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PRESENTACIÓN


Un numeroso grupo de profesores del Departamento de Derecho Penal y Criminología de la Universidad Externado de Colombia ha decidido aunar esfuerzos para publicar estas Lecciones de derecho penal, orientadas particularmente a facilitar el estudio de la materia a quienes se inician en estos temas, pero con suficiente profundidad y rigor para que sirva de ayuda a funcionarios judiciales, abogados litigantes y estudiosos en general de esta área de conocimiento jurídico.


Las Lecciones de derecho penal. Parte especial recopilan aportes de varios autores que han abordado los temas correspondientes con autonomía conceptual; por tal razón, a pesar de que se maneja un esquema metodológico uniforme, debe saber el lector que son posibles los antagonismos de criterio entres los diferentes juristas que contribuyeron a la elaboración de este volumen. En tales eventos el Departamento de Derecho Penal ha preferido respetar las distintas opiniones bajo el supuesto de que aquellas que se exponen en este texto cuentan con un amplio soporte doctrinal y propician el debate necesario para la adecuada formación jurídica.


De otra parte, quiso el grupo de autores acometer el análisis de cada uno de los tipos penales que actualmente integran la parte especial del Código Penal colombiano y prefirió centrar la atención sobre los aspectos polémicos de cada uno de ellos en lugar de la tradicional revisión de los elementos que componen descripciones penales. Esta visión integral de la materia, desde una perspectiva problemática, junto a la reconocida trayectoria profesional y académica de cada uno de sus autores, hacen de esta una obra excepcional en el medio colombiano.


Ha sido una preocupación del señor Rector, doctor Fernando Hinestrosa , que la Universidad pueda ofrecer a los estudiantes las herramientas que les permitan abordar los programas académicos con mayor facilidad, solvencia y actualización. La edición de estas Lecciones de derecho penal se hizo posible gracias a su apoyo incondicional y al empeño de cada uno de los profesores vinculados a este proyecto.


 


Jaime Bernal Cuellar


Director del Departamento de Derecho Penal





HERNANDO BARRETO ARDILA
Delitos contra la eficaz y recta impartición de justicia




I. OBJETO DE AMPARO


En el estatuto penal de 1980 el título correspondía a los “delitos contra la administración de justicia”; tal denominación fue cambiada en el título XVI del libro 11 del nuevo Código Penal (Ley 599 de 2000) por “delitos contra la eficaz y recta impartición de justicia”, pues, según se anotó en la exposición de motivos, el término “administración de justicia” estaba afectado por la doctrina liberal individualista de la Revolución Francesa, donde la función de los jueces era secundaria a la del legislador, habida cuenta que les correspondía únicamente ser la boca de la ley mediante el silogismo de la justicia, actividad sustancialmente diversa a la que hoy les compete conforme a las exigencias materiales de la Carta Política de 1991; además, la nueva denominación permite verificar que constituyen delito no solo aquellos comportamientos que lesionan el aparato de justicia en su forma, sino también los que vulneran los mecanismos dispuestos para discernir y reconocer el derecho{1}.


Si conforme al artículo 2.° de la Carta Política constituyen fines esenciales del Estado el servicio a la comunidad, la promoción de la prosperidad general y la garantía de la efectividad de los principios, derechos y deberes establecidos en la norma superior, tal gestión tiene que ser adelantada por los funcionarios judiciales dentro de exigencias de eficacia y rectitud, con lo que podrá avanzarse bastante para conseguir la vigencia de un orden justo.


Lo anterior sólo es posible si se asume que, “En el Estado social y democrático de derecho, los poderes públicos no tienen una misión de meros observadores del acontecer diario de los ciudadanos, sino que están llamados a efectuar unas gestiones de prestación, sustentadas en valores superiores que entregan un contenido material de legitimidad a todas las expresiones del poder, en consecuencia, los funcionarios judiciales abandonan su papel de boca de la ley, para convertirse en hombres de pensamiento que aportan con sus decisiones en la impregnación de sus actos con los valores propugnados por el Estado”{2}.


Las autoridades que imparten justicia, conforme al artículo 116 de la Carta Política, son: la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, los tribunales y los jueces. También el Congreso de la República (respecto de la acusación y el juicio contra el Presidente de la República, los magistrados de la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura, y el Fiscal General de la Nación); excepcionalmente, determinadas autoridades administrativas, y los particulares investidos transitoriamente en condición de conciliadores o árbitros.


Por lo tanto, es criticable que en los artículos 442 (falso testimonio), 445 (infidelidad a los deberes profesionales) y 453 (fraude procesal) de la ley 599 de 2000 se haga referencia a “actuaciones administrativas”, “asunto administrativo” o “acto administrativo”, respectivamente, pues, obvio es decirlo, con su realización no se lesiona o pone en peligro el bien jurídico señalado por el legislador, esto es, la “eficaz y recta impartición de justicia”.


Si el bien jurídico constituye una estructura delimitadora de interpretación restrictiva en punto de la órbita de protección de las normas que él cobija, no se evidencia de qué manera los delitos mencionados quebrantan el objeto de amparo comentado cuando se trata de actuaciones administrativas. Ahora bien, si se hiciera una interpretación extensiva de ello conforme al debido proceso constitucional (art. 29.1) que se refiere a “actuaciones judiciales y administrativas”, se estaría quebrantando el principio de legalidad y específicamente el principio de tipicidad que supone la taxativa, clara y estricta definición de comportamientos, donde juega medular papel hermenéutico y de comprensión la ubicación que de los tipos haga el legislador dentro de los bienes jurídicos amparados.


También ello representa dificultades al momento de verificar el contenido de la antijuridicidad material, que impone verificar si efectivamente se lesionó o puso en peligro el bien jurídico protegido, pues, se reitera, de cara a los asuntos administrativos no se produciría afrenta a la eficaz y recta impartición de justicia con los tipos penales enunciados, sino, probablemente, a un bien jurídico diverso y especial, ubicado en el título xv del la Ley 599 de 2000, esto es, la administración pública.


Consecuencia de lo anterior es que los comportamientos de falso testimonio, infidelidad a los deberes profesionales y fraude procesal sólo serán punibles cuando lesionen el bien jurídico de la eficaz y recta impartición de justicia, habida cuenta que la ubicación de los tipos dentro de un bien jurídico no corresponde al capricho del legislador, y a ello debe circunscribirse su ámbito de aplicación.


Es posible metodológicamente agrupar en este título 3 clases de quebrantos al bien jurídico anunciado, así:


1. Comportamientos que atentan contra el normal y eficaz funcionamiento de la labor jurisdiccional: falsa denuncia (art. 435), falsa denuncia contra persona determinada (art. 436), falsa autoacusación (art. 437), falso testimonio (art. 442) y soborno (art. 444).


2. Conductas que quebrantan la ejecución de lo decidido en las providencias judiciales: fuga de presos (art. 448), favorecimiento de la fuga (art. 449), modalidad culposa de la fuga (art. 450), y fraude a resolución judicial (art. 454).


3. Actos que infringen la sujeción de carácter general que deben tener los particulares para con la importante actividad de administrar justicia: omisión de denuncia de particular (art. 441 ), favorecimiento (art. 446), receptación (art. 447), fraude procesal (art. 453), e infidelidad a los deberes profesionales (art. 445).


II. FALSA DENUNCIA


En este delito (art. 435) se sanciona con pena de prisión y multa a quien bajo juramento denuncie ante la autoridad una conducta típica que no se ha cometido.


La razón de ser de este delito se sustenta en que la justicia en el Estado social de derecho proclamado en la Carta Política está construida sobre el principio de buena fe y los deberes de las personas, lo que deriva en la obligación de actuar ante la administración de justicia en forma veraz, para que esta pueda ser impartida de manera justa y eficaz.


La denuncia debe ser entendida en su contexto jurídico-normativo, lo que descarta los anónimos, las informaciones confidenciales, los reportes a las “líneas anticorrupción”, las noticias, y en general todo relato de hechos sin las formalidades exigidas por la ley (juramento y autoridad).


Ingrediente normativo esencial de esta conducta lo constituye el relato falso verbal o escrito ante una autoridad, no necesariamente competente, pero que tenga dentro de sus funciones constitucionales, legales o reglamentarias, conocer o poner en conocimiento del competente los hechos expuestos (art. 27.2 Ley 600 de 2000). Ejemplo: comete el delito quien ante el comandante de una estación de policía presenta un escrito donde denuncia hechos inexistentes.


Para establecer la falsedad debe confrontarse lo expuesto en la denuncia con la realidad de la existencia de conducta típica, vale decir, la discordancia entre los hechos expresados como ilícitos por el denunciante y lo realmente sucedido, pues no es exigible a quien denuncia efectuar valoraciones respecto de la antijuridicidad, la culpabilidad, la imputabilidad o las causales excluyentes de responsabilidad o de improseguibilidad de la acción. Se trata, entonces, de la ausencia de comisión del tipo imputado en su aspecto estrictamente objetivo.


En este delito el señalamiento falso se hace de manera general sin imputar la comisión de la conducta a una persona específica, esto es, el falsario se limita a exponer comportamientos delictivos falsos que no ocurrieron total o parcialmente.


Se comete este comportamiento cuando la imputación mentirosa se predica de una persona indicada con un nombre y un apellido, pero no se suministran datos que permitan dar con su real identificación y ubicación. Ejemplo: se acusa a Pedro Pérez de cometer la noche anterior un homicidio, pero no se suministra más información sobre el supuesto autor.


Como circunstancia modal, este tipo dispone que el comportamiento se realice bajo juramento, por tratarse de una solemnidad esencial del acto jurídico (arts. 29 y 269 C. P. P.). Los efectos civiles y políticos que el Constituyente y el legislador confieren al juramento no se afianzan en una mera ritualidad, sino en el postulado constitucional de la buena fe y los deberes de colaboración con la justicia, la convivencia tolerante y la vigencia de un orden justo que tienen los ciudadanos.


La denuncia puede presentarse verbalmente o por escrito, dejando constancia del día y hora de su presentación, y debe contener una exposición detallada de los hechos conocidos por el denunciante. Si la denuncia es escrita, el juramento se entenderá prestado por la sola presentación de la misma (art. 29 Ley 600 de 2000).


La conducta puede ser realizada por cualquier persona, pues el tipo no requiere de cualificaciones especiales para el sujeto activo.


III. FALSA DENUNCIA CONTRA PERSONA DETERMINADA


El legislador dispuso sancionar con pena de prisión y multa a quien bajo juramento denuncie a una persona como autor o partícipe de una conducta típica que no ha cometido o en cuya comisión no ha tomado parte. También esta conducta atenta contra el normal y eficaz funcionamiento de la labor jurisdiccional, pues brinda un elemento de juicio falso al funcionario que debe valorar la materialidad de un comportamiento y la responsabilidad que le compete a alguien.


Es necesario que el denunciante achaque la comisión de un delito a una persona con conocimiento cierto de su inocencia, pues no se incurre en esta conducta punible cuando se denuncia con la convicción errada e invencible que el señalado era en verdad autor o partícipe, o que el comportamiento denunciado era delictivo, y posteriormente se demuestra lo contrario. Vgr., el denunciante observó mal y se trataba de un hermano gemelo del verdadero autor, o bien el comportamiento estaba amparado por una causal de justificación, como cuando se denuncia un secuestro que en verdad corresponde a una captura legal en cumplimiento de orden legítima de autoridad competente.


Por lo tanto, no basta que se profiera un auto inhibitorio, una preclusión de la investigación, una cesación de procedimiento o un fallo absolutorio, para que, sin más, se afirme que el denunciante cometió el delito aquí analizado, pues para ello resulta menester, con algunos matices, la acreditación de que lo denunciado no ocurrió, habida cuenta que son bastantes y variadas las posibilidades jurídicas y procesales que pueden conducir a las decisiones señaladas sin que ello comporte falsedad en la exposición del denunciante.


Por ejemplo: si se denuncia un delito de bigamia que no ocurrió, no hay falsa denuncia porque tal comportamiento ya no es punible. Si se denuncia un delito de estupro que sí ocurrió, no hay falsa denuncia porque aquella conducta dejó de ser punible. Si se pone en conocimiento de las autoridades un homicidio que luego resulta no punible por estar amparado por una legítima defensa, no hay falsa denuncia porque la valoración del denunciante sólo recae sobre lo objetivo.


La diferencia con el delito de falsa denuncia radica en que aquí el señalamiento se hace con relación a una persona identificada. Las hipótesis estarían integradas por: a. Inexistencia del comportamiento imputado; b. Existencia de la conducta típica pero ausencia en su realización por la persona a quien se le imputó como autora (material o mediata) o partícipe (determinadora o cómplice). Valga decir, para la comisión de este comportamiento resulta indiferente si la conducta denunciada ocurrió realmente o no, pues lo esencial es el señalamiento mentiroso que se hace de una persona.


Se incurre en el delito cuando la imputación falsa se formula en una denuncia “en averiguación de responsables”, pero luego en el texto del documento o de la exposición se concreta de manera indudable la identidad de la persona señalada.


Como ya se advirtió, el relato falso, verbal o escrito, debe presentarse ante un servidor público, aunque carezca de competencia, quien deberá conocer si tiene facultad para ello, o poner en conocimiento del competente.


La punibilidad es más severa que en el delito de falsa denuncia, pues al realizarse la imputación falsa con relación a un individuo determinado se evidencia mayor intensidad en la lesión, tanto al bien jurídico de la eficaz y recta impartición de justicia, como en cuanto atañe al posible imputado que tendría que asumir un proceso penal, donde podría soportar medidas cautelares personales (detención preventiva jurídica y / o física), medidas cautelares reales sobre sus bienes (embargo y secuestro), e inclusive verse expuesto a una sentencia de condena; todo lo cual evidencia una mayor capacidad de daño a bienes jurídicos dentro de un alcance pluriofensivo, es decir, un más intenso juicio de desvalor propio de la antijuridicidad.


Este comportamiento puede ser cometido por cualquier persona, inclusive por aquellas exoneradas del deber de denunciar (art. 33 C. N. y 28 Ley 600 de 2000), pues una vez renuncian a la exoneración carecen de autorización para engañar a los funcionarios judiciales y tienen el deber de actuar con rectitud y veracidad.


IV. FALSA AUTOACUSACIÓN


Conforme a la definición típica, se señala privación de la libertad y pena pecuniaria al que ante autoridad se declare autor o partícipe de una conducta típica que no ha cometido, o en cuya comisión no ha tomado parte.


Si bien existe el derecho fundamental a la no autoincriminación como principio rector del derecho penal y como componente específico del derecho de defensa del sindicado, a su vez contenido en el derecho fundamental del debido proceso consagrado en el artículo 29 de la Constitución Política, sólo aplicable en asuntos criminales, correccionales y de policía (Sentencia C-246 de 1997), la renuncia a tal prerrogativa no faculta al individuo para declararse autor o partícipe de actos no ocurridos o ajenos.


La censura de la autoincriminación sobre autoría o participación se produce respecto de: a. Una conducta que no ha ocurrido; b. Un comportamiento que si bien ocurrió, el individuo no actuó en él.


La autoacusación falsa puede producirse: en la versión del imputado (art. 324 C. P. P.), en la indagatoria (art. 338 C. P. P.), en la ampliación de indagatoria (art. 342 C. P. P.), y en el interrogatorio que el juez o los sujetos procesales pueden hacer al sindicado en la audiencia pública (art. 403 C. P. P.).


En la Ley 906 de 2004 podría ocurrir en el allanamiento a cargos dentro de la audiencia de formulación de imputación (art. 288), en la audiencia de formulación de acusación (art. 339) o en la alegación inicial dentro del juicio oral (art. 367).


Cuando la declaración falsa de participación en un delito se consigna en un documento público que pueda servir de prueba, no se está en presencia de una falsa autoacusación, sino de un delito contra la fe pública. Por ejemplo, cuando un menor atropella en estado de embriaguez a un transeúnte, pero su padre manifiesta ante las autoridades de tránsito que él era quien conducía, y así queda anotado en el correspondiente croquis.


V. CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACIÓN 
COMÚN A LOS DELITOS ANTERIORES


El artículo 438 de la Ley 599 de 2000 agrava las penas de los comportamientos de falsa denuncia, falsa denuncia contra persona determinada y falsa autoacusación, cuando el agente simula pruebas, siempre que el hecho en sí mismo considerado no estructure la comisión de otro delito.


En efecto, la perfección de los delitos mencionados se consigue con la formulación verbal o escrita de la denuncia o de la autoincriminación, con la exigencia esencial del juramento, y con un relato de los hechos; obviamente, si la mentira expuesta es acompañada de pruebas igualmente falaces con la pretensión de convencer al funcionario, se evidencia una intensidad superior del grado de injusto, habida cuenta que la administración de justicia debe encaminar su esfuerzo a detectar y superar el yerro al que se le induce, todo lo cual fundamenta la mayor respuesta punitiva.


Simular es desfigurar la verdad, mostrar como cierto lo que no lo es; por lo tanto, es necesario que el agente allegue las pruebas simuladas para dar soporte a su exposición, a sabiendas de la alteración de la realidad. Resulta importante destacar que para el efecto indicado resulta intrascendente el momento de creación de la prueba, pues lo importante es la utilización que se de al instrumento probatorio simulado, en la medida que se consigue incorporarlo al proceso como medio de convicción de una mentira.


Se trata, entonces, de una disposición subordinada a los tipos de falsa denuncia, falsa denuncia contra persona determinada y falsa autoacusación, lo que hace necesario verificar si con las pruebas simuladas en cada caso concreto se incrementó o no el quebranto al bien jurídico amparado, para que proceda la agravación punitiva. Así, pues, fingir la existencia de un contrato en la exposición mentirosa, que en ningún momento es exhibido ante la autoridad, resulta ser una conducta inocua que no satisface la exigencia de la mayor punibilidad señalada.


La circunstancia de agravación de la punibilidad se encuentra respecto de otros delitos autónomos en relación de subsidiariedad expresa, en cuanto es posible que, para conseguir el convencimiento errado en el funcionario, el sujeto agente simule pruebas que a la postre constituyan otro delito. Vgr., falsedad de documento público o privado, fraude procesal, etc. En tales supuestos, para obviar la lesión al principio non bis in idem, no puede estructurarse un concurso material efectivo entre el delito agravado por la simulación y el otro autónomo, sino que, en virtud del principio de subsidiariedad como solución jurisprudencial y doctrinal para el concurso aparente de delitos, debe optarse por el concurso material entre el delito (falsa denuncia, falsa denuncia contra persona determinada o falsa autoacusación) sin la agravación punitiva y el otro comportamiento punible, pues, se reitera, la agravación punitiva cede en virtud de la subsidiariedad frente a un delito autónomo diverso.


VI. REDUCCIÓN CUALITATIVA DE PENA


El artículo 438 del Código Penal dispone que, cuando se trate de contravención, la pena para los comportamientos anteriores será de multa, es decir, que ya no será procedente la sanción de prisión, y la pena pecuniaria podrá tasarse a partir de una unidad, sin hacer referencia a los mínimos establecidos en las disposiciones precedentes.


Como bien lo destaca el legislador, se trata de lo que en principio podría tenerse como reducción cualitativa de la pena, esto es, un cambio en la clase de sanción dispuesta. No obstante, materialmente puede presentarse que esta reducción cualitativa no beneficie en realidad al condenado, pues bien puede ocurrir que con ocasión de mentir en un proceso contravencional se le imponga la pena de multa, y que él carezca de interés en pagar, caso en el cual se verá abocado a las reglas de sustitución de la sanción pecuniaria por privación de la libertad señalada en el artículo 40 del Código Penal; mientras que si la pena fuera de prisión, la misma naturaleza del hecho, unida a la prognosis sobre lo innecesario de la pena del tratamiento penitenciario, podría derivar en el otorgamiento del subrogado penal de la condena de ejecución condicional.


Sobra advertir que esta inconsistencia hace parte de la libertad de configuración normativa que tiene el legislador, quien pudo eventualmente haber creído que daba un trato más benévolo al infractor de alguno de los delitos precedentes cuando se tratara de una contravención, aunque muy posiblemente ello no será así.


Es pertinente recordar que cuando la pena imponible es exclusivamente de multa, como ocurre en esta norma, puede el procesado acogerse al pago anticipado de la sanción que le fuere impuesta mediante la figura de la oblación (art. 87 C. P.) y pondrá fin de esta manera al proceso.


VII. CIRCUNSTANCIA DE ATENUACIÓN PUNITIVA


El legislador señala una circunstancia de atenuación de la pena imponible, cuando antes del vencimiento de la última oportunidad procesal para practicar pruebas el autor se retracta de la falsa denuncia.


Aunque del texto de la disposición (art. 440): “el autor se retracta de la falsa denuncia’", pareciera que la norma sólo rige respecto del comportamiento definido en el artículo 435 del estatuto penal, el encabezado mismo: “Las penas previstas en los artículos anteriores...”, y una interpretación extensiva, permiten concluir que la disminución por la retractación opera para la falsa denuncia, la falsa denuncia contra persona determinada y la falsa autoacusación, como que en estos comportamientos se señalan –denuncian– ante las autoridades hechos falsos.


La etiología de la disminución punitiva está determinada por la evitación de un daño más grave y definitivo para la administración de justicia y para las personas, pues la retractación oportuna mediante la debida información al funcionario judicial no dará lugar a decisiones indebidamente soportadas, caso en el que es evidente que el comportamiento es típico, que tiene antijuridicidad formal y material, pero que la lesión o puesta en peligro del bien jurídico tutelado fue menguada por la retractación, motivo por el que es pertinente reconocer la rebaja de punición.


Es decir, se trata de una conducta que ab initio tuvo desvalor de acción, pero que evidencia finalmente un cierto valor de resultado realizado por su autor, que hace menguar el juicio integral de desvalor propio de la antijuridicidad.


Por vía de ejemplo, piénsese en la retractación presentada en la audiencia pública dentro de un proceso penal, que es el último momento procesal para practicar pruebas, con fundamento en la cual podrá librarse al procesado de un fallo injusto.


Finalmente, adviértase que la retractación debe producirse en las mismas condiciones que se produjo la mentira en el trámite procesal, esto es, voluntariamente, bajo las mismas solemnidades y formalidades esenciales, ante las autoridades, etc. La retractación, para que fundamente la disminución punitiva, debe ser clara y contundente en cuanto se refiere a develar el anterior engaño; esto es, no se trata de una nueva versión de los hechos, sino de un relato que señale de manera indudable la verdad, así como la mentira planteada en la falsa denuncia o falsa autoacusación.


VIII. OMISIÓN DE DENUNCIA DE PARTICULAR


El artículo 441 del Código Penal, modificado por el artículo 18 de la Ley 1121 de 2006, establece pena de prisión para quien tuviere conocimiento de la comisión de un delito de genocidio, desplazamiento forzado, tortura, desaparición forzada, homicidio, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, narcotráfico, tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias sicotrópicas, terrorismo y administración de recursos relacionados con actividades terroristas, enriquecimiento ilícito, testaferrato, lavado de activos o cualquiera de las conductas contempladas en el título 11 del libro segundo del Código Penal o de las conductas contenidas en capítulo iv del título iv del libro 11 cuando el sujeto pasivo sea un menor de doce (12) años, y omitiere sin justa causa informar de ello en forma inmediata a la autoridad.


No hay duda que la fuente de esta disposición, que estaba consagrada en el ordenamiento de 1980 sólo para los servidores públicos, la constituye el principio constitucional de solidaridad, propio del Estado social de derecho que se soporta en las relaciones de sujeción especial que tienen los particulares con el Estado. Vale decir, la noción social del Estado determina ciertas obligaciones y deberes para los individuos, y por ello, los involucra en el cumplimiento de cometidos y deberes enunciados en la Carta Política; por ejemplo, obrar conforme al principio de solidaridad social (art. 95.2), colaborar con el buen funcionamiento de la administración de justicia (art. 95.7), entre otros.


Se trata, entonces, de la guarda de ciertos bienes jurídicos que el legislador dentro de su órbita de libertad en la configuración normativa estima de importancia; es por ello que este delito no procede frente al conocimiento de la comisión de toda clase de comportamientos delictivos, sino únicamente cuando se trate de los ya enunciados.


Por ser un delito cuya forma de conducta es únicamente dolosa, debe acreditarse que la persona enterada de los comportamientos punibles decidió voluntariamente no informar de ellos a las autoridades.


Existe un elemento trascendente en el tipo que alude a la injustificación en la denuncia, pues cuando las personas se sustraen a su deber de denunciar porque existe una justificación atendible en derecho para ello, no estarán realizando conducta típica. Piénsese, por ejemplo, en el testigo de una cruenta masacre que es amenazado por los autores si denuncia lo observado.


Debe precisarse que no es exigible a quien tiene conocimiento de la comisión de una conducta punible que se dirija al funcionario competente para exponer su denuncia, pues cumple con el ámbito de protección de la norma si la revela a otra autoridad o servidor público, quien sí tiene la obligación de recibirla y darle el curso pertinente al competente, según lo establece el artículo 27 del C. P. P. de la Ley 600 de 2000; por lo tanto, si el servidor público no competente decide no tramitar conforme a la ley la denuncia presentada, ya el particular no será responsable de que su relato no haya sido conocido por la autoridad competente, como que tampoco le es exigible que realice actividades dirigidas a establecer el curso de su denuncia.


No incurren en este delito aquellas personas que por mandato constitucional (art. 33) y legal (art. 28 Ley 600 de 2000) están exoneradas del deber de denunciar, entre quienes se encuentran: el cónyuge, el compañero o compañera permanente, los parientes dentro del cuarto grado de consaguinidad, segundo de afinidad o primero civil.


No comete el delito quien omite denunciar los comportamientos mencionados, cuya comisión ha conocido en el ejercicio de ciertas funciones que le imponen el secreto profesional (ministros de cualquier culto y abogados). Por ejemplo, cuando un cliente consulta a su abogado y le detalla pormenorizadamente la comisión de delitos para trazar su estrategia defensiva, el profesional no está obligado por la ley a denunciar tales hechos.


Este delito comienza a consumarse desde el momento ulterior a aquel en el que el individuo se entera de la comisión de alguno de los delitos taxativamente señalados y no procede, sin justificación alguna, a decirlo “en forma inmediata a la autoridad”. Se trata de un delito permanente, pues sigue en estado de consumación durante todo el tiempo que ocurre la omisión, y culmina, entre otras situaciones, cuando cesa el no hacer, esto es, cuando la persona comparece a relatar las conductas que conoció, o cuando tales comportamientos son conocidos a través de otros medios por las autoridades, pues cesa allí el sentido material del deber incumplido.


Tampoco comete el delito quien, informado de la comisión de las conductas punibles, despliega inmediatamente todas las actividades necesarias para acudir ante las autoridades, pero infructuosamente no consigue exponer los hechos por causas ajenas a su voluntad; piénsese, por ejemplo, en la presencia de un paro nacional de empleados estatales prolongado por varios días, caso en el que se estaría frente a una justificación para no denunciar inmediatamente, que derivaría en la atipicidad de la omisión.


Por la estructura misma de la conducta es dificultoso que se presente una participación, pues, obvio es decirlo, si el enterado de la comisión de las conductas delictivas se lo cuenta a un tercero, surge para este la obligación de denunciar inmediatamente, y si no lo hace podría verse incurso en el delito estudiado a título de autor, con independencia de la suerte de quien le hizo el relato. Igualmente, si un sujeto determina a otro para que omita su obligación de denunciar un comportamiento delictivo, el “determinador” estaría incurso en la misma situación del autor material, pues es evidente que él también estaba obligado a denunciar, y al no hacerlo asumiría la responsabilidad de autor material del comportamiento analizado.


IX. FALSO TESTIMONIO


Conforme al artículo 442 de la Ley 599 de 2000, modificado por el artículo 8.° de la Ley 890 de 2004, incurre en este comportamiento el que en actuación judicial o administrativa, bajo la gravedad del juramento ante autoridad competente, falte a la verdad o la calle total o parcialmente.


Este comportamiento atenta contra el normal y eficaz funcionamiento de la labor jurisdiccional, pues callar la verdad total parcialmente provoca que el funcionario no se informe adecuadamente para formar su criterio y decidir, con lo que eventualmente podrá equivocar su raciocinio y deducciones.


El juramento del testigo carece de un contenido religioso, esto es, no se jura por Dios, sino que integra una facultad de compulsión autorizada por la ley para asegurar la verdad en lo expuesto, que permite la amonestación previa sobre la importancia moral y legal del acto, y las sanciones penales derivadas de faltar a la verdad (art. 276 Ley 600 de 2000).


Cuando se trata de menores de 12 años, el legislador decidió no someterlos mediante la formalidad del juramento por no estar en capacidad de comprender su trascendencia. No obstante, aunque el juramento apunta a garantizar la verdad en la declaración, la ausencia del mismo no permite concluir que el testigo falta a la verdad, como en efecto ocurre con los menores señalados. Obviamente, el juramento que se toma al representante legal o pariente mayor de edad del menor de 12 años apunta a garantizar la reserva de la diligencia, y no la verdad de lo expuesto por el infante.


Faltar a la verdad supone no exponer lo conocido (callar), exponerlo de manera tergiversada (inventar), o no exponer todo (callar parcialmente); es necesario que quien falta a la verdad tenga la intención de hacerlo, pues ocurre con frecuencia que el testigo desea exponer la verdad ante las autoridades judiciales o administrativas, pero por no recordar fragmentos del suceso sobre el que se le pregunta, tiende a llenar tales vacíos con adiciones que aunque falsas, no estructurarían en todos los casos la comisión del delito, en la medida que se acredite que su intención no fue la de mentir, es decir, que carecía de dolo de alterar la verdad.


