision. La conducta de la persona

interpuesta que resulta punible es la de haberse prestado
a la disimulacion del enriquecimiento; se trata de una -
actividad relacionada con la del autor pero delictivamen-
te autonoma, de ahi que se establezca una pena menor para
la persona interpuesta. En nuestra legislacion si da lu-
gar a complicidad porque la persona interpuesta si puede

participar en la accion de obtener el incremento.

Por G1timo, alli la prueba es secreta a peticion del au-
tor y no tiene el caracter de reservada como entre noso-

tros. 95

Son pues, apreciables las diferencias entre las dos nor-
mas, 1o que nos lleva a concluir que nuestro tipo es ori-
ginal y no una copia del argentino como algunos sostienen,
1o que es modelo es la necesidad de su incorporacion en -

la legislacion penal.

Otras legislaciones en las que encontramos consignada es-

ta conducta o alguna en relacidon con ella son las siguien

95. CREUS, Carlos. Delitos contra 1a Administracion Piblica. Edito-
rial Astrea, Buenos Aires, 1981, pdgs. 416 a 428.
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tes:

BOLIVIA:

Articulo 149 (Omision de declaracion de bienes y renta)
"el funcionario pliblico que conforme a la ley estuviere
obligado a declarar sus bienes y rentas a tiempo de to-
maf posesion de su cargo y no lo hiciere, sera sanciona-

do con multa de 30 dias". 96

COSTA RICA:
(Ley 4573 de 30 de abril de 1970) Articulo 344 "Sera
reprimido con pfisién de 6 meses a 2 afos el funcionario

piblico que sin incurrir en un delito mas severamente pe

nado:

1. Aceptare una dadiva...

2. Utilizare con fines de Tlucro...

3. Admitiere dadivas que...

4. No justificare, al ser debidamente requerido, la pro
cedencia de un incremento considerable a su patrimo-

nio posterior a la asuncion del cargo piblico". 97

96. LEVENE, Ricardo y ZAFFARONI, Eugenio Radl. Codigos Penales La
tinoamericanos, Ob. Cit, pag. 222.

97. LEVENE y ZAFFARONI. Ob. Cit., pag. 534.
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PUERTO RICO:

Articulo 200. Enriquecimiento ilicito de funcionario pi-
blico "sera sancionado con pena de reclusion por uﬁ tér-
mino maximo de 6 meses o multa maxima de 500 dolares o am
bas penas a discrecion del tribunal, el funcionario o em-
pleado piblico que para obtener lucro econdomico, personal
o de un tercero, utilizare informacion o datos que s6lo -
hubiera podido conocer con motivo del ejercicio de su car

. . 98
go o de sus funciones, deberes o encomienda".

EL SALVADOR:

(Decreto 270 de 13 de febrero de 1973) Enriquecimiento -
ilicito. Articulo 447 "el funcionario o empleado plbli-
cé que sin incurrir en alguno de los delitos de este capi
tulo, se enriqueciere sin justa causa, a cosfa de la Ha-
cienda Pdblica o Municipal, sera sancionado con prision -
de 6 meses a 6 afios. Se presume enriquecimiento ilicito
el aumento de capital del funcionario o empleado, desde -
la fecha en que haya tomado posesion de su cargo hasta -
aquella en que haya cesado en sus funciones, fuere nota-
blemente superior al que normalmente hubiere podido tener

en virtud de los sueldos y emolumentos que haya percibido

98. LEVENE y ZAFFARONI, Ob. Cit., Vol, III, pdg. 434.
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legalmente y de los incrementos de su capital o de sus in-

. . . 99
gresos por cualquier otra causa justa".

BRASIL:

(Ley 6016 de 31 de djciembre de 1973) sanciona con reclu-
sion de 3 a 10 afios la "violacidon de un deber funcional
con fin de lucro", que aunque no es exactamente igual al
texto propuesto en el proyecto de ley, si busca idénticos

propositos. 100

100. ANALES DEL rONGRESO. Ano XIX, No. 92. Ponencia para primer de-
bate al proyecto de ley No. 79 de 1976. Referencia citada por
el doctor Estrada V&iez, pag. 1466.



