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Hacia una caracterizacion dogmaticay politico criminal de los delitos contra
la administracion publica en Colombia

Juan Esteban Gutiérrez Arboleda

Resumen

Este articulo de investigacion analiza el modelo de politica criminal acogido en
Colombia para la persecucion de los delitos agrupados en el bien juridico de la
administracion publica. Para esto, se acude a fuentes documentales y se realizan
andlisis cualitativos de informacién obtenida de instituciones publicas (Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario y Fiscalia General de la Nacién). En el articulo
se demuestra que el modelo politico criminal que ha guiado la intervencion penal
para proteger este bien juridico no ha sido eficaz. Por el contrario, se demuestra
que a mayor intervencion punitiva, solo se han generado mas casos que lesionan el
bien juridico de la administracion publica. Bajo esta perspectiva, el articulo de
investigacion propone soluciones que no tengan que ver con la maximizaciéon del
poder punitivo. Esto es, se proponen soluciones politico-criminales, no penales, que
logren cumplir finalidades preventivas.

Palabras claves
Dogmaética penal, politica criminal, administracion publica, servidor publico,

corrupcion administrativa, poder punitivo.
Abstract
This research article analyzes the criminal policy model adopted in Colombia for the

prosecution of crimes grouped in the legal right of the public administration. For this,

documentary sources are used and gualitative analyzes of information obtained from



public institutions (National Penitentiary and Prison Institute and the Attorney
General's Office) are carried out. The article shows that the criminal political model
that has guided the criminal intervention to protect this legal asset has not been
effective. On the contrary, it is shown that the greater the punitive intervention, only
more cases have been generated that harm the legal good of the public
administration. From this perspective, the research article proposes solutions that
do not have to do with the maximization of punitive power. That is, political-criminal

solutions are proposed, not criminal ones, that achieve preventive purposes.

Keywords
Criminal dogmatic, criminal policy, public administration, public servant,

administrative corruption, punitive power.

Introduccién

La administracion publica ocupa un papel muy importante dentro de todos los bienes
juridicos que merecen proteccion por parte del ordenamiento penal. Esto se debe a
gue en la administracion publica es donde se concreta la proteccién de las funciones
que el Estado tiene para el cumplimiento de los fines constitucionales que le son
propios. Asi las cosas, aun afirmando que en todos los bienes juridicos hay una
relacion de incidencia con la proteccién de fines constitucionales, esta declaracion,
en la administracion publica, ademas de ser expresa, es evidente a partir de la
misma regulacion politica del Estado colombiano. Con mucha razén, desde los
primeros articulos de la Constitucion Politica, particularmente en su articulo
segundo, se expresan los fines del Estado. Por ello, desde una mirada penal, con
la administracion publica se protege el debido ejercicio de la funcién publica, es
decir, la actividad funcional del Estado encaminada al cumplimiento de sus fines.

Su importancia manifiesta como bien juridico lo hace merecedor de una particular y
constante atencién del legislador por determinar sus ambitos de proteccién. De alli
gue son muchos los tipos penales que se agrupan en el bien juridico de la

administracion publica y, de la misma manera, han sido muchas las ocasiones en



las que el legislador ha modificado o pretendido modificar la regulacion inicialmente
prevista para este bien juridico desde el afio 2000. En este sentido, con
independencia de las tantas formas delictivas agrupadas en este bien juridico,
podriamos establecer algunas caracteristicas comunes que guian la intervencion
del legislador penal en este campo: (i). en primer lugar, casi todos los
comportamientos se describen en tipos de sujeto activo calificado que exigen la
condicion especial de servidor publico. (ii). en segundo lugar, muchos de los
comportamientos son descritos valiéndose de la forma propia de los delitos de
peligro: mediante la anticipacion de las barreras de proteccion del bien juridico. (iii).
en tercer lugar, la construccion del injusto, en muchos casos, parece confundirse
con el sélo incumplimiento del deber funcional del servidor publico, lo que genera
serias dudas en torno a la legitima aplicacion del derecho penal frente al derecho

disciplinario.

Estas tres caracteristicas dogmaticas deben leerse bajo la premisa inicial de bien
juridico colectivo que es la administracion publica. Es decir, la indisponibilidad del
bien juridico por todos los titulares y su relacion de proteccion con bienes juridicos
individuales hacen que, en su conjunto, se trate de un bien juridico con particulares
consideraciones dogmaticas que requieren ser tenidas en cuenta al momento de

elaborar juicios concretos de responsabilidad penal.

Esta caracterizacion dogmatica no debe ser entendida de forma aislada, pues, sin
duda, su logica obedece a necesidades politico criminales que el ordenamiento
penal se ha trazado en todas sus fases de criminalizacion. Por todo lo dicho, en este
articulo hemos entendido que hay una relacion de incidencia mutua entre las formas
dogmaticas de los delitos contra la administracion publica y determinadas
necesidades politico criminales que han guiado su persecucion en Colombia. La
politica criminal, en este sentido, constituyéndose como nuestro marco teoérico y
desde una mirada analitica y propositiva, debe ser medida por su eficacia para el

cumplimiento de los fines trazados en la criminalizacion de estos comportamientos.



Como todo analisis de politica criminal que se pregunta por su eficacia, es necesario
acudir a fuentes empiricas® que sustenten posiciones, justificaciones, criticas o
proposiciones de los esquemas politicos que se han implementado para la
persecucion penal de ciertos delitos.

Con el panorama expuesto, este articulo analiza la eficacia del modelo de politica
criminal que se ha implementado en Colombia, a partir del Codigo del afio 2000,
para la persecucién penal de los comportamientos que atentan contra el bien
juridico de la administracion puablica. Reconociendo que son muchos los
comportamientos que se agrupan en este bien juridico y bajo la necesidad de una
delimitacién del objeto de investigacion, hemos escogido ocho (8) tipos penales para
responder la pregunta formulada: el peculado por apropiacion; la concusion; los
cohechos propio, impropio y por dar u ofrecer; la violacion al régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades; el interés indebido en la contratacion y la
celebracion de contratos sin cumplimiento de los requisitos legales esenciales. Su
escogencia, lejos de ser arbitraria y a partir de la necesidad de delimitacion que es
propia de un trabajo de investigacién como el aqui se pretende, se fundamenta en
lo siguiente: en estos ocho comportamientos se identifica una de las situaciones que
mMAas generan exigencias politico criminales, al bien juridico de la administraciéon
publica, cual es la persecucion penal de la corrupcién en el sector publico. Asi, en
estos ocho comportamientos se alcanza a identificar con mucha claridad la ilicita
confusién entre los intereses colectivos con el interés particular del servidor, de
modo que le corresponde al ordenamiento juridico (incluso a través de su
componente penal), desestimular estos comportamientos buscando generar de
nuevo, aun ante su constante defraudacion, una confianza en lo publico. Por lo
tanto, estos casos constituyen una clara muestra de exigencias politico criminales

con miras a generar confianza en lo publico.

1 En una sentencia fundamental para la comprension de las relaciones de la politica criminal con los
demas saberes penales (T-762 de 2015), la Corte Constitucional determiné la necesidad de los
fundamentos empiricos para los debidos juicios de correccion politica y su relacion con el castigo
penal.



Por eso, estos ocho comportamientos nos permitirdn determinar la eficacia del
modelo politico criminal escogido para el bien juridico en su totalidad, pues
representan los mayores niveles de intervencion que se le ha dado al derecho penal.

Asi las cosas, aunque el presente escrito resultado de investigacion no da cuenta
del fenémeno de la corrupcion administrativa, pues este, ademas de desbordar las
necesidades de delimitaciébn y extension de este articulo, requiere de amplias
consideraciones sociologicas que escapan a la mirada concreta que rodea nuestra
pregunta problema, si nos sirvié para escoger, dentro de todos los tipos penales
existentes, aquellos que, de mejor manera, representan el modelo politico criminal
elegido por parte de nuestro ordenamiento penal para la proteccion del bien juridico
de la administracion publica. Como se menciond anteriormente, son los casos que,
bien por la frecuencia, bien por la gravedad, representan en mayor medida
necesidades de intervencion politico criminal en el bien juridico de la administracion
publica, con miras a restaurar la confianza en lo publico defraudada con el acto

ilicito.

Como hipétesis de trabajo estimamos que el modelo politico criminal que se ha
elegido para la proteccion penal de la administracion publica no ha sido eficaz, lo
que nos lleva a preguntarnos no sélo por las causas de la misma, sino, luego de
demostrar empiricamente la hipétesis, a proponer algunas soluciones o
consideraciones en los medios seleccionados para las fases de criminalizacion, de
modo que se pueda mejorar la eficacia a partir de la finalidad preventiva que debe

guiar al operador juridico penal.