Se requiere para cometer este delito que se haya cumplido en la recepción de la declaración con las formalidades esenciales dispuestas por el legislador.


Es necesario que la alteración de la verdad sea trascendente, pues resulta apenas obvio que quien relata tiempo después ante una autoridad la realización de determinado comportamiento, intente reconstruir el cuadro conjunto, pero tal recuerdo puede presentar vicios que, si tienen el carácter de insustanciales, esto es, que no afectan la estructura fundamental de lo declarado no se adecuan al tipo penal analizado. Por ejemplo, si un testigo expone: “en la oscuridad de la noche observé que un individuo sacó de su cinto un revolver plateado y disparó a otro causándole la muerte”, pero en el proceso se acredita que no se trataba de un revolver sino de una pistola plateada, no cabe duda que se ha alterado la verdad, pero que tal hecho es en sí mismo intrascendente con relación al objeto de investigación, y por ello carece de aptitud para lesionar el bien jurídico tutelado con el falso testimonio, y/o es ajeno al ámbito de protección del tipo penal.


Esta conducta puede ser adelantada por cualquier individuo, aun si se encuentra exonerado del deber de declarar (art. 33 C. N. y 28 C. P. P.), pues una vez se renuncia a ello no es posible faltar a la verdad a los funcionarios judiciales.


Para que el comportamiento supere el juicio de antijuridicidad, esto es, quebrante efectivamente el bien jurídico amparado, es preciso que el relato sea apto e idóneo para convencer, pues obvio es decirlo, un relato falso manifiestamente inconsistente e irreal expuesto bajo la gravedad del juramento sería una conducta inocua sin aptitud para ingresar dentro del ámbito de protección del tipo penal, y por esta vía carecería de antijuridicidad material.


El denominado testigo sospechoso no es sinónimo de falso testimonio; el primero es el definido en el artículo 217 del Código Procesal Civil por encontrarse en circunstancias que afectan su credibilidad o imparcialidad, las que deben ser tenidas en cuenta al momento de valorarlo conforme a las reglas de la sana crítica. Por lo tanto, el testigo sospechoso es aquel sobre el que el funcionario debe guardar especial celo al valorarlo, pero no por ser sospechoso es necesariamente falso.


X. ATENUACIÓN DE LA PENA DEL FALSO TESTIMONIO


Para el responsable del falso testimonio el legislador estableció una circunstancia de disminución de la pena, cuando se retracta en el mismo asunto en el cual rindió la declaración antes de vencerse la última oportunidad procesal para practicar pruebas.


Es evidente que la retractación evita que se cometa una injusticia, pues permite al funcionario no incurrir en el error pretendido por el autor del falso testimonio, y oportunamente percatarse de su mentira, lo que le va a servir para desecharlo al momento de valorarlo en conjunto con el resto del recaudo probatorio.


Como ya se había señalado al tratar la retractación de la falsa denuncia y de la falsa autoacusación, se trata de un comportamiento típico con juicio de desvalor de acción en sede de antijuridicidad, pero con cierto valor (mengua del desvalor) de resultado, lo que hace que el juicio integral de la ilicitud sea aminorado, y a la postre dé soporte a la atenuación punitiva.


XI. SOBORNO


Se sanciona con pena de prisión a quien entregue o prometa dinero u otra utilidad a un testigo para que falte a la verdad o la calle total o parcialmente en su testimonio. Este comportamiento lesiona el normal y eficaz funcionamiento de la labor jurisdiccional.


El delito de soborno con frecuencia es confundido con el cohecho por dar u ofrecer, pues se cree erradamente que lo comete quien entrega dinero a un servidor público para que realice un acto propio o ajeno a sus funciones, cuando en verdad el soborno apunta a sancionar a quien entrega dinero o utilidad a un testigo para que falsee su relato.


No se requiere para la consumación del hecho que el testigo efectivamente concurra ante la autoridad judicial o administrativa y que falte a la verdad en su exposición, pues basta que se demuestre el acuerdo de voluntades sobre el objeto ilícito de faltar a la verdad a cambio de dinero u otra utilidad.


Tampoco es necesario que el sobornado haya recibido el dinero o la utilidad, pues el delito tiene verbos alternativos: entregar o prometer. Por tanto, se comete el delito si se consigue demostrar que existía la promesa remuneratoria a cambio del falseamiento de la verdad con ocasión de la rendición de un testimonio.


Si el testigo sobornado concurre ante las autoridades y expone falsamente habrá cometido el delito de falso testimonio (art. 442). A su vez, quien le prometió o le entregó el dinero u otra utilidad estará en presencia de un concurso material de delitos de soborno (autor material) y falso testimonio (determinador), pues nótese que el delito de soborno es de mera conducta, en cuanto no requiere para su consumación que el testigo efectivamente declare faltando a la verdad. Siendo ello así, cuando el sujeto activo (autor material) del soborno consigue que el declarante rinda su testimonio alterando la verdad en atención al acuerdo que medió con él, concurre también su calidad de determinador de falso testimonio, que, como reiteradamente lo ha señalado la jurisprudencia y la doctrina, corresponde a una forma de participación determinada fundamentalmente por un acuerdo de voluntades (consejo, contrato, orden, coacción superable, etc.).


XII. LA INFIDELIDAD A LOS DEBERES PROFESIONALES


Se dispone una pena de prisión para el apoderado o mandatario que en asunto judicial o administrativo, por cualquier medio fraudulento, perjudique la gestión que se le hubiere confiado, o que en un mismo o diferentes asuntos defienda intereses contrarios o incompatibles surgidos de unos mismos supuestos de hecho.


Con este comportamiento, los particulares infringen la sujeción de carácter general que deben tener en virtud del artículo 95.7 de la Carta Política para con el funcionamiento de la administración de justicia.


Conforme al artículo 2142 del Código Civil, “El mandato es un contrato en que una persona confía la gestión de uno o más negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la primera. La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta apoderado, procurador, y en general, mandatario”. Entonces, conforme a las normas civiles, la denominación mandatario congloba a las otras, entre las cuales se encuentra la de apoderado, señalada en el tipo estudiado.


No obstante, la norma exige que el mandatario lo sea en asunto judicial o administrativo{3}, situación que particularmente apunta a la gestión de los abogados, quienes están en capacidad de recibir encargos ante las autoridades (ius postulandi).


El tipo exige para su realización la existencia de un medio fraudulento, esto es, de una mentira, un engaño, una trampa, que obra como soporte para perjudicar la gestión confiada.


En efecto, es imprescindible que el perjuicio para la gestión confiada sea producto de un medio fraudulento, pues si la obligación de los mandatarios y apoderados judiciales es de medio y no de resultado, bien puede ocurrir que la estrategia de representación sea errada y que por ello se produzca un perjuicio al encargo, sin que por ello pueda censurarse a la luz del artículo estudiado.


Otra de las posibilidades alternativas de comisión que señala la norma es la incursión en un conflicto de intereses en un mismo asunto o en diferentes. En este caso no es necesario que perjudique, lo censurable es la colisión de intereses concurrentes en la misma persona, lo que excluye la contradicción y la dialéctica propia del derecho; pero exige la norma que la contrariedad o incompatibilidad de intereses surjan de “unos mismos supuestos de hecho”, con lo que se ata el comportamiento a una particular unidad fáctica. Piénsese, por ejemplo, en el abogado que consigue representar directamente y/o por interpuesta persona, al sindicado y a la parte civil con ocasión de unas lesiones ocurridas en un accidente de tránsito, caso en el que el mismo hecho fáctico está planteando lo antagónico de los intereses de cada uno de los sujetos procesales representados.


El artículo 133 del nuevo C. P. P. (equivalente al artículo 122 de la Ley 906 de 2004) señala: “Incompatibilidadde la defensa. El defensor no podrá representar a dos o más sindicados en el mismo o en diferente trámite judicial, cuando entre ellos existieren, o sobrevinieren, intereses contrarios o incompatibles”. No se trata de la diversidad de estrategias defensivas con caminos diversos que no se cruzan al interior de un proceso respecto de dos o más procesados, sino que apunta a aquellas situaciones en las que los vinculados representados por el mismo abogado se hacen imputaciones recíprocas, tienen posturas irreconciliables, o cuando el profesional del derecho toma partido con actos de postulación o controversia dirigidos a favorecer a uno y a la par compromete la situación del otro{4}.


Este comportamiento es compatible con otras acciones, como la acción disciplinaria en que pueda incurrir el abogado por el conflicto de intereses o el perjuicio fraudulento a la gestión encomendada.


El legislador señaló una circunstancia de agravación punitiva cuando la conducta se realiza en asunto penal, habida cuenta que en esta clase de trámites los perjuicios que puede provocar el mandatario, o los conflictos de intereses en los que puede incurrir, probablemente derivarán en atentados a la libertad de las personas, lo que representa un daño superior al que recae exclusivamente sobre el patrimonio, como puede ocurrir en los asuntos civiles, laborales, administrativos, etc.


XIII. ENCUBRIMIENTO POR FAVORECIMIENTO


Debe inicialmente señalarse que este delito se encuentra en el capítulo vi del libro 11 del nuevo Código Penal, que es posterior al capítulo IV, pues no existe un capítulo v, como correspondería para mantener el orden numérico de cada uno de los capítulos.


Se dispone una sanción privativa de la libertad para el que tenga conocimiento de la comisión de la conducta punible y, sin concierto previo, ayudare a eludir la acción de la autoridad o a entorpecer la investigación correspondiente.


Con este comportamiento se quebrantan los deberes propios de la relación de sujeción de carácter general que los particulares deben tener para con la administración de justicia.


Se trata de una colaboración tendiente a defraudar el cumplimiento de una debida administración de justicia –el ius sum quique tribuere– con ocasión de la comisión de una conducta punible (delito o contravención) anterior.


Es necesario que el autor carezca de conocimiento sobre la comisión previa de un delito o contravención y / o que no haya concierto o acuerdo anterior. De no ser así, podría estarse en presencia de una figura de complicidad subsiguiente con acuerdo previo, o bien de autoría material impropia con acuerdo anterior por división de trabajo.


Si en el sujeto activo no concurre la circunstancia cognoscitiva de la comisión del hecho punible previo, pero ayuda a eludir la acción de la autoridad o a entorpecer la investigación correspondiente sin saberlo, se está frente a un comportamiento atípico; v. gr., cuando se ayuda con la convicción de que el socorrido no ha cometido delito alguno y que es víctima de una persecución ilegal por parte de personas disfrazadas de autoridades.


De acuerdo con lo expuesto, la ausencia de conocimiento sobre la comisión de un delito o contravención anterior imposibilita y enerva el proceso de adecuación típica ab initio, sin que se haga necesario realizar los juicios de antijuridicidad y culpabilidad para acudir a la evaluación de la invencibilidad del error como causal de exclusión de esta última; es por ello que no coincidimos con quienes estiman que el conocimiento de la comisión del comportamiento ilícito del que colabora a eludir la acción de la autoridad o a entorpecer la investigación es una reiteración inútil del dolo, pues, como se expresó, resulta ser más propiamente una circunstancia cualificadora de la conducta.


Si bien el titular del bien jurídico tutelado es el Estado con ocasión de ejercer la función de administrar justicia, ha de resaltarse que la comisión del delito puede vulnerar a la postre bienes jurídicos cuya titularidad corresponda a personas jurídicas o naturales que ven afectados sus intereses con ocasión del acto delictivo, esto es, se trata de un delito pluriofensivo, como que las víctimas del comportamiento inicial pueden ver frustrados sus intereses con esta nueva y ulterior conducta dentro del trámite investigativo.


Verbo rector: ayudar. Se trata de prestar una colaboración post delictual en hecho punible ajeno, la cual está dirigida a eludir la acción de la autoridad o a entorpecer la correspondiente investigación.


La elusión es entendida como una actividad encaminada a burlar la acción de la autoridad, asegurar a quien ha cometido un hecho punible, esconder u ocultar los bienes producto del delito o destruir los instrumentos con los que se cometió; la ayuda se presta con una conducta de acción, v. gr., prestar el vehículo para la fuga, o con una conducta de omisión, v. gr., negarse a dar información sobre la ruta seguida por el autor del punible cuando es perseguido por la autoridad, o no dar espacio a las autoridades que van en su búsqueda.


El entorpecimiento se entiende como aquel fraude dirigido a crear confusión, tardar, prolongar, demorar, dificultar o estorbar los fines perseguidos con la investigación de una conducta punible, esto es, establecer si se ha infringido la ley penal, quién o quiénes son los autores o partícipes del hecho, los motivos determinantes que influyeron en la violación de la ley penal, las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la comisión del comportamiento, los daños morales y materiales causados, etc.


Ha de destacarse que existen algunas conductas que, aunque se dirigen a eludir la acción de las autoridades o a entorpecer la investigación, se encuentran justificadas por mandato legal en desarrollo de un derecho legítimo o de una actividad lícita. Así pues, abstenerse de declarar contra sí mismo o contra el cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, formalmente podría entenderse como un entorpecimiento de la investigación; no obstante, se erige constitucionalmente como un derecho fundamental (art. 33 de la Constitución Política), además de encontrarse reconocido en el Pacto de Nueva York y en la Convención de San José de Costa Rica, lo que excluye su antijuridicidad; situación similar ocurre con la excepción al deber de declarar, la cual procede para los ministros de cualquier culto y para los abogados, sobre aquellos hechos conocidos en razón de su ministerio o profesión.


Finalmente y por vía ejemplificativa, la recomendación o consejo dado a un sindicado por su abogado u otra persona, acerca de no confesar los hechos que le son imputados, se encuentra así mismo justificada, y aunque formalmente podría entorpecer la investigación, materialmente se encuentra soportada en el derecho fundamental a la no autoincriminación.


El delito estudiado se consuma cuando se presta la ayuda, sin que interese que efectivamente se eluda la acción de la autoridad o se consiga entorpecer la investigación, es decir, se trata de un tipo penal de mera conducta y no de resultado.


Atendiendo que el iter criminis de la conducta elusiva de la autoridad o entorpecedora de la investigación puede ser descompuesto naturalística y fenomenológicamente, a fin de diferenciar los actos preparativos, ejecutivos y consumativos, resulta procedente predicar del delito su ocurrencia en grado de tentativa, a pesar de tratarse de un tipo de mera conducta; piénsese, por ejemplo, en aquel que ayuda a entorpecer la investigación destruyendo los instrumentos y efectos con los cuales se cometió un delito, pero es sorprendido por la autoridad en el momento que les prende fuego y las llamas son sofocadas inmediatamente, caso en el cual la ayuda constitutiva del delito no es consumada por circunstancias ajenas a la voluntad del agente, aunque dio comienzo a los actos ejecutivos.


El término “conducta punible” debe ser entendido conforme a la definición hecha por el legislador en el artículo 9.0 de la Ley 599 de 2000, esto es, como comportamiento típico, antijurídico y culpable, pues si se elude la acción de la autoridad respecto de una conducta anterior no antijurídica, y en consecuencia no ilícita, no se estructura el delito analizado.


El contenido de la “acción de autoridad” está dado por la Constitución Política (arts. 28 y 32, entre otros), el Código de Procedimiento Penal y los estatutos que regulan la actividad de policía y la ejecución de decisiones judiciales.


El término “investigación” se establece de acuerdo con lo expuesto en el Código de Procedimiento Penal, incluyendo tanto la investigación previa o preliminar, como la etapa de investigación propiamente dicha o etapa del sumario, y la etapa de juicio, pues allí también la noción de investigación tiene lugar, en cuanto debate entre sujetos procesales (fiscal, ministerio público, parte civil, defensor y procesado), en el cual se practican diligencias dentro de la audiencia pública. Lo dicho vale tanto para los procesos adelantados al amparo de la Ley 600 de 2000 o bajo la égida de la Ley 906 de 2004.


El legislador estableció una circunstancia de agravación punitiva determinada por la conducta previa que luego se desea favorecer, y por ello aumenta sustancialmente la privación de la libertad cuando el comportamiento inicial corresponde a delitos de genocidio, desaparición forzada, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, extorsión, enriquecimiento ilícito, secuestro extorsivo, y tráfico de drogas, estupefacientes o sustancias psicotrópicas.


Igualmente, se dispuso que si el comportamiento favorecido es una contravención, la pena será de multa, lo que permitirá al procesado acogerse al pago anticipado de la sanción que le fuere impuesta mediante la figura de la oblación (art. 87 C. P.) para, de esta manera, poner fin al trámite seguido en su contra.


La diferencia entre el favorecimiento y la complicidad posterior está determinada por el momento en el que se tenga conocimiento de la comisión de la conducta punible a la que se presta ayuda. Si existía acuerdo previo a la comisión del delito y se presta colaboración ulterior a éste, estamos en presencia de una participación a título de complicidad subsiguiente del delito ya cometido; pero si la ayuda posterior a la ocurrencia del delito carecía de conocimiento o acuerdo previo a su realización, estructura un nuevo comportamiento punible autónomo imputable para quien ayuda a eludir la acción de la autoridad o a entorpecer la investigación, a título de autor material de favorecimiento.


XIV. ENCUBRIMIENTO POR RECEPTACIÓN


Se asigna pena privativa de la libertad y pecuniaria al que, sin haber tomado parte en la ejecución de la conducta punible, adquiera, posea, convierta o transfiera bienes muebles o inmuebles, que tengan su origen mediato o inmediato en un delito, o realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilícito, siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.


Al igual que en el delito de favorecimiento, en este se defraudan las expectativas que el Estado y la sociedad mantienen respecto de la actividad de los particulares, quienes están llamados a colaborar con la administración de justicia (art. 95.7 C. N.), y con este comportamiento se sustraen a ello.


Requisito esencial de este delito es que quien lo comete no haya realizado ni colaborado en la conducta punible que ha dado lugar a los bienes muebles o inmuebles que ahora adquiere, posee, convierte o transfiere.Vale decir, no puede tener respecto del delito original la calidad de autor o partícipe.


Para que el comportamiento sea punible es necesaria la acreditación del ingrediente subjetivo, constituido por la motivación de ocultar o encubrir el origen ilícito de los bienes; esto es, no basta demostrar que los bienes tienen procedencia ilícita, ni es suficiente probar que fueron adquiridos, poseídos, convertidos, transferidos, etc., pues a la par de todo ello es imprescindible establecer que los actos realizados sobre aquellos tenían la finalidad de ocultar o encubrir su origen ilícito.


Se trata de un delito subsidiario, pues no se procede por él cuando la conducta se adecue a un comportamiento sancionado con pena mayor. Ello excluye, por mandato del legislador (principio de subsidiariedad expresa), la concurrencia efectiva y material de ambos comportamientos. Piénsese por ejemplo en un aparente concurso entre el delito de receptación (art. 447) y el de lavado de activos (art. 323), comportamiento en el que también es punible la adquisición de bienes con origen mediato o inmediato en ciertas actividades ilícitas. En esta hipótesis, el concurso debe resolverse a favor del lavado de activos que tiene una pena superior (6 a 15 años de prisión) a la establecida para la receptación (2 a 8 años de prisión).


En el artículo 45 de la Ley 1142 de 2007 se estableció una circunstancia de agravación punitiva cuando la conducta se realiza sobre medio motorizado o sus partes esenciales, o sobre mercancía o combustible que se lleve en él, sobre elementos destinados a comunicaciones, energía, gas domiciliario o a la prestación de servicios de acueducto y alcantarillado. También procede el incremento punitivo cuando el acto recae sobre un bien cuyo valor sea superior a mil (1.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


XV. FUGA DE PRESOS


Quien se fugue estando privado de su libertad en centro de reclusión, hospital o domiciliariamente, en virtud de providencia o sentencia que le haya sido notificada, es sancionado con pena de prisión.


Con esta conducta se quebranta la ejecución de lo decidido en las providencias judiciales, esto es, apunta sancionar a quien se sustrae a cumplir las disposiciones de quienes administran justicia.


Es imprescindible que la persona se encuentre privada de su libertad física en virtud de una decisión judicial, que podría ser la resolución de situación jurídica con medida de aseguramiento de detención preventiva, o la sentencia condenatoria a pena de prisión.


Conforme al nuevo Código de Procedimiento Penal, sólo procede una medida de aseguramiento que es la de detención preventiva, siempre que, una vez vinculada la persona al proceso, existan por los menos 2 indicios graves que comprometan su responsabilidad. De acuerdo a los artículos 354 y 357 del C. P. P., es procedente resolver la situación jurídica en los siguientes casos: cuando el delito tenga prevista pena de prisión, cuyo mínimo sea o exceda de 4 años; cuando en contra del sindicado estuviere vigente sentencia condenatoria ejecutoriada por delito doloso o preterintencional que tenga pena de prisión, y cuando se trate de alguno de los delitos taxativamente señalados en el artículo 357.2 del mismo ordenamiento.


De acuerdo con la Ley 906 de 2004, las medidas de aseguramiento pueden ser privativas de la libertad o no privativas de la misma, por manera que sólo tendría lugar el delito aquí estudiado en tratándose de las primeras.


El control de la prisión domiciliaria corresponde según el artículo 38 del Código Penal al juez o tribunal que conozca del asunto o vigile la ejecución de la sentencia, con apoyo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, que debe implementar un sistema de visitas periódicas a la residencia del penado.


El parágrafo del artículo 357 del C. P. P. (equivalente al artículo 314 de la Ley 906 de 2004, modificado por el artículo 27 de la Ley 1142 de 2007) señala que la detención preventiva puede ser sustituida por detención domiciliaria en los mismos eventos y bajo las mismas condiciones consagradas para la pena sustitutiva de prisión domiciliaria.


El artículo 362 del C. P. P. faculta al funcionario judicial para señalar si la persona a la que le ha sido suspendida su privación de la libertad debe permanecer en su domicilio, clínica u hospital.


Por lo tanto, esta conducta se refiere al comportamiento de la persona que ha sido objeto de decisión judicial sobre su libertad, y que pese a ello elude el cumplimiento de lo dispuesto allí.


No interesa la forma en que la persona huye del establecimiento carcelario, penitenciario u hospitalario, o de su domicilio; basta con que eluda el control de las autoridades señaladas por la ley para cumplir tal cometido.


XVI. FAVORECIMIENTO DE LA FUGA DE PRESOS


Conforme al artículo 449 del Código Penal, se sanciona con pena privativa de la libertad e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas al servidor público encargado de la vigilancia, custodia o conducción de un detenido o condenado que procure o facilite su fuga.


De manera similar al anterior comportamiento, con este se quiebra la debida ejecución de las decisiones judiciales, en este caso por parte de un servidor público, que tiene para con el Estado relaciones de sujeción especial, en cuanto sometido al cumplimiento de la Constitución, la ley y los reglamentos (arts. 6.°, 121 a 124 C. N.), y decide contrariar su ámbito de responsabilidad funcional.


Debe destacarse que se trata de un delito que exige una conducta dolosa, esto es, se requiere que el servidor público conozca los hechos constitutivos de la infracción penal, quiera su realización y efectivamente lleve a cabo tal comportamiento; pues, sobra advertirlo, si la fuga se presenta porque el servidor público viola su deber objetivo de cuidado, se estaría en presencia de otro delito, que es autónomamente sancionado por tratarse de una conducta culposa. El tipo señala dos verbos alternativos: procurar o facilitar. El primero supone la realización por vía de acciones u omisiones de un querer del sujeto activo, en la medida que es quien determina la fuga. El segundo plantea una colaboración en el interés del detenido o condenado, vale decir, se trata de una ayuda prestada a quien se fuga.


Para garantizar el principio de legalidad y la órbita de competencia por institución que corresponda al servidor público, es menester acreditar a quién correspondía, conforme a la Constitución, la ley o los reglamentos, la vigilancia, custodia o conducción del evadido. Se alude a la custodia y vigilancia del detenido o condenado cuando al servidor público compete la seguridad, funcionamiento y control de los establecimientos carcelarios y penitenciarios, esto es, dentro de un espacio determinado; v. gr., el cuidado que debe asumirse por los guardianes del Inpec apostados en las garitas de las cárceles para que los privados de su libertad no escalen los muros. Se hace referencia a la conducción, cuando el sujeto activo se ocupa de trasladar al detenido o condenado de lugar, por ejemplo, cuando lo lleva del sitio de reclusión a la sede donde están las autoridades judiciales.


Existe una circunstancia de agravación de la pena, cuando quien se fuga estuviere privado de su libertad por los delitos de genocidio, homicidio, desplazamiento forzado, tortura, desaparición forzada, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, terrorismo, concierto para delinquir, narcotráfico, enriquecimiento ilícito, lavado de activos, o cualquiera de las conductas contempladas en el título 11 del libro 11 del Código Penal.


Esta agravación encuentra sentido en el criterio de proporcionalidad que debe tener la punibilidad respecto de las conductas, pues obsérvese que los delitos señalados en el inciso 2.° del artículo estudiado son de aquellos que revelen una mayor drasticidad en la respuesta punitiva por parte del Estado, y, por consiguiente, si se favorece la fuga de quien es procesado o condenado por alguno de tales delitos, se produce un mayor quebranto a lo dispuesto por las autoridades judiciales que han tomado medidas preventivas o definitivas sobre la libertad de las personas.


XVII. MODALIDAD CULPOSA DE LA FUGA DE PRESOS


Para el servidor público encargado de la vigilancia, custodia o conducción de un detenido o condenado que por culpa dé lugar a su fuga, el legislador dispuso una pena pecuniaria y la pérdida del empleo o cargo público.


De acuerdo con el artículo 10 de la Ley 733 de 2002, si la privación de libertad se produce en razón de los delitos de genocidio, homicidio, desplazamiento forzado, tortura, desaparición forzada, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, terrorismo, concierto para delinquir, narcotráfico, enriquecimiento ilícito, lavado de activos, o cualquiera de las conductas contempladas en el título 11 de la Ley 599 de 2000, la pena será de prisión.


La culpa como forma de conducta de este tipo penal, supone la incursión del servidor garante de la custodia o conducción del detenido o condenado en uno de los factores generadores de violación al deber objetivo de cuidado, esto es, imprudencia, negligencia, impericia, inexperiencia o violación de reglamentos.


En punto del principio de favorabilidad es pertinente anotar que este delito tenía en el Decreto ioo de 1980 una pena de 6 meses a 2 años de prisión, pero en la normatividad del 2000 se le asignó una pena de multa y pérdida del empleo o cargo público. Así, pues, para los hechos cometidos en vigencia del anterior estatuto penal y en los que ahora corresponda tomar una decisión, e inclusive para los condenados que estén descontando pena con fundamento en aquel ordenamiento, se preferirá acudir a la punición prevista en la Ley 599 del 2000 con efecto retroactivo por ser eventualmente más favorable. Decimos eventualmente, pues bien puede ocurrir que ante la pena privativa de libertad y la modalidad culposa de conducta proceda el subrogado penal de la condena de ejecución condicional, en todo caso menos lesiva que la multa, y especialmente menos dañosa que la pérdida del empleo.


XVIII. CIRCUNSTANCIAS DE ATENUACIÓN


Para motivar la presentación del evadido con posterioridad a su fuga, el legislador decidió disminuir la pena señalada en el artículo 448, cuando el sujeto se presente voluntariamente antes de cumplirse los tres meses de la fuga, sin perjuicio de las sanciones disciplinarias que deban imponérsele. Igualmente, se disminuye la pena al determinador o cómplice de la fuga, o al servidor que la facilitó, si dentro de los 3 meses siguientes a la evasión, facilita la captura del fugado o logra su presentación ante autoridad competente.


Se trata de una disminución a partir de ponderar el desvalor de resultado en sede de antijuridicidad, en cuanto menor quebranto del bien jurídico amparado. Por tanto, si el fugado o quien ha facilitado la fuga se presenta o facilita la captura, respectivamente, hay una aminoración del juicio de desvalor por una conducta valorada, y ello justifica la disminución punitiva.


XIX. EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD


Con la pretensión de determinar aún más el ingreso del fugado y persuadirlo para que cumpla con lo dispuesto por las autoridades judiciales, se creó una eximente de responsabilidad penal cuando se presente voluntariamente dentro de los tres días siguientes a la evasión, salvo las sanciones disciplinarias a las que haya lugar.


Dogmáticamente se trata de una exclusión del desvalor de resultado, o, dicho de manera diversa, se trata de un valor de resultado que viene en cierta manera a desvirtuar la antijuridicidad material por la cesación en el quebranto al bien jurídico protegido.


XX. FRAUDE PROCESAL


Con penas de prisión, multa e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas se sanciona a quien por cualquier medio fraudulento induzca en error a un servidor público para obtener sentencia, resolución o acto administrativo contrario a la ley, en la medida que se está faltando a la lealtad y al deber ciudadano de colaborar con el buen funcionamiento de la administración de justicia (art. 95.7 C. N.).


En efecto, el principio de la buena fe, exigible a las autoridades públicas, debe ser también asumido por los particulares que concurren ante los servidores del Estado. De cara a la administración de justicia, no sólo se espera que los funcionarios judiciales presuman la buena fe y la correcta actuación de quienes comparecen ante sus estrados, sino que el sistema jurídico requiere que las partes e intervinientes en los procesos judiciales formulen sus demandas y planteamientos conforme a la buena fe para asegurar con ello la vigencia de un orden justo.