CONCLUSIONES

A través de todo el trabajo, hemos visto los puntos al-
guidos que el tipo de Enriquecimiento Ilicito genera, -
“partiendo no de su aplicabilidad, sino comenzando con sus
deficiencias en el cumplimiento de los principios de la -
dogmatica penal. Es asi, como encontramos primeramente,
dificultad con el objeto material del tipo, sequidamente
con el conflicto de la violacidon del principio del ™indu
bio pro reo" y posteriormente con 1a;prob1emética de 1la
d}ficu]tad probatoria. A mas de otros conflictos que ya

fueron senalados en las partes pertinentes del escrito.

Mi proposito con la presente tesis no ha sido el de dar
soluciones a dichos conflictos que el tipo acarrea, sino
mis bien patentizér1os y ofrecer una alternativa en don-
de puedo entreverla, aunque no dejo de expresar que mi
incursion y estudio del delito, me ha resultado fascinan

te.

En relacidn con el objeto material, deseo sefialar las di
ficultades que encontré para una correcta ubicacion del

mismo.
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E1 doctor Gomez Méndez opina que el objeto material, es
rzal y que esta constituido por los bienes a través de -
los cuales se concreta el incremento patrimonial no jus-
tificado. En su debido momento, disenti de su opinion,
con base en el hecho de que la palabra "bienes" no épare—

ce en el tipo y dicha consideracidon se constituiria en

violacion del principio de la tipicidad.

En igual imprecision a mi sentir, incurre el doctor Can-
cino en su cbra del Enriquecimiento Ilicito al considerar
que el objeto material es indeterminado pero determinable

en cada caso concreto.

A1 hacer un estudio del tipo, decidi ubicar el objeto ma-
terial como fenomenoldgico de caracter natural pbr ser la
expresion "incremento patrimonial no justificado" una que
responderia a dicho concepto en consideracion de ser un -
fenomeno que se da en la realidad natural pero no es di-

rectamente perceptible a los sentidos sino a la razdn.

No niego el hecho de que un incremento patrimonial para
que sea tal, debe ser constituido por bienes materiales o
inmateriales que ingresen al patrimonio de una persona, -

pero en la forma como ha sido tipificada 1a conducta, en
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ningin momento podriamos decir que el objeto material es
real y menos que sera determinable en cada caso concre-

to.

Diria entonces, que serd un objeto material fenomenoldgi
co que se concretaria en '"cosas corporales de diversa -
indole" en donde objetivamente se evidenciaria el incre
mento patrimonial del funcionario, de 1a misma forma por
ejemplo que en el falso testimonio el objeto material se
concreta en "el hecho falso": 1las palabras y conceptos
falsos gque emite el sujeto activo del sujeto pasivo; en
nuestro tipo, el incremento 1{Tc1to se evidenciaria a -
los sentidos en un carro, una casa, un viaje a Europa, -
etc., que estan fuera del alcance econdomico del sujeto -
active y que a la percepcion de terceros son base de un

incrementov patrimonial sin justificacidn aparente.

ET hecho de que el incremento se concrete en una cosa cor
poral o incorporal no logra cambiar el tipo de objeto ma
terial al que responde el ilicito ya que la tipicidad no
puede predicarse sobre cosas fuera de ella misma como su

gieren los dos autores que he mencionado.

La solucion del problema seria indudablemente una nueva
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redaccion de la norma que no acarreara estos problemas en

la tipicidad.

Una sugerencia seria redactarla de la siguiente manera: -
"E1 empleado oficial que por razdon del cargo o de sus fun
ciones, obtenga dineros u otro tipo de bienes que confor-
men un fncrementu patrimonial no justificado, siempre que

el hecho no constituya otro delito incurrira...".

Con esta tipicidad el objeto material si seria especifica
mente real: Dinero u otro tipo de bienes y Ta expresion

"incremento patrimonial no justificado se constituiria en

ingrediente normativo del tipo.

Ahora, en cuanto al problema de la violacion del princi-
pio del "indubio pro reo" es mas dificil de solucionar
pero podria también optarse por la formula de la legisla-
cion Argentina en el sentido de hacer que la conducta no
sea la obtencidon sino Ta no justificacion del enriqueci-
miento y que en el caso de que prevalezca duda se le ab-

suelva y no que se le condene como sucede aqui.