De acuerdo con la pregunta problema hemos acogido un método de investigacion
analitico que parte de la descomposicion del objeto de estudio en sus diversos
componentes con miras a determinar su cabal entendimiento. El método pretende

dar cuenta de la contradiccidbn aparentemente existente entre una teoria politico



criminal y los efectos concretos en su aplicacion en Colombia. De este modo, el tipo
de investigacion sera cualitativo, pues requerimos también de la valoracién de datos
con miras a determinar los niveles de eficacia que rodean la pregunta de
investigacion descrita. El estado del arte se construyé en varias fases o momentos:
en primer lugar, se delimito el objeto de investigacion, su novedad y posible impacto
y las categorias analiticas requeridas como objeto de estudio. En un segundo
momento, determinadas las categorias analiticas, se hizo una busqueda del
material bibliografico relevante: esta busqueda priorizé libros de investigacion o
articulos del mismo tipo, asi como tesis debidamente registradas en repositorios
institucionales y en algunos sistemas de Bibliotecas, entre estas la Universidad
Pontificia Bolivariana, Universidad Nacional de Colombia, Universidad Eafit,
Universidad Externado de Colombia, Universidad Libre de Colombia y en otras
bases de datos como Dialnet, Indret, Nuevo Foro Penal, Cuadernos de Derecho
Penal y Revista de derecho penal y criminologia. Con la busqueda realizada se
constaté la no respuesta al problema de investigacion aqui formulado, de modo que
se soportara la novedad investigativa. Por ultimo, para la construccion del estado
del arte, se realizaron consultas en fuentes oficiales o mediante derechos de
peticion a entidades publicas (FISCALIA e INPEC), con la finalidad de tener acceso

a los datos que justificarian nuestra hipotesis.

Bajo este horizonte de proyeccion, este articulo se estructura asi: en una primera
parte realizamos un ejercicio de caracterizacion dogmatica de los delitos contra la
administracion publica. Para ello, analizaremos las categorias que, desde esta
perspectiva, hemos identificado como comunes a este bien juridico. En un segundo
momento, identificamos el modelo politico criminal que ha guiado la intervencion
penal en la persecucion de los comportamientos que atentan contra el bien juridico
de la administracion publica, de tal manera que podamos, en un momento posterior,
analizar empiricamente los niveles de eficacia del mismo. Todo esto nos permitira,

a manera conclusiva, identificar posibles soluciones o propuestas que determinen



juicios de correccion a los medios politico criminales que se han escogido para

alcanzar la finalidad buscada.

1. Caracterizacion dogméticade los delitos contrala administracion publica

en Colombia

Los tipos penales agrupados en el bien juridico objeto de tutela, denominado
administracion publica, regulado en el titulo XV de la Ley 599 de 2000, poseen
algunas caracteristicas comunes que determinan su estructura dogmatica. La
finalidad de identificarlas es poder relacionar el tratamiento dogmaético con la

propuesta politico criminal que rodea la persecucion penal de estos delitos.

Asi las cosas, un analisis de estas caracteristicas parte de su explicacion como

premisa para las relaciones que se haran en un segundo momento en este escrito.

Comencemos por decir que los tipos penales en cuestion se agrupan en un bien
juridico colectivo. Si bien son muchas las definiciones que se pueden encontrar
sobre este tipo de bienes juridicos, basta aqui con identificar sus caracteristicas
esenciales y diferenciales con los bienes juridicos individuales: (i). Su titularidad es
difusa. Ya que los sujetos pasivos son indeterminados pero determinables. (ii). la
indisponibilidad del bien juridico. Bajo esta caracteristica puede afirmarse que, a
diferencia de los bienes juridicos individuales, en los colectivos esta prohibida la
disponibilidad del objeto de proteccion por los titulares Soto (2005, pags. 888-893).
(iii). su relacion, directa o indirecta (bienes juridicos colectivos supraindividuales y
bienes juridicos colectivos institucionales, respectivamente) con bienes juridicos
individuales. Es decir, en los bienes juridicos de caracter supraindividual se
protegen de forma directa bienes juridicos individuales, los cuales estan claramente
determinados en el objeto de proteccion, como es el caso de la salud publica. En
los bienes colectivos de caracter institucional la relacion con los bienes juridicos

individuales es indirecta, pues representan funciones, casi siempre publicas (como
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el caso de la administracién publica), en las cuales no se determinan los bienes
individuales que se protegen; aunque su proteccion es evidente a modo

indeterminado.

Todo bien juridico (individual y colectivo), es una proteccion especifica que el
legislador penal hace con base en las garantias que emanan de la Constitucion
Politica. Asi las cosas, dentro del legitimo ejercicio del poder punitivo del Estado, le
corresponde al legislador determinar los objetos de proteccion conforme con la
escala de valores recogida en la Constitucion. De este modo, toda norma penal

recoge, de una manera directa, la proteccion de uno o varios bienes juridicos.

Respecto al bien juridico como objeto inmediato de proteccion de la norma penal, a
partir de una determinacién de valoracion de la realidad social, podemos sefalar,
desde una mirada politico criminal, que todo bien juridico ha obedecido, de manera

previa, a una exigencia de proteccion politica.

La administracién publica es, bajo lo explicado, un bien juridico colectivo que
protege una concreta funcion: la administracién de lo publico o el debido ejercicio
de la funcién publica (Ortiz de Urbina, 2006). Su titular es el Estado, con
independencia de los actos de delegacion que permanentemente hace en
particulares. Representa la proteccién de una o varias instituciones que se encargan
del cumplimiento de los fines del Estado (Stratenwerth, 2007). Por eso, su relacién
con bienes juridicos individuales es indirecta, a diferencia de lo que ocurre con los

bienes juridicos colectivos de caracter supraindividual.

Para el cumplimiento de los objetivos y con el fin garantizar los derechos de todos
los asociados, la administraciéon publica se materializa en dos principios basicos en
su funcionamiento que han sido sefialados por la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-826 de 2013. Por un lado, la eficacia, que se halla principalmente en el

articulo 2 de la Constitucion Politica, al establecer que uno de los fines esenciales
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por garantizar es la efectividad de los principios, deberes y derechos consagrados
en la Carta y, por otro lado, la eficiencia, por medio del cual los servidores publicos
poseen la capacidad de realizar o cumplir de forma apropiada las funciones que le
han sido asignadas bajo un analisis de costos y beneficios a fin de satisfacer las
necesidades basicas de la ciudadania y asi evitar la malversacion de los recursos
publicos.

Estos dos principios se encuentran encaminados a la consecucion de los fines

esenciales definidos en un Estado Social de Derecho.

La doctrina y la jurisprudencia han coincidido en establecer que la administracion
publica tiene dos visiones, una estatica o material, referida a los 6rganos que
estructuran la Administracion pablica y otra dindmica o subjetiva, referida al ejercicio
de la funcion publica, es decir, que compete con los servidores publicos. En ese
sentido, por ejemplo, lo ha establecido Uribe (2013, pag. 16). Con esto, podriamos
reiterar, a modo de sintesis, que el bien juridico de la administracion publica se
traduce en la proteccion penal de la funcién publica.

Concretado lo anterior, debemos decir que gran parte de los comportamientos que
se agrupan en el bien juridico de la administracién publica son tipos de peligro. En
estos se anticipan las barreras de proteccién de los bienes juridicos, de modo que
ya no estd solamente prohibido lesionarlo, sino que también estara prohibido

ponerlo en peligro.

Cuando se mezclan las caracteristicas del bien colectivo con la técnica propia de
los delitos de peligro aparece una estructura dogmatica bastante particular en el
derecho penal contemporaneo: aquella que identifica focos de peligro y mediante la
anticipacién de las barreras de proteccion justifica la afectacidon de objetos de
proteccion difusos. No se trata, per se, de una estructura indebida, sino que, sin
duda, constituye un mayor marco de exigencia para la justificacion de

comportamientos bajo la érbita del derecho penal. Esto, pues, el tipo de peligro
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(méaxime si es de peligro abstracto) agrupado en un bien juridico colectivo, podria
generar amplios escenarios de punicion, lo que debe generar en el operador juridico
exigencias de verificacion de garantias materiales o formales que irriguen todas las

fases de criminalizacion.

Para un mejor entendimiento y acorde con Duque (2017), en los delitos de peligro
(particularmente en peligro abstracto) ocurre lo siguiente: se trata de aquellos casos
en los cuales la simple realizacion de la accion (reputada como peligrosa ex ante
por el legislador) colma el injusto penal. De alli que, para afirmar la antijuridicidad,

en estos casos, solo basta con la realizacion de la conducta tipica.

Desde esta perspectiva, el injusto penal en los delitos que atentan contra la
administracion publica se relacionaria, facilmente, con la sola infraccién del deber
del servidor publico, a partir de su posicion de garantia funcional. Por ende, la mejor
manera que la politica criminal ha encontrado para proteger este bien juridico
colectivo es anticipando las barreras de proteccién del mismo, de forma que para
predicar la antijuridicidad del comportamiento baste con afirmar que un sujeto, con
una calidad especial, infringié su particular deber de actuacion y afect6 la funcién
publica a él encomendada. Esto es, existiria coherencia dogmatica en la exigencia
del deber especial al servidor publico y la tipificacién del comportamiento como de

peligro abstracto.