A la par de las formas propias de cada juicio y la plenitud de las garantías que la Carta otorga a todas las personas, el debido proceso requiere la participación de los individuos para conseguir los propósitos de la justicia a partir de la observancia estricta de las reglas de verdad, lealtad, corrección y decoro con los que deben participar en los diversos debates procesales.


Para que se consume el delito de fraude procesal no se requiere la obtención del fin perseguido, esto es, de la sentencia, resolución o acto administrativo contrario a la ley; situación diversa es que la jurisprudencia y la doctrina hayan delimitado la conducta inductora hasta la ejecutoria del fallo, resolución o acto administrativo producidos por el servidor público inducido en error, como tiempo a partir del cual ha de comenzar a contarse el término de prescripción de la acción.


Se trata de un delito permanente, que inicia con la utilización del medio fraudulento para engañar al servidor público, y se prolonga su realización en el tiempo mientras subsista el error, porque la vulneración al bien jurídico amparado se prolonga durante el tiempo que el artificio continúe produciendo sus efectos sobre el funcionario.


Pese a lo anterior habrá casos en que la ejecutoria de la sentencia, del acto o de la resolución no determina el cese de la conducta inductora al error, como ocurre en aquellas situaciones en las que se continúa con la falacia para conseguir la ejecución material de una decisión ejecutoriada.


Cuando mediante un fraude procesal se consigue un provecho económico ilícito hay presencia de un concurso efectivo de delitos de fraude procesal y estafa, habida cuenta que son separables nítidamente: el primero protege la recta y eficaz impartición de justicia, el segundo protege el patrimonio económico; en el primero el sujeto pasivo es el Estado, en el segundo el sujeto pasivo es quien sufre el quebranto patrimonial; en el primero lo censurable es inducir en error a un servidor público, en la estafa se sanciona la obtención del provecho ilícito. Por lo expuesto, se reitera, no se está en presencia de un concurso aparente de delitos, sino en un concurso material efectivo y real de ellos.


Para asegurar el daño al bien jurídico es preciso que el medio fraudulento utilizado tenga aptitud para engañar, esto es, que supere la censura que un servidor público le haría al momento de valorarlo como elemento de juicio para producir la sentencia, la resolución o el acto administrativo; de lo contrario, se está frente a un engaño inocuo, y por ello inepto para dañar o poner en peligro el objeto de amparo, esto es, un comportamiento con ausencia de antijuridicidad material.


XXI. FRAUDE A RESOLUCIÓN JUDICIAL


El artículo 454 de la Ley 599 de 2000 dispone pena privativa de la libertad y pecuniaria para el que por cualquier medio se sustraiga al cumplimiento de obligación impuesta en resolución judicial, habida cuenta que con tal conducta se quebrantan la ejecución de lo decidido por los funcionarios judiciales.


El acceso a la administración de justicia como derecho fundamental reconocido en el artículo 229 de la Carta Política supone, además de la posibilidad de concurrir ante los funcionarios judiciales para demandar el discernimiento del derecho y de lo justo mediante una real y oportuna decisión judicial, que efectivamente se cumpla y ejecute lo decidido.


Para que se cometa este delito no basta con el mero incumplimiento de la orden impartida por la autoridad jurisdiccional, en cuanto es preciso que la negativa a acatar lo decidido se manifieste a través de un medio que generalmente será engañoso, artificioso o mentiroso; vale decir, lo antijurídico del comportamiento no radica en sustraerse a obedecer lo dispuesto por los funcionarios judiciales, sino en maquinar e implementar actividades y mecanismos dirigidos a defraudar las expectativas que tienen tanto los interesados como la sociedad en que las personas cumplan las obligaciones señaladas por sus autoridades.


Es necesario que la decisión judicial contenga una obligación (laboral, civil, penal o administrativa) dispuesta en favor de una persona, una colectividad o la propia administración, que a la postre permitirá exigir su cumplimiento por parte de los individuos, las comunidades o las autoridades.


Por resolución judicial se entiende única y exclusivamente aquella emanada de quienes la Carta Política reconoce como administradores de justicia en su artículo 116, esto es, la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalía General de la Nación, los tribunales y los jueces; con ello se excluyen los actos administrativos, aun aquellos que tienen carácter decisorio.


Exigencia obvia de lo anterior es que la obligación establecida por la autoridad judicial tiene que ser conocida por el obligado, bien porque se le notificó de resolución o porque se ha acreditado que tenía conocimiento de ella, v. gr., por conducta concluyente.


El fraude a resolución judicial puede concursar aparentemente con otros comportamientos como el alzamiento de bienes (art. 253) o la inasistencia alimentaria (art. 233), entre otros, situaciones en las que corresponde verificar la procedencia de alguna de las soluciones propuestas por la doctrina y la jurisprudencia, en particular, el principio de especialidad para obviar el quebranto al non bis in idem.


El fraude a resolución judicial se diferencia del delito de fraude procesal en que lo pretendido por aquel es eludir mediante argucias el cumplimiento de las obligaciones dispuestas por las autoridades judiciales, mientras que en este lo querido es alterar la verdad a través de la inducción fraudulenta en error de los funcionarios que expiden sentencias, resoluciones o actos administrativos.





DARÍO BAZZANI MONTOYA 
Del lavado de activos




I. CONCEPTO


El lavado de activos, tipo delictivo definido en el artículo 323 de la Ley 599 de 2000, también denominado en el derecho comparado blanqueo de capitales, tiene por finalidad proteger el orden económico, y se configura cuando el agente realiza cualquier tipo de acto para ocultar o encubrir el origen ilícito de los bienes o activos que, provenientes del ejercicio de determinadas conductas punibles, se incorporan de este modo a la economía nacional para hacerlos parecer como legítimos. Esta actividad puede desarrollarse de diversas formas:


Mediante operaciones financieras, como inversión en certificados de depósito, traslado de dinero a países reconocidos como paraísos financieros, para luego integrarlos a través de la utilización de tarjetas de crédito y créditos ficticios por el delincuente.




—  Con la utilización fraudulenta de la actividad aseguradora.


— 

Por inversiones en inmuebles.


— 

En casinos de juego, rifas y otros juegos de azar.


— 

Mediante el comercio de objetos de arte y antigüedades.


— 

Con actividades relacionadas con comercio de joyas, piedras y metales preciosos.


— 

En inversión filatélica y numismática.


— 

Mediante la creación de sociedades de papel o de fachada y la simulación de transacciones comerciales entre varias empresas ficticias.


— 

Con la utilización del contrabando por subfacturación y sobrefacturación.


— 

Mediante la inversión en industria del turismo.


— 

En la actividad bursátil, entre otras.




En fin, tratándose de verdaderas empresas criminales, son innumerables los métodos que se utilizan para lavar activos procedentes de actividades ilícitas; cada vez se perfeccionan nuevos mecanismos en los cuales el lavador invierte una suma de dinero a cambio de hacer aparecer el excedente como lícito; por esta razón las actividades de lavado pueden parecer a simple vista como poco rentables pues, se repite, la utilidad está en la apariencia de legalidad que se le otorga a los bienes de origen ilícito.


II. ANTECEDENTES DE LA FIGURA


Ante el desarrollo de nuevas formas de actividad delictiva, especialmente las relacionadas con el narcotráfico, la corrupción en el servicio público y las actividades terroristas, y su coetánea extensión a nivel transnacional –como consecuencia de la globalización de la economía–, por primera vez en Colombia se tipifica, lo que actualmente se conoce como el delito de lavado de activos, en el artículo 31 de la Ley 190 de 1995, aunque con distinta denominación, pues el objetivo de este ordenamiento fue esencialmente implantar medidas preventivas y sancionatorias contra la corrupción; de allí que se introdujera el tipo mencionado como una expresión más del punible de receptación consagrado en el artículo 177 del Decreto ioo de 1980, dentro de los delitos contra la administración de justicia.


Fue así como, bajo la forma del tipo agravado de receptación, legalización y ocultamiento de bienes provenientes de actividades ilegales, el legislador penalizó la conducta de quien, no siendo partícipe en el delito, oculte, asegure, transforme, invierta, transfiera, custodie, transporte, administre o adquiera el objeto material o el producto de los delitos de secuestro, extorsión, o de cualquiera de los reatos contemplados en la Ley 30 de 1986, o les dé a estos bienes apariencia de legalidad.


Esta consagración obedeció, además, a la necesidad de dar cumplimiento al compromiso asumido por el Estado al adoptar la Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico de narcóticos y sustancias sicotrópicas, mediante la Ley 67 de 1993, artículo 3.°, en el sentido de tipificar como delito conductas como la conversión o trasferencia de bienes a sabiendas de que provienen de delitos relacionados con narcotráfico para ocultar su origen ilícito o ayudar al autor o partícipe en estos punibles a eludir las consecuencias de su conducta, la ocultación o el encubrimiento de la naturaleza, ubicación, movimiento o la propiedad real de los mismos bienes a sabiendas de su origen, y la adquisición, posesión o la utilización de la misma clase de bienes con conocimiento de su procedencia ilícita.


Pero definido de este modo el delito de legalización y ocultamiento de bienes provenientes de actividades ilegales, y en cuanto estaba encadenado al de receptación, de él se excluyó otra norma del proyecto inicial, que agravaba la sanción para quien igualmente hubiere participado en el delito del cual provienen los activos objeto de blanqueamiento. Por tal razón, quedaron en vigencia de la Ley 190 de 1995 sin penalizar las actividades de lavado que realizaban los propios autores y partícipes de los delitos de los cuales provenía ilícitamente la masa patrimonial a ocultar o legalizar.


Quizás la inconsistencia que contenía la norma era la de considerar la conducta del partícipe que ocultaba el producto del delito como un agravante del delito cometido, con lo cual el bien jurídico afectado era el mismo que se protegía con la tipificación del delito, produciéndose de este modo una diferenciación carente de lógica pues el partícipe no afectaba la administración de justicia, a diferencia de quien no reunía esta cualificación; finalmente la norma no fue aprobada, pero no se corrigió el problema pues no se suprimió la cualificación del texto que consagraba el lavado, el cual sí fue aprobado, estableciendo como destinatarios a los no partícipes en el delito.


De esta forma surgieron graves inconsistencias como:




— 

Irrazonable e injustificadamente no había lugar a sancionar por esta conducta, ya fuera en concurso o aun como agravante, al mismo autor o partícipe del punible inicial, pero sí podía ser condenado el tercero no partícipe que la llevaba a cabo, con fundamento en que la actividad de éste, a diferencia de la del mismo autor del delito, sí afectaba a la administración obstaculizando la investigación del reato inicial.


— 

Tal argumentación no es útil para fundamentar la impunidad de un comportamiento que, según lo consideró el legislador, en su momento, igualmente atentaba contra la correcta administración de justicia, pues, aun realizada la maniobra de ocultamiento, transporte, trasformación o aseguramiento por parte del autor del delito del cual provienen los recursos, se perseguía desviar la atención de las autoridades y eludir la persecución de los bienes obtenidos ilícitamente.


— 

Excluidos como sujetos activos del delito los autores y partícipes del delito del cual provienen los recursos, podía en algunos casos resultar la pena imponible al cómplice, e incluso al autor, que igualmente efectúa maniobras de blanqueo, desproporcionada frente a la atribuible a quien sólo realiza alguno de los verbos rectores del inciso primero del artículo 31, como sucedería respecto de delitos como el de utilización indebida de información privilegiada o la complicidad en un peculado por apropiación.




El legislador, como se expresó en precedencia, con la finalidad de proteger con mayor rigor la correcta administración de justicia, de forma inadecuada incluyó como una forma agravada de receptación lo que actualmente se conoce como lavado de activos, sin observar que el bien jurídico a proteger con la penalización de estos dos tipos no es el mismo, pues, a pesar de las consecuencias que en materia de persecución del delito puede tener el ejercicio de maniobras tendientes a ocultar los recursos provenientes del mismo, la penalización más severa cuando éstas recaen sobre recursos (bienes y capital) provenientes de determinados delitos relacionados con narcotráfico y secuestro, como se enunciara en la motivación de la “Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico de estupefacientes y sustancias sicotrópicas”, se fundamenta en que los considerables rendimientos financieros y fortunas que genera el tráfico ilícito de dichas sustancias permiten a las organizaciones transnacionales es invadir, contaminar y corromper a la sociedad, las estructuras de la administración pública y las actividades comerciales y financieras lícitas.


Es decir, olvidó el legislador que el objetivo principal que persigue la punibilidad del lavado de activos derivados de delitos como el narcotráfico, el terrorismo y conexos es proteger el orden de la economía de tal manera que esta no resulte desestabilizada por la incorporación de recursos provenientes de actividades ilícitas.


Posteriormente se expidió la Ley 365 del 21 de febrero de 1997, donde, con la finalidad de combatir la delincuencia organizada, en el artículo 9.° se consagró de manera independiente la receptación, sobre la que versa el artículo 7.°, y, ubicándolo dentro del capítulo del Código Penal referido a los delitos contra el órden económico, el punible de lavado de activos; así mismo se consagran otras conductas relacionados con el mismo tipo penal, como la omisión de control y las circunstancias específicas de agravación, las cuales fueron reproducidas casi de igual manera en los artículos 323 a 325 de la Ley 599 de 2000.


Sobre el texto del artículo 365 de 1997, sea lo primero destacar que, a diferencia de la forma de receptación penalizada en el artículo 31 de la Ley 190 de 1995 –que modificara el artículo 177 del Decreto 100 de 1980–, en esta oportunidad el legislador amplió el tipo cuando determinó que cualquier persona puede incurrir en el delito de lavado de activos, ya sea que hubiere participado en la ejecución del delito del cual provienen los bienes o no, es decir, elimina la cualificación del sujeto activo.


De esta manera, independientemente de si se es partícipe o no en el delito, se sanciona por el punible de lavado de activos, y no por receptación, al que resguarde, invierta, transporte, transforme, custodie, administre, o dé apariencia de legalidad, legalice, oculte o encubra la naturaleza real de los bienes que tengan origen, además de los delitos señalados en el artículo 9.° en mención, en los reatos de tráfico de armas, delitos contra el sistema financiero, la administración pública, o vinculados con el producto de los delitos objeto de un concierto para delinquir.


De otra parte, podría cuestionarse la consagración del delito de lavado de activos como forma de protección del orden económico, en la medida que este bien jurídico eventualmente puede no resultar afectado ante infracciones menores que al tener por objeto material mínimas cuantías no llegaran a quebrantar o al menos a poner en peligro el orden económico. Sin embargo, conviene señalar que, ante la dificultad para determinar las cuantías que, de acuerdo con el contexto en el cual se incorporen, tienen tal relevancia para afectar el mencionado bien jurídico, y que por tanto pudieran integrarse a la descripción típica como un elemento normativo referente de la efectiva vulneración o puesta en peligro del bien jurídico tutelado, esto es, del orden económico, el legislador entendió que corresponde definir en cada caso concreto al funcionario judicial encargado de administrar justicia si existe o no la antijuridicidad material de la conducta, atendiendo a criterios como la economía local, el sector utilizado para el lavado, la frecuencia en el ejercicio de la actividad de blanqueo, etc.


III. ANÁLISIS DEL CONTENIDO DEL TIPO


A lo indicado en los acápites precedentes sobre la descripción que del delito de lavado de activos hizo el legislador en el artículo 323 de la Ley 599 de 2000, es procedente realizar algunas observaciones y precisiones sobre su contenido y alcance.


Como se dijo, dos aspectos importantes merecen destacarse del inciso primero: el establecimiento de un sujeto activo indeterminado, vale decir, no cualificado por la no participación en el delito, y la ampliación de las conductas de cuyo producto es posible predicar el lavado de activos.


Respecto del inciso segundo surgen dos posibles interpretaciones por lo que hace a lo que el legislador quiso penalizar cuando vinculó las conductas del inciso primero a los bienes cuya extinción de dominio ha sido declarada.


Un primer sentido que se le da a la norma es que el legislador amplió con esta referencia los delitos que admiten lavado, de tal manera que se incorporan todos los que dan lugar a la declaratoria de extinción de dominio; así, el ocultamiento, la adquisición, el transporte, etc., de bienes producto de alguno de los delitos indicados en el artículo 2.0 de la Ley 333 de 1996, como puede ser la urbanización ilegal, también configurarían el punible de lavado de activos.


Una interpretación en este sentido conduciría a la inseguridad jurídica en la medida que el delito en estudio se convertiría en un tipo en blanco, que se llenaría con el listado de delitos contenido en la ley sobre extinción de dominio. No resulta lógica tal interpretación, pues, de una parte, si esa hubiese sido la intención del legislador sencillamente habría incluido esos delitos en el tipo de lavado –recuérdese que la Ley 365 de 1992 es posterior–, y de otra, la norma se refiere a las “conductas descritas en el inciso 1.°” que se realicen sobre bienes cuya extinción de dominio haya sido declarada, con lo cual una interpretación restrictiva de la norma–acorde con el principio de legalidad- no admite duda en el sentido de restringir los delitos que dan origen a los bienes ilícitos, aquellos señalados en el inciso 1.° de la disposición.


Entonces, ¿cuál es el sentido del inciso 2.° de la disposición cuando señala: “La misma pena se aplicará cuando las conductas descritas en el inciso anterior se realicen sobre bienes cuya extinción de dominio haya sido declarada”?


La intención del legislador es la de incluir una nueva conducta constitutiva de lavado con la intención de facilitar la prueba del dolo; veamos:


Si se observan las conductas descritas en le inciso 1° se concluye que en todos los casos el autor debe conocer el origen ilícito de los bienes. Pero sucede que en la práctica, quienes cometen estos delitos crean verdaderas empresas criminales en donde no solo se mezclan varios métodos par lavar activos sino que intervienen cadenas de autores innumerables que impiden, o dificultan, la investigación criminal y minimizan la posibilidad de probar el conocimiento de la ilicitud.


Por esta razón, el legislador consagra una nueva conducta: comete delito de lavado quien, no obstante no conocer el origen ilícito de los bienes, conoce el pronunciamiento judicial que así lo declaró en un proceso de extinción de dominio.


En síntesis, lo que se busca con la norma del inciso segundo es anticipar la prueba del dolo en la conducta punible, de tal manera que la declaratoria de extinción previa del dominio sobre el bien comercializado, ocultado, transportado, etc., es útil para probar el deseo de ocultar un bien sacado del comercio por su origen ilícito.


La precisión que hizo el legislador en el inciso 3.° del artículo 323 del Código Penal sobre la aplicación del tipo penal resulta innecesaria e incluso inconveniente, toda vez que en el artículo 14 numeral 1 ibídem, referido al principio de territorialidad, ya se había indicado que la conducta se considera realizada “en el lugar donde se desarrolló total o parcialmente la acción”, de tal manera que si el delito de lavado que dio origen a los bienes objeto de blanqueo, o el delito de lavado, se desarrolló total o parcialmente en Colombia, es claro que se aplica la ley nacional.


Ahora bien, si el delito se cometió en le exterior totalmente, también será aplicable la ley penal colombiana conforme a los estatutos que rigen el principio de extraterritorialidad.


Pero la norma lleva a confusión cuando se trata de punir conductas realizadas totalmente en el extranjero, porque, si bien al delito que da origen a los bienes objeto del lavado se le aplicaría el principio de extraterritorialidad en los términos del artículo 16 numeral 1 del Código Penal, guardando así identidad con lo consagrado en el inciso 3.° del artículo 323 referido, no podría aplicarse la misma extraterritorialidad a quien cometa lavado de activos en el extranjero, aunque afecte ostensiblemente la economía nacional, porque de manera expresa ha sido excluido por el citado artículo 16.1 de la aplicación de la ley penal nacional, al menos en cuanto a la posibilidad de aplicar el estatuto real.


Es decir que, con base en el estatuto real, en los términos fijados por el legislador, en ningún evento debe aplicarse la ley penal colombiana al lavado de activos cometido en el extranjero, intención de la cual, a pesar de la expresa excepción que hace el numeral 1 del artículo 16, parece arrepentirse en el inciso tercero del artículo 323 ibídem, cuando determina que el lavado de activos es punible aunque hubiere sido cometido totalmente en el extranjero, si bien podría pensarse que en virtud del estatuto personal (art. 16 nums. 4 y 5 C. P.) este delito también es punible en Colombia, siempre que no haya sido juzgado en el exterior.


Al parecer la solución a dicha contradicción se encuentra en la aplicación de la ley posterior preferente a la anterior, pues la incoherencia se presenta entre dos normas que pertenecen al mismo código.


También se incorpora en el nuevo Código Penal el incremento punitivo por la afectación del orden económico que involucre operaciones de cambio, de comercio exterior o de importación de mercancías, atendiendo a la mayor afectación de la economía y trascendencia de la conducta punible en estudio, agravación punitiva proporcional que encuentra fundamento racional en la necesidad de garantizar condiciones de seguridad para el comercio exterior, y que ya se encontraba prevista desde la modificación introducida por el artículo 31 numeral 2 de la Ley 190 de 1995 al delito de receptación, y consagrada como actualmente está vigente en el artículo 9.° de la Ley 365 de 1997.


Esta misma norma sancionaba con pena mayor el lavado de activos cuando se realizaba mediante la introducción de mercancías de contrabando al territorio nacional, agravante que reprodujo el legislador en el inciso final del artículo 323 del Código Penal, a diferencia de la descripción que inicialmente contemplaba la Ley 190 de 1995, donde la agravación de la conducta se producía aunque la introducción de las mercancías fuera legal.


Conviene en este punto señalar que la mayor penalización por el ejercicio de contrabando para el blanqueo excluye la configuración de un concurso heterogéneo de tipos penales, en cuanto la introducción ilegal de mercancía al país hace parte de la realización del punible de lavado de activos, existiendo sólo un concurso aparente, en cuanto ambos tipos atienden a una misma finalidad, protegen el mismo bien jurídico, pero una sola norma resulta aplicable. Se trata de un ejemplo de aplicación del denominado delito complejo.


Finalmente, las circunstancias específicas de agravación punitiva contempladas en el artículo 324 del Código Penal también tienen como precedente literal el artículo 9.° parágrafo 3.° de la Ley 365 de 1997 donde, en razón no sólo de la finalidad ilícita de la persona jurídica, sino además de la calidad del sujeto agente dentro de la misma, se impone una sanción más severa, aunque ciertamente ofrece dificultades probatorias para establecer la condición determinante del ilícito, como es que la sociedad o persona jurídica está “dedicada”, esto es, tiene como actividad habitual y principal labores encaminadas al lavado de activos.


IV. NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL


Varios instrumentos, acuerdos y documentos en el orden internacional, aun antes de incorporar al ordenamiento nacional el tipo de lavado de activos, han procurado su sanción y control, como mecanismo de lucha contra la delincuencia organizada, la corrupción y el narcotráfico, y a partir de i988, con la Declaración de Principios de Basilea y la Convención de Viena, se reconoció como un delito de carácter autónomo. Entre ellos tenemos:




— 

El “Acuerdo de cooperación mutua entre el Gobierno de Colombia y el Gobierno de los Estados Unidos de América para combatir, prevenir y controlar el lavado de dinero proveniente de actividades ilícitas, suscrito el 27 de febrero de 1992”, por el cual cada país se compromete a facilitar el intercambio oportuno de información sobre transacciones monetarias, obtenida y conservada por las entidades ejecutoras o sus designados, en sus bancos de datos sobre transacciones monetarias, y a obligar a las entidades financieras a reportar dichas transacciones cuyo monto fije la autoridad nacional respectiva.


— 

Las Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa (1980), que señalan por primera vez que el sistema financiero tiene un papel determinante en la lucha contra el blanqueo de activos.


— 

La Convención de Viena de 1988, instrumento fundamental que eleva a la categoría de delito autónomo el lavado de dinero y reitera la necesidad de fortalecer la cooperación internacional para combatir esta práctica ilegal.


— 

La Declaración de Principios de Basilea (1989), que fija políticas y procedimientos a tener en cuenta por el sector financiero para combatir el lavado de activos.


— 

Las directivas del Consejo de la Comunidad Económica Europea (1990) que ratifican las recomendaciones de Basilea, y adoptan la tipificación de lavado de dinero y el deber de reporte de operaciones sospechosas, entre otras medidas.


— 

El “Convenio sobre blanqueo, detención, embargo y confiscación de productos del delito”, elaborado en Estrasburgo en 1990.


— 

Las recomendaciones de la Comisión Interamericana contra el abuso de las drogas (cicad ), que promueven la lucha contra el narcotráfico y el lavado de activos mediante un reglamento modelo para la región.


— 

La declaración de principios y el Plan de acción del mandato de la Cumbre de las Américas 1994.


— 

La declaración de principios y Plan de acción de Nápoles.


— 

La conferencia internacional sobre la prevención y la represión del blanqueo del dinero y el producto del delito de Courmayeur (Italia), de 1994.


— 

El modelo de legislación sobre blanqueo de activos y decomiso de drogas, preparado en 1995 por el Programa de las Naciones Unidas para la Fiscalización Internacional de Drogas.


— 

La Declaración de principios y Plan de acción de Buenos Aires de 1995.


— 

La Federación Latinoamericana de Bancos, Felaban (1996), que plantea la autrorregulación en el ámbito latinoamericano.


— 

El Grupo de Acción Financiera Internacional (GAFI ) y el Grupo de Acción Financiera del Caribe (GAFI), donde se hacen recomendaciones para prevenir el lavado de dinero.




V . DE LA OMISIÓN DE CONTROL


Con leves modificaciones, el artículo 325 del Código Penal reproduce el delito de omisión de control, inicialmente consagrado en el artículo 9.° de la Ley 365 de 1997, como una forma de penalizar la conducta de los empleados o directivos de instituciones financieras o cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y crédito, que participen en actividades de lavado de activos.


Estas modificaciones al artículo derogado hacen relación con dos aspectos: de un lado se cambió la expresión directivos por director, para, de este modo, incorporar a los miembros de las juntas directivas como sujetos activos de este delito, y se eliminó la referencia a normas específicas de tal forma que las obligaciones de control impuestas a dichos funcionarios pueden tener origen en otras fuentes diferentes al Estatuto Orgánico del Sistema Financiero. Se trata entonces de un tipo penal en blanco que debe llenarse con otras normas del ordenamiento nacional mediante las cuales se han adoptado varias medidas tendientes a ejercer un control efectivo que permita detectar cuándo se está utilizando el sistema para fines ilícitos, dentro de las cuales se encuentran:


a. El Decreto 663 de 1993 que en los artículos 102 a 104 dispone que las instituciones financieras están obligadas a adoptar medidas de control orientadas a evitar que sean utilizadas para desarrollar actividades delictivas. Igualmente, la obligación de reportar las transacciones sospechosas.


b. Los artículos 39 a 44 de la Ley 190 de 1995 que desarrollaron la norma anterior. Es así como el parágrafo 2.° del artículo 40 asigna a una de las dependencias de la Superintendencia Bancaria la función de control sobre el lavado de activos.


c. El Decreto 1552 de 1995 que creó la Unidad Especial para la Prevención del Lavado de Activos de la Superintendencia Bancaria, que tiene como función supervisar que las entidades vigiladas adopten y apliquen controles apropiados y suficientes para evitar actividades delictivas, e imponer observaciones o sanciones administrativas en caso de incumplimiento, conforme al régimen establecido en los artículos 102 a 107 del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero.


d. Los artículos 24 y 25 de la Ley 365 de 1997 que exigen control a las transacciones en efectivo, para lo cual deberá dejarse constancia escrita en un formulario, cuyo contenido mínimo se fija por la Superintendencia, y ordena a las entidades financieras informar periódicamente a esa entidad el número de transacciones en efectivo y su localización geográfica.


e. Del mismo modo, la Superintendencia Bancaria expidió varias resoluciones para combatir actos ilícitos, dentro de las cuales se encuentran:




— 

La circular externa 007 de 1996 o Circular Básica Jurídica, que es la principal directriz de la conducta de las entidades financieras y crea el “Sistema integral para la prevención del lavado de activos (SIPLA)”, y, entre otras cosas, exige que las entidades financieras adopten un código de conducta y un manual de procedimiento interno.


— 

Las circulares externas 041 y 072 081 y 084 de 1996, referidas a los requisitos para la vinculación de clientes a entidades financieras e instrucciones para controlar conductas delictivas.


— 

La circular 018 de 1997 sobre información de los clientes vinculados a través de cuentas corrientes, cuentas de ahorro, depósitos a término y negocios fiduciarios, y la 039 de 1997 que prevé nuevos sistemas que buscan detectar operaciones sospechosas o inusuales y reglamenta lo relativo a los reportes de operaciones a la Fiscalía General de la Nación.


— 

La circular 009 de 1998 determina que las juntas directivas de cada institución financiera deben ejercer un control directo sobre los funcionarios encargados de cumplir las políticas de prevención de lavado de activos y que la entidad financiera debe conformar comités de auditoría que sirvan de apoyo en el control interno.