Por G1timo, la dificultad probatoria estriba en las pocas

facultades concedidas a los jueces de instruccidon en la



145

investigacion de los delitos. Son ellos los que tienen

que buscar la prueba en contra del funcionario y no éste
suministrar su Jefensa; el juez debera tener la facultad
del juez civil en los casos de concordato y quiebras de
comprometer para el sumario todos los bienes, documentos,
correspondencia y demas papeles que pudieron comprometer
la inocencia del funcionario a fin de preveerse de la -
prueba, al igual que la practica de la presentacion de
la declaracion de renta y patrimonio a la asuncion yaban
dono del cargo 1o mismo que la declaracidon jurada de su

pertenencia en asociaciones y sociedades.



BIBLIOGRAFIA

ANALES DEL CONGRESO. Afo XIX, Nos.39; 82; 92 de 1976.
Proyectos de Ley No. 17/1976 y 79/1976.

ANTEPROYECTOS DEL CODIGO PENAL COLOMBIANO. Edicion Ofi
cial. Revisada y dirigida por Alfonso Reyes Echan-

dia, Junio de 1974.

ARENAS, Antonio Vicente. Comentarios al Codigo Penal -
Colombiano. Tomo I, Parte Gene}a1, Editorial Temis,

Bogota, 4a. Edicion, 1983.

ARENAS, Antonio Vicente. Comentarios al Cdédigo Penal -
Colombiano. Tomo II, Parte Especial, Volumen I, -

Editorial Temis, Bogota, 1983.

CANCIND MORENO, Antonio José. ET1 delito de Concusion -
en el Nuevo Codigo Penal Colombiano. Editorial Li-

breria del Profesional, la. Edicion, 1982.

CANCINO MORENO, Antunio José. E1 objeto material del

delito. Universidad Externado de Colombia, 1979.



147

CANCINO MORENO, Antonio José. E1 delito de Enriquecimien-

to IlTicito. Editorial Libreria del Profesional, 1986.

CAMPOS RIVERA, Domingo. Derecho Laboral Colombiano. 4a.

Edicion, Editerial Temis, Bogota, 1985.

COLEGIO DE ABOGADOS PENALISTAS. Actas de la Comision Re-
dactora del Nuevo Cddigo Penal Colombiano, Tomo I, Par

te General.

CONSTITUCION POLITICA DEéCOLOMBIA. Jorge Ortega Torres. -

8a. Edicion, Editorial Temis, Bogota, 1976.

CREUS, Carlos. Delitos contra la Administracion Pliblica.

Editorial Astrea, Buenos Aires, 1981.

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal.
Tomo I, Teoria General del Proceso. 8a. Edicion, Edi-

torial ABC, Bogota, 1981.

FERREIRA DELGADO, Francisco. Delitos contra la Administra

cion Pdblica. Editorial Temis, Bogota, 1983.

GIRALDO MARIN, Luis Carlos. Actas del Nuevo Codigo Penal
Colombiano. Tomo II, 1980.



148

GOMEZ MENDEZ, Alfonso y Otros. Derecho Penal Especial,

Universidad Externado de Colombia, la. Edicion, 1985.

LEVENE, Ricardo y ZAFFARONI, Eugenio. Codigos Penales -
Latinoamericanos. Editora Impresora La Ley S. A., -

Buenos Aires, 1978, Tomos I, II y III.

MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal. Parte Especial. Volu-
men III. Editorial Temis, Bogota, 1972.

. MOMMSEN, Teodoro. Derecho Penal Romano. Editorial Temis,

Bogotd, 1976.

NUEVO CODIGO PENAL. Edicion Oficial. Bogota, Imprenta -
Nacional, 1980.

REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal. Parte General. -

Universidad Externado de Colombia, 8a. Edicion, 1981.

REYES ECHANDIA, Alfonso. La Tipicidad. Universidad EX-

ternado de Colombia, 3a. Edicion, 1981.

REYES ECHANDIA, Alfonso. La Antijuridicidad. Universi-

dad Externado de Colombia, 3a. Edicion, 1981.



149

REYES ECHANDIA, Alfonso. La Culpabilidad. Universidad

Externado de Colombia, 2a. Edicion, 1982.

RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Derecho Administrativo. -
Teoria General, Tomo I, Editorial Libreria del Profe

sional, 1981.

RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y Co

lombiano. 2a. Edicion, Editerial Temis, 1984.