Al respecto, como lo menciona Duque (2015):

El peligro, en los delitos de peligro abstracto, no es un elemento del tipo penal, sino
solo el motivo que tuvo el legislador al momento de la creacion tipica. Al no ser un
elemento esencial del tipo, no debe exigirse su comprobacion, pero, no exigiéndose
ésta, los requerimientos del injusto se satisfarian con el s6lo desvalor de acto y, por
ende, en el proceso penal bastaria con demostrarse la peligrosidad de la conducta,

sin ninguna valoracion al bien juridico. Es decir, la imposibilidad juridica de
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demostrar el desvalor de resultado en los delitos de peligro abstracto termina por
aminorar los limites formales y materiales que supone un juicio de responsabilidad

penal (p. 94).

Si bien la exigencia del disvalor de resultado pasa a un segundo plano en los delitos
de peligro abstracto, la Corte Constitucional ha querido mantener la exigencia de un
resultado. A nuestro juicio, esta idea de la Corte es acertada, pues solo serian
admisibles, politico criminalmente hablando, aquellos comportamientos de los que
se pueda verificar un peligro concreto, pues es ello lo que exige la norma rectora de
la antijuridicidad prevista en la parte general del Cédigo Penal colombiano. De esta
forma, la Corte Constitucional?, mediante sentencia C-939 del 31 de octubre del afio

2002, con ponencia de Montealegre Lynett, se expresé de la siguiente manera:

Los tipos de peligro concreto, son aquellos en los cuales no basta con la realizacion de
la conducta prohibida por el ordenamiento, sino que se requiere fundamentalmente la
presencia de un elemento adicional: que, en el caso concreto, el juez determine si esa
situacion peligrosa prohibida por el tipo penal, efectiva y realmente ha generado un

peligro proximo para el bien juridico.

Mientras en los delitos de peligro abstracto falta la caracteristica del peligro en el tipo, en
los delitos de peligro concreto se exige la causacion de un peligro para el bien juridico.
Peligro que se predica no de la actividad en si misma, sino de las consecuencias que de

ella se derivan. Es decir, se exige un resultado de peligro.

Sin embargo, mas alla de la correccion politico criminal y del deber ser del derecho
penal, la consagracion de los delitos de peligro abstracto, por su propia naturaleza,

impiden la verificacion del disvalor de resultado. Por ello, como ya se ha dicho, en

2Corte Constitucional. (2020). Bogota D.C. Sentencia C — 939 de 2002. Magistrado Ponente: Eduardo
Montealegre Lynett. Hacer punible una simple actividad peligrosa que, en virtud de una valoracion
anticipada del legislador se considera necesaria de intervencion penal. Se trata de los llamados
delitos de peligro abstracto, en los cuales la simple realizacion de la actividad prohibida es relevante
para el tipo, sin que se requiera verificar que realmente ha producido una situacion de riesgo para
los bienes juridicos protegidos.
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ellos la antijuridicidad surge con la sola realizacidén de la conducta descrita en el tipo
penal. Con razén, muchos autores han denominado a estas figuras como delitos de
peligro presunto, Mir (2016), Corigliano (2005), Cita (2012), entre otros.

Ahora, en contraposicion a los delitos de peligro abstracto, se encuentran los delitos
de peligro concreto. En estos, para afirmar el injusto, no basta con la realizacion de
la conducta prohibida por el tipo penal, sino que se requiere, ademas, de verificar
que en el caso concreto la conducta realizada generd un efectivo peligro para un
bien juridico. Es decir, en el peligro concreto, a diferencia del peligro abstracto,
puede diferenciarse con claridad el disvalor de acto del disvalor de resultado. Asi,
en estos casos, la antijuridicidad se relaciona con el disvalor de resultado; no con el
disvalor de acto.

Tomando algunas consideraciones presentadas por Cita Triana (2012) respecto a
los delitos de peligro abstracto, estos delitos representan una lesion a un bien
protegido por el derecho penal debido a la peligrosidad de la accion, donde el injusto
se presenta al quebrantar determinado bien juridico y no con una consideracion
eventual del resultado. Considera este autor que en estos delitos no existe el peligro,
aungue son delitos de peligrosidad donde la sancion o la pena se refiera a un acto
de desobediencia del ciudadano, en los delitos de peligrosidad la antijuridicidad

como elemento del delito, esta ausente.

Ahora bien, por su parte, Roxin (1997, pag. 407), sostiene que, los delitos de peligro
abstracto son aquellos en los que se castiga una conducta tipicamente peligrosa
como tal, sin que en el caso concreto tenga que haberse producido un resultado de
puesta en peligro. Por tanto, la evitacion de concretos peligros y lesiones es sélo el
motivo del legislador, sin que su concurrencia sea requisito del tipo (Santana-Vega,
2000; Vargas-Pinto, 2007; Duque-Pedroza, 2015; Beristain, 1969).
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De lo dicho puede extraerse que el peligro en los delitos de peligro abstracto, es
creado por el legislador como motivo para la categorizacion de la accién y no por el
sujeto activo al momento de cometer la conducta punible; tal como se menciong, la
transgresion producida por estos tipos penales, es la inobediencia a la norma y se
aisla del logro del dafio; castigandosele al sujeto la trasgresion legal y excluyendo
la lesion o el peligro concreto (Miraut, 1996; Méndez, 1993). En los delitos de peligro
concreto, el peligro del bien juridico si es un elemento del tipo, que se traduce en el
desvalor del resultado para los mismos, Cerezo (2006).

En segundo lugar, los tipos penales agrupados en el bien juridico de la
administracion publica son, por regla general, tipos de sujeto activo calificado. Es
decir, en ellos suele exigirse una calidad especial en el sujeto activo para poder ser
tal. Para el caso, la condicién que en ellos se exige es la de servidor publico. El

concepto de servidor publico es desarrollado en el articulo 20 del Codigo Penal, asi:

Para todos los efectos de la ley penal, son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Para los mismos efectos se
consideran servidores publicos los miembros de la fuerza publica, los particulares
gue ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios
y trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comisién Nacional
Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion y las personas que administren los

recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucién Politica.

Este enunciado se integra al articulo 123 de la Constitucion Politica, el cual, de la
misma manera que la regulacion del Codigo Penal, define la institucion de una
manera enunciativa, esto es, mencionado los casos en lo que una persona tiene la
condicion de servidor publico. De ambos enunciados se puede extraer que,
coherente con la definicion que hemos dado de administracion publica para efectos
penales, el servidor publico es aquel que, en su funcion, desempefia una funcion

publica (Suarez, 2000). Del mismo modo, la funcion existe en aquellos particulares
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que, por expresa disposicion o por virtud de una delegacion, ejerzan funciones

publicas.

Frente a la definicion de servidor publico, se puede concluir que se trata de aquella
persona que, de acuerdo a la Constitucion y la ley, ejerce una funcién puablica de

forma permanente o transitoria.

La Corte Constitucional, en sentencia C-563 de 1998, con ponencia de Antonio
Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz, ha definido el concepto de funcién publica

de la siguiente manera:

En sentido amplio la nocion de funcién publica atafie al conjunto de las actividades que
realiza el Estado, a través de los 6rganos de las ramas del poder publico, de los érganos
autbnomos e independientes, (art. 113) y de las demas entidades o agencias publicas,
en orden a alcanzar sus diferentes fines. En un sentido restringido se habla de funcion
publica, referida al conjunto de principios y reglas que se aplican a quienes tienen vinculo
laboral subordinado con los distintos organismos del Estado. Por lo mismo, empleado,
funcionario o trabajador es el servidor publico que esta investido regularmente de una
funcién, que desarrolla dentro del radio de competencia que le asigna la Constitucion, la

ley o el reglamento.

Por la importancia politico criminal de la exigencia de la calidad especial en el sujeto
activo, se justifican las construcciones que, en materia dogmatica, se hacen bajo el
concepto de infraccion del deber (Caro, 2006; Sdnchez-Vera, 2014; Torres, 2005).

Es decir, el fundamento del castigo penal, en estos casos, radica en la afectacion al
deber funcional que se predica del servidor publico. De este modo, el tratamiento
punitivo que se hace para el servidor publico descansa en un mayor reproche en su
comportamiento, toda vez que de éste se espera un comportamiento apropiado, de
proteccion y garantia respecto a sus deberes legales determinados con el bien

juridico de la administracion publica (Meini, 2018). Con razon, podria decirse que el
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servidor publico es, respecto de la administracion publica, garante respecto de su

proteccion (Vargas, 2006).

En este sentido, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, segun
sentencia identificada con radicado 25536, del 27 de julio del afio 2006, se expreso

en los siguientes términos respecto a la posicion de garante:

Posicion de garante es la situacién en que se halla una persona, en virtud de la cual
tiene el deber juridico concreto de obrar para impedir que se produzca un resultado tipico
que es evitable. Cuando quien tiene esa obligacion la incumple, y con ello hace surgir un
evento lesivo que podia ser impedido, abandona la posicion de garante. En sentido
restringido, viola la posicion de garante quien estando obligado especificamente por la
Constitucién y/o la ley a actuar se abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un resultado
ofensivo que podia ser impedido. Es el concepto que vincula el fenémeno estudiado con
los denominados delitos de comisién por omisién, impropios de omisién o impuros de
omisién. En sentido amplio, es la situacion general en que se encuentra una persona
gue tiene el deber de conducirse de determinada manera, de acuerdo con el rol que
desempefia dentro de la sociedad. Desde este punto de vista, es indiferente que obre
por accién o por omisién, pues lo nuclear es que vulnera la posicién de garante quien se

comporta en contra de aquello que se espera de ella, porque defrauda las expectativas.