De otra parte, y volviendo al análisis de la norma, resulta conveniente precisar qué es lo que sanciona la norma. Al respecto se han planteado las siguientes tesis:


a. Se penaliza el simple incumplimiento de las normas que fijan mecanismos de control, por la relación de sujeción especial que existe entre el Estado y el empleado o directivo de la entidad del sistema financiero que presta el servicio público bancario, el cual exige confianza en quienes lo manejan y conforman; sin embargo, si lo que pretendiera la norma fuera punir el mero incumplimiento de las normas de control, no habría razón para que en el tipo se incluyera un elemento subjetivo como es el que la conducta se realice “con el fin de ocultar o encubrir el origen ilícito del dinero”, pues la inobservancia de los mecanismos de control, sea cual fuere su objetivo, sería penalizada.


b. la norma sanciona de manera específica al empleado o director que realiza la conducta de lavado de activos. Sin embargo tal interpretación haría el precepto irrazonable, toda vez que la pena imponible para el sujeto cualificado en el tipo –empleado o director de institución financiera o cooperativa– resultaría considerablemente más leve que la señalada para cualquier otra persona que, sin ocupar el lugar especial de aquel, incurra en el punible señalado, a pesar de que el empleado o director debería merecer mayor reproche en cuanto justamente abusa de su posición dentro del sistema financiero para cometer el ilícito y por tal razón merecer mayor reproche.


c. Finalmente, y como parece ser más razonable entenderlo, el artículo 325 de la Ley 599 de 2000 penaliza de manera específica el tipo tentado del lavado de activos, cualificado por la intervención del empleado o director de la institución financiera o cooperativa de ahorro y crédito. Se establece de este modo una sanción más severa para la forma tentada cometida por este grupo de personas, que corresponde con la mayor exigencia de transparencia a quienes hacen parte del sistema finaciero que se pretende proteger. Ahora bien, si se consuma la conducta de lavado de activos, estas personas responden por ese delito y no por la omisión de control, pues se presenta un concurso aparente que se resuelve a favor del primero.


VI . DEL TESTAFERRATO


A. CONCEPTO


Conforme al artículo 326 del Código Penal, incurre en testaferrato quien presta su nombre para adquirir bienes con dineros provenientes de los delitos de narcotráfico (inc. 1.°), secuestro extorsivo, extorsión (adicionado por el artículo 7.° de la Ley 733 de 2002) o delitos conexos, para ocultar el real dominio o verdadero titular de esos bienes. Se trata ciertamente de una forma de blanqueamiento de capitales o modalidad de lavado de dinero relacionada específicamente con los delitos antes mencionados, lo cual conduce, en primera instancia, a considerar innecesaria su consagración como delito autónomo, máxime cuando tiene señaladas las mismas consecuencias punitivas, salvo la pena mínima pecuniaria cuando se trata de secuestro extorsivo, extorsión y conexos, que fue posteriormente incrementada por el legislador de 500 a 5.000 salarios mínimos legales mensuales.


Por cuanto la conducta descrita en el artículo 326 del Código Penal, aunque este no exisitiera, sería sancionada de la misma forma como lavado de activos, conforme al artículo 323 ibídem, su consagración sólo es útil para transmitir a la comunidad el mensaje que la conducta constitutiva de testaferrato aún es castigada por el derecho penal, reafirmación cuya necesidad se hace evidente al advertir cómo el legislador, al poco tiempo de entrar en vigencia el nuevo Código Penal, manifiesta su afán de punir esta conducta al expedir la Ley 733 de 2002, ampliando los delitos que tradicionalmente pueden dar lugar al testaferrato.


Esta conducta inicialmente se consagró como punible por el Ejecutivo en vigencia de estado de sitio, en el artículo 6.° del Decreto 1856 de 1989, adoptado como legislación permanente en virtud del artículo 7.° del Decreto 2266 de 1991, donde, a diferencia del actual artículo 326 del Código Penal, los dineros debían provenir del delito de narcotráfico y conexos para que se configurara este punible, pues si tales recursos provenían de otras conductas serían sancionados por el delito de receptación y, a partir de 1997, por el de lavado de activos.


VII . DEL ENRIQUECIMIENTO ILÍCITO DE PARTICULARES


A. CONCEPTO


Este delito, como el antes examinado, tuvo origen en el artículo 1.° del Decreto 1895 de 1989, expedido por el Gobierno en vigencia del estado de sitio decretado en 1984 ante la turbación del orden público ocasionada por el actuar de grupos armados y organizaciones relacionadas con el narcotráfico, y posteriormente fue adoptado como legislación permanente por el Decreto 2266 de 1991. Conservando la misma descripción típica implantada en el estado de excepción, el artículo 327 del actual Código Penal determina que se configura el tipo cuando el agente directa o indirectamente obtiene para sí o para otro incremento patrimonial derivado, en una u otra forma, de actividades delictivas.


Aunque la definición legal conserva aún hoy el término “injustificado” para calificar el incremento patrimonial logrado por el autor, tal referencia realmente sobra, pues naturalmente todo incremento patrimonial proveniente de actividades ilícitas siempre será injustificado. Tal referente tiene razón de ser en el delito de enriquecimiento ilícito de servidores públicos, pues allí no se exige la comprobación del delito que da origen al incremento patrimonial.


B . ANÁLISIS DEL CONTENIDO DE LA NORMA


Aunque la consagración de este delito antecede a la expedición de la Constitución Política de 1991 , fue en ésta donde se dio expreso fundamento, en el artículo 34, a esta conducta penal al establecer el enriquecimiento ilícito como causal de extinción del dominio, y en el artículo 58 ibídem, relativo a la función social de la propiedad dentro de un sistema económico de libre empresa que implica la protección de los derechos civiles, siempre y cuando sean adquiridos con justo título.


Esta figura, según lo precisado por la Corte Constitucional en la sentencia C-319 de 1996, se diferencia del enriquecimiento ilícito de servidores en que:


1. Se trata de un tipo penal de sujeto activo indeterminado, es decir, puede realizarlo cualquier persona.


2. El tipo penal condiciona la punibilidad del enriquecimiento a que el incremento patrimonial provenga de “actividades delictivas”.


3. Se trata de un delito especial y autónomo, vale decir, la conducta puede adecuarse en forma directa o inmediata, sin necesidad de recurrir a otro tipo penal, ni a otro ordenamiento jurídico. Y basa en esta característica el que no se requiera de sentencia previa para dar por demostrada la solilicitud de las actividades que dan origen a los recursos y así configurarse el tipo. Al respecto sostiene: “El ingrediente normativo que contiene el enriquecimiento ilícito de particulares, según el cual el incremento patrimonial debe ser ‘derivado, en una u otra forma, de actividades delictivas’, en manera alguna debe interpretarse en el sentido de que deba provenir de un sujeto condenado previamente por el delito de narcotráfico o cualquiera otro delito. No fue eso lo pretendido por el legislador; si ello hubiese sido así, lo hubiera estipulado expresamente. Lo que pretendió el legislador fue respetar el ámbito de competencia del juez, para que fuera él quien estableciera, de conformidad con los medios de prueba y frente a cada caso concreto, la ilicitud de la actividad y el grado de compromiso que tuviese con la ley el sujeto activo del delito”.


Con todo, debe precisarse que el hecho de que no se exige sentencia previa no implica que se configure la conducta delictiva con la no justificación del incremento patrimonial. Debe estar plenamente comprobado el ingrediente normativo que exige prueba de la actividad delictiva, del origen de los recursos en dicha actividad y del nexo entre esos activos y el incremento patrimonial.





JORGE CALDAS VERA 
Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente




PRESENTACIÓN


Estructurar un derecho penal ambiental se ha planteado como la “paradoja” encaminada a delimitar una serie de fenómenos políticos y sociales en los que se conjugan intereses de las más variada raíz, dando lugar a una regulación jurídica diseñada como elemento de protección y conservación de los recursos naturales, por una parte, y como elemento generador de progreso, pues la protección ambiental no puede detener el desarrollo de la sociedad, por otra parte. Las diferentes cumbres y conferencias de las Naciones Unidas (Estocolmo, 1972, Río, 1992, y Johannesburgo, 2002) reunidas específicamente para estudiar el fenómeno ambiental han coincidido en formular una serie de recomendaciones a los gobiernos, relacionadas con el manejo de los recursos naturales, intentando crear un clima conciliador entre conservación y protección al medio ambiente, y el desarrollo de la sociedad misma.


Empero, un análisis de la última cumbre mundial de las Naciones Unidas{5} dejó gran preocupación respecto de los diversos compromisos de las naciones y la poca materialización de los mismos. Aunado a lo anterior, pasados diez años desde la anterior cumbre –Río 1992– a la de Johanesburgo, 2002, el deterioro del medio ambiente se ha acelerado y, por ende, ha sido evidente las consecuencias de tales acciones nocivas y omisiones.


Igualmente, entre 1997 y 2007 ha habido catástrofes ambientales, como la ocurrida el 26 de diciembre de 2004 en el continente asiático, cuando se produjo un terremoto en el océano Índico, que llegó a 9.° en la escala de Richter y generó una serie de tsunamis que afectaron Indonesia, Tailandia, Sri Lanka, India, Bangladesh, Burma, Malasia, Islas Maldivas, Somalia, Kenia, Tanzania y las Islas Seychelles, con olas de hasta 5 metros y con una velocidad que llegó a 700 km/h, produciendo la muerte de más de 300.000 personas, cifra que aún sigue creciendo sin ser exacta a la fecha. A su vez, el huracán Katrina ocasionó, en agosto de 2005, gran devastación de la ciudad de Nueva Orleáns; causó la muerte a 1.422 personas y daños materiales por más de 75 mil millones de dólares estadounidenses; además de grandes destrozos en Florida, Bahamas, Louisiana y Mississippi. Equivalentemente, en noviembre del 2004 se declaró en estado de emergencia la ciudad de Cartagena de Indias, en Colombia, por las inundaciones de gran magnitud que se presentaron en la zona más deprimida del distrito turístico, producto de las intensas lluvias que se presentaron durante 3 días.


Lo anterior con el objeto de llamar la atención en que los eventos referidos son producto de la contaminación ambiental, el calentamiento global antropogénico{6}, el efecto invernadero y la constante manipulación inapropiada de las basuras, residuos orgánicos, químicos, mineros, etc., por parte de la humanidad. Así, los desastres naturales de la actualidad son consecuencia inmediata de acciones del hombre, como la quema de combustibles fósiles y otros procesos industriales que generan la acumulación de gases invernadero en la atmósfera, proceso que continúa llevando al desequilibrio general del planeta Tierra y a eventos naturales como los anotados. De tal forma, los desastres naturales más importantes se clasifican en i. Hidrológicos: oleajes tempestuosos, tsunamis; 2. Meteorológicos: inundaciones, huracanes, ciclones, tifones, tornados, sequías, heladas, granizadas, olas de frío o de calor, nevadas o temporales de invierno;


Geofísicos: movimientos sísmicos y vulcanismo, avalanchas, derrumbes, aluviones, aludes, y 4. Biológicos: marea roja (aparición en la superficie de las aguas de mejillones, almejas, etc., que son portadores de toxinas y alteran la cadena trófica).


De ello se desprende la importancia que durante los últimos años distintos Estados han dado al tema medioambiental, no sólo desde el punto de vista legal, sino especialmente a nivel constitucional. En el caso colombiano se puede observar cómo a partir de la Constitución Política de 1991, se consagró un “bloque” de 40 disposiciones, que desde el Preámbulo convocan al Estado y a los particulares a realizar acciones tendientes a garantizar un ambiente sano, como presupuesto de vida, hecho que ha dado lugar a que nuestra Constitución sea denominada como una verdadera “constitución ecológica”, según lo reseña la Corte Constitucional en la Sentencia C-596 de 1998, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa . A su vez, en los Códigos Penales (1980 y 2000), y aún en las leyes complementarias como la 491 de 1999, se han plasmado una serie de disposiciones con las que se pretende proteger los recursos naturales y el medio ambiente, como elemento esencial de la vida en comunidad.


Así, anteriormente se consideraba que la sola consagración punitiva por vulnerar el medio ambiente o los recursos naturales era una medida drástica, teniendo en cuenta los postulados de libertad constitucionales y el derecho penal como ultima ratio, empero, en la actualidad el ius puniendi encuentra plena razón de ser frente a las conductas delictivas que afecten o pongan en peligro la existencia misma del planeta tierra y / o sus condiciones, ello con motivo del acelerado calentamiento global (en los años de 1995-2006 se produjo el registro de los doce años más cálidos del planeta), aumento del volumen del mar (17 cm durante el siglo XX), y la constante contaminación ambiental de los últimos años (ríos, mares, lagunas, atmósfera), que, a su vez, son causa de derrumbes, enfermedades, inundaciones, que recaen sobre toda una población. Por ende, el medio ambiente y los recursos naturales revisten un estatus preferencial y superior al que poseían anteriormente, por ser un bien jurídico que determina la existencia del ser humano en la Tierra y las condiciones de vida del hombre en el planeta –como se anotó–.


Ahora bien, la normatividad sustantiva penal colombiana determina que el sujeto agente de las conductas delictivas allí determinadas son personas naturales, y como ha expuesto reiteradamente la doctrina, las personas jurídicas no pueden ser objeto de imputaciones de tal índole. Sin embargo, en el Código Penal español se preceptúa la capacidad delictiva de la administración en la comisión de delitos contra el medio ambiente, es decir se le otorga la calidad de sujeto activo de las conductas punibles consagradas en tal normatividad sustantiva penal. Por consiguiente, tal posición legislativa a primera vista es evidentemente opuesta a los postulados doctrinales colombianos; empero, se debe aclarar que las conductas delictivas descritas en el Código Penal español sancionan a la “autoridad o funcionario público” de la respectiva entidad pública, es decir, a la persona que actuó, decidió u omitió alguno de sus deberes, y que tal actuación u omisión afecta el medio ambiente. Por tanto, la normatividad extranjera en aras de no dejar impune las actuaciones delictivas de las entidades y organismos públicos, delimitó acertadamente la responsabilidad penal en tales casos como “delitos de prevaricación”{7}.


En diverso sentido se ha pronunciado recientemente la doctrina colombiana{8}, al referir que sí existe la posibilidad de imputar responsabilidad penal a las personas jurídicas por delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, constituyéndose en un tema de permanente evolución en el ámbito penal, máxime cuando las empresas, industrias y hasta entidades públicas son generadoras, por acción u omisión, de los daños en el medio ambiente y en los recursos naturales.


En las siguientes líneas de este escrito explicaremos lo concerniente a los delitos consignados en la ley penal colombiana, adentrándonos en la problemática que genera esta criminalidad, no solo de su concepción dentro del ordenamiento jurídico, sino también desde una perspectiva dogmática por la posición intrínseca que poseen las normas penales relativas a los recursos naturales y el medio ambiente.


Bajo esta premisa determinaremos cuál es el bien jurídico tutelado en tales normas, las conductas que dan lugar a su trasgresión y dentro de ello los problemas específicos que presenta esta delincuencia en torno a su aplicación.


I. BIEN JURÍDICO TUTELADO


De manera abstracta, el planteamiento penal en torno a la configuración de una normativa determinada implica la definición de qué es lo que el legislador se propone proteger con la creación o inclusión dentro del Código Penal de ciertos tipos con los que se pretende resguardar un valor de supremo interés para el Estado y la sociedad como tal. Entiéndase pues que el bien jurídico es el interés que el Estado busca proteger mediante los diversos tipos penales y que resulta vulnerado por la conducta del agente cuando ella se acomoda a la descripción hecha por el legislador{9}.


El bien jurídico es un concepto abstracto{10} incrustado como función de la norma penal{11} que se dirige a un objeto de protección. Lo cual implica que cuando el legislador, por ejemplo, describe el delito de contaminación ambiental, tiene presente que lo que está protegiendo con esa norma es el valor “medio ambiente”. Bustos Ramírez{12} señala que “el bien jurídico es una fórmula normativa sintética concreta de una relación social determinada y dialéctica”.


A. EL BIEN JURÍDICO EN LOS DELITOS CONTRA LOS 
RECURSOS NATURALES Y EL MEDIO AMBIENTE


El fenómeno de protección al medio ambiente a nivel universal es relativamente joven en la era moderna, dado que ya en Roma y posteriormente en España, durante la edad media ya se conocían normas que incipientemente resguardaron el derecho a un ambiente sano, tal como con mayúscula riqueza descriptiva e histórica lo señala la obra de Julio Enrique González Villa, Derecho ambiental colombiano. Parte general, t. 1. Sin embargo, en época reciente, teniendo en cuenta que fue en 1972 cuando se adelantó la Conferencia de las Naciones Unidas en Estocolmo, donde se planteó diversas inquietudes relacionadas con el problema ambiental, al tiempo que se produjo una serie de recomendaciones a los gobiernos de los 113 países que la suscribieron, a partir de las cuales los Estados firmantes la fueron incluyendo en su legislación internas{13}. Tendencia que se mantuvo en las conferencias de Rio y Johannesburgo.


En España, por ejemplo, comenta Bustos Ramírez {14}, es a partir de 1972 cuando se inicia la expedición de las leyes sobre el medio ambiente. En Colombia ocurre un fenómeno similar, cuyas raíces históricas son narradas por Ramírez Bastidas {15}. El debate se inicia a partir del estudio elaborado por la Comisión preparatoria de 1974, para la elaboración del nuevo Código Penal, donde se plantean aspectos muy particulares para elevar a delitos ciertas actividades relacionadas más con la economía que con los recursos ambientales, como la explotación ilegal de riqueza piscícola, forestal y minera. Igual consagración se presentó en la Comisión de 1976. Ya en la Comisión de 1978 se amplió el grupo de conductas, incluyéndose la ocupación de parques y zonas de reserva forestal, exploración y explotación indebida de esmeraldas, exploración y explotación de sustancias radioactivas, invasión de concesión maderera o zona de minería, incumplimiento de la obligación de reforestar y cuidar de las cuentas hidrográficas y nacimientos de agua, indebido aprovechamiento de la fauna, propagación de enfermedad y daño en los recursos naturales, y contaminación ambiental. Posteriormente, en la Comisión de 1979, refundieron en un solo artículo los distintos atentados contra los recursos naturales. “Se aprueban la explotación ilícita de esmeraldas, explotación ilícita de sustancias radioactivas, invasión de concesión maderera o zona de minería (se descarta el incumplimiento de la obligación de reforestar y cuidado de las cuencas hidrográficas y nacimientos de agua [...] porque regularmente esas actividades las cumplen empresas, que son personas jurídicas, inalcanzables por ahora por el derecho penal), propagación de enfermedad en los recursos naturales (entre los que se incluye a los agrícolas, que ya venían con tal calidad desde la comisión de 1978), daños en los recursos naturales y contaminación ambiental”.


Es así como en el Código Penal de 1980 se consagra una normativa denominada “De los delitos contra los recursos naturales” (arts. 242 a 247 cap. II ), como parte del bien jurídico “Orden económico social”, conformado por dos capítulos desprovistos de identidad conceptual y coherencia legislativa. Posteriormente, al expedirse la Ley 491 de 1999, la regulación de los delitos ambientales se transformó en el título vn bis, conformado por dos capítulos, el primero que establecía la clase de delitos y el segundo las disposiciones comunes. Situación que creó confusión desde el punto de vista de la determinación misma del bien jurídico, pues en esa Ley 491 de 1999 se regularon aspectos como el lavado de activos, situación aclarada por el Decreto 623 de 1999. Lo cierto de la situación es que en la configuración inicial del Código Penal de 1980 se definió que la criminalidad ambiental pretendía proteger el orden económico social, por lo que la perspectiva de las disposiciones se encaminó a exaltar una protección formal mas no material del medio ambiente, pues el “orden económico social”, al parecer entendido en sentido amplio, acogido por el legislador de 198o, sería la relación jurídica de la producción, distribución y consumo de bienes y servicios, que como es evidente nada tiene que ver con el medio ambiente.


Tal como lo pusieron de relieve en su momento Canciño Moreno y López Díaz {16}, parecía muy difícil determinar cuál era el bien jurídico protegido en los delitos contra los recursos naturales dado lo enmarañado de los fenómenos regulados, lo que resultaba ser un bien jurídico complejo, por demás sin ninguna precisión o técnica conceptual distinta al mandato del legislador para admitir que quebrantaban el orden económico social, bajo el supuesto que los delitos ambientales producen una ruptura en el orden económico de un país.


En torno al bien jurídico se ha presentado discusión doctrinal sobre si él hace parte de la tipicidad o de la antijuricidad, solución que no ha sido pacífica, pero que parece decantarse en torno a que es elemento de la tipicidad, y si a ello se une el hecho de que varias de las conductas que describía el Código Penal de 1980 relativas al medio ambiente, como la de contaminación ambiental, allí no se ponía en peligro el orden económico social, por lo que se necesitaba que se regulara bajo la tutela de un bien jurídico autónomo relacionado con las condiciones ecológicas, pero la dificultad se encuentra en que esos tipos penales tienden a proteger una variada gama de intereses jurídicos como la salud pública, el patrimonio económico, el orden socio-económico, el derecho a un ambiente sano.


Si embargo, en la actualidad dicha discusión se halla colmada, toda vez que la regulación normativa de la Ley 599 de 2000 preceptúa en su título XI, “Delitos contra los recursos naturales y medio ambiente”, conceptos que como se verá más adelante abarcan los bienes jurídicos específicos que son objeto de protección por el ius puniendi, como, por ejemplo, la fauna, la flora y el entorno vital, temas objeto de la antijuricidad.


B. DETERMINACIÓN DEL BIEN JURÍDICO: 
RECURSOS NATURALES Y MEDIO AMBIENTE


Previo al análisis de cada uno de los delitos consagrados en el título xI de la Ley 599 de 2000, es preciso determinar el concepto y características de cada uno de los temas objeto de protección punitiva en el Código Penal; ello en razón a que con frecuencia suele hacerse mención a los recursos naturales y el medio ambiente como temas de similar contexto, cuando en realidad guardan contenidos divergentes, que al relacionarse entre sí son materia de estudio de la ecología.


I. RECURSOS NATURALES


Son todos los elementos que suministra la naturaleza de modo material o energético sin la intervención del ser humano, bienes que, a su vez, proporcionan bienestar a la sociedad y que se clasifican en recursos renovables y no renovables de acuerdo con la durabilidad que los mismos posean. De tal forma ha expuesto el máximo tribunal:


Se pueden definir los recursos naturales como aquellos elementos de la naturaleza y del medio ambiente, esto es, no producidos directamente por los seres humanos, que son utilizados en distintos procesos productivos. A su vez, los recursos naturales se clasifican usualmente en renovables y no renovables{17}.


Así, son recursos naturales renovables aquellos que en principio se consideran inagotables por contar con un nivel de producción superior al de consumo, tal es el caso de la energía solar, la energía eólica y el agua dulce. Sin embargo, en la actualidad no se puede afirmar que todos los recursos renovables son ilimitados debido al crecimiento de la población mundial y a la industrialización, que, en su mayoría, exigen destrucción de la naturaleza, otorgando la característica de limitado a algunos elementos como los recursos forestales y piscícolas –bosques y poblaciones de peces– dependientes del cuidado y conservación que el hombre otorgue a los recursos naturales en conjunto con el medio ambiente, proceso llamado por algunos autores como “agotamiento por una explotación irracional”{18}.


De otro lado, se entiende por recursos naturales no renovables los que son finitos, es decir aquellos que son agotables y que se encuentran en la corteza terrestre: recursos minerales –petróleo, carbón, etc.–.


2. MEDIO AMBIENTE


La palabra ambiente significa “rodear”, y, en consecuencia, medio ambiente es el entorno que determina las condiciones de vida de los seres humanos, denominada biosfera.


El medio ambiente comprende el conjunto de elementos abióticos (energía solar, suelo, agua y aire) y bióticos (organismos vivos) que otorgan sustento y hogar a los seres vivos.


Bustos Ramírez {19} dice que “el medio ambiente está compuesto por un conjunto de elementos que, en la complejidad de sus relaciones, constituye el marco, el medio y las condiciones de vida del hombre; así los problemas medioambientales afectan cuestiones tan diversas como los recursos naturales, los instrumentos de producción, los bienes y servicios, los residuos, la organización territorial de la sociedad, etc.”. La Corte Constitucional, citada por González Villa {20}, señala en la Sentencia T-453 de 1998:


El medio ambiente desde el punto de vista constitucional, involucra aspectos relacionados con el manejo, uso, aprovechamiento y conservación de los recursos naturales, el equilibrio de los ecosistemas, la protección de la diversidad biológica y cultural, el desarrollo sostenible, y la calidad de vida del hombre entendido como parte integrante de ese mundo natural (...) la protección del medio ambiente ha adquirido en nuestra constitución un carácter de objetivo social, que al estar relacionado adicionalmente con la prestación eficiente de los servicios públicos, la salubridad y los recursos naturales como garantía de la supervivencia de las generaciones presentes y futuras, ha sido entendido como una prioridad dentro de los fines del Estado y como un reconocimiento al deber de mejorar la calidad de vida de los ciudadanos (Corte Constitucional. Sentencia T-453 de 1998, M. P.: Alejandro Martínez Caballero).


La misma Corte Constitucional, al referirse a los delitos contra el medio ambiente, ha expuesto que “la defensa constitucional del derecho subjetivo a gozar de un ambiente no contaminado tiene lugar en cuanto se lo entiende conexo con el de la salud, a su vez ligado estrechamente con el derecho fundamental a la vida. Un ambiente viciado implica amenaza grave y permanente para todos los habitantes de la localidad afectada por la contaminación o perturbación”{21}, erigiéndose el bien jurídico en comento en derecho fundamental conforme lo manifestado por el máximo tribunal y de acuerdo con lo preceptuado en el artículo 79 de la Constitución Política.


3. ECOLOGÍA


La ecología es, según el Diccionario Espasa, la “ciencia que estudia las relaciones existentes entre los seres vivos y el medio natural donde habitan. El conocimiento de dichas interrelaciones permite obtener información sobre la naturaleza y forma de vida de las poblaciones en un determinado ecosistema, así como los mecanismos en que se basa su proceso evolutivo”. La expresión se relaciona con la naturaleza, pues el término proviene de la raíz griega oikos, que significa casa o lugar donde se habita, y logos, que significa ciencia, tratado o estudio.


La casa de los humanos en sentido genérico es la tierra, de donde se afirma que la ecología es el estudio de todos los elementos que componen el planeta y de la relación entre ellos. Por eso se ocupa del estudio del género humano, de las plantas, animales y microorganismos, que conviven en forma interdependiente. También abarca el fenómeno de la energía y de los ciclos de la materia en las aguas y en el aire{22}.


II. DESCRIPCIÓN COMPORTAMENTAL


Es de aclarar que los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente han sido regulados desde el punto de vista penal por cuatro normativas principales, valga decir, Código Penal de 1980, expresión legislativa modificada por la Ley 491 de 1999, por lo dispuesto en el Código Penal de 2000, modificado a su vez por la Ley 890 de 2004, razón por la que se harán algunas anotaciones sobre tales regulaciones.


A. UBICACIÓN LEGAL


El cambio legislativo nos lleva a formular algunas consideraciones genéricas sobre los diversos tipos penales consignados en el Código Penal de 1980 y en el de 2000, e igualmente lo acontecido con la Ley 491 de 1999 y la Ley 89o de 2004, teniendo como elemento de interés de aplicación de la normatividad frente a la concepción misma del estatuto. Veamos:


I. INCREMENTO NORMATIVO


En la legislación penal de 2000 se aumenta el número de comportamientos punibles dado que en el Código Penal de 1980 sólo se consagraban seis comportamientos delictivos, mientras que en el nuevo aparecen regulados doce tipos penales. A su vez la Ley 491 de 1999 incluyó siete normas como delitos (arts. 242 a 247) dentro de las cuales estaba la “Omisión de información” (art. 245 bis), que no aparecía en la codificación inicial de 1980. De igual forma, en la ley citada se creó un capítulo II , sobre disposiciones comunes compuesto por siete normas (arts. 247A a 247G), entre las que estaba la modalidad culposa (art. 247A) para todos los delitos contra los recursos naturales, disposición que no aparecía en la tipología inicial del código de 1980. De igual manera, existía un tipo penal (art. 247B) que imponía, además de la multa, cancelación de registro mercantil, suspensión temporal o definitiva de la obra o actividad, o cierre temporal o definitivo de establecimiento o de sus instalaciones, sanciones privativas de la libertad tanto a los representantes legales, directivos o funcionarios involucrados, por acción o por omisión, cuando el hecho punible fuera imputable a la actividad de una persona jurídica o una sociedad de hecho. No obstante esta norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional{23}.


Se conserva el “ilícito aprovechamiento de recursos naturales”, aunque en el actual estatuto se habla de “renovables” (art. 328 C. P. 2000). Es decir aquellos que una vez aprovechados en un lugar determinado y en un momento dado, son susceptibles de ser utilizados en ese mismo lugar al cabo de un determinado período de tiempo relativamente corto; tales como los productos agrícolas y forestales, la energía procedente de la radiación solar, etc.{24}.


En el actual artículo 328, se regula en un solo inciso, al igual que lo hizo la Ley 491 de 1999, la conducta que el antiguo artículo 242 sancionaba en dos circunstancias modales, y se elimina la forma específica de agravación punitiva. No obstante, en el Código Penal de 2000 la pena –modificada por la Ley 890 de 2004– es más benigna en su extremo punitivo mínimo y superior en su máximo a la consignada en la Ley 491, si se tiene en cuenta que el actual estatuto sanciona ese comportamiento con prisión de treinta dos (32) a noventa (90) meses de prisión, y la Ley 491 imponía pena de prisión de tres a siete años. Sin embargo, en el actual Código la multa es más gravosa, ya que puede llegar hasta 15.000 salarios mínimos legales mensuales –conforme el incremento de la Ley 890 de 2004– y la Ley fijaba entre 50 y 300.


Desaparece en la codificación vigente la “ocupación de parques y zonas de reserva forestal” que aparecía inicialmente en el Código de 1980. En cambio se incluye en el artículo 329 un tipo penal que correspondía en la legislación de 1980 al artículo 123, denominado “violación de fronteras para la explotación de recursos naturales”, teniendo en cuenta que en aquella legislación había un error de técnica legislativa, ya que ese tipo penal pertenecía al capítulo “De los delitos contra la seguridad del Estado”, y la violación de fronteras para explotar recursos naturales no atenta contra la seguridad del Estado sino contra los recursos naturales y el medio ambiente. Tal hecho fue señalado desde el propio proyecto de ley, cuando en la exposición de motivos se dijo: “Se incluyó como delito atentatorio contra los recursos naturales el actual artículo 123 del Código


Penal, en razón a que la explotación de fronteras no tiene como finalidad la de atentar contra la seguridad del Estado, sino la de explotar recursos naturales, por ello fue incluido el tipo penal en el bien jurídico que corresponde”.


En el artículo 338 del actual código fue consagrada la “explotación ilícita de yacimiento minero y otros materiales”, que recoge y modifica el antiguo artículo 244, brindando una mayor riqueza descriptiva, pues ya no se trata solamente de la explotación ilícita de recurso minero o yacimiento de hidrocarburos, sino que se amplía el radio de acción de la conducta, básicamente con los mismos verbos rectores. La actual norma impone pena de prisión de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prisión –de acuerdo con el incremento punitivo de la Ley 890 de 2004–, diversa a la establecida en el Código Penal de 1980, y más gravosa que la determinada en la Ley 491 de 1999, en la que se preceptuaba pena de prisión de uno a seis años.


El antiguo artículo 245 (“Propagación de enfermedades los recursos naturales”), fue modificado sustancialmente por el artículo 330, bajo el nomen “Manejo ilícito de microorganismos nocivos”, nombre acogido en la Ley 491, ampliándose la conducta e incluyendo un segundo inciso en el que se sancionan las actividades de manipulación genética o introducción ilegal al país de organismos modificados genéticamente, con peligro para la salud o la existencia de los recursos que menciona el inciso primero de tal artículo. En el proyecto de ley aparece esta referencia: “Se le dio una mejor redacción al artículo 245 vigente, al señalarse que esa propagación debe efectuarse a través de microorganismos, moléculas, substancias o elementos nocivos, que recogen mejor el concepto”.


En el actual artículo se incluye un tercer inciso estableciéndose una circunstancia específica de agravación punitiva cuando se produce enfermedad, plaga o erosión genética de las especies. La pena igualmente es más grave en la norma sustantiva actual –modificada por la Ley 890 de 2004– al establecerla entre treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses de prisión, a diferencia de las normas anteriores que la fijaban en prisión de uno a seis años, evidenciándose el incremento punitivo en sus dos extremos.


Se conserva igualmente la conducta denominada “Daños en los recursos naturales”, que aparecía en el artículo 246 de 1980. Ahora corresponde al artículo 331, donde se hace una descripción típica similar a la antigua, pero ahora se exige una “grave afectación”, a diferencia de lo ocurrido en el código anterior, ya que se castigaba el daño ocasionado a cualquier título, ahora se requiere que el daño, a los recursos naturales o los asociados con éstos o las áreas especialmente protegidas, produzca “grave afectación”, exigencia descriptiva que lleva a concluir que en dichos eventos se debe designar perito o peritos tales como geólogos, ingenieros ambientales, sanitarios, etc., que pueden señalar de acuerdo a sus especiales conocimientos en dichas ciencias si hay lugar a calificar que el daño a los recursos naturales produce efectivamente una grave afectación.


De manera similar se conserva también el delito de “Contaminación ambiental”. Al punto el proyecto informa: “En el delito de contaminación ambiental se precisó que ésta tiene ocurrencia cuando se contamina el agua, suelo, subsuelo o la atmósfera, que son los elementos que constituyen el ambiente. Como circunstancia de agravación punitiva se estableció la conducta que se realiza con fines terroristas”.


El artículo 247 inicial era subsidiario, en la Ley 491 de 1999 pasó a ser autónomo, situación que se conserva en la Ley 599 de 2000; ahora el artículo 332, con una descripción típica de mayor alcance al hablarse no del “ambiente” de manera abstracta, sino del aire, la atmósfera o demás componentes del espacio aéreo, suelo, subsuelo, aguas o demás recursos naturales, como objetos materiales del delito. Además, se exige que la conducta “ponga en peligro la salud humana o los recursos fáunicos, forestales, florísticos o hidrobiológicos”. La pena, comparada con la descrita en la Ley 491, y originalmente en la Ley 599 de 2000, fue aumentada en su mínimo y máximo de acuerdo con la Ley 890 de 2004 al preceptuarse como sanción pena de prisión de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses de prisión, aumento que igualmente se dio a la multa en sus dos extremos, siendo en la actualidad de 133.33 a 37.500 salarios mínimos mensuales legales vigentes.


Se distingue también la actual norma porque regula en el inciso 2° una circunstancia específica de agravación punitiva de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se realice con fines terroristas. En la Ley 491 aparecía también un segundo inciso como circunstancia de agravación punitiva cuando la conducta alterara de modo peligroso las aguas destinadas al uso o consumo humano.


Desde otro ángulo del fenómeno diremos que en el Código Penal vigente se regularon varios comportamientos que antes no tenían consagración legal. En el proyecto se dice que “Conforman el título nuevos tipos penales: contaminación ambiental culposa por explotación de yacimiento minero o hidrocarburo, la experimentación ilegal en especies animales o vegetales, la pesca y la caza ilegal, por atentar directamente contra los recursos naturales y el medio ambiente. El actual artículo 243 se extiende a áreas de especial importancia ecológica y no sólo a aquellas que constituyen reserva forestal o parque nacional”.


Conforme a ello y producto del debate legislativo, en el Código de 2000 aparecen seis normas nuevas para este interés, en las cuales se trata de buscar mayor protección al bien jurídico tutelado. Así, encontramos los artículos 329, “Violación de fronteras para la explotación de recursos naturales”, que recoge el 123 del C. P. anterior; 330, “Manejo ilícito de microorganismos nocivos”; 333 “Contaminación ambiental culposa por explotación de yacimiento minero o hidrocarburo”; 334, “Experimentación ilegal de especies animales o vegetales”; 335, “Pesca Ilegal, y 336, “Caza ilegal”, descritos como tipos penales subsidiarios.


2. EN MATERIA DE PUNIBILIDAD


La Ley 890 de 2004 –a la cual ya se ha hecho mención– incrementó todas las penas del capítulo correspondiente a los “Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente” consagrados en la Ley 599 de 2000 (Código Penal), modificación que es evidente, máxime cuando las penas de prisión fueron incrementadas tanto en su extremo mínimo como en el máximo. Igualmente, la Ley 890 de 2004, aumentó las multas preceptuadas originalmente en la Ley 599 de 2000, llegando en algunos casos hasta treinta y siete mil quinientos (37.500) salarios mínimos mensuales vigentes.


Tal incremento obedece a las condiciones actuales de los recursos naturales y del medio ambiente, es decir, debido al acelerado deterioro de la vegetación, extinción de especies animales, cambios climáticos nocivos y extremos que reclaman una mayor sanción para quienes atenten con el entorno vital y todo lo que habita y crece en él, en razón a que la trasgresión del bien jurídico tutelado determina no sólo la futura existencia de la humanidad así como las condiciones de vida, sino la del planeta en que habitamos. No obstante, la actitud del legislador resulta equivocada como históricamente se ha demostrado, ya que el incremento punitivo no erradica el fenómeno criminal y tan solo demuestra la debilidad del Estado y con él la de su política criminal, que únicamente puede mostrar como una forma de prevención general negativa el incremento de las penas, cuando no quiere utilizar otras herramientas jurídicas y extrajurídicas, verdaderamente más eficaces para prevenir el delito.


3. REMISIÓN EN EL SUPUESTO DE HECHO
A AUTORIDAD ADMINISTRATIVA


Característica medular de las disposiciones que regulan los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente en el Código Penal de 2000, es el reemplazo de la expresión, “ilícitamente”, ingrediente normativo utilizado por el legislador de 1980, por la de “sin autorización emitida por autoridad competente o con incumplimiento de la normatividad existente”, o algunas expresiones similares, haciendo remisión expresa a autoridades administrativas ya que ellas controlan mediante autorizaciones las conductas que regulan éste título{25}. Véase en la exposición de motivos del proyecto lo afirmado: “En lugar de la expresión ‘ilícitamente’ utilizada en varias disposiciones, se empleó ‘sin autorización emitida por autoridad competente o con incumplimiento de la normatividad existente’, por existir autoridades administrativas que controlan, mediante la expedición de autorizaciones, la realización de las conductas señaladas en el título, y es su desconocimiento o incumplimiento de lo inicialmente autorizado, lo que da lugar a la sanción penal. No sobra recordar la especial importancia que le da la Constitución Política a estos derechos denominados de segunda generación”.


Puestas así las cosas, la Ley 599 de 2000 –modificada por la Ley 890 de 2004– exige al intérprete la remisión a las normas administrativas que regulan la conducta con el propósito de establecer el alcance de la tipicidad, pues del supuesto –falta de autorización o incumplimiento de la normatividad existente– depende la verificación del injusto típico.


Se destaca entonces que estas normas encajan en la clasificación de tipos penales en blanco, cuya legitimidad en el derecho penal ha dado lugar a numerosas críticas por parte de la doctrina quien ha entendido por tales a aquellos supuestos de hecho donde se halla consignado total o parcialmente en una norma de carácter extrapenal{26}. Se ha dicho que estas normas constituyen un grave riesgo para la seguridad jurídica y por lo mismo contrarían la Constitución, ya que implican violación a los principios de legalidad y separación de los poderes públicos. En este caso el precepto penal completa su contenido a través de normas del derecho administrativo, y es su violación lo que constituye materia de prohibición penal. Es esta una característica propia de las normas penales ambientales en la medida en que remiten a una norma administrativa-ambiental para llenar su contenido, incluso a norma legal como podría ser el Código de Recursos Naturales para delimitar el supuesto típico.


Su admisibilidad en el derecho penal, en procura de cierta eficacia, obliga a la existencia de normas administrativas claras y adecuadas que garanticen el principio de legalidad y la protección que plenamente se persigue, por lo que se ha llegado a afirmar que el derecho penal ambiental será tan bueno como lo sea el derecho administrativo ambiental{27}.


a. CASO RÍO BOGOTÁ


Conforme a lo expuesto precedentemente, evidencia de la remisión de las descripciones típicas a las normas administrativas es la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el veinticinco de agosto de 2004{28} debido a la contaminación ambiental producida por los habitantes residentes e industrias domiciliadas en la cuenca del río Bogotá –por acción–, así como por la omisión de entidades públicas y privadas del orden nacional, departamental y distrital, entes que fueron condenados por el Tribunal Administrativo a emprender labores de recuperación de la fuente hidrobiológica que comprenden dragado del río, control de vertimiento de aguas residuales, señalización de la cuenca, creación de una sola red hidrometeorológica, construcción y mejoras de plantas de tratamiento, programas de educación sobre cuidado ambiental, control de vertimientos de aguas domésticas, entre otros, con la finalidad de restituir las cosas a su estado anterior, es decir, la descontaminación del río Bogotá, tarea compleja debido al nivel de destrucción del recurso natural hídrico.


Por consiguiente, el bien jurídico que se protege en el derecho penal es, a su vez, materia de acciones populares, de cumplimiento y hasta, en determinados casos, sujeto de la acción de tutela. De tal manera, el legislador ha otorgado diferentes preceptos legales para preservar los recursos naturales y el medio ambiente en su integridad o, en su defecto, para restablecer las condiciones iniciales del elemento natural vulnerado.


Uno de los daños sufridos por el río Bogotá es la aparición y propagación del buchón considerado como “la maleza acuática más peligrosa del mundo, por su capacidad de colonizar amplias masas de agua en muy corto tiempo. (...) hace que se disminuya el oxígeno en la laguna y no permite que las algas que allí habitan, y que son el principal alimento para los peces, tomen el sol que requieren para su supervivencia{29}”, acabando no sólo con la fauna y flora de las afluentes, sino que a su vez ocasiona la pérdida y muerte de aves que utilizan las lagunas, humedales y ríos como espejos que las guían en su camino.


En consecuencia, son innumerables los perjuicios de la comisión de las conductas punibles que se analizan, las cuales generan daños en el momento de la acción u omisión delictiva, y su afectación se sigue produciendo e incrementando con el paso del tiempo.


4. MODALIDAD CULPOSA


En el Código Penal de 1980 no existía la modalidad culposa para ninguno de los seis tipos penales que integraban el capítulo; por manera que en aquellos eventos de error de tipo vencible la conducta era impune al no existir la modalidad culposa en dichos comportamientos. Evento que no ocurría en la Ley 491 de 1999 al estar consignada la modalidad culposa para todos los tipos que conformaban el título. Por el contrario, otro elemento característico de las nuevas disposiciones estriba en que se incluye la modalidad culposa en dos eventos. El primero en relación con el delito de “Contaminación ambiental culposa por explotación de yacimiento minero o hidrocarburo”, normado en el artículo 333. El segundo descrito en el artículo 339, que consagra la modalidad culposa en los eventos de los artículos 331 y 332. Es decir, que cuando se trate de “Daños en los recursos naturales” y “Contaminación ambiental”{30}, respectivamente, esas formas delictivas se pueden verificar por culpa, condición que se encuentra vigente a la fecha.


5. SUJETO ACTIVO CUALIFICADO EN EL 
ARTÍCULO 329 DE LA LEY 599 DE 2000


En la norma sustantiva penal vigente, se incluye un sujeto activo cualificado en el artículo 329, “Violación de fronteras para la explotación de recursos naturales”. Se habla de cualificación jurídica{31}, pues se refiere a una condición personal con relevancia jurídica, como lo es la condición de extranjero. A diferencia del Código de 1980 en el que no existía cualificación alguna para el sujeto activo de los comportamientos incluidos en este título. En tal normativa se hablaba siempre de “el que”, sujeto activo indeterminado, aunque el tipo penal que hoy corresponde pertenecía al artículo 123 denominado “Violación de fronteras para explotación de recursos naturales”, ubicado en los delitos contra la seguridad del Estado.


En la codificación penal de la Ley 599 de 2000, los restantes delitos no hacen exigencias de cualificación para el sujeto activo del comportamiento, pues se plantea un sujeto activo indeterminado al utilizar el legislador la expresión “El que.”.


6. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACIÓN PUNITIVA


Al observar los estatutos penales de 1980 y 2000 se aprecia que en ambos se consignaron circunstancias de agravación punitiva. En el estatuto derogado había dos circunstancias que agravaban la pena. La primera estaba regulada en el inciso 2.° del artículo 242, relativa al “Ilícito aprovechamiento de recursos naturales”. En él se agravaba la pena hasta en una tercera parte si la conducta se realizaba sobre especie en vía de extinción, o se ponía en peligro la conservación de las aguas. La segunda pertenecía al artículo 243, inciso 2.°, “Ocupación de parques y zonas de reserva forestal”; allí se incrementaba la pena de uno a seis años de prisión para quien promoviera la ocupación, la financiara o dirigiera, o se aprovechara económicamente de ella. En la Ley 491 se fijaron tres circunstancias de agravación punitiva, las dos primeras en el artículo 243, “Invasión de área de especial importancia ecológica”, en el inciso 2.°, donde se incrementaba la pena hasta en una tercera parte cuando, como consecuencia de la invasión, se afectaran gravemente los componentes naturales que sirvieron de base para efectuar la calificación del territorio correspondiente. También en el inciso 3.° del mismo artículo se incluía un incremento punitivo para quien promoviera, financiara o dirigiera la invasión, consistente en prisión de tres a diez años y multa de 150 a 500 salarios mínimos legales mensuales, agravante considerable si se tiene en cuenta que el tipo base sancionaba la conducta con prisión de dos a ocho años, y multa de 50 a 300 salarios. La otra circunstancia de agravación se encontraba en el artículo 247, “Contaminación ambiental”, cuando en el inciso 2.° establecía un incremento de la pena de una tercera parte cuando la conducta alterara de modo peligroso las aguas destinadas al uso o consumo humano.


En la Ley 599 de 2000 –actual Código Penal– se consagraron tres eventos en los que se agrava la pena de manera específica. El primero aparece en el artículo 330, “Manejo ilícito de microorganismos nocivos”, inciso final, donde se consigna que la pena se aumentará en una tercera parte si se produce enfermedad, plaga o erosión genética de las especies. La segunda circunstancia por la que se agrava la sanción corresponde a lo normado en el artículo 332, “Contaminación ambiental”, inciso final, al determinar que se aumenta la pena de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se realice con fines terroristas. Finalmente, la tercera hipótesis de agravación punitiva la consigna el artículo 337, “Invasión de áreas de especial importancia ecológica”. Este contiene tres incisos; el segundo determina que la pena se aumentará hasta en una tercera parte cuando como consecuencia de la invasión, se afecten gravemente los componentes naturales que sirvieron de base para efectuar la calificación del territorio correspondiente; y el tercero señala una pena autónoma, mucho más severa que la anterior, dado que asigna prisión de cuarenta y ocho (48) a ciento ochenta (180) meses para el que promueva, financie o dirija la invasión o se aproveche económicamente de ella, más o menos con la misma filosofía de lo que había establecido la Ley 491, aunado a los señalamientos hechos con antelación en el acápite de “en materia de punibilidad”, respecto de los incrementos efectuados por la Ley 890 de 2004, que a su vez fueron aplicados sobre las circunstancias aquí anotadas.


7. VERBOS RECTORES


Quizás otro de los rasgos fundamentales de la nueva normativa penal en los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente sea la abundancia de verbos rectores en cada uno de los tipos. Coinciden en esto las dos codificaciones, aunque en la Ley 599 de 2000 el legislador fue más prolijo en la enunciación de las conductas mediante las cuales se pueden realizar las conductas punibles que se describen en el título xi de la norma sustantiva penal. Ejemplo de lo sostenido es el artículo 328, “Ilícito aprovechamiento de los recursos naturales renovables”, que utiliza siete verbos rectores, tales como “introduzca, explote, transporte, trafique, comercie, aproveche, beneficie”; clasificándose los delitos del capítulo en comento, en tipos compuestos, toda vez que describen una pluralidad de conductas, cada una de las cuales estaría en capacidad de conformar por sí misma una descripción típica distinta{32}.


8. SUJETO PASIVO


Este elemento del tipo objetivo lo entendemos como el titular del bien jurídico protegido en cada caso concreto y que puede resultar o no perjudicado con la conducta del sujeto agente. Lo pueden ser la persona física, la persona jurídica, el Estado o el conglomerado social{33}. Precisamente éste es el sujeto pasivo de los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, dada la connotación que poseen esas expresiones como patrimonio común, y su preservación y manejo son de utilidad pública e interés social{34}.


B. TIPOLOGÍA DE LOS RECURSOS
NATURALES Y EL MEDIO AMBIENTE


A continuación se analizarán aspectos puntuales de cada uno de los delitos que conforman el título xi de la norma sustantiva penal, con la finalidad de precisar algunas hipótesis de realización de la conducta típica, sin mención casuística.


I. DELITO DE ILÍCITO APROVECHAMIENTO 
DE LOS RECURSOS NATURALES


Artículo. 328. Modificado Ley 890 de 2004, artículo 14. El que con incumplimiento de la normatividad existente introduzca, explote, transporte, trafique, comercie, aproveche o se beneficie de los especímenes, productos o partes de los recursos fáunicos, forestales, florísticos, hidrobiológicos de especie amenazada o en vía de extinción o de los recursos genéticos, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a noventa (90) meses y multa hasta de quince mil (15.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


a. CONDUCTAS


Introducir: es entrar, meter, incluir, insertar. Es meter o hacer entrar o penetrar una cosa en otra. Así el comportamiento se presenta cuando la persona incumpliendo la normatividad existente introduce partes o productos de los recursos naturales.


Explotar: consiste en obtener un provecho de algo. Es sacar utilidad de un negocio. Significa extraer de las minas la riqueza que contienen. Es sacar utilidad indebida de los recursos naturales.


Transportar: es llevar los recursos naturales de un lugar a otro, desplazarlos de un sitio a otro.


Traficar: es especular. Comerciar, negociar. Hacer negocios no lícitos con productos o partes de los recursos fáunicos, forestales, florísticos, etc.


Comerciar: es negociar comprando y vendiendo géneros; intercambiar los recursos, vendiéndolos, permutándolos, comprándolos y, en fin, cualquier forma de intercambio con contenido económico.


Aprovechar: es sacar utilidad de alguna cosa: aprovecharse de la ocasión. Sacar utilidad de los recursos fáunicos, florísticos, etc.


Beneficiarse: es obtener una utilidad, un provecho. Este objetivo se cumple a través de los restantes verbos rectores.


b. OBJETO MATERIAL


Los recursos naturales sobre los cuales recae la conducta son:


Especímenes, productos o partes de los recursos: el espécimen es un modelo o muestra de una familia de insectos. Para los efectos del tipo penal se trata de recursos fáunicos, florísticos, etc. El producto de los recursos fáunicos será el resultado de éstos en el proceso de transformación o reproducción. Las partes son fracciones de esos recursos fáunicos.


Recursos fáunicos: comprende el conjunto de especies animales que habitan en una región geográfica, propias de un período geológico o que se pueden hallar en un ecosistema determinado.


Recursos forestales: es la flora silvestre que está conformada por especies e individuos vegetales del territorio nacional que no se han plantado o mejorado por el hombre.


Recursos florísticos: son todos aquellos conjuntos de especies vegetales que habitan en un área geográfica, en un ambiente determinado, o en períodos geológicos completos.


Recursos hidrobiológicos: conforme lo señalado en el Código de Recursos Naturales, es el conjunto de organismos animales y vegetales cuyo ciclo de vida se cumple totalmente dentro del medio acuático y sus productos{35}.


Especie amenazada o en vía de extinción o de los recursos genéticos: se trata de las diversas categorías de los seres vivos que se encuentran en peligro de desaparecer por la acción del hombre{36}.


2. DELITO DE VIOLACIÓN DE FRONTERAS PARA 
LA EXPLOTACIÓN DE RECURSOS NATURALES


Artículo. 329. Modificado Ley 89 de 2004, artículo 14. El extranjero que realizare dentro del territorio nacional acto no autorizado de explotación de recursos naturales, incurrirá en prisión de sesenta y cuatro (64) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a cuarenta y cinco mil (45.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


a. CONDUCTA


Consiste en explotar sin autorización los recursos naturales. Es decir que se trata de una conducta abierta en cuanto a su realización que comprende todos los recursos naturales, como son los recursos fáunicos, forestales, florísticos o hidrobiológicos. Como se dijo con antelación, explotar es obtener un provecho indebido de los recursos naturales, es aprovecharse de ellos.


Esta conducta, corresponde, con algunas modificaciones, a la descrita en el artículo 123 del Código Penal de 1980. En el tipo penal vigente, se incrementa la pena privativa de la libertad al igual con la multa, de conformidad con la Ley 890 de 2004.


b. OBJETO MATERIAL


Los recursos naturales constituyen el objeto sobre el cual recae la conducta del sujeto activo, que son “todos los componentes, renovables o no renovables, o características del medio ambiente natural que pueden ser de utilidad actual o de utilidad potencial para el hombre; son materiales (por ejemplo, bosques, islas silvestres, naturales, agua, tierra, aire) y no materiales (por ejemplo, el paisaje)”{37}.


3. DELITO DE MANEJO ILÍCITO DE 
MICROORGANISMOS NOCIVOS


Artículo. 330. Modificado Ley 890 de 2004, artículo 14. El que con incumplimiento de la normatividad existente introduzca, manipule, experimente, inocule o propague especies, microorganismos, moléculas, substancias o elementos que pongan en peligro la salud o la existencia de los recursos fáunicos, florísticos o hidrobiológicos, o alteren perjudicialmente sus poblaciones, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a ciento ocho (Io8) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133 .33){38} a quince mil (15.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


Incurrirá en la misma pena el que con incumplimiento de la normatividad existente realice actividades de manipulación genética o introduzca ilegalmente al país organismos modificados genéticamente, con peligro para la salud o la existencia de los recursos mencionados en el inciso anterior.


Si se produce enfermedad, plaga o erosión genética de las especies la pena se aumentará en una tercera parte.


a. CONDUCTAS


Introducir: como ya se había reseñado, es entrar, meter, incluir, insertar. Es meter o hacer entrar o penetrar una cosa en otra. Aquí el introducir está referido a especies, microorganismos, moléculas, substancias o elementos que pongan en peligro la salud o la existencia de los recursos fáunicos, florísticos o hidrobiológicos, o alteren perjudicialmente sus poblaciones.


Manipular: es operar con las manos o con cualquier instrumento. Manosear una cosa. Es también intervenir de manera poco honesta en algún asunto, para satisfacer los intereses propios o ajenos. La manipulación a que refiere el tipo penal es aquella que conduce a poner en peligro la salud o existencia de los recursos naturales.


Experimentar: consiste en probar y examinar prácticamente la virtud y propiedades de una cosa. En biología es llevar a cabo operaciones destinadas a descubrir, comprobar o demostrar determinados fenómenos o principios científicos.


Inocular: viene del latín, inoculare. Comunicar por medios artificiales una enfermedad contagiosa.


Propagar: es multiplicar por generación u otra vía de reproducción. Extender, dilatar o aumentar una cosa.


También comete la conducta quien realice actividades de manipulación genética ocasionando peligro para la salud o existencia de los recursos mencionados. Igualmente cuando se introducen al país organismos modificados genéticamente. Por manera que la conducta puede ser realizada en cualquiera de los eventos expresados, presentándose una circunstancia de agravación punitiva en aquellos eventos en los que se produce enfermedad, plaga o erosión genética de las especies. La enfermedad es la alteración más o menos grave de la salud de los recursos naturales. La plaga es un daño grave o enfermedad que sobreviene a una persona, en este caso a los recursos. La erosión genética es el desgaste o destrucción en las especies.


Este tipo penal parece tener su origen en el C. P. de 1936, cuando se reguló la conducta de difundir enfermedades a animales o plantas con el propósito de destruir la riqueza agropecuaria del país. Después fue estudiada en las respectivas comisiones preparatorias del Código Penal de 1980 para ser incluida allí{39}.


Ahora se plantea en la norma sustantiva penal de 2000 con una descripción típica más amplia y con expresiones rectoras que definen el comportamiento acorde con los avances de la técnica y la ciencia.


Precisamente por la redacción que le da el legislador de 2000 no solo a éste tipo penal sino a todos los que componen el título, y por la forma misma como se presentan los hechos en la realidad, estos comportamientos exigen la presencia de medios técnicos y científicos para determinar la ocurrencia o no de las conductas. La prueba pericial, por ejemplo, entraña una importancia enorme en la determinación de la tipicidad. Precisamente en los delitos de peligro, como parecen ser estos tipos penales, es exigencia ineludible la prueba pericial, que sin duda debe apuntar a si existió o no manipulación o inoculación de microorganismos que pongan en peligro los recursos naturales{40}.


b. OBJETO MATERIAL


Las conductas descritas en el tipo penal recaen sobre los recursos naturales o, concretamente, sobre la salud o existencia de los recursos fáunicos, florísticos o hidrobiológicos.


4. DELITO DE DAÑOS EN LOS RECURSOS NATURALES


Artículo. 331. Modificado Ley 890 de 2004, artículo 14. El que con incumplimiento de la normatividad existente destruya, inutilice, haga desaparecer o de cualquier otro modo dañe los recursos naturales a que se refiere este título, causándoles una grave afectación o a los que estén asociados con éstos o se afecten áreas especialmente protegidas incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


a. CONDUCTAS


Destruir: es deshacer, arruinar o asolar una cosa material. Es inutilizar una cosa, malbaratarla. Es arruinar los recursos naturales.


Inutilizar: es una actividad que consiste en hacer inútil, vana o nula una cosa. Lo inútil es lo no apto para cumplir determinada función.


Desaparecer: es ocultar, quitar de la vista con destreza una persona o cosa. Dañar: consiste en causar detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia. También es maltratar o echar a perder una cosa.


Al establecer la Ley 599 de 2000 un sujeto activo indeterminado, nada impide, como es usual en esta criminalidad, que quien realice el comportamiento sea una persona jurídica, lo cual compromete el problema de la responsabilidad, pues según criterio mayoritario de la doctrina las personas jurídicas son incapaces de realizar acción jurídico-penalmente hablando, y en consecuencia tampoco se les podría derivar juicio de culpabilidad.


La discusión no ha sido pacífica{41} ingrediente normativo sobre si la persona jurídica es capaz de realizar acción típica, antijurídica y sobre si puede obrar con culpabilidad. Quienes sostienen que la persona jurídica es susceptible de responsabilidad penal aseguran que así como en la conducta de la persona física no interesa el movimiento corporal producto de la voluntad sino el hecho social dañoso que debe imputarse a una persona, ésta puede ser persona jurídica cuyo reconocimiento hace el derecho para el cumplimiento de fines por cuyas consecuencias debe responder. Del otro lado, se opina que la persona jurídica sólo tiene capacidad de acción civil y comercial pero no penal, pues esta requiere la voluntad autónoma que el ente no tiene{42}.