Estas notas son importantes pues es comun identificar el fundamento del injusto
penal como el mismo para justificar la ilicitud disciplinaria. Esto, si bien no es
legitimo, suele ser un lugar comuan en los discursos justificativos en este campo. A
nuestro juicio, la antijuridicidad penal debe, en todos los casos, relacionarse con el
grado de afectacion del bien juridico; lo que no ocurriria en materia disciplinaria en
donde basta solo con evidenciar el incumplimiento del deber funcional del servidor
publico. En este sentido, por su posicion de garante y en cuanto a sus calidades
especiales, el servidor publico debera evitar el incumplimiento a sus deberes
respecto a las funciones que se le confiaron, con el fin de no poner en peligro o

lesionar el bien juridico objeto de proteccion. En materia disciplinaria la
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antijuridicidad del incumplimiento se presenta por una afectacion injustificada del
deber funcional, que se conoce como ilicitud sustancial, la cual se soporta en la
infraccion o el incumplimiento del deber y que lesion6 o puso en peligro la eficiencia
de la funcion publica. De este modo, el estudio de la ilicitud sustancial en materia
disciplinaria es también un fundamento (necesario mas no suficiente), para construir
la antijuridicidad penal de los comportamientos agrupados en el bien juridico de la

administracion publica.

Este concepto guarda mucha relacion con lo que desde el derecho disciplinario se

conoce como ilicitud sustancial (Ramirez, 2014).

La Corte Constitucional se ha referido al concepto de ilicitud sustancial, mediante

sentencia C-452 de 2016, de la siguiente manera:

Respecto al concepto de ilicitud sustancial como condicion constitucional de las faltas
disciplinarias, que el ejercicio de la funcién publica, debera estar encaminada a cumplir
los fines esenciales del Estado, previstos en la Constitucion Politica en su articulo 2°,
con el objetivo de que los servidores publicos deberan orientar sus actuaciones hacia el
cumplimiento de sus deberes especificos, asi como de los principios generales del
ejercicio de la funcién publica desarrollados en el articulo 209 Constitucional, siendo
estos la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.
La actividad sancionatoria propia del derecho disciplinario, se impulsa cuando éstas
reglas y principios se incumplen. Tal como lo ha expresado la Corte Constitucional en
sus diferentes jurisprudencias, el presupuesto para la existencia de una falta disciplinaria
es la comision o la omisidn que interfiere en el ejercicio adecuado o en el incumplimiento

de un deber funcional por parte de un servidor publico en las funciones que éste ejerce.

Es decir, el concepto de ilicitud sustancial establecido en el cédigo disciplinario
sancionador guarda amplia relacion con el concepto de incumplimiento al deber
funcional y por ende con el concepto de antijuridicidad en los delitos contra la

administracion publica: en todos los casos se parte del incumplimiento al deber de
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proteccion garantia respecto del bien juridico. Sin embargo, como ya se explico, a

nuestro juicio deben diferenciarse con claridad para efectos penales.

Una vez identificadas y explicadas las caracteristicas dogméticas comunes a los
delitos agrupados en el bien juridico administracion publica, podemos sefalar que
el legislador describe estos tipos penales toda vez entiende la gravedad de estos
comportamientos y busca anticipar o eliminar el foco de peligro. Es decir, las
caracteristicas dogmaticas son tales pues el legislador ha entendido la
particularidad de estos comportamientos, basados en su gravedad. Desde ella, ha
querido prevenir su ocurrencia eliminando el foco de peligro y justificando la
antijuridicidad de los mismos solo a partir de la simple verificacion de la afectacion

al deber funcional del servidor publico.

Con lo visto, hemos descubierto el horizonte de proyeccion para el capitulo que
sigue, consistente en determinar el modelo politico criminal que ha orientado la
persecucion de los delitos contra la administracion publica en Colombia. Con esto
demostraremos coémo las exigencias politico criminales han impactado,

fuertemente, las consideraciones dogmaticas vistas.

2. Caracterizacion y andlisis politico criminal de los delitos contra la

administracion publica en Colombia

En el capitulo anterior sefialamos las caracteristicas comunes y esenciales de los
delitos agrupados en el bien juridico de la administracién publica. Ahora, en este
punto, debemos afirmar que la dogmatica penal se ve afectada, en sus
construcciones, por las valoraciones propias de la politica criminal. Es decir, que el
tratamiento dogmatico, en sus formas de interpretacion, sistematizacion y critica,
pueden llevar al conocimiento de los contenidos adecuados al derecho positivo de

forma coherente. Asi, la relacion entre el método dogmatico y la politica criminal en
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los delitos contra la administracion publica se explica a partir de las ideas de
prevencion y reaccion que acompafian los procesos de criminalizacion (primaria y
secundaria que acomparian la politica criminal. En otras palabras, afirmamos que si
bien la relacion entre dogmética penal y politica criminal es cercana (Sanchez-Ostiz,
2012; Muioz-Conde, 2013), en los casos de los delitos agrupados en el bien juridico
de la administracion lo es aun mas (Ameézquita-Toro, 2017; Silva-Sanchez Jesus,
1997; Fabian-Caparros, Ontiveros-Alonso, & Garcia, 2012), en tanto que regulan
comportamientos con una marcada reaccion social, frente a los cuales,
constantemente, se plantean necesidades de reforma o mayor intervencion con
miras a lograr una eficaz prevencion. De esta manera, la dogmatica penal y la
politica criminal se integran de manera firme como mecanismos de control del

ejercicio del poder punitivo.

Bajo esta perspectiva y en linea metodoldégica con lo esbhozado en el capitulo
anterior, en este, nos encargaremos de analizar e identificar el modelo politico
criminal que en esta materia se ha acogido en Colombia, por lo menos desde el afio

2000, a partir de la expedicion del Cédigo Penal vigente.

Para esto, por supuesto, es necesario primero establecer qué entendemos por
politica criminal. En un mayor grado de abstraccion, la institucion se ubica como una
manifestacion concreta de la politica. Ahora, si bien este es un tema que, por si solo,
generaria un detallado estudio, para nuestros efectos y de un modo muy general
podriamos concluir que la politica, desde un punto de vista etimolégico, tal y como
lo afirma Bobbio (1992), traduce una derivacion del adjetivo de “polis” significante
de todo lo referido a la ciudad. Por su parte, la Real Academia de la Lengua
Espafiola la define como el arte, doctrina u opinion referente al gobierno de los
Estados como actividad de los que rigen o aspiran a regir los asuntos publicos. Por
altimo, Aristételes (1988) la definié como el arte y formas de gobernar a los pueblos
(la Palis).
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Para nosotros y desde lo dicho, podemos resumir diciendo que la politica es la
manifestacion de poder del Estado que, al valorar medios y fines, escoge los mas
adecuados para el cumplimiento concreto de sus funciones. Esto es, la politica, a
través del medio “poder” es garantia del orden social (Luhmann, 2009). Por esto,
para la seleccion de los medios, deben solo escogerse aquellos que,
constitucionalmente, encuentran validez en un orden social determinado. Asi, no
todo acto de poder seria un acto de politica legitima; pues solo lo serian aquellos
que se incrusten dentro de las disposiciones constitucionales que operan como
limites de los actos politicos. De este modo, en un Estado constitucional, como diria
Ferrajoli (2004), no sobre todo se puede decidir y no sobre todo se puede dejar de

decidir.

Una vez identificado el concepto de politica, podemos intentar definir la politica
criminal. Esto, aun reconociendo que son innumerables sus definiciones. Para ello,
podriamos partir de algunos conceptos que ya hemos identificado. Coherentes con
lo afirmado, consideramos que la politica criminal es la concreta manifestacion de
poder del Estado encaminada a valorar los medios (legitimos) para combatir los
hechos delictivos. Es decir, como en todo acto politico, en su componente de
criminal se seleccionan medios (verbigracia: coaccion penal, control social no penal,
sanciones administrativas, interiorizacion cultural, etc.), para determinar cuales de
ellos son mas Uutiles para hacerle frente a la delincuencia. Por supuesto que, en este
sentido, particular relevancia adquiere la finalidad que se le asigne al derecho penal.
Esto, pues si, como ocurre en Colombia, la pena tiene una finalidad mixta (no solo
retributiva sino también preventiva), todo acto de politica criminal debe valorarse en
atencion a dichos fines preventivos. De otro lado, el uso condicionado de la finalidad
retributiva se encuentra, por lo menos, aparentemente garantizado por los limites
formales y materiales al ejercicio del poder punitivo. De este modo, en los casos de
los delitos contra la administracion publica, los problemas de legitimacion en la
intervencion penal casi siempre tienen que ver con asuntos de indole preventiva.