En los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente es de común ocurrencia que la mayor parte de esos comportamientos provengan de personas jurídicas o de la intervención de ellas –tal como el caso del río Bogotá expuesto ab initio–, casos en que según la construcción dogmática colombiana, hacen responsables a sus representantes legales y directivos, pero no a la persona jurídica como tal, como sí ocurre en el derecho anglosajón. Un sector de la doctrina propone crear un derecho penal paralelo al de las personas individuales, dirigido a las personas jurídicas con nociones propias de capacidad penal, acción, culpabilidad, etc.{43}.


Como solución legislativa, sugiere otra parte de la doctrina, para determinar la participación de una persona jurídica en la comisión de un hecho punible que se asuma el hecho como un evento de autoría mediata, autoría directa con instrumento o de determinación{44}.


b. OBJETO MATERIAL


En este tipo penal el objeto material son los recursos naturales, los recursos asociados con los naturales, o las áreas especialmente protegidas. Entendemos por áreas especialmente protegidas aquellas que poseen un gran interés de carácter patrimonial, ecológico, cultural y estratégico que han sido objeto de especial atención por parte del Código de Recursos Naturales, debido a su extraordinario valor como santuarios de la naturaleza, por conservarse allí determinadas especies o por ser en la práctica verdaderos bancos de genes41.


5. DELITO DE CONTAMINACIÓN AMBIENTAL


Artículo. 332. Modificado Ley 891 de 2004, artículo 14. El que, con incumplimiento de la normatividad existente, contamine el aire, la atmósfera o demás componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas o demás recursos naturales en tal forma que ponga en peligro la salud humana o los recursos fáunicos, forestales, florísticos o hidrobiológicos, incurrirá, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que hubiere lugar, en prisión de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a treinta y siete mil quinientos (37.500) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


La pena se aumentará de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se realice con fines terroristas, sin que la multa supere el equivalente a cincuenta mil salarios mínimos legales mensuales vigentes.


a. CONDUCTA


Contaminar: es alterar, dañar alguna sustancia o sus efectos, la pureza o el estado de alguna cosa. Contaminar los alimentos, las aguas, el aire, los organismos. La conducta en este tipo penal se verifica siempre que la contaminación recaiga sobre cualquiera de los elementos y recursos enunciados, y se ponga en peligro la salud humana o los recursos.


Contaminar, tal como lo define el Decreto 2811 de 1974 (Código de Recursos Naturales y Medio Ambiente) consiste en la alteración del ambiente con sustancias, formas de energía puestas en él, por actividad humana o de la naturaleza en cantidades, concentraciones o niveles capaces de interferir el bienestar y la salud de las personas, atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad del ambiente de los recursos de la nación o de los particulares{45}.


Para que se verifique este tipo penal se requiere de factores conductuales que modifiquen el medio ambiente de manera tal que ponga en peligro la salud humana o los recursos (fáunicos, forestales, florísticos o hidrobiológicos). Puede tratarse de una conducta que se realice en uno o varios actos, lo cual depende de la voluntad del agente; igualmente es un delito que puede ser cometido por una o varias personas, y en éste evento será por medio de una coautoría impropia, en donde cada uno de los coautores aporta una porción de la contaminación, sobre lo cual ha existido acuerdo previo.


Otro sector de la doctrina opina que la conducta se puede expresar por medio de la autoría accesoria{46}, es decir cuando el resultado prohibido es consecuencia de la acción concurrente de varios autores que no se han puesto previamente de acuerdo para realizar su acción. Se caracteriza porque al considerar cada una de esas acciones en forma independiente no constituyen delito por no ser lesivas para el bien jurídico, pero unidas las acciones pueden dar lugar a una vulneración catastrófica del bien jurídico.


Ahora bien, mirando otra arista de estos comportamientos contra los recursos naturales y el medio ambiente, es importante establecer si los delitos que se ocupa este título son de peligro o de resultado, lo que resulta tarea compleja, como no lo ha sido para la doctrina nacional y extranjera{47}, al parecer en atención


a las formulaciones lingüísticas que utiliza el legislador al consagrar los tipos penales de que se trate. Por ello el intérprete debe acudir al juicio jurídico para establecer el sistema de valores e intereses jurídicos que se pretende amparar con la norma concreta. Sin embargo, en lo que respecta a la acción penal en el delito de contaminación ambiental, la citada no está condicionada al resultado, de tal forma manifestó la Corte Suprema de Justicia:


3. La acción penal es autónoma. “(...) por manera alguna la acción penal por el delito de contaminación ambiental está sujeto a los resultados, de la acción administrativa que adelante la autoridad ambiental, ni sus resultados son presupuesto procesal para iniciar o proseguir la actuación penal, pues se trata de acciones diferentes aplicables concurrente y no excluyentemente, cada una sujeta a presupuestos legales y procesales diversos y, lo que es más significativo, con distintas finalidades: (i) la penal, como respuesta político-criminal a la realización de una conducta atentatoria de bienes jurídicos sobre los cuales el legislador ha querido brindar un marco punitivo de protección y (ii) la administrativa, orientada a evitar la repetición o continuación de la actividad humana que pone en peligro el medio ambiente, (...){48}”.


Asimismo, una clasificación de los tipos penales de acuerdo al bien jurídico tutelado dice que pueden ser de lesión y de peligro. En los de lesión el tipo presupone que se dañe el objeto de la acción protegido. En los de peligro es suficiente la amenaza, el riesgo, el probable daño o perjuicio, es decir la puesta en peligro del bien jurídico, pudiendo ser de peligro abstracto o de peligro concreto, distinción que genera varias discusiones sobre garantía para el sindicado{49}.


En esta línea los problemas en cuanto a la seguridad jurídica son inherentes a los tipos de peligro, ya que ellos pueden ser de peligro abstracto, o de peligro concreto, según se dijo antes. Como en los primeros el peligro se presume de derecho y por lo tanto no admiten prueba en contrario, ni requieren la comprobación de su existencia, el derecho penal no parece aceptarlos porque en él no existen las presunciones de derecho, y aceptarlos implicaría atribución de responsabilidad objetiva; entonces sólo parece admisible la categoría de tipos penales de peligro concreto, lo cual es apropiado en un modelo de Estado social y democrático de derecho.


b. OBJETO MATERIAL


La conducta es relevante penalmente cuando recae sobre:


El aire: es decir el fluido que forma la atmósfera de la Tierra. Es una mezcla gaseosa, que, descontando el vapor de agua que contiene en diversas proporciones, se compone aproximadamente de 21 partes de oxígeno, 78 de nitrógeno y una de argón y otros gases semejantes a este, al que se añaden algunas centésimas de ácido carbónico anhídrido.


Atmósfera: es una capa de aire que rodea la tierra. También se dice que es una capa gaseosa que rodea un cuerpo celeste u otro cuerpo cualquiera.


Espacio aéreo: es una parte del territorio que comprende varios aspectos como la atmósfera, la órbita geoestacionaria y el espacio electromagnético. Suelo: es la superficie de la tierra demarcada por las fronteras.


Subsuelo: es la dimensión que se encuentra debajo del suelo y se prolonga verticalmente en forma de cono, cuyo vértice se halla en el centro de la tierra. Es el terreno que está debajo de la capa labrantía o laborable o en general debajo de una capa de tierra.


Agua: es una sustancia formada por la combinación de un volumen de oxígeno y dos de hidrógeno, líquida, inodora, insípida, en pequeña cantidad incolora y verdosa o azulada en grandes masas. Es el componente más abundante de la superficie terrestre y más o menos puro, forma la lluvia, las fuentes, los ríos y los mares; es parte constituyente de todos los organismos vivos y aparece en compuestos naturales; y, como agua de cristalización en muchos cristales.


Recursos naturales: son todos los elementos que suministra la naturaleza de modo material o energético sin la intervención del ser humano, bienes que a su vez proporcionan bienestar a la sociedad y que se clasifican en recursos renovables y no renovables de acuerdo con la durabilidad que los mismos posean.


6. DELITO DE CONTAMINACIÓN AMBIENTAL CULPOSA
POR EXPLOTACIÓN DE YACIMIENTO MINERO O HIDROCARBURO


Artículo. 333. Modificado Ley 890 de 2004, artículo 14. El que por culpa al explorar, explotar o extraer yacimiento minero o de hidrocarburos, contamine aguas, suelo, subsuelo o atmósfera, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a noventa (90) meses, y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


La conducta descrita en la norma transcrita, es a su vez objeto de consagración en la Ley 885 de 2004, la cual aprobó el Convenio Internacional sobre Cooperación, Preparación y Lucha contra la Contaminación por Hidrocarburos de 1990, hecho en Londres el treinta de noviembre del año referido, y el Protocolo sobre Cooperación, Preparación y Lucha contra los Sucesos de Contaminación por Sustancias Nocivas y Potencialmente Peligrosas de 2000, elaborado en Londres el quince de marzo del mismo año.


De tal forma, el Convenio Internacional de 2000 determina que por “hidrocarburo” se entiende el petróleo en todas sus manifestaciones, incluidos los crudos de petróleo, el fueloil, los fangos, los residuos petrolíferos y los productos refinados; y se entiende por “suceso de contaminación por hidrocarburo ” el acaecimiento que pueda o de lugar a una descarga de hidrocarburos y que represente o pueda representar una amenaza para el medio marino o el litoral o intereses conexos de unos o más estados y que exija medidas de emergencia u otra respuesta inmediata{50}.


Equivalentemente, la Corte Constitucional, al analizar el Convenio y Protocolo en comento, manifestó en tal aspecto:


Pues bien, el Convenio Internacional sobre cooperación, preparación y lucha contra la contaminación por hidrocarburos y el Protocolo sobre cooperación, preparación y lucha contra los sucesos de contaminación por sustancias nocivas y potencialmente peligrosas; son instrumentos internacionales que tienen como estructura básica la protección y preservación del medio marino y su entorno, ante la contaminación por hidrocarburos y por sustancias nocivas y potencialmente peligrosas. Por consiguiente, la voluntad del Estado colombiano de adherir a dichos instrumentos, cumple con los objetivos constitucionales pregonados en los artículos 8.° y 79 constitucionales. En igual forma, tanto el Convenio como el Protocolo, establecen parámetros que concretan de un lado, el deber del Estado colombiano de prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, proveniente en este caso de la contaminación por hidrocarburos y sustancias nocivas potencialmente peligrosas; y de otro lado, el deber de exigir la reparación de los daños causados (Art. 80 constitucional){51}.


Corolario de lo anterior, es la marcada tendencia mundial a prevenir la contaminación ambiental de los yacimientos mineros e hidrocarburos por medio de mecanismos de cooperación y programas de educación. Seguidamente, se analiza la composición del punible.


a. CONDUCTAS


Contaminar: es alterar, dañar alguna sustancia o sus efectos la pureza o el estado de alguna cosa, contaminar los alimentos, las aguas, el aire, los organismos. Conducta que se da bajo las circunstancias modales de explorar, explotar o extraer.


Explorar: es reconocer, registrar, inquirir o averiguar con diligencia una cosa o un lugar.


Explotar: consiste en sacar provecho de algo. Es extraer de las minas la riqueza que contienen.


Extraer: es sacar, poner una cosa fuera de donde estaba contenida.


Esta modalidad culposa de contaminación ambiental indica que habría responsabilidad penal en los eventos de violación al deber objetivo de cuidado y el agente debió haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, cinfió en poder evitarlo, tal como lo señala el artículo 23 de la Ley 599 de 2000.


Valga la pena reflexionar si el derecho penal cumple una verdadera función preventiva, o si sólo estaría cumpliendo una eficacia simbólica. La ley penal conmina a la generalidad de los destinatarios para invitarlos a no cometer delitos, y previene la consecuencia punitiva en el evento de realizarlos, pero ¿será el derecho penal y sus sistema de sanciones el más adecuado para proteger los recursos naturales y el medio ambiente, cuando existen otras posibilidades del ordenamiento jurídico para proteger ese interés, como el derecho administrativo y sanciones inherentes a él? La conclusión a la que llegan varios autores es que el derecho penal no es el mecanismo correcto para prevenir y evitar los daños a los recursos naturales y el medio ambiente{52}.


En similar sentido piensa Rodas Monsalve {53}: considera en efecto que “Es el derecho penal la respuesta más nociva y violenta del control social, por ello ha de reducirse su intervención a aquello que sea estrictamente necesario en términos de utilidad social general”.


b. OBJETO MATERIAL


La conducta culposa de contaminación va a recaer en las aguas, el suelo, el subsuelo o la atmósfera.


7. DELITO DE EXPERIMENTACIÓN ILEGAL
EN ESPECIES ANIMALES O VEGETALES


Artículo. 334. Modificado Ley 890 de 2004, artículo 14. El que, sin permiso de autoridad competente o con incumplimiento de la normatividad existente, realice experimentos, introduzca o propague especies animales, vegetales, hidrobiológicas o agentes biológicos o bioquímicos que pongan en peligro la salud o la existencia de las especies, o alteren la población animal o vegetal, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses y multa de sesenta y seis punto sesenta seis (66.66) a trescientos (300) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


a. CONDUCTAS


Experimentar: es probar y examinar prácticamente la virtud y propiedades de una cosa. En las ciencias fisicoquímicas y naturales, hacer operaciones destinadas a descubrir, comprobar o demostrar determinados fenómenos o principios científicos.


Introducir: es como ya se había referido, meter o hacer entrar una cosa en otra.


Propagar: se define como el multiplicar por generación u otra vía de reproducción. Significa también extender, dilatar o aumentar una cosa.


La conducta se puede presentar en aquellos casos en que el agente rehúsa conseguir el permiso de la autoridad competente para experimentar en especies animales o vegetales. Por el contrario toda experimentación que se haga con el permiso correspondiente será atípica. Podrían presentarse situaciones de error como causa generadora de no responsabilidad penal cuando el sujeto realice las conductas descritas sin saber que para el efecto requería permiso de autoridad competente. En el mismo sentido se debe excluir el error en el evento de incumplir la normatividad existente, pues en tal evento el sujeto activo del comportamiento sabe de la existencia de unas normas que regulan la experimentación o la propagación de especies animales o vegetales, y aún así las desconoce y realiza cualquiera de las conductas delictivas.


b. OBJETO MATERIAL


Las conductas pueden recaer sobre las especies que se afectan en su salud o en su existencia. También la población animal o vegetal.


8. DELITO DE PESCA ILEGAL


Artículo. 335. Modificado Ley 890 de 2004, artículo 14. El que pesque en zona prohibida, o con explosivos, sustancia venenosa, o deseque cuerpos de agua con propósitos pesqueros, incurrirá en prisión de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes, siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.


a. CONDUCTAS


Pescar: es el aprovechamiento de cualquiera de los recursos hidrológicos o de sus productos mediante captura, extracción o recolección. Dentro de las actividades relacionadas con la pesca se encuentra el procesamiento, envase y comercialización de recursos hidrobiológicos, de acuerdo con lo preceptuado en el Decreto 2811 de 1974{54}. Asimismo, la normatividad en comento refiere que la pesca puede ser comercial, artesanal, industrial, de subsistencia, científica, deportiva, de control y de fomento, según la finalidad de la actividad{55}. 


Desecar: del latín desiccare. Es secar, extraer la humedad.


El tipo penal enuncia algunas circunstancias modales que son las que van a determinar la tipicidad del comportamiento, tales como “zona prohibida”, “con explosivos”, o “sustancia venenosa”, que de no presentarse darán lugar a la atipicidad del comportamiento. No se descartan situaciones de error en el caso de pescar en zona prohibida, cuando la persona no conociere la calificación de prohibida del sitio donde realice la pesca. En los demás eventos se dará la conducta dolosa, dado que quien pesca con explosivos (el hombre medio) sabe que esa es una forma reprochable de ejercer la actividad; lo mismo quien lo hace con sustancias venenosas, excepto si no sabe que la sustancia utilizada es venenosa.


Se trata de un tipo penal subsidiario, ya que si la conducta se acomoda a otro tipo penal castigado con pena mayor se aplicará aquél y no éste.


b. OBJETO MATERIAL


Es el ecosistema compuesto por el recurso piscícola que se ve afectado por la forma o las sustancias en que se realiza la pesca.


9. DELITO DE CAZA ILEGAL


Artículo. 336. Modificado Ley 890 de 2004, artículo 14. El que sin permiso de autoridad competente o infringiendo normas existentes, excediere el número de piezas permitidas, o cazare en época de veda, incurrirá en prisión de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de veintiséis punto sesenta y seis (26.66) a setecientos cincuenta (750) salarios mínimos legales mensuales vigentes, siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.


a. CONDUCTAS


Exceder: es propasarse, ir más allá de lo lícito o razonable.


Cazar: es todo acto dirigido a la captura de animales silvestres, ya sea ocasionándoles la muerte, mutilándolos o atrapándolos vivos, y la recolección de sus productos, en virtud de lo descrito en el Código de Recursos Naturales{56}. De tal forma, consiste en buscar o seguir a las aves, fieras y otras muchas clases de animales para cobrarlos o matarlos. En estos eventos el intérprete de la norma tendrá que observar con detenimiento si la persona estaba en condiciones de examinar, medir o contar el número de piezas cazadas, porque no es descartable el evento en el que a pesar de saber o conocer la normatividad existente se hace imposible determinar la cantidad o el número de piezas cazadas, circunstancia que descartaría la responsabilidad por un error de tipo al considerar que la conducta que realiza se encuentra autorizada en el número que cree no superar.


Al igual que en el tipo penal anterior, se aplica una subsidiaridad ya que si la conducta se acomoda a un tipo penal sancionado con pena mayor se excluye la aplicación de este tipo penal.


b. OBJETO MATERIAL


La conducta recae sobre las aves, las fieras y toda clase de animales.


10 DELITO DE INVASIÓN DE ÁREAS 
DE ESPECIAL IMPORTANCIA ECOLÓGICA


Artículo. 337. Modificado Ley 89o de 2004, artículo 14. El que invada reserva forestal, resguardos o reservas indígenas, terrenos de propiedad colectiva de las comunidades negras, parque regional, área o ecosistema de interés estratégico o área protegida, definidos en la ley o reglamento, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


La pena señalada en este artículo se aumentará hasta en una tercera parte cuando como consecuencia de la invasión, se afecten gravemente los componentes naturales que sirvieron de base para efectuar la calificación del territorio correspondiente, sin que la multa supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


El que promueva, financie o dirija la invasión o se aproveche económicamente de ella, incurrirá en prisión de cuarenta y ocho (48) a ciento ochenta (18o) meses y multa de doscientos (200) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes.


a. CONDUCTA


Invadir: es entrar por la fuerza en lugar o espacio geográfico. En este caso es un acto de desposesión de cualquiera de las categorías de áreas que menciona el tipo penal. Se excluirían por antijuricidad del comportamiento aquellos eventos en los que las personas deben huir de la violencia y para salvar sus vidas invaden una reserva forestal, por ejemplo.


b. OBJETO MATERIAL


La conducta se verifica sobre una reserva forestal, es decir la zona de propiedad pública o privada reservada para destinarla exclusivamente al establecimiento o mantenimiento y utilización racional de áreas forestales productoras, protectoras o productoras-protectoras. Igualmente, la conducta recae sobre los resguardos o reservas indígenas, esto es los lugares destinados de modo exclusivo para uso de los indígenas. También se concreta la conducta cuando recae sobre terrenos de propiedad colectiva de comunidades negras, sobre parque regional, área o ecosistema de interés estratégico o área protegida, definidos en la ley o reglamento.


La pena tiene como circunstancia de agravación, cuando a consecuencia de la invasión se afecten gravemente los componentes naturales, que es el otro tipo material, que sirvieron de base para calificar el territorio correspondiente. Asimismo, se describe una pena independiente para el sujeto (s) agente (s) que promueva, facilite los medios económicos o dirija la invasión, o tome provecho de la misma, sanción punitiva que es superior a las determinadas en los incisos primero y segundo del artículo 337.


11. DELITO DE EXPLOTACIÓN ILÍCITA DE 
YACIMIENTO MINERO Y OTROS MATERIALES


Artículo. 338. Modificado Ley 890 de 2004, artículo 14. El que sin permiso de autoridad competente o con incumplimiento de la normatividad existente explote, explore o extraiga yacimiento minero, o explote arena, material pétreo o de arrastre de los cauces y orillas de los ríos por medios capaces de causar graves daños a los recursos naturales o al medio ambiente, incurrirá en prisión de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses y multa de ciento treinta y punto treinta y tres (133.33) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes..


a. CONDUCTA


Explotar: consiste en sacar provecho de algo. Es extraer de las minas la riqueza que contienen.


Explorar: es reconocer, registrar, inquirir o averiguar con diligencia una cosa o un lugar.


Extraer: es sacar, poner una cosa fuera de donde estaba contenida. A diferencia del Código Penal de 1980, en la Ley 599 de 2000 se consagraron tres verbos rectores con los que se prevén todas las hipótesis posibles de realización.


Al respecto, se encuentra que igualmente la Carta Magna impone el deber a la población indígena de “velar por la preservación de los recursos naturales”{57} como presupuesto de participación de las decisiones que los puedan afectar, toda vez que –para el sub examine– se tiene que uno de los yacimientos mineros de continua explotación es el municipio de Manaure{58}. Equivalentemente, ha expuesto el máximo tribunal constitucional:


Como puede apreciarse, la Carta impone a las comunidades indígenas la obligación de velar por la preservación de los recursos naturales existentes en sus territorios y, correlativamente, prescribe que en las decisiones que otras autoridades adopten respecto de la explotación de los mismos, se “propiciará la participación de los representantes de las respectivas comunidades”. Es decir, del texto de la Constitución emana con claridad el derecho especial de participación en la adopción de este tipo de decisiones{59}.


En concordancia con lo analizado, se reitera que el ingrediente normativo de la conducta punible, cual es “sin permiso de la autoridad competente o con incumplimiento de la normatividad existente”, ya que el accionar en su sentido simple es de naturaleza lícita dentro de los presupuestos de las leyes y decretos que las reglamentan. Por consiguiente, nuevamente se debe hacer remisión a estatutos extrapenales, como es el caso de la Ley 773 de 2002, “por la cual se dictan normas relativas a la administración, fabricación, transformación, explotación y comercialización de las sales que se producen en las salinas marítimas ubicadas en el municipio de Manaure, Guajira y Salinas de Zipaquirá”, recursos natural minero y objeto de protección por parte del estatuto punitivo.


b. OBJETO MATERIAL


En últimas las conductas recaen sobre los recursos naturales y el medio ambiente; pero propiamente se verían afectados el yacimiento minero, las canteras de arena y los ríos.


12. MODALIDAD CULPOSA


Artículo. 339. Las penas previstas en los artículos 331 y 332 de éste Código se disminuirán hasta en la mitad cuando las conductas punibles se realicen culposamente.


Como ya nos referimos concretamente a cada una de esas conductas, sólo adicionamos un comentario en torno a la modalidad culposa que prevé este artículo. La referencia es directamente al artículo 23 de la Ley 599 de 2000, en el que se regula la culpa por manera que en el supuesto de Daños en los recursos naturales podrá sancionarse la conducta a título de culpa cuando se destruyan, inutilicen o hagan desaparecer recursos naturales por haberse violado el deber objetivo de cuidado, porque, por ejemplo, el agente estaba en la obligación de conocer la normatividad existente, por tratarse de persona familiarizada con el medio como geólogos, agrónomos, ingenieros ambientales, agricultores, empresas relacionadas con esos renglones de la economía, etc.; o cuando el agente confió imprudentemente en no ser necesaria su observancia. No se descarta que estas conductas en la modalidad dolosa, e inclusive culposa, se puedan presentar con la participación de funcionarios o autoridades administrativas que autoricen una actividad contaminante del medio ambiente como el aire o el agua. Por ejemplo, cuando funcionarios administrativos autoricen, sin la debida diligencia reglamentaria, permisos o licencias ambientales para realizar determinada actividad industrial –valga decir un relleno sanitario– que pudiere llegar a contaminar el ambiente. Caso en el cual el administrado quedaría exento de responsabilidad penal, ya por vía de error, o bien por atipicidad del comportamiento, toda vez que quien actúa conforme a la normatividad existente, no obra en rebeldía hacia el derecho. Habría que considerar igualmente otros eventos de concurso de conductas punibles, como cuando el particular paga u ofrece dinero u otra utilidad al servidor público para obtener un permiso de explotación de una mina de acero, explotación de la que se desprenden graves daños al medio ambiente, evento en el que estaríamos frente a los tipos penales de “cohecho” y al descrito en el artículo 338.


CONSIDERACIÓN FINAL


La delimitación en derecho penal entre un bien jurídico y otro aparece en ciertos momentos como algo arbitrario en donde se pueden llegar a confundir las propias finalidades del legislador al incluir determinado comportamiento dentro de un título del Código que quizá a los ojos de cualquier operador aparece más ajustado y lógico si se hubiese colocado en otro título. Es lo ocurrido con el artículo 164 del Código Penal de 2000, denominado “Destrucción del medio ambiente”, tipo penal que hace parte del título 11, “Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional humanitario”.


Podría entenderse que este tipo penal debió hacer parte del título relacionado con “los recursos naturales y el medio ambiente”, teniendo en cuenta que la conducta en él descrita tiende a evitar que se causen daños extensos, duraderos y graves al medio ambiente, por lo que pudiera pensarse que inclusive este debía ser el tipo básico del título mencionado. Sin embargo, consideramos que el propósito del legislador de 2000 es acertado teniendo en cuenta que el medio ambiente se ha constituido en las sociedades modernas en un valor de protección universal y supremo del cual se ocupan no solo los ordenamientos jurídicos internos, sino también y preponderadamente el derecho internacional a través de tratados y convenios de ese orden, para el caso el derecho internacional humanitario es un conjunto normativo de carácter supraestatal, cuyo objeto y fin es humanizar los conflictos armados mediante el establecimiento de reglas para la conducción de las hostilidades y para la protección de las víctimas de la guerra.


En este orden de ideas, entendemos también que otros delitos relacionados estrechamente con los recursos naturales y el medio ambiente, por ejemplo, el Incendio, que no pertenece al título que comentamos, sino al bien jurídico “Seguridad pública”, analizado en otro segmento de este libro; como allí lo refiere el autor de esa temática, el delito de incendio cuando se realiza contra bienes de “interés ecológico”, por especialidad se aplica el inciso tercero del artículo 350, pues la forma descrita en el artículo 331, “Daños a los recursos naturales”, es una forma genérica del comportamiento{60}.


Finalmente, se podrá concluir que la aproximación al bien jurídico “Recursos naturales y medio ambiente”, debe abordarse desde una órbita de preferencia constitucional, teniendo en cuenta las múltiples referencias que la Carta Política hace al medio ambiente y su afán por la protección de un bien jurídico de carácter universal.
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ANTONIO JOSÉ CANCINO 
Delitos contra la administración pública




CAPÍTULO PRIMERO 
DEL PECULADO


I . PECULADO


A . EXPLICACIÓN DEL TÉRMINO ADMINISTRACIÓN


PÚBLICA COMO BIEN JURÍDICO


Se debe poner de manifiesto que los delitos tratados en este título son considerados por el legislador como violatorios del bien jurídico de la administración pública. Desde ahora sostenemos, por ser de gran importancia, que, según nuestro modo de entender, es muy difícil que exista un tipo penal que quebrante un solo bien jurídico; por ello decimos que el legislador escogió la administración pública, pero ello no quiere decir que no se quebrante, por ejemplo, el bien patrimonial.


Lo que acontece es que el bien patrimonial no tiene exactamente la calidad de sujeto pasivo del delito, sino el de perjudicado.


En el campo administrativo, el concepto se relaciona con la actividad del Estado para la consecución de sus fines. Es así como –agrega– se ha considerado la actividad de la administración pública equivalente a la de gobierno.


En esa línea se encuentran quienes limitan el concepto a una parte de la actividad estatal y arriban al concepto, si se quiere subsidiario, de que la administración consiste en la actividad del Estado que no es legislación ni justicia. Pero todas esas nociones son empíricas, por lo que, incluso dentro de la corriente de opinión más recibida en derecho administrativo, se comprueba su rechazo y, junto a él, la afirmación de que nadie considera ya que esa actividad existe solo en el poder administrador, puesto que se percibe su expansión en los otros poderes, tanto en el legislativo, como en el jurisdiccional.


Es por eso por lo que, ya dentro del terreno administrativo, se descubren modernamente conceptuaciones de latitud indudable, las que llegan a considerar lisa y llanamente que la administración es una actividad funcional del Estado. “Esa actividad funcional del Estado, del municipio y de los entes públicos, y ello la hace enfocable a los efectos de la respectiva tutela, sea desde el punto de vista objetivo, atinente en esencia al cumplimiento intrínseco de los fines del Estado, sea desde el punto de vista extrínseco, inherente a la preservación de su prestigio, actitud a la que están obligados los funcionarios (o servidores del Estado) por el deber de corrección, y los particulares por el deber de respeto”.


Empero, en una conceptuación más atinada, puede decirse que en el delito de peculado propiamente dicho el objeto jurídico de la tutela penal es el interés del Estado en la probidad y corrección del funcionario (o servidor público) y el interés de la defensa de los bienes patrimoniales de la administración pública (?).