¢, Hasta donde previene determinada medida penal?, seria la pregunta a resolver.
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De una manera mas concreta y partiendo de la escogencia de medios que supongan
una mayor intervencion penal, la pregunta por la eficacia del modelo politico criminal
escogido seria la siguiente: ¢determinada intervencién penal (medio escogido) ha
servido para prevenir los hechos delictivos a los que quiere hacerle frente?

Por otro lado, y en la busqueda de diferentes conceptos de politica criminal,
gueremos relatar el adoptado por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 646
de 2001:

Es el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar para hacerle
frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio social con
el fin de garantizar la proteccion de los intereses esenciales del Estado y de los
derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccién. Dicho conjunto de

respuestas puede ser de la mas variada indole.

Este concepto es importante pues evidencia la necesaria articulacién entre todo el
sistema penal (sustantivo, procesal y de ejecucion) y los demas sectores sociales,
con el fin de trazar los debidos medios para la reaccion y prevencion del fenomeno

delictivo.

También el profesor Silva (1997), en su reconocido libro homenaje al profesor Claus
Roxin, se refiere a la politica criminal como el elemento fundamentador del
contenido de las categorias del sistema dogmatico. Es decir, el profesor Silva,
partiendo de los planteamientos que en esta materia ha realizado el profesor Roxin,
también estima una necesaria y pertinente relacion entre el sistema dogmatico del
delito y la politica criminal, de modo que entre ambos deben producirse
relacionamientos e irrigaciones que, por un lado, doten de contenido las categorias
dogmaticas y que, por otro lado, limiten la intervencion punitiva mediante el
cumplimiento de las garantias que se requieren para su legitima intervencion. Por

ello, sefiala Silva (1997), compartiendo lo dicho por Roxin, que el modelo de politica
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criminal propuesto por éste se basa en una politica orientada a valores, articulando
las garantias formales y materiales del Derecho penal. Asi, reconoce que éste no
solo posee fines de control sino, también, un fin basado en la racionalidad valorativa,

buscando hacer posible la sana convivencia en la sociedad.

En este horizonte proyectivo es necesario recalcar la importancia de Claus Roxin.
Se le reconoce al profesor Roxin estimar la intima relacion entre dogmatica penal y
politica criminal. A su juicio, la razén de ser de la politica criminal estriba es orientar
las construcciones dogmaéticas a sus fines. Es decir, la politica criminal, en Roxin
(1992; 2006), limita y da sentido a todas las consideraciones normativas necesarias
para la construccion del delito. De alli que, coherente con su planteamiento, el fin
de la proteccion de bienes juridicos permea, en diversas manifestaciones, todas las

categorias dogmaticas del delito.

En un sentido similar estima el profesor Borja (2003), basado también en la
concepcidn roxiniana, que la politica criminal es una disciplina que va orientada con
la dogmatica juridico penal y la criminologia, hacia la prevencién del hecho delictual,
la cual aborda los comportamientos y las probleméticas sociales de los ciudadanos
gue quebrantan las reglas basicas de convivencia social cuando causan alguna
lesibn o ponen en riesgo a una persona o a la sociedad en general, buscando

desarrollar estrategias en la lucha contra el delito.

Por ello es que la politica criminal, en un Estado Social y Democratico de Derecho,
estard siempre sujeta a limites, pues procura luchar contra los hechos delictivos
optando como punto de partida y de llegada al respeto de los principios y garantias

fundamentales de todos los ciudadanos.

Es decir, la politica criminal no debe desconocer la problemética delincuencial de la
sociedad, por lo que debe hacerle frente a las conductas delictivas, pero buscando,
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a través de la intervencion penal, prevenir los hechos sin desconocer los derechos

y garantias de todos los asociados.

De alli que, como se mencioné anteriormente, la politica criminal guarda una
cercana relacion con la politica y con el ejercicio del poder. Con esto cobra mucho
sentido la relaciéon clasica que plante6 el profesor Franz Von Liszt (2018) entre
politica criminal y derecho penal, definida como la accion del Estado en oposicion
al crimen y afirmando que el derecho penal es la barrera infranqueable de la politica
criminal. Por tal motivo, afirmaba que el derecho penal es la Carta Magna del
delincuente, garantizando la defensa del ciudadano cuando el Estado obre en su
contra. Es decir, para él, aun tratdndose de un acto de poder, la politica criminal
debia operar con base en los limites propios del derecho penal, tal y como lo afirman
Solano y otros (2019).

En resumen, podriamos decir que la politica criminal es el saber que se encarga de
evaluar los fines del sistema penal ante la sociedad, las formas y acciones de
respuesta del Estado al hecho delictivo y los medios para que estos sean eficaces
en la reaccion contra el crimen. Con todo, no solo la politica penal sera politica
criminal. Sus manifestaciones pueden ser de variada indole: se deben incluir otros
tipos de respuestas del Estado al delito, que pueden centrarse en diversos
propdsitos. Entre estos encontramos la politica criminal social, econémica, cultural,

tecnolégica y administrativa.

Una vez identificado el concepto de politica criminal nos corresponde ahora
establecer, tedricamente, los posibles modelos existentes, a fin de categorizar luego
el empleado para el caso colombiano en la persecucién de los delitos agrupados en

el bien juridico de la administracién publica.

En primer lugar, podemos mencionar la politica criminal garantista. En esta, el

principal objetivo es garantizar los derechos y garantias fundamentales de los
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ciudadanos en toda intervencion punitiva con miras al esclarecimiento de la verdad
procesal y en la busqueda de la prevencion de los hechos delictivos. Este modelo
busca modificar el derecho penal positivo cuando se esté obrando arbitrariamente.
Asi las cosas, evita que un individuo sea castigado injustamente, por lo que, si es
declarado culpable, que este castigo se haga efectivo sin desconocer sus garantias

y derechos fundamentales.

Como uno de sus mayores exponentes podemos identificar al jurista italiano
Ferrajoli (1995), principal referente del garantismo juridico penal. Sus ideas pueden
sintetizarse de la siguiente manera: se designa un modelo normativo de Estado, en
el cual existan garantias formales y materiales al ejercicio del poder punitivo. En el
marco de un Estado de derecho, mediante el garantismo se protegen los derechos
fundamentales de los ciudadanos y se esta al servicio de éstos, siendo garantista
todo sistema penal que se ajusta normativamente a tal modelo y lo satisface de
manera efectiva, permitiendo el control y la neutralizacién del poder y del derecho

ilegitimo.

El garantismo, asi concebido, puede ser entendido, bien como un ideal politico, bien
como un mandato constitucional, bien como un repertorio normativo. (Prieto-
Sanchis, 2011).

En todos los casos el garantismo pregona el necesario reconocimiento de los limites
en toda intervencidn del Estado que suponga una afectacion a derechos
fundamentales. Por ello, el derecho penal y la politica criminal garantista buscara el
esclarecimiento de los hechos y las finalidades de prevencion del derecho penal

pero siempre si se respetan las garantias.
Por otro lado, se encuentra la politica criminal eficientista. Su nombre se debe a que

su finalidad es la eficiencia del derecho penal, sin importar el costo al que se

alcance. Es decir, lo importante es verificar los niveles de cumplimiento de las
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prohibiciones, por lo que los medios que se utilizan para lograrlo pasan a un
segundo plano. Por ello, la intervencion del derecho penal se maximiza y, de igual
forma, se flexibilizan las garantias, materiales y formales, que surgen de una politica

criminal garantista.

En resumen, estos modelos de politica criminal se diferencian por los medios
empleados y los limites impuestos a los mismos para obtener una respuesta infalible

y efectiva hacia el delito.

Lo expuesto nos sirve de base para intentar responder a la pregunta por la eficacia
del modelo de politica criminal que nos hemos planteado para los delitos agrupados
en el bien juridico de la administraciéon puablica. Asi, una pregunta por la eficacia y
por la identificacion del modelo de politica criminal requiere que analicemos los
cambios legislativos ocurridos en este bien juridico en un periodo determinado, lo
cual, unido a las consideraciones dogmaéticas ya expuestas para estos delitos, nos
permitird luego encontrar lo qué buscaba el legislador colombiano con la

intervencién penal y lo que se ha alcanzado efectivamente en esta materia.

Asi, a continuacion, nos encargaremos de realizar una identificacion de los cambios
e intentos de cambios legislativos propuestos por las diferentes entidades del poder
publico en Colombia para los delitos agrupados en el bien juridico de la

administracion publica desde el afio 2000 hasta el afio 2019.