El artículo 123 de la Constitución Nacional dispone que “son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios [...] los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento. La ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su ejercicio”.


Por su parte el Código Penal, siguiendo el mandato constitucional, dice en su artículo 20 que “para todos efectos de la ley penal son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios”; “para los mismos efectos se consideran servidores públicos los miembros de la fuerza pública, los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la República, los integrantes de la Comisión Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupción y las personas que administren los recursos de que trata el artículo 338 de la Constitución Política”{61}.


Francisco José Ferreira dice “que se entiende por administración pública toda actividad cumplida por quienes están encargados de poner en funcionamiento al Estado para el cumplimiento de sus fines, funciones sometidas a una jerarquías en todos sus órganos”{62}.


Hemos sostenido con énfasis que los títulos y capítulos de un Código Penal, en verdad, no solamente tienen una finalidad ordenadora por razón del bien jurídico dogmáticamente protegido, ya que toda figura delictiva necesariamente hace relación a una pluralidad de bienes y por ello, en ocasiones, aunque en principio sea verdad, ella es dogmática y relativa, porque todo delito, se refiere necesariamente a una pluralidad de bienes, y entre ellos el legislador trata de escoger uno: muchas veces con caprichoso proceder, otras con acertado criterio.


Lo anterior puede servir para anunciar que es nuestra posición doctrinal la de que no existe concurso ideal por el número de bienes jurídicos que se quebranten, porque, así, siempre existiría ese fenómeno cualquiera que fuese la infracción (por ejemplo, en la concusión se viola el bien jurídico de la administración, pero en veces, y más directamente, se menoscaba la propiedad, o la libertad).


II . PECULADO POR APROPIACIÓN 


El peculado por apropiación está definido por el artículo 397 que dispone:


El servidor público que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya administración, tenencia o custodia se le haya confiado por razón o con ocasión de sus funciones, incurrirá en prisión de seis (6) a quince (15) años, multa equivalente de lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término.


Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios mínimos legales mensuales vigentes, dicha pena se aumentará hasta en la mitad. La pena de multa no superará los cincuenta mil salarios mínimos legales mensuales vigentes.


Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales vigentes, la pena será de cuatro (4) a diez (Io) años e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término y multa equivalente al valor de lo apropiado.


El peculado por apropiación equivale a comportarse respecto al bien uti dominis, es decir, ejerciendo sobre él actos de dominio incompatibles con el título que justifica la tenencia; con intención de no devolverlos, según Arenas{63}, puede que se tenga esa intención pero no se logre el propósito mencionado por cualquier razón; en este evento se presenta un problema probatorio, y podría pensarse que estamos en presencia de un peculado por uso indebido.


La disposición emplea el término “en provecho suyo o de un tercero”, lo que significa que la intención de lucro debe demostrarse aunque no se produzca efectivamente, como en el caso del individuo que esconde lo apropiado y es descubierto sin que se haya efectivamente lucrado.


El texto de la norma dice: “administración, tenencia o custodia”: parece que hubiese bastado el empleo del término administrar, porque quienes custodian o tienen, por razón de su cargo, en el fondo “administran”; lo que ocurre es que pueden hacerlo materialmente o por disponibilidad jurídica.


La norma también emplea la expresión en provecho suyo o de un tercero, lo que indica que es requisito indispensable para el proceso de adecuación típica que el sujeto activo establezca que el bien objeto de la apropiación ha permitido la real disponibilidad de la misma, pero sin que sea preciso que la real apropiación se agote. Es decir que para que el resultado se produzca es imprescindible que se menoscabe, o se ponga en peligro, la recta funcionalidad de la administración pública, aun sin el enriquecimiento del delincuente, ya que, por un lado, basta la posibilidad de disponer, por parte del sindicado, de los bienes apropiados, sin que se exija el goce o disfrute, que puede no llegar a ocurrir, y por el otro, las normas sobre peculado tienen como finalidad la protección de la administración pública o asimilada a pública, es decir, del interés del Estado relativo a la organización, al regular funcionamiento y al decoro de los órganos públicos, y no se descarta, desde luego, el que no se presente el daño patrimonial en particular.


Indudablemente, como lo dice Hungría , peculado consumado, sin daño efectivo, es tan absurdo como decir que puede haber humo sin fuego, o sombra sin cuerpo que lo proyecte, o tejado sin paredes o puntales de sustentación.


Nótese que no es necesario el contacto físico, ya que se puede dar la simple actividad desarrollada por quien tiene la disponibilidad jurídica.


Es necesario, además, que el servidor público o sujeto activo posea la administración, custodia o tenencia “en razón de sus funciones”. En la llamada Comisión Asesora Final, Giraldo Marín fue insistente defensor de mantener la descripción de las diversas formas de ejercer las funciones, como que, según él, el término administrar no solucionaba los problemas que se presentan cuando se provee, guarda, paga, recauda, imputa, recibe, emplea, invierte, etc. Federico Estrada Vélez consideró que el sólo empleo del término “administrar” era suficiente para todos los efectos de la norma{64}.


Vásquez Abad afirma que administrar es gramaticalmente “gobernar, regir, cuidar, y, dentro de la acepción etimológica, cabe comprender todo lo que esté bajo cuidado o custodia de alguno”{65}.


Administrar no significa un acto material exclusivamente, sino también un acto de contenido jurídico; y definir si un empleado administra, vale tanto como clasificar la naturaleza del acto conforme a la ley, juicio exclusivo del juez, no de las partes, ha dicho la Corte Suprema de Justicia. De todas formas, en el Código Penal actual se utilizan los términos custodiar y cuidar. Creemos, con Estrada Vélez , que “administrar” comprende igualmente el “guardar” y el “Custodiar”, y esa administración puede ejercerla el funcionario materialmente, desplegando su conducta directamente sobre el objeto material, como ocurre con un pagador o recaudador, o de manera inmaterial, indirecta, pero con disponibilidad jurídica administrativa, como acontece con el ordenador.


A . EXPLICACIÓN DEL TÉRMINO SERVIDOR PÚBLICO


La Constitución Nacional en el artículo 123 dispone que son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.


Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento.


En el Código Penal, artículo 20, los servidores públicos están definidos en la siguiente forma:


Para todos los efectos de la ley penal, son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.


Para los mismos efectos, se consideran servidores públicos los miembros de la fuerza pública, los particulares que ejerzan funciones públicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la República, los integrantes de la Comisión Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupción y las personas que administren los recursos de que trata el artículo 338 de la Constitución Nacional{66}.


B . FUNCIONARIOS DE DERECHO, 
DE HECHO Y USURPADORES


Uno de los aspectos más interesantes que se presentan en el estudio del sujeto activo del delito de peculado es el relativo a si los llamados funcionarios o empleados de hecho, pueden ser sujetos activos de la figura. Se trata, en verdad, de aquellos casos en que personas sin título o con título irregular ejercen funciones públicas como si fueran verdaderos funcionarios. Desde el punto de vista administrativo, la teoría del funcionario empleado de hecho tiene como objeto principal el decidir sobre la validez de sus actos, asignándose, en general, cierto valor para los mismos, frente a terceros afectados por tales actos.


Creemos, con la mayoría de la doctrina, que la mencionada irregularidad puede llegar a tener importancia en el campo del derecho administrativo pero no en la esfera del derecho penal, ya que para éste es suficiente el efectivo desempeño de una función pública, al tiempo que carece de toda importancia lo relativo a la designación del funcionario por presunta invalidez o nulidad del acto. Por lo anterior, es dable predicar que el funcionario de hecho es empleado oficial para los efectos penales de que aquí se trata y que, en verdad, incurre en el delito de peculado cuando se den los restantes requisitos.


Muy diferente es la posición de quien, con inexistencia absoluta y total del título, y usurpando un derecho, asume la función. En tal evento no nos encontramos frente a un empleado oficial, ni siquiera “de hecho”, sino que estamos en presencia de un claro “usurpador”, y nunca podría ser responsabilizado por delitos que exigen una calidad o condición que nunca han tenido. Incluso puede decirse que respondería por un delito de usurpación de funciones públicas en concurso con el delito contra la propiedad, según sea el caso.


El Consejo de Estado estableció muy claramente la diferencia entre funcionario de hecho, de derecho y usurpador en los siguientes términos:


Los funcionarios de derecho son aquellos que desempeñan su función. Es lógico que los actos ejecutados por tales funcionarios son actos válidos y sus efectos no pueden ser puestos en duda, desde luego que ostentan regularmente la calidad que les da la investidura que tienen.


Los funcionarios de hecho son aquellos que desempeñan un cargo, pero en virtud de una investidura irregular. La irregularidad puede ser defecto en su origen o causa, como cuando se nombra a un empleado que no tiene las calidades que exige la ley (caso en el cual el nombramiento tiene que invalidarse), o cuando, habiéndose otorgado inicialmente con regularidad la condición o investidura de empleado, la pierde luego y sigue, sin embargo, ejerciendo sus funciones, bien por ministerio de la ley, o bien por circunstancias de hecho no previstas en las leyes. Los actos de estos funcionarios son también válidos.


Los usurpadores son los que ocupan un cargo sin investidura. Sus actos son inexistentes, puesto que su origen es delictuoso{67}.


Bernal Pinzón , sobre el particular, anota:


... en cuanto a la situación del usurpador de funciones públicas en relación con esta especie de delitos, tenemos que repetir, con Riccio, que el ‘usurpador’ no es jamás un funcionario público; y, por tanto, no puede ser ni sujeto activo del delito propio, ni sujeto pasivo del delito contra la administración pública.


Esto es claro -agrega el mencionado tratadista- ya que el usurpador carece hasta de un simple título putativo, que es lo menos que puede exigirse para que la persona que ejerce la función pública pueda adquirir la condición de funcionario y consiguientemente pueda ser sujeto activo de este tipo de delitos.


En la usurpación -continúa Riccio- hay contraste y divergencia entre el ejercicio de la función y la voluntad de la administración pública; en el ejercicio de hecho hay convergencia con la voluntad de la administración pública, la cual, tolerando o callando, acepta{68}.


Rodríguez Devesa sostiene:


... en este ámbito más reducido surge ya el problema de los llamados funcionarios “de hecho”, sea porque carecen de cualificaciones necesarias para serlo, o bien por haberlas obtenido fraudulentamente. Han de diferenciarse dos hipótesis, pues puede darse el caso de que por razón de las circunstancias un particular asuma de propia iniciativa una función pública [...] o bien puede ocurrir que, por un error de la administración, provocado o no por el que recibe el nombramiento, sea designado como funcionario una persona que carezca de las condiciones, como títulos académicos, edad, etc., exigidas por la ley para el desempeño del cargo.


En la primera hipótesis entiendo que el particular no queda, por el mero hecho de asumir una función pública, equiparado a los funcionarios. La ley lo ha considerado también así, y en los supuestos en que pretende imponer una sanción lo ha hecho constar taxativamente [...] De distinta manera en el caso de nombramiento de una persona para el desempeño de una función pública sin reunir las cualificaciones necesarias. Podrá haber entonces una responsabilidad criminal para quien lo nombró indebidamente, y para quien obtuvo el nombramiento ilegal si se valió de falsedades punibles; pero el acto realizado, mientras, no se ponga fin a la anómala situación, tiene, a los efectos penales, el carácter de acto realizado por un funcionario público en cuanto reúne las dos únicas condiciones que se requieren para ello, a saber: el nombramiento por autoridad competente, y efectiva participación en el ejercicio de funciones públicas.


En estos últimos supuestos el funcionario recibe, en tanto que no se anule el nombramiento, la misma protección que si fuera legítimo, y contrae iguales responsabilidades por delitos específicos de los funcionarios o aquellos en que la calidad de tal determina la imposición de una pena más grave{69}. 


El tratadista argentino CARRERA dice:


…los deberes en el ejercicio de la función son independientes de las formalidades del cargo. El abuso funcional se da aun sin el cumplimiento de ellas; por la misma razón corresponde declarar peculador a quien ejerce funciones públicas sin tener las condiciones personales que la ley reclama para el cargo, mediante nombramiento de autoridad competente [...] la ley penal protege a esta (la función) con independencia de las consecuencias de otro orden que la falta de calidades del agente pueda originar.


El “usurpador” -continúa- no tiene a su cargo un deber legalmente establecido, por cuanto su calidad es una sola apariencia. En consecuencia, el usurpador no puede ser sujeto activo de peculado...{70}.


Dentro del mismo orden de ideas, se presenta el problema de quien actúa sin competencia. Carrera considera que cuando esto acontece, es decir, cuando se produce el caso de la mera incompetencia, dado el presupuesto condicionante del peculado (relación funcional con los bienes) y dentro de ese presupuesto, a su vez, de la razón de su cargo, es allí donde corresponde tratar si se produce o no la exclusión de ella. No obstante, dentro del tema del sujeto activo procede adelantar que cuando no se da el supuesto de invasión de funciones (funcionario usurpador), sino que se trata de un funcionario que solo extiende su competencia, es posible el peculado.


El autor, en el mencionado supuesto, no ejerce la función por medio de un delito. Es decir, su relación con los bienes no la adquiere por una delincuencia previa. La calidad de funcionario con manejo de bienes ya la tiene; lo único que hace es extender sus atribuciones.


Esta tesis parece la correcta, ya que no existe en verdad usurpación, sino extralimitación, para la cual se requiere ser empleado oficial, mientras que el usurpador es un particular.


Nuestra Corte Suprema de Justicia precisamente ha dicho:


Los límites territoriales de la función (para poner un ejemplo de incompetencia) son factores objetivos que señalan el ámbito geográfico dentro del cual puede ejercerse de acuerdo con su naturaleza, y que quien la ejerce fuera de ellos está procediendo abusivamente, como lo hace el que ejecuta actos que no le competen (subrayamos) por haber sido atribuidos a otras autoridades. Pero fuera de esos límites, el funcionario conserva su investidura de tal y, aunque sus actos puedan ser afectados de irregularidad y aun de nulidad, de todos modos es un agente del Estado y representa la administración pública{71}.


También es pertinente agregar que la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que “el permiso no implica sustitución en el ejercicio del cargo, ni envuelve pérdida de la investidura ni de la capacidad funcionar”. Dijo la Corte, en efecto:


El funcionario judicial, es cierto, no está obligado a ejercer las actividades inherentes al cargo mientras disfruta de permiso remunerado; pero ello no significa que no pueda realizarlas, puesto que el permiso, que no implica sustitución en el ejercicio del cargo, no envuelve pérdida de la investidura ni de la capacidad funcional{72}.


Si el empleado oficial se encuentra, no en permiso remunerado, sino en licencia con reemplazo, pierde, mientras esta dure, su capacidad funcional, de tal suerte que si la ejerce será un usurpador.


C. EL TÉRMINO “ EN RAZÓN DE SUS FUNCIONES”


La costumbre no crea funciones públicas en el derecho penal colombiano.


Esta circunstancia modal del tipo y a la vez elemento normativo, en viejos tiempos no ocasionaba mayores problemas de interpretación. Se decía, en este orden de ideas, que para que el delito de peculado se tipificara plenamente era menester el que el sujeto activo administrara el objeto material en razón de sus funciones claramente consignadas por la ley. La costumbre, el hábito, no podían tenerse como fuente concreta de funcionabilidad concreta.


A partir del de la vigencia del Código Penal de 1936 la Corte varió su tradicional postura, y es por ello por lo que los tratadistas y jurisconsultos hoy en día afirman que “la expresión estricta se ha controvertido, como que debe entenderse como una competencia funcional, rigurosamente legal o reglamentaria (por ejemplo: si se tiene dinero por un funcionario, debido a la razón de competencia funcional, atribuido por la ley o un decreto, como el caso de los tesoreros). En sentido lato, como se inclina a considerarlo la opinión actualmente pacífica en la jurisprudencia italiana, ‘razón del cargo’ significa toda posesión que tenga su origen en la función pública ejercitada por el sujeto. Soler advierte que será preciso que el funcionario desempeñe el cargo en alguna de sus calidades que el derecho administrativo contempla, en virtud de disposición legal o de forma de nombramiento, y será preciso que el cargo, dentro de las disposiciones legales o reglamentarias vigentes, lleve la custodia de los bienes malversados.


Personalmente considero que, si existe norma que faculte a un superior para asignar válidamente funciones a otro, ello no significa que quien asigna pueda modificar la filosofía de esa funcionalidad y desnaturalizarla o desviarla. Siempre habrá esas posibilidades de extensión, pero, por una parte, la fuente es la misma ley que autoriza, y no el caprichoso conformismo, y, por la otra, esa autorización está limitada por un principio de respeto hacia la original naturaleza de la función{73}.


D. EL ABUSO DEL CARGO O DE LA FUNCIÓN


En el delito de peculado que se analiza y en el anterior Código Penal era necesario que el sujeto activo realizara la conducta con abuso de sus funciones específicas. Este era uno de los factores que servía para diferenciar el peculado del delito de concusión. En el actual Código Penal se habla ya del abuso del cargo o de la función, lo cual adquiere mucha importancia porque la modalidad del delito se amplía considerablemente, ya que no es lo mismo que un sujeto activo realice la conducta de apropiarse en razón de sus funciones específicas o que lo haga abusando de su cargo, lo que indiscutiblemente puede tener muchas alternativas de conductas ilícitas. El agente, pues, puede no abusar de su funcionalidad pero sí abusar de su posición o cargo para apropiarse.


E. LAS INSTITUCIONES EN QUE TIENE PARTE EL ESTADO


Pudiera pensarse, a simple vista, que es suficiente la participación estatal mínima en alguna empresa para que el mal uso o la apropiación de bienes pertenecientes a ésta cambie de naturaleza, si el responsable fuera de los empleados encargados de la administración, custodia o guarda. La expresión “en que tenga parte el Estado” debe referirse, no a las situaciones en que la administración otorga un mero auxilio económico a determinada empresa, sino a aquellas en que conserva cierto interés dirigente, corriente bien, sea la empresa o institución de apariencia privada, bien sea semioficial, siempre que preste un servicio público{74}.


El propio RODRÍGUEZ nos dice:


... “en que tenga parte el Estado” se refiere a instituciones o empresas de derecho privado con las cuales comparte el patrimonio económico, mediante acciones, aportes, auxilios, etc., como también a entidades semioficiales o descentralizadas. Aunque dejamos constancia de que ni la doctrina ni la jurisprudencia están acordes con la interpretación del alcance de dicha expresión, llegando a sostenerse que esa participación estatal no se refiere, o no se circunscribe, al mero interés económico, sino que hace referencia, únicamente o además, al interés de dirección con el cual participe el Estado en tales empresas, y agrega que la empresa puede ser de derecho privado o semioficial pero interés estatal, en tales casos no puede ser exclusivamente de dirección empresarial, si esa dirección no cuenta con un aporte económico, proveniente del Estado. Lo fundamental para que se dé el peculado, en tales casos, es la existencia de tal participación económica, pues es elemento estructural y esencial del delito que los bienes materia de la malversación sean públicos, total o parcialmente.


Debe resaltarse que no basta que los bienes pertenezcan a instituciones en que el Estado tenga parte, sino que es necesario que el sujeto activo sea “servidor oficial” en los términos del artículo 20 del Código Penal y, además, que dentro de sus funciones se encuentren las de administración, tenencia o custodia.


F . OBJETO MATERIAL


Cierto es que el término bienes es el más aconsejable. Anteriormente se realizaba una enumeración, que tenía el inconveniente de permitir que los intérpretes, en algunas ocasiones, consideraran que los objetos no enumerados implicaban fenómenos de atipicidad. Por otra parte, el término bienes cobija los efectos, caudales, rentas, réditos, créditos, etc. Cobija tanto a los bienes muebles como a los inmuebles, a los corporales e incorporales, fungibles e infungibles; en fin, sirve para denominar todas las cosas con significación económica, sean públicas o privadas, que administre el servidor público.


Se puede, pues, realizar el delito sobre los dineros que el Estado recibe por concepto de impuestos, por ejemplo, que son bienes públicos, o sobre una cantidad de dineros que pertenecen a los particulares, pero que el funcionario, en un momento determinado, administre en razón de sus funciones.


Sobre el momento en que los bienes adquieren la categoría de públicos, el catedrático de la Universidad Complutense de Madrid Rodríguez Devesa manifiesta:


... el problema más agudo reside en determinar cuándo una cantidad o un objeto adquiere el carácter de causal o efecto público. Concretamente: si es necesario que ingrese de un modo formal en el inventario de los bienes públicos o basta con la destinación a ingresar en los fondos que tienen tal carácter. La jurisprudencia (se refiere obviamente a la española) se ha inclinado decididamente por la segunda solución, otorgando la cualidad de públicos a los impuestos recaudados y no ingresados o a las divisas no declaradas cuando había obligación de hacerlo [...] Me inclino por este punto de vista porque las personas jurídicas no pueden poseer si no es a través de personas físicas, las cuales, cuando reciben una cantidad u otra cosa con destino a la entidad a que pertenecen, no las reciben para sí, y no tienen la posesión, sino que son servidores de la posesión de otro, meros tenedores materiales de la cosa. Y, por otra parte, para que el dinero o efectos ingresen en un patrimonio ajeno no es preciso que materialmente tengan entrada de un modo tangible en un lugar determinado. De modo que el que paga los impuestos a un funcionario designado para recaudarlos queda liberado desde ese momento, aunque el funcionario no dé a la cantidad curso legal.{75}.


En la legislación colombiana la situación puede plantearse en los siguientes términos.


Por una parte, lo importante no es que el bien sea público o privado, sino que lo administre el empleado oficial por razón de sus funciones.


Los bienes públicos o privados entran a ser objeto de administración por el funcionario o empleado oficial sin que sea necesario que se produzca un ingreso formalmente perfecto; basta, pues, que el funcionario los reciba en calidad de tal y tenga dentro de sus funciones las de administrarlos o custodiarlos.


Los bienes pueden ser de particulares, pero siempre y cuando el sujeto activo cualificado esté encargado de administrarlos, tenerlos o custodiarlos, y se le haya confiado por razón de sus funciones; por ejemplo, un funcionario judicial puede recibir dineros de particulares para efectos de la cancelación de una obligación.


El estatuto anticorrupción (Ley 190 de 1995) dispuso que los particulares que administran bienes parafiscales tienen la calidad de servidores públicos. Estos particulares adquieren dicha calidad no solo por la procedencia de los fondos sino por el objeto y suerte de los mismos.


Juan Camilo Retrepo define los bienes parafiscales como los pagos que deben hacer los usuarios de ciertos organismos públicos o semipúblicos para asegurar el financiamiento de estas entidades de manera autónoma. Se menciona como ejemplo más común las cotizaciones a la seguridad social o ciertos pagos a organismos beneficiarios de estas tasas.


Estos ingresos se establecen en beneficio de organismos privados o públicos, pero no encargados de la prestación de servicios públicos propiamente dichos;


un buen ejemplo de un ingreso parafiscal en Colombia es la llamada retención cafetera que deben pagar los particulares exportadores del grano. El sistema y método para definir tales cobros y la forma de hacer su reparto debe ser fijado mediante ley, ordenanza o acuerdo (art. 338 C. N.){76}.


III. PECULADO POR USO


Dice el artículo 398 del Código Penal:


... quien indebidamente use o permita que otro use bienes del Estado o de empresas o instituciones en que este tenga parte, o bienes de particulares cuya administración, tenencia o custodia se le haya confiado por razón o con ocasión de sus funciones, incurrirá en prisión de uno a cuatro años e inhabilitación para ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término.


De acuerdo con esta norma, la conducta consiste en la utilización del bien, sin derecho alguno que lo autorice a ello. Quien usa indebidamente se puede decir que se porta, en principio, como señor y dueño, pero tiene la intención, el propósito claro de devolver o reintegrar el bien indebidamente utilizado. Es necesario que el uso sea indebido. Si el uso es correcto o lícito no existirá posibilidad de adecuación típica, y, además, menester es que se haga con fines privados del sujeto activo o del tercero, ya que si la utilización es oficial se podría hablar de peculado por destinación oficial diferente.


Por regla general, los bienes que tiene el empleado oficial dentro de su funcionalidad administrativa deben ser usados o utilizados en algo o para algo, especialmente si son públicos (ya que con los privados solo ocurre excepcionalmente). De tal suerte que si la norma no empleara el ingrediente normativo “indebidamente”, quedaría aparentemente sancionada una conducta de por sí ilícita.


Si la diferencia básica entre esta forma delictuosa y la de peculado por apropiación radica en que en el uso existe el propósito de regresar o reintegrar el bien, es decir, de imprimirle una razonable temporalidad al comportamiento ilícito, la distinción para efectos prácticos entre bienes fungibles y bienes no fungibles carece de trascendental importancia. Se dice que los bienes fungibles no pueden ser objeto de uso indebido, porque su uso implica la imposibilidad de devolverlos ya que se consumen o agotan con el uso.


A pesar de que el dinero se considere como bien fungible en otras materias, las consecuencias en el campo del uso para los efectos del delito de peculado no se dan, pues el caso típico o más representativo del peculado por uso se presenta precisamente con el préstamo indebido de los dineros del Estado. Lo importante es que se establezca que existió el propósito claro de devolverlos. Cuando se dice que debe haber claridad en el propósito hacemos referencia al hecho de que el funcionario judicial deberá contar con claros elementos de prueba que permitan hacer la diferencia, y no puede conformarse con una afirmación no respaldada, según la cual se pensaba regresar el bien; tampoco puede tratarse de una devolución condicionada: por ejemplo, a que se devolvería el bien en el momento de recibir una herencia.


Anteriormente la figura se refería expresamente a la utilización de trabajo o servicio oficiales, pero en realidad dichos conceptos encajan dentro del significado amplio de bien.


Debemos advertir que uno de los factores interpretativos más importantes es el que hace referencia a la inocuidad de la conducta, y cabalmente este delito, desde el punto de vista de la tipicidad objetiva, permite una fácil adecuación de muchas conductas que en la realidad no alcanzan a menoscabar la recta administración pública, y es por ello por lo que las llamaríamos inocuas; por ejemplo, hace uso indebido el servidor público que presta un instrumento de trabajo, como el computador, a un tercero, o emplea dicho elemento en alguna forma indebida. En apariencia podría hablarse de la existencia del delito, pero realmente la conducta no alcanza a menoscabar el objeto jurídico que se quiere amparar debidamente con la disposición.


IV. PECULADO POR APLICACIÓN OFICIAL DIFERENTE 


El artículo 399 del Código Penal dispone:


El servidor público que dé a los bienes del Estado o de empresas o instituciones en que este tenga parte, cuya administración, tenencia o custodia se le haya confiado por razón o con ocasión de sus funciones, aplicación oficial diferentes de aquellas a que están destinados o comprometa sumas superiores a las fijadas en el presupuesto o las invierta o utilice en forma no prevista en éste, en perjuicio de la inversión social o de los salarios o prestaciones sociales de los servidores, incurrirá en prisión de uno a tres años, multa de diez a cincuenta salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo término.


No todos los tratadistas han estado de acuerdo con la conveniencia de sancionar penalmente esta conducta. Rodríguez sostiene, por ejemplo, que “en Colombia se sancionan punitivamente peculados que representan desórdenes presupuestales cuya presencia le es imputable en medida principal a la propia desorganización administrativa y al desorden financiero, por ausencia o ineficacia del control”; sin embargo, no quiere demeritar el valor correccional y educativo de la tipificación delictual{77}.


En cambio Diego Vicente Tejera , refiriéndose a la antigua legislación cubana, artículo 404 del Código vigente en 1924, asevera que el hecho de este artículo solo consiste en emplear algo de la propiedad del Estado o de las otras entidades públicas similares para un fin distinto del que estaba llamado a llenar; es una irregularidad administrativa con la cual no se lucra el agente activo, y que, si bien algunas veces es perjudicial al bien social, otras veces le es muy provechosa; se puede decir, entonces, que si entendemos que la malversación de caudales públicos es la apropiación, el delito que describe el artículo 404 no es malversación de caudales públicos.


Luis Carlos Pérez , en cambio, sostiene que “variar la destinación de los fondos, cuando el Congreso, las asambleas, los concejos municipales y las juntas directivas de los organismos públicos descentralizados han hecho previsiones distintas, con arreglo a sus atribuciones, implica un serio trastorno por indebida injerencia de una rama del poder en la otra.


La Corte Suprema de Justicia ha dicho:


Las necesidades del servicio público deben satisfacerse con estricta observancia de la Constitución y de las leyes. De ninguna manera es admisible invocar tales necesidades como pretexto para cometer hechos punibles. El fin no justifica los medios. El concepto de servidor público no limita, menoscaba ni disminuye el código de las penas; entre otras cosas, porque la recta administración de justicia penal es el primero y más importante de todos los servicios públicos{78}.


Por el concepto que últimamente hemos tenido del derecho penal como factor residual para la solución de conflictos, es decir, interpretando correctamente el principio de la ultima ratio, hoy en día cambiamos el concepto que con anterioridad teníamos, y aseveramos que, si bien es cierto que la conducta es injurídica, su tipificación como delito nos parece exagerada, y bien podría dársele un trato contravencional.


De todas formas, Arroyabe afirma que era necesario “reprimir el abuso muy extendido de los funcionarios encargados de los caudales u otros objetos de trasladar las partidas de los presupuestos burlando las leyes de destinación y cometiendo verdaderas arbitrariedades que desorganizan los servicios públicos”{79}.