Tabla namero 1. Tabla con contenido descriptivo

Afo Ley Delito (Creacién — Modificacion - Notas
Adicién)

Por medio de la cual se expiden
El articulo 25 de esta ley modificé laley 599 | normas para fortalecer el marco legal

de 2000 y cre6 algunos tipos penales que permite a los organismos, que
llevan a cabo actividades de
1288 del Creacion inteligencia y  contrainteligencia,
2009 05 de cumplir con su misién constitucional y
marzo Articulo 418B - Revelacion de secreto | legal, y se dictan otras disposiciones.
culposa Declarada Inexequible,
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Articulo 429B — Revelacién de la identidad de
agentes de inteligencia

sentencia C 913 del 16 de noviembre
de 2010.

Creacion

Articulo 399A — Peculado por aplicacion
oficial diferente frente a recursos de la
seguridad social integral

Articulo 400A — Peculado culposo frente a
recursos de la seguridad social integral

Adicién
Articulo 403A — Fraude a subvenciones

Articulo 410A — Acuerdos restrictivos de la
competencia

La ley 1474, por medio de la cual se
dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion,
investigacion y sancion de actos de
corrupcién y la efectividad del control
de la gestion pulblica, denominada
Estatuto Anticorrupcion, cred dos tipos
penales y adiciond tres mas. Por otro
lado, en su articulo 33, cre6 algunas
circunstancias de agravacion punitiva,
respecto a algunos tipos penales.

La agravacion punitiva que trae el
articulo 33, se estableci6 en catorce

1474 Articulo 411A — Tréfico de influencias de | (14) tipos relacionados con la
2011 del 12 de | particular corrupcioén: Art. 246, 250 (numeral 3),
julio 323, 397, 404, 405, 408, 409, 410,
411, 412, 413, 414 y 433.
Es importante resaltar que esta
circunstancia de agravacion punitiva
Modificacion no fue agregada de manera formal en
la ley 599 de 2000.
Articulo 68A — Exclusion de los beneficios y
subrogados penales Por otro lado, esta ley modifico ciertos
Articulo 411 — Tréfico de influencias de | elementos del tipo en algunos delitos.
servidor publico
Articulo 412 — Enriquecimiento ilicito Por dltimo, es importante mencionar
Articulo 433 — Soborno Transnacional que el articulo 13 de la ley 1474,
Articulo 401 — Circunstancias de atenuacion | modificé el articulo 68A — Exclusion de
punitiva de los delitos de peculado los beneficios y subrogados penales
de la ley 599 de 2000.
Por medio de la cual se reforma en
Creacion Cédigo Penal, el Cddigo de
Procedimiento Penal, el Cédigo de la
Articulo 428 — Abuso de funcién publica Infancia y Adolescencia, las reglas
sobre extincién de dominio y se dictan
Modificacion otras disposiciones en materia de
seguridad.
Articulo 426 — Simulacion de investidura o
cargo El articulo 426 - Simulacion de
Articulo 427 — Circunstancias de agravacion | investidura o cargo, fue modificado
punitiva de los delitos de usurpacion de | respecto al aumento punitivo, se
funciones publicas con fines terroristas (art. | amplié la vision del tipo y se cred una
425) y simulacion de investidura o cargo (art. | circunstancia de agravacion punitiva.
1453 del | 426)y abuso de funcion publica (art. 428) Por otro lado, se adiciono un inciso
2011 24 de Articulo 429 - Violencia contra servidor | que castiga con la misma pena el uso
junio publico de uniformes e insignias de personas

Articulo 430 — Perturbacion de actos
oficiales

juridicas, ademas se adiciono un
tercer inciso donde se establecio una
circunstancia de agravacion punitiva la
cual duplica la pena en casos de
ejecucion de la conducta con fines
terroristas, o cuando la conducta se
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cometa haciendo parte de un grupo
delincuencial organizado GDO.
Articulo 427 — Usurpacion y abuso de
funciones  publicas con  fines
terroristas, creo una circunstancia de
agravacion punitiva entre cuatro (4) y
ocho (8) afios, en los articulos 425,
426 y 428, cuando la conducta se
realice con fines terroristas.

Articulo 429 - Violencia contra
servidor publico, en este articulo se
aumenté la pena de cuatro (4) a ocho
(8) afios.

Por ultimo, el articulo 430 -
Perturbacién de actos oficiales, que
tenia una pena principal
correspondiente a multa, en este tipo
la ley adiciono la pena de prision que
oscila entre dos (2) a cuatro (4) afios,
de igual forma aumento el valor
méximo a ocho (8) afios en la
agravacion punitiva.

2016

1778
del 02 de
febrero

Modificacién

Articulo 433 — Soborno transnacional

Por la cual se dictan normas sobre la
responsabilidad de las personas
juridicas por actos de corrupcion
transnacional y se dictan otras
disposiciones en materia de lucha
contra la corrupcion”, modificé algunos
elementos del tipo del articulo 433 —
Soborno transnacional, respecto al
concepto de  servidor publico
extranjero, en la cual se ampli6 su
definicion, donde se adiciono el
elemento,

“relacionado con el ejercicio de sus
funciones” a los actos de corrupcion
que podria realizar el sujeto activo de
la conducta.

2016

1819
del 29 de
diciembre

Adicion

Adiciona el capitulo XIl, del titulo XV “de la
omision de activos, la defraudacion y la
promocion de estructuras de evasion
tributaria”

Respecto a temas que versan sobre
reformas tributarias y el
fortalecimiento de los mecanismos en
la lucha contra la evasion y la elusién
fiscal en el sector publico.

2018

1943
del 28 de
diciembre

Modificacién

En su articulo 63 modificé el capitulo XII, del
titulo XV “de la omision de activos, la
defraudacion y la promocién de estructuras
de evasion tributaria”

Por la cual se expiden normas de
financiamiento para el
restablecimiento del equilibrio del
presupuesto general y se dictan otras
disposiciones.

2019

2010

Modificacién

Articulo 434A — Omision de activos o
inclusién de pasivos inexistentes

Por medio de la cual se adoptan
normas para la promocién del
crecimiento econémico, el empleo, la
inversion, el fortalecimiento de las
finanzas publicas y la progresividad,
equidad y eficiencia del sistema
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del 27 de | Articulo 434B — Defraudacion o evasion | tributario, de acuerdo con los objetivos
diciembre | tributaria que sobre la materia impulsaron la Ley
1943 de 2018 y se dictan otras
disposiciones.

2019

La ejecucion de la pena privativa de la
Modificacion libertad se cumplird en el lugar de la
residencia o morada del condenado
Articulo 38G — Articulo modificado por el | cuando haya cumplido la mitad de la

articulo 4 de la ley 2014 de 2019. condena y concurran, excepto en

aquellos eventos en que fue

2014 sentenciado por alguno de los
del 30 de siguientes delitos... “peculado por
diciembre apropiacion;  concusién; cohecho

propio; cohecho impropio; cohecho
por dar u ofrecer; interés indebido en
la celebracion de contratos; contrato
sin  cumplimientos de requisitos
legales; acuerdos restrictivos de la
competencia; trafico de influencias de
servidor  publico;  enriquecimiento
ilicito; prevaricato por accion.

Fuente: Elaboracion propia a partir de CITAy GONZALEZ (2017)

Por otro lado, identificaremos las propuestas de proyectos legislativos contra la

corrupcion y los delitos contra la administracién publica que no lograron convertirse

en ley pero que tuvieron tramite y discusion en el Congreso. Para esto,

identificaremos so6lo las mas significativas de los dltimos afios:

El 23 de julio del afio 2017, el ex Fiscal General de la Nacion Néstor
Humberto Martinez Neira, present6 ante el Congreso de la Republica el
Proyecto de Ley N° 005, “por medio del cual se adoptaban medidas en
materia penal contra la corrupcion”. En este proyecto de ley se buscaba
fortalecer los instrumentos juridico penales que permitieran mas eficacia en
la lucha contra la corrupcion, intentaba facilitar la judicializacion y sancion
tanto de los servidores publicos como de los particulares que fueran
declarados autores o participes de delitos contra la administracion publica.

Este fue archivado.

El 08 de agosto del afio 2018, por parte de la ex ministra del interior Nancy
Patricia Gutiérrez Castafieda y la ex ministra de justicia y del derecho Gloria

Maria Borrero Restrepo, se presentd ante el Congreso de la Republica el
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Proyecto de Acto Legislativo N° 12, “por el cual se buscaba adicionar un
articulo a la Constituciéon Politica”. Esta reforma constitucional pretendia la
imprescriptibilidad de los delitos contra la administracion publica. Este fue
archivado.

El 28 de agosto del afio 2018, por parte del Procurador General de la Nacién
Fernando Carrillo Florez, la ex ministra del interior Nancy Patricia Gutiérrez
Castafieda y la ex ministra de justicia y del derecho Gloria Maria Borrero
Restrepo, se presentd ante el Congreso de la Republica el proyecto de ley
N° 117, “por el cual se adoptan medidas para promover la probidad
administrativa, combatir la corrupcion, establecer la responsabilidad penal de
las personas juridicas, fortalecer el ministerio publico y se dictan otras

disposiciones “mensaje de urgencia”. Este fue Archivado.

El 04 de septiembre del afio 2018, por parte de algunos Senadores de la
Republica, se presentd ante el Congreso de la Republica el proyecto de ley
N° 127, “por medio de la cual se tomaban medidas en materia de lucha contra
la corrupcién”. En este proyecto se intentaba regular con mas concrecion,
estrategias para luchar contra la corrupcion, partiendo de los efectos y

ventajas de la regulacion existente. Este fue archivado.

El 18 de septiembre del afio 2018, por parte de algunos Senadores de la
Republica, se presentd el proyecto de ley N° 164, “por medio del cual se
buscaba fortalecer las reglas para la persecucién penal efectiva y el reintegro
de bienes por parte de procesados y condenados por corrupcion y delitos
contra la administraciéon publica”. Este proyecto tenia por objeto adoptar
medidas para la sancion efectiva de los delitos cometidos contra la
administracion publica, a traves de eliminacion de beneficios penales y de la

modificacion del régimen de inhabilidades para contratar con el Estado, con
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el fin de garantizar el principio constitucional de igualdad y trasparencia. Este

fue archivado.

De acuerdo a los modelos de politica criminal identificados y una vez contrastados
todos los datos: consideraciones dogmaticas, cambios legislativos y propuestas de
cambios legislativos, podemos concluir con dos afirmaciones: (i). que en Colombia
existe en un modelo de politica criminal que ha variado (entre garantista y
eficientista) en atencién a ciertos momentos historicos que han representado o
querido representar una mayor intervencion punitiva con miras a mejorar la
eficiencia del sistema penal. (ii). que el modelo que se ha acogido en Colombia para
la persecucion de estos delitos tiene una tendencia a la maximizacién del derecho

penal buscando generar mayor eficiencia preventiva.

Es decir, es cierto que se trata de un modelo que ha querido representar su eficacia
en una mayor intervencion del sistema punitivo. Esto es, el modelo politico criminal
establecido se ha enfocado en maximizar el derecho penal, pues se ha creido que,

a mayor intervencion, mayor prevencion de estos delitos.

Por tanto, nuestro objetivo en el capitulo tercero, sera valorar los resultados de la
maximizacion en la intervencién del derecho penal, a través de una correlacién entre
el niumero de noticias criminales y el nUumero de sentencias que se producen, en los
mismos periodos de tiempo, por los mismos delitos que escogimos como objeto de

estudio empirico en este trabajo.

Coherente con el modelo de politica criminal acogido, en Colombia se han
impactado fuertemente las consideraciones dogmaticas para estos delitos. Por esto
es que el legislador ha valorado la gravedad de estos comportamientos y ha
buscado anticipar las barreras de proteccion del bien juridico con la creacién, cada

vez en mayor medida, de tipos penales de peligro.
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Asi, el sistema penal colombiano ha creado diferentes tipos penales, ha aumentado
indiscriminadamente las penas para los delitos ya existentes y ha eliminado
subrogados penales para las condenas e incluso por las investigaciones que se
adelantan por los delitos agrupados en el bien juridico de la administracién publica.
Sin duda, los cambios legislativos y los intentos de cambio demuestran un querer
del legislador por prevenir estos hechos. Sin embargo, como se demostrara, se trata
de una idea falsa y meramente simbdlica: el derecho penal no ha logrado prevenir

el fendbmeno delictivo en esta materia.

Esto es, hasta el momento, la idea en materia de politica criminal ha sido la
siguiente: a mayor intervencion penal, dogmética y procesal, se ha querido
minimizar los hechos delictivos agrupados en el bien juridico de la administracion
publica. Por ello, mas que afirmar que, a simple vista, se trata de un modelo
eficientista, lo cierto es que se ha tratado de un modelo que ha amplificado
fuertemente la prohibicién y represion punitiva. En sintesis, de todos los medios
politico criminales posibles, en Colombia se ha acogido, con primacia sobre los
demas medios, la via penal para la prevencion eficaz de los delitos agrupados en
este bien juridico, lo que ha obedecido a una falacia segun la cual el castigo es la
mejor y la Unica alternativa para disuadir a la sociedad de quebrantar la ley y para
reparar el dafio ocasionado a ella con la comisién de la conducta punible. Por esto,
se hace necesario examinar con detalle que esta sucediendo, porque pareceria ser
gue se trata de una politica populista que desconoce la realidad de un Estado social
de derecho. El Estado colombiano debera orientar su politica criminal a un derecho
penal del individuo, fundado en el respeto de los principios, garantias y derechos
fundamentales como premisas Constitucionales, donde la justicia de manera

institucionalizada coadyuve en pro de la convivencia social.
Asi, lo que debemos preguntarnos ahora es: ¢qué tanto ha servido la maxima

punicion para lograr una efectiva prevencion? A esto dedicaremos el tercer capitulo

de este trabajo, para lo cual utilizaremos, a modo de correlacién, datos obtenidos
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de numero de denuncias penales comparados con niumero de condenas, en el
mismo periodo analizado, por los delitos escogidos y agrupados en el bien juridico

de la administracion publica.

3. Andlisis de la eficacia del modelo politico criminal escogido y

propuestas de solucion al problema evidenciado

Para determinar la eficacia del sistema politico criminal acogido acudimos a fuentes
empiricas que nos permitieran comparar el nimero, afio a afio, de las denuncias
penales por los delitos escogidos, con el nUmero, afio a afo, de las condenas por
estos mismos delitos. Asi, la hipétesis que logramos demostrar en la investigacion,
con el andlisis realizado a la cantidad de denuncias y condenas consultadas en todo
el pais en la Fiscalia General de la Nacién y el Instituto Nacional y Penitenciario
INPEC, es que la maximizacion del derecho penal solo ha aumentado el nimero de
denuncias. Asi, la maximizacion, ni ha logrado prevenir, ni ha logrado una mayor
eficiencia del sistema de respuesta penal, pues, como pasara a explicarse, el
namero de condenas que se producen por los mismos hechos analizados es infimo
en comparacién con el numero de denuncias. Con todo, puede afirmarse que en
Colombia el modelo politico criminal acogido ha sido solo simbdlico en la generacion
de las finalidades preventivas que se ha planteado.

Como lo indicamos desde las primeras paginas de este escrito, hemos seleccionado
para el andlisis ocho tipos penales: el peculado por apropiacion; la concusion; los
cohechos propio, impropio y por dar u ofrecer; la violacion al régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades; el interés indebido en la contratacién y la

celebraciéon de contratos sin cumplimiento de los requisitos legales esenciales.

Estos tipos penales se analizaran de acuerdo a las noticias criminales recibidas por

la Fiscalia General de la Nacion y las condenas presentadas por los mismos delitos,
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certificadas por parte del Instituto Nacional y Penitenciario INPEC en el periodo

comprendido entre el afio 2005 hasta el afio 2019.
Todos los datos que a continuacion se exponen y analizan, fueron recopilados

mediante consultas en la Fiscalia General de la Nacion y peticiones formuladas al

Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC.
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Grafica numero 1. Cantidad de noticias criminales por afio, desde
2005 hasta 2019. PECULADO POR APROPIACION Art. 397 C.P

Grafica numero 2. Cantidad de condenas por afio, desde
2005 hasta 2019. PECULADO POR APROPIACION Art. 397 C.P

: PECULADO POR APROPIACION ;\gg CA'\ZLDAD 3 PECULADO POR APROPIACION N | G LD
E DENUNCIAS DESDE 2005 HASTA 2019 E CONDENAS DESDE 2005 HASTA 2019 2005 10
2006 556 2006 33
2000
1794 1891 1822 2007 813 10 145 145 2007 78
1800 1673 2008 1148 140 g1 2008 52
1755\ "
1600 0 N 1485 2009 1406
U6 ¥ 0 10 13 2 2009 90
1400 P v 2010 1400 [ . 2010 88
1200 w0 10 1305 1385 1399 2011 1794 100 0 2011 145
! 2012 1891 78 2012 128
1000 80 75
s/ 018 [ 175 i m o 2013 130
800 2014 1305 50 2014 133
60 | g i 2015 1485 p g 2015 145
400 %6 2016 1388 '33 2016 140
- 2017 1822 2 g 2017 121
. 2018 1673 0 2018 79
4fi0 2004 2006 2008 2010 2012 2014 2016 2018 2020 2019 1399 A0 2004 2006 2008 2010 2012 2014 2016 2018 2020 2019 75
Total 20279 Total 1447

Fuente: Elaboracion propia a partir de fisacalia.gov.co/datosabiertos Fuente: Elaboracion propia a partir de Inpec. Derecho de peticion

En la grafica N° 1, se aprecia un generalizado aumento en el nimero de noticias criminales de 2005 a 2019 (en la mayoria
de periodos). Particularmente, pueden identificarse los siguientes cambios significativos en la tendencia: en el periodo
comprendido entre 2011 y 2013 se generd el mayor nimero de noticias criminales. Este aumento puede obedecer a la
creacion de la Ley 1474 del 12 de julio del afio 2011, por medio de la cual se crearon, se adicionaron y se modificaron
algunos delitos agrupados en el bien juridico de la administracion publica. Por otro lado, en el periodo también se cre6 la
Ley 1453 del 24 de junio del afio 2011, por medio de la cual modificé el Codigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal,
el Cadigo de la Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincién de dominio y se dictan otras disposiciones en materia de
seguridad. También, se present6 un aumento en el nimero de noticias criminales entres los afios 2017 y 2018. En este
periodo se creo la Ley 1943 del 28 de diciembre del afio 2018, por medio de la cual se modifico el capitulo XlI del titulo XV

relacionado con la omision de activos, la defraudacion y la promocion de estructuras de evasion tributaria. Por otro lado, en
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el afio 2018 se realizaron elecciones presidenciales y del Congreso de la Republica para elegir Senadores y Representantes

a la Camaray se presento cambio de gobierno, lo cual, sin duda alguna, impacta los procesos de maximizacién del derecho

penal. Esto, se debe a que en las jornadas de eleccion popular se presentan mas conductas delictivas que atentan contra

el bien juridico de la administracion publica y contra los mecanismos de participacién democratica, por los intereses de

caracter politico que mantienen algunos ciudadanos o candidatos, lo que conlleva a un aumento de denuncias penales por

estos delitos.