Nos atrevemos a pensar que el solo acto jurídico-administrativo arbitrario de ordenar y perfeccionar contablemente el traslado no es suficiente para que el delito se realice plenamente.


En primer lugar, resulta muy importante aclarar que existe una diferencia formal y material obvia entre los términos “destinar “y “aplicar”. Destinar significa ordenar, señalar o determinar una cosa para algún fin o efecto; aplicar significa emplear una cosa para mejor conseguir un determinado fin; adjudicar bienes.


Quiere decir lo anterior que la destinación oficial de bienes en forma diferente a la prevista no se estructura plenamente como conducta humana cuando el empleado oficial realiza el acto en forma jurídica o contable por razón del cual un determinado bien deja de pertenecer a un renglón presupuestal para pasar a otro, de tal modo que cuando lo anterior ocurre podríamos hablar de imperfección del delito. Quede claro que cambiamos de posición, ya que sostuvimos lo contrario en pasada oportunidad, y nuestro cambio obedece a que la reversión de la conducta contable es posible sin que se haya estructurado daño alguno, mientras que, si efectivamente se ha realizado el gasto, la cuestión es diferente.


Bernal Pinzón también afirma que “el momento consumativo no coincide con la simple imputación presupuestal; sino que es necesaria la inversión de los caudales”{80}.


A. COMPROMETER SUMAS SUPERIORES 
A LAS FIJADAS EN EL PRESUPUESTO


Puede ocurrir, y en efecto ocurre, que el empleado oficial, también de manera arbitraria, realice contratos u operaciones en los que realmente no se producirá un cambio de destino de los bienes del Estado, sino que se comprometerán sumas o cantidades que sobrepasan la correspondiente asignación presupuestal. Veamos un ejemplo: el Ministerio de Obras, para la construcción de una importante carretera, ha hecho una reserva presupuestal millonaria, y esa es la suma que mediante los trámites administrativos pertinentes se asigna para la realización de la obra. Pero, el funcionario con la correspondiente capacidad de contratación realiza un contrato con una constructora por la suma correspondiente al doble de la primera, comprometiendo así una suma superior a la fijada presupuestalmente.


Como se puede establecer, esta modalidad no fue exactamente la aprobada por los miembros de las diversas comisiones. En el proyecto de ley 012 de 1978, el artículo correspondiente hablaba de gastar sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, y ese mismo término, ésto es, gastar fue el que presentó la Comisión Asesora final a consideración del Ejecutivo que ejercía facultades extraordinarias.


Misteriosamente, y como en muchas otras ocasiones ha ocurrido, sin fundamentación conocida ese término fue sustituido en la redacción definitiva del nuevo estatuto represivo por el de comprometer. Y en el nuevo Código, es decir el actualmente en vigencia, subsistió el error.


El término comprometer es demasiado amplio y puede dar lugar a que se consideren delictuosas conductas que en este caso sí no merecen tal tratamiento.


Hasta donde llegan nuestras investigaciones, los miembros de la comisión redactora deseaban que quedara contemplado el caso en el que realmente no había un cambio de destino sino que, aun dentro del mismo renglón presupuestal, se invertía, aplicaba o gastaba más de lo que estaba presupuestado. Pero, como es fácil deducirlo, el Gobierno, bien por una equivocación, como muchas de las que caracterizan el alegre manejo de cuestiones legislativas, o porque en verdad existieron razonadas fundamentaciones, se apartó del concepto de los asesores y redactó la norma en la forma en que ahora se nos presenta.


Debe entenderse que incurre en el delito el servidor público que compromete al Estado a cancelar sumas que no podía legalmente pagar, por no haber sido “previamente presupuestadas” en la cantidad objeto de la particular negociación.


La conducta del servidor público puede traer como consecuencia que no se pueda realizar el pago oportunamente, y así el Estado incurriría en incumplimiento del contrato.


Dicho lo anterior, debemos anotar que ese compromiso debe ser serio y trascendente jurídicamente, puesto que si se trata de un compromiso informal sin posibilidad de hacerse valer en el ámbito jurídico estaríamos en presencia de una conducta inocua, que no alcanza a permitir la adecuación típica correspondiente.


Así como en la modalidad anteriormente estudiada se debe establecer que existía una destinación oficial determinada para los fondos o bienes, en esta modalidad, que se refiere a comprometer valores superiores, se debe demostrar que existía una reserva presupuestal, también determinada, para poder establecer así que efectivamente el compromiso superó la cifra o valor.


B. INVERTIR O UTILIZAR EN FORMA 
NO PREVISTA EN EL PRESUPUESTO


El artículo 345 de la Constitución Nacional dispone:


En tiempo de paz no se podrá percibir contribución o impuesto que no figure en el presupuesto de rentas, ni hacer erogación con cargo al tesoro que no se halle incluida en el de gastos.


Tampoco podrá hacerse ningún gasto público que no haya sido decretado por el Congreso, por las asambleas departamentales o por los concejos distritales o municipales, ni transferir crédito alguno a objeto no previsto en el respectivo presupuesto.


En el proyecto de ley 012 de 1978, el presidente de la comisión advirtió que con la norma se buscaba sancionar a quienes “invertían los bienes públicos en obras de interés social pero que no figuran en el plan presupuestal”. El sujeto activo, pues, “invierte o utiliza” los bienes de manera que no estaba ni siquiera prevista en el plan de desarrollo del presupuesto. En la aplicación oficial diferente y en el compromiso de sumas superiores a las fijadas el gasto o la utilización se realizan para obras, fines o destinos previstos en el plan presupuestal, aunque con claro quebrantamiento de las normas que disciplinan la inversión, bien por el desvío, bien por el exceso de gasto. En este último caso se hace en relación con algo que ni siquiera estaba previsto como objeto de atención por parte de la administración pública.


Es casi imposible que se presente el caso sin que a la vez se produzca un cambio de destino, pues el gasto siempre se hará con menoscabo de algún renglón presupuestal previsto; pero como sí puede darse el evento, así sea excepcionalmente, el legislador quiso cerrarle el paso a una posible impunidad (el que afirmemos lo anterior a título explicativo no significa que dejemos de pensar en el principio de la ultima ratio).


Con la redacción del estatuto vigente hasta 1981, esta conducta no podía sancionarse al menos como peculado, y es por ello por lo que el tratadista Muñoz Rubio anotaba que no existiendo imputación específica de los caudales o efectos la determinación de la preferencia en la inversión quedaba al arbitrio del funcionario (obviamente se refería a la disposición equivalente del Código Penal panameño).


V. PECULADO CULPOSO


Ordena el artículo 400 del Código Penal:


El servidor público que respecto a bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, cuya administración, tenencia o custodia se le haya confiado por razón o con ocasión de sus funciones, por culpa dé lugar a que se extravíen, pierdan o dañen, incurrirán en prisión de uno (I) a tres (I) años, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios mínimos mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de funciones públicas por el mismo término señalado.


Anteriormente se agregaba la expresión “o [dé lugar] a que otra persona se apropie de ellos”, lo cual consideramos acertado, ya que en verdad lo que el legislador pretendió fue que el objeto material se extravíe, pierda o dañe sin que sea necesario que un tercero cometa otro delito, tal y como por mucho tiempo lo consignó la Corte Suprema de Justicia{81}.
La Corte, en providencia de fecha 12 de junio de 1980, sostuvo:


... el peculado culposo ocurre, no solamente cuando los caudales o efectos se pierden, sino también cuando se extravían, luego, si esto último ocurre, el delito se consuma, así las cosas extraviadas lleguen a ser más tarde recuperadas.


Perder y extraviar una cosa no son, en efecto, voces sinónimas; de la primera dice el diccionario de la Academia Española de la Lengua que significa dejar de tener, o no hallar uno la cosa que poseía, en tanto que respecto de la segunda señala que consiste en hacer perder el camino, y también en poner una cosa en otro lugar que el que debía ocupar, que es, para el asunto concreto de que se trata, la definición que más se aviene a la naturaleza del delito culposo (se trataba de un juez que puso algunas armas cuya custodia le había sido encomendada, por razón de sus funciones, en manos de un tercero ajeno al juzgado, y que se encontraban extraviadas en el momento de la investigación).


En el anterior Código y en el actual se agregó el término “dañar”, que de acuerdo con su definición gramatical significa causar detrimento, perjuicio, menoscabo; maltratar o echar a perder una cosa.


Para la interpretación del delito que nos ocupa, hay daño cuando el bien sufre la destrucción, la inutilización, el deterioro o menoscabo que le quite o le disminuya su valor de cambio o de uso, siempre y cuando ese resultado sea el producto de actividad culposa de parte del servidor público que se encuentre encargado de administrarlo o custodiarlo.


Nos parece que la conducta tiene una desmesurada amplitud y puede tipificarse tanto respecto de los más insignificantes comportamientos nocivos para los bienes jurídicamente tutelados como de otros de gran trascendencia.


Si el encargado de una sofisticada máquina informática que sea empleado oficial y a quien por razón de sus funciones le corresponde su utilización, por negligencia, imprudencia o impericia permite que sobre el aparato se derrame un líquido y aquel se pierda completamente, es significativo el daño para la administración pública y su funcionalidad se ve menoscabada, como que su reemplazo es difícil y de gran valor.


El empleado oficial que por razón de sus funciones tiene a su disposición un vehículo oficial y conduciendo imprudentemente lo colisiona y le produce algunos daños, incurre igualmente en el delito de que se trata.


Un empleado oficial, sin tener conocimientos sobre la materia, trata de arreglar una máquina de escribir que tiene algún leve daño en su mecanismo y por impericia daña completamente el instrumento; en este caso, como en los anteriores, existe pérdida por culpa. A menos que el funcionario encargado del proceso estudie el problema de la inocuidad, deben ser, a pesar de su diferencia analizados en la misma forma.


De igual manera, nos parece exagerado el haber sancionado el simple extravío. ¿Qué ocurrrirá en el caso de que un servidor público que tiene un título valor de alguna significación a favor de la nación, por descuido, lo deje olvidado en lugar determinado, lo extravíe, pero a las pocas horas o días aparezca? El delito en principio se estructura o perfecciona desde el momento en que se produjo el extravío, y, por la forma como está redactada la norma, la posterior aparición indica que no puede obrar en grado tal que haga desaparecer el delito, pues no se explicaría la diferencia de las conductas que empleó el legislador: perder y extraviar.


Si ese documento aparece antes de que se entere la autoridad, ¿se debe iniciar la investigación?


Parece que no hay razón sólida para decir que no, con lo cual se demuestra que realmente existió un exceso de severidad de parte del legislador, que ha debido dejar al conocimiento de las autoridades administrativas esa infracción.


Cierto es que la Corte, por otra parte, ha sostenido que en algunos casos la pluralidad de labores del empleado oficial le lleva a depositar la confianza en sus subalternos, y que, por ejemplo, la labor principal de un juez o fiscal no es la de cuidar o asegurar las cauciones, sino la de realizar actos jurisdiccionales, y que “para desempeñar esa función, sin perjuicio de la diligencia y cuidado que se le infunde, tiene a fortiori que proceder con el concurso de sus empleados subalternos y depositar en ellos la confianza”{82}.


Y no menos cierto es que también ha sostenido que “no es susceptible que se pretenda justificar la culpa del funcionario por negligencia o descuido afirmando que en cumplimiento de otros deberes se obró con diligencia y cuidado. En ambas ocurrencias la responsabilidad es la misma, y el empleado debe proceder en todos los casos de manera que no otorgue preferencia a algunas de sus funciones descuidando otras, porque cuando el descuido da ocasión a que se extravíen o pierdan dineros o efectos que estén bajo su cuidado o administración el incumplimiento de estas obligaciones pueden llevar a un proceso penal de la índole del que motiva esta providencia”{83}.


VI. CIRCUNSTANCIAS DE ATENUACIÓN PUNITIVA 


Dice el artículo 401 del C. P. (circunstancias de atenuación punitiva):


Si antes de iniciarse la investigación, el agente por sí o por tercera persona, hiciere cesar el mal uso, reparare lo dañado o reintegrare lo dañado, perdido, extraviado, o su valor, la pena se disminuirá en la mitad.


Si el reintegro se efectuare antes de dictarse sentencia de segunda instancia, la pena se disminuirá en una tercera parte.


Cuando el reintegro fuere parcial, el juez deberá, proporcionalmente disminuir la pena en una cuarta parte.


Existen dos puntos de trascendental importancia que debemos comentar en este momento. El primero de ellos se refiere a una modificación de carácter legislativo en la que pocos se han dado cuenta de lo ocurrido, pero que tiene una gran trascendencia. En el Código anterior, más exactamente en el artículo 139, también se hablaba de circunstancias de atenuación punitiva y se hacían rebajas en los mismos momentos procesales, pero se decía que la pena se disminuirá “hasta” tres cuartas partes, la mitad y una cuarta parte. Con lo anterior, se daba al funcionario judicial la posibilidad de graduar la rebaja en cada caso de acuerdo con todas las circunstancias e incidentes que influyen en la tipificación y en la personalidad del sindicado. En el Código actual, el término “hasta” se suprimió, de tal manera que el funcionario judicial necesariamente debe disminuir la pena en la mitad, en una tercera parte y en una cuarta parte, y solamente en este último caso, es decir cuando el reintegro fuere parcial, tiene alguna posibilidad de tener en cuenta los valores precitados; sin embargo, aunque se habla de “proporcionalmente”, y al haberse suprimido la expresión “hasta”, la disminución es fija y el término proporcionalmente resulta letra muerta.


La Corte Suprema de Justicia{84} en casación del 29 de mayo de 2002, radicación 16441, M. P.: Fernando E. Arboleda Ripoll , sostuvo:


En suma, para que opere el descuento previsto en el inciso tercero del artículo 139 del C.P. se requiere el cumplimiento de dos presupuestos:


1. Que exista reintegro parcial, debiéndose entender por tal el que reviste alguna significación patrimonial frente al valor de los bienes apropiados, perdidos o extraviados; y,


2. Que la naturaleza y modalidades del hecho punible, el grado de culpabilidad, las circunstancias de atenuación o agravación, y la personalidad del sujeto agente, recomienden su aplicación.


La posición de la Corte ha perdido su vigencia, y, como lo advertimos, la rebaja en los casos de reintegro parcial debe ser de una cuarta parte en todos los casos, porque el legislador suprimió el exigir que se tuvieran en cuenta los factores de que trata la Corte.


Por otra parte, para algunos autores que interpretan exegéticamente la ley, las circunstancias de atenuación positiva constituyen un estatuto personal y no real, de tal suerte que debe ser el sujeto activo quien personalmente realice la reparación, la devolución de lo apropiado, perdido o extraviado, o su valor. Otros, a nuestro modo de ver con mejor criterio, sostienen que nos encontramos frente a un estatuto real, y que puede devolver el objeto del peculado un tercero sin que intervenga para nada el sujeto activo.


Para sostener lo anterior, debemos tener en cuenta que la norma dice “o por tercera persona”, de tal suerte que se abre un campo lógico para nuestra anterior afirmación. Por otro aspecto, en ninguna parte emplea el legislador una expresión que dé lugar a la primera de las interpretaciones, y al tomar el camino de la exégesis para la explicación de la norma se haría muy difícil para el Estado la posible recuperación de los bienes, cuando por cualquier circunstancia no los reintegra voluntariamente el sujeto activo. La práctica nos enseña que puede existir un familiar, un amigo o un tercero que realice el pago o restitución en nombre del sindicado sin intervención alguna del sujeto agente, por cualquier razón.


VII. OMISIÓN DEL AGENTE RETENEDOR O RECAUDADOR 


El artículo 402 dispone:


El agente retenedor o auto retenedor que no consigne las sumas retenidas o autorretenidas por concepto de retención en la fuente dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la presentación y pago de la respectiva declaración o retención en la fuente o quien encargado de recaudar tasas o contribuciones públicas, no las consigne dentro del término legal, incurrirá en prisión de tres (3) a seis (6) años y multa equivalente al doble de lo no consignado sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigente.


En la misma sanción incurrirá el responsable del impuesto sobre las ventas que, teniendo la obligación de hacerlo, no consigne las sumas recaudadas por dicho concepto, dentro de los dos meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la presentación y pago de la respectiva declaración del impuesto sobre las ventas.


Tratándose de sociedades u otras entidades, quedan sometidas a esas mismas sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento de dichas obligaciones. Parágrafo. El agente retenedor o autorretenedor, responsable del impuesto a las ventas o el recaudador de tasas o contribuciones públicas, que extinga la obligación tributaria por pago o compensación de las sumas adeudadas, según el caso, junto con sus correspondientes intereses previstos en el Estatuto Tributario, y normas legales respectivas, se hará beneficiario de resolución inhibitoria, preclusión de investigación, o cesación de procedimiento penal que se hubiere iniciado por tal motivo, sin perjuicio de las sanciones administrativas a que haya lugar.


Estamos frente a un nuevo tipo de delito, que también ha recibido el nombre de “peculado”.


El sujeto activo de este delito es el agente retenedor o autorretenedor. Se trata de una cualificación que a la vez está considerada con un elemento normativo que tiene que interpretarse a la luz de las normas tributarias. Ese agente retenedor o autorretenedor debe consignar las sumas correspondientes dentro de los dos meses siguientes a los que el Gobierno Nacional haya fijado como límite para presentación y pago de la respectiva declaración de retención en la fuente.


También incurrirá en delito quien, encargado de recaudar tasas o contribuciones públicas, no las consigne dentro del término legal, lo que significa que estamos frente a la hipótesis de un tipo penal en blanco con relación al momento cognoscitivo del delito, como que son normas tributarias y pueden variar continuamente el término legal de consignación.


Este tipo penal convierte al particular en retenedor o autorretenedor, lo que significa que a la postre viene a desempeñar una función pública que consiste en recibir dinero con destino al presupuesto nacional o en administrarlo. Desde el momento en que el retenedor o autorretenedor liquida y recibe esas sumas, inmediatamente entra en custodia de ellas y, en consecuencia, es ilícita la disposición de las mismas en provecho personal o de un tercero.


Está sometido a la misma sanción quien en el mismo lapso, es decir, en el término de los dos meses siguientes a la fecha fijada por el Gobierno Nacional para la presentación y pago de la respectiva declaración del impuesto sobre las ventas, siempre y cuando tenga la obligación legal de verificar dicha retención.


En el inciso tercero de esta disposición se advierte que, tratándose de sociedades u otras entidades, incurrirán en las penas las personas naturales que legalmente sean las encargadas del cumplimiento de las obligaciones. Como lo que importa es obtener mecanismos conducentes para el efectivo pago de los impuestos a las ventas, y el efectivo recaudo de tasas y contribuciones públicas, se crea la posibilidad de hacer el correspondiente pago, caso en el cual quedará beneficiado el responsable por una resolución inhibitoria si no se ha iniciado investigación penal; por preclusión de la investigación en caso de que exista la instrucción o por cesación del procedimiento.


Podemos decir que, desde el punto de vista teórico, la consecuencia que se deriva del pago no conlleva, como en los casos de peculado corriente, una rebaja de pena, sino una causal de impunidad, ya que el sujeto activo queda exento de sanción; pero aquí es necesario que se paguen los intereses establecidos en el Estatuto Tributario y normas legales respectivas, cuestión que no exige el legislador en tratándose de otros peculados, en los que la consecuencia es la simple rebaja.


También, advierte la norma que independientemente se pueden imponer las sanciones administrativas correspondientes a que hubiese lugar, consecuencia que habrá de tener lugar por la vía tributaria, pues realizado el pago de los impuestos en el proceso penal la Fiscalía, si es del caso, pierde la competencia.


Pensamos que, aunque el delito de omisión del agente retenedor o recaudador se encuentra redactado con posterioridad al peculado culposo, esta figura también se puede dar para este caso, pues se dan todos los requisitos legales que la ley exige.


Suele ocurrir que la justicia administrativa hace las observaciones por incumplimiento a la persona responsable y ésta inmediatamente procede a realizar la cancelación y a ponerse al día con el Gobierno Nacional; en estos casos, existiendo, como en efecto existe, una solución definitiva al problema, los encargados de la situación tributaria no compulsarán copias a la justicia penal para que ésta dicte una providencia inhibitoria, como que claramente carecería de objeto, pues en verdad existe una cuestión previa de procesabilidad, y, habiéndose cumplido, no es necesaria la participación penal.


VIII. DESTINO DE RECURSOS DEL TESORO PARA EL 
ESTÍMULO O BENEFICIO INDEBIDO DE EXPLOTADORES 
Y COMERCIANTES DE METALES PRECIOSOS


El artículo 403 del C. P. establece:


El servidor público que destine recursos del tesoro para estimular o beneficiar directamente o por interpuesta persona a los explotadores y comerciantes de metales preciosos con el objeto de que declaren sobre el origen o procedencia del mineral precioso, incurrirá en prisión de dos (2) a cinco (5) años, en multa de cien (100) a quinientos (500) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación del ejercicio de derechos y funciones públicas por cinco (5) años.


En la misma pena incurrirá el que reciba con el mismo propósito los recursos del tesoro, a favor de municipios distintos del productor.


Así, pues, la norma se refiere al servidor público que utiliza recursos públicos, directa o indirectamente, para lograr que quien explota y comercia con metales preciosos le manifieste la procedencia u origen de los mismos, lo cual en principio describe un comportamiento que aparentemente es legal pero que podría encajar en un peculado por apropiación indebida en provecho propio o de un tercero; creemos entender que lo que pretende el legislador es sancionar el comportamiento del sujeto activo y obviamente del pasivo para que informen sobre la procedencia de los minerales que están siendo comercializados por fuera de las normas estatales vigentes, o, lo que es lo mismo, si se está haciendo una explotación ilegal que quiere descubrirse, de tal forma que el declarar el origen o procedencia, por sí solo, no constituiría delito alguno o constituiría otra clase de infracción si no se hace con una finalidad claramente ilícita, que parece ser la de que el servidor público conozca la fuente de producción para obtener un delictuoso provecho.


Otra cuestión que podría pensarse es que se estatuyó en delito el hacer pagos no debidos para obtener una especie de delación o confesión de parte de ese tercero.


En el inciso segundo se produce lo que en el fondo vendría a llamarse la recepción de dineros para confesar un delito, pues en verdad el explotador ilícito da un informe acerca del lugar en el que obtuvo los metales preciosos y recibe, fuera de ello, una utilidad; también se sanciona con la misma pena a quien declara la producción de metales preciosos, pero a favor de municipios diferentes al verdadero productor.


Dispositivos penales quebrantan abiertamente el principio de legalidad, y esto debido a que el legislador penal transcribe disposiciones administrativas y las convierte en criminales sin técnica de ninguna naturaleza, sancionando inconvenientemente lo que en principio parece como justo, y le corresponde al intérprete hacer especiales esfuerzos interpretativos para remendar lo estatuido.


No habrá objeción alguna en este caso; también, afirmemos que las dos normas precitadas merecen ser objeto de una demanda de inconstitucionalidad.


CAPÍTULO SEGUNDO 
DE LA CONCUSIÓN


El artículo 404 del Código Penal dispone:


El servidor público que abusando del cargo o de las funciones constriña o induzca a alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos, o los solicite, incurrirá en prisión de seis (6) a diez (10) años, multa de cincuenta a cien (100) salarios mínimos mensuales legales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de cinco (5) a ocho (8) años.


En este delito, como en otros contra la administración pública, para su tipificación es necesario que el sujeto activo realice su conducta con abuso de sus funciones específicas o cuando abusa del cargo, simplemente, aunque no esté abusando de la funcionalidad concreta.


El dignificado jurídico y la importancia de estas dos expresiones encuentran una plena explicación en las palabras del proponente Cárdenas (en la Comisión Redactora del Código Penal de 1936) cuando afirmó: “el artículo se dice cargo o función”; porque puede suceder que el abuso cometido por el funcionario no sea en ejercicio de las funciones que le son adscritas por le ley, sino que el abuso se refiera únicamente al cargo de que está investido: v. gr., el alcalde que obliga a un ciudadano a que le entregue víveres de su cosecha, o el mismo funcionario que, alegando su cargo, trate de eludir un pago del transporte de una empresa ferroviaria estatal o particular. Bernal asevera que “el abuso puede concretarse en actos o conductas que no entran en la competencia funcional del agente, pero que se concretan en un abuso de su calidad o condición. Por tanto, no es necesaria la competencia del funcionario para que se estructure el abuso, que es elemento del delito”: v. gr., Corte Suprema de Justicia.


Por lo anterior es por lo que nuestro más alto Tribunal de Justicia sostuvo que cuando se trata del delito de concusión su estructuración se produce, bien porque se abuse del cargo o investidura, o bien porque se abuse de las funciones propias, sin que sea necesario que el hecho ejecutado corresponda exactamente a la competencia funcional del agente del delito. La ley sanciona en este caso la indebida utilización de la preeminencia que entraña el cargo público y del poder intimidante que suscita su mal uso, para hacer a otro una exigencia a que no está obligado{85}.


Si una persona que ostenta un alto cargo, sin mencionar para nada esa condición o calidad, y sin abusar para nada de las atribuciones concretas inherentes a su cargo, esto es, obrando como particular, constriñe o induce a otra persona para que le dé o prometa dinero o cualquier utilidad indebida incurrirá, si se dan los restantes elementos, en un delito de extorsión, pero no en comportamiento en contra de la administración pública, así el particular haya obrado por temor a la calidad o condición no invocadas ni esgrimidas, directa o indirectamente, por el sujeto agente.


El servidor público debe tener la calidad de tal en el momento de la realización de la conducta, pero como la disposición habla del abuso, no solo de las funciones sino también del cargo, el delito se realiza aun cuando el sujeto se encuentre en uso de licencia remunerada o sin remunerar, en vacaciones, comisiones o similar situación, como que en tales eventos no existe pérdida del empleo o cargo, sino suspensión temporal de la capacidad para el ejercicio de las funciones propias.


I. FALTA DE COMPETENCIA


Se presentan casos en los que el sujeto activo realiza la conducta “sin tener la competencia correspondiente” para realizarla. En este evento podrá predicarse que existió irregularidad, ineficacia o nulidad de la actuación, pero ese vicio procedimental no es suficiente para que pueda afirmarse que el sujeto no fue concusionador, porque por lo menos abusó de su cargo, y se extralimitó en el ejercicio de sus funciones.


La Corte Suprema de Justicia, en un caso de conducta tildada de nula o ineficaz, realizadas por el sujeto activo, dijo:


... fuera de los límites, el funcionario conserva su investidura de tal y, aunque sus actos pueden ser afectados de irregularidad y aun de nulidad, de todos modos es un agente del Estado y representa la administración pública [...] La concusión es, ante todo, un delito contra la administración pública y viola los deberes que el funcionario tiene en relación con la misma, quien utiliza la función o el cargo en detrimento de los particulares.


Para que se produzca el daño al bien jurídico tutelado no se requiere, es menester repetirlo, que el funcionario obre dentro de los límites territoriales de su jurisdicción, pues bien puede estar fuera de ella, en tanto que aparezca como representante de la autoridad{86}.


II. OBJETO MATERIAL


Para muchos autores, entre ellos Soler y Ramos Mejía , el delito de concusión está constituido por cosas dotadas de valor económico{87}. No pensamos así, porque la conducta del sujeto es la de constreñir, inducir o solicitar, y se dirige o tiene por objeto material a “una persona”, lo cual, obviamente, nos permite concluir que el objeto material es personal.


Aparentemente la distinción no tiene mayor importancia, pero si analizamos la conducta a la luz de las teorías de la tentativa imposible se pondrá de relieve su real trascendencia; en el delito de concusión lo que importa es que exista la persona constreñida, inducida o a quien se le solicite, así no existan los bienes que se obtienen o prometen entregar.


III. LA CONDUCTA


En el delito de concusión se utilizan varios verbos rectores, de los que hemos hablado: “constreñir, inducir y solicitar”.


La explicación de los comportamientos delictivos “constreñir” e “inducir”, que se habían utilizado tradicionalmente, para su interpretación y diferenciación, no había presentado inconvenientes, pero al agregar el legislador el término “solicitar” la cuestión se complica un poco.


El término “constreñir” significa tanto como obligar, empujar por fuerza a alguno a que haga una cosa. No es necesario que se trate de una coacción absoluta: basta que el sujeto activo sea puesto por el agente en condiciones de tener que adherir a la voluntad del servidor público para evitar un mal peor, aunque no se excluya para él la posibilidad de resistirla. De lo anterior se concluye que el constreñimiento puede ser verbal, real o simplemente simbólico. Puede consistir en simples palabras, actitudes, posturas, etc. La ley no dice de qué modo se debe constreñir{88}.


La inducción es otra de las formas de comportamiento que consagra el legislador y que también se encontraba prevista en el anterior Código. Gramaticalmente, inducir equivale a instigar, mover y, más exactamente, “hacer incurrir a alguien en error, pecado, engaño, etc.”.


Antolisei sostiene que “el significado de la expresión inducir es más amplio que el constreñimiento, pues comprende todo comportamiento que tenga como resultado determinar al paciente a una cierta conducta. Opera sin duda el engaño, sea en la forma más grave de artificios y engaños, sea en la forma más simple de mentira, como en el caso del particular a quien se induce a pagar una sobretasa, porque el funcionario, contrariamente a la verdad, ha afirmado que es debida. También la exhortación y el consejo pueden bastar, con tal que en la aceptación haya influido la posición de superioridad del funcionario”{89}.
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