En la grafica N° 2, se alcanza a identificar que la cantidad de condenas no es correlativa con el nimero de denuncias por

los mismos afos. Solo el (7.7%) de los procesos analizados en el periodo se traducen en condenas por el delito de peculado

por apropiacion.

Gréafica namero 3. Cantidad de noticias criminales por afio, desde

2005 hasta 2019. CONCUSION Art. 404 C.P
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En la grafica N° 3, se aprecia un aumento en el numero de noticias criminales desde el afio 2005 hasta el afio 2019. Los

sustentos de ello los mismos ya analizados para la grafica 1. Por su parte, en la grafica N° 4, se alcanza a identificar que la

cantidad de condenas tampoco es correlativa con el nimero de denuncias por afio. Solo el (10.5%) de los procesos

analizados se traducen en condenas por el delito de concusion.

Gréafica numero 5. Cantidad de noticias criminales por afio, desde
2005 hasta 2019. COHECHO PROPIO Art. 405 C.P
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Fuente: Elaboracion propia a partir de fisacalia.gov.co/datosabiertos

Grafica numero 6. Cantidad de condenas por afio, desde
2005 hasta 2019. COHECHO PROPIO Art. 405 C.P
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En la grafica N° 5, se aprecia un aumento en el nUmero de noticias criminales, desde el afio 2005 hasta el afio 2019. En el

afio 2017 se generd un gran namero de noticias criminales. Este aumento puede obedecer a la existencia de mayores

canales de comunicacion o de denuncias entre los sectores publicos y los organismos de control. En la gréfica N° 6, se

alcanza a identificar que la cantidad de condenas no es correlativa con el nimero de denuncias por afio. Solo el (17.1%) de

los procesos analizados se traducen en condenas por el delito de cohecho propio.
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Grafica numero 7. Cantidad de noticias criminales por afio, desde

2005 hasta 2019. COHECHO IMPROPIO Art. 406 C.P

Grafica numero 8. Cantidad de condenas por afio, desde
2005 hasta 2019. COHECHO IMPROPIO Art. 406 C.P
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Fuente: Elaboracién propia a partir de Inpec. Derecho de peticion

En la grafica N° 7, se aprecia un aumento en el nimero de noticias criminales, desde el afio 2005 hasta el afio 2019. En la

grafica N° 8 se alcanza a identificar que la cantidad de condenas tampoco es correlativa con el nimero de denuncias por

afio. Solo el (10%) de los procesos analizados se traducen en condenas por el delito de cohecho impropio.
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Gréafica numero 9. Cantidad de noticias criminales por afio, desde
2005 hasta 2019. COHECHO POR DAR U OFRECER Art. 407 C.P
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Grafica numero 10. Cantidad de condenas por afio, desde
2005 hasta 2019. COHECHO POR DAR U OFRECER Art. 407 C.P
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En la grafica N° 9, se aprecia un aumento en el nUmero de noticias criminales, desde el afio 2005 hasta el afio 2019.

Particularmente, pueden identificarse los siguientes cambios significativos en la tendencia: en el afio 2014 se genero el

mayor namero de noticias criminales. Este aumento puede obedecer a las elecciones presidenciales y del Congreso de la

Republica que se llevaron a cabo en este afio. También se presentdé cambio de gobierno. En la grafica N° 10 se alcanza a

identificar que la cantidad de condenas no es correlativa con el nimero de denuncias por afio. Solo el (8.7%) de los procesos

analizados se traducen en condenas por el delito de cohecho por dar u ofrecer.
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Grafica numero 11. Cantidad de noticias criminales por afio, desde Grafica numero 12. Cantidad de condenas por afio, desde

2005 hasta 2019. VIOLACION AL REGIMEN LEGAL O CONSTITUCIONAL 2005 hasta 2019. VIOLACION AL REGIMEN LEGAL O CONSTITUCIONAL
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En la grafica N° 11, se aprecia un aumento en el nimero de noticias criminales, desde el afio 2005 hasta el afio 2019. En
la grafica N° 12 se alcanza a identificar que la cantidad de condenas no es correlativa con el nUmero de denuncias por afo.
Solo el (19.0%) de los procesos analizados se traducen en condenas por el delito de violacién al régimen legal o

constitucional de inhabilidades e incompatibilidades.
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Grafica numero 13. Cantidad de noticias criminales por afio, desde Grafica numero 14. Cantidad de condenas por afio, desde
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En la grafica N° 13, se aprecia un aumento en el nUmero de noticias criminales, desde el afio 2005 hasta el afio 2019. En
la grafica N° 14 se alcanza a identificar que la cantidad de condenas correlativa con el nimero de denuncias. A lo sumo,
del numero de denuncias por afio aproximadamente solo el (7.0%) se traducen en condenas por el delito de interés indebido

en la celebracién de contratos.
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Grafica numero 15. Cantidad de noticias criminales por afio, desde Grafica numero 16. Cantidad de condenas por afio, desde
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En la grafica N° 15, se aprecia un aumento en el nUmero de noticias criminales, desde el afio 2005 hasta el afio 2019. En
la grafica N° 16 se alcanza a identificar que la cantidad de condenas no es correlativa con el nUmero de denuncias por afio.
Solo el (3.1%) de los procesos analizados se traducen en condenas por el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos

legales.

De todos los datos analizados puede concluirse la no eficacia de los modelos de criminalizacion primaria y secundaria
utilizados para la persecucion penal de los delitos contra la administracion publica. Ante la verificacion de la hipotesis
planteada, hemos querido ir un paso mas adelante y proponer, a partir de la identificacion del problema, una posible mejora
a la prevenciéon del fenbmeno, sin que suponga desconocer garantias fundamentales y sin que suponga (pues ya se

demostré que ha sido una estrategia que no ha cumplido los fines), una maximizacion del derecho penal. Veamos:
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Comencemos por afirmar, a modo de premisa, que el principio de legalidad para los
servidores publicos opera en forma diversa que para los particulares. El servidor
publico tiene prohibido hacer todo lo que no esté expresamente permitido. En
oposicion, el particular tiene permitido hacer todo aquello que no encuentre

expresamente prohibido.

Bajo este entendimiento, siempre resultaran legitimas todas las identificaciones de
deberes que se establezcan a los servidores publicos con miras dificultar la comisién
de actos de corrupcion. Esto no necesariamente significa una mayor punicién penal.
A lo que hacemos referencia es a lo siguiente: se deben identificar los focos de
peligro que anteceden a los atentados contra la administracién publica y, desde alli,
establecer controles (deberes) de actuacion para los servidores publicos. Un
ejemplo de esta situacion podria ser la obligacion que se imponga a los servidores
publicos para que exhiban documentos privados relacionados con sus fuentes de
ingresos y recursos. Esto, aunque es paraddjico (pues implica una intromision en la
esfera privada de los servidores publicos), estaria legitimado como un acto de
politica criminal preventiva (no punitiva), con miras a reducir las posibilidades de
comision de delitos contra la administracion publica. Esta situacion, en Colombia,

cada vez encuentra mayor regulacion, sobre todo a partir de la Ley 1712 de 2014.

Esto es, la prevencidén no necesariamente se alcanza con una maximizaciéon de la
intervencién penal, pues alcanzamos a demostrar que, aunque el nimero de
denuncias por estos delitos ha aumentado, eso no ha significado una disminucion
de los hechos delictivos. Es decir, la politica criminal que proponemos supondria
una mayor intervencion en el servicio o la funcidn publica, aunque no suponga una
mayor intervencion penal. Esta mayor intervencidén se alcanzaria con una mayor
identificacion de controles o deberes para todas las actuaciones de servidores

publicos.
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Por otro lado, nuestra investigacion demostré que también ha existido una ineficacia
del sistema punitivo en su fase de criminalizacion secundaria. Esto, pues el nimero
de condenas es manifiestamente inferior al nUmero de investigaciones que existen
por los mismos hechos. Lo anterior no supone un querer aumentar las condenas sin
ningun tipo de fundamento, pues seria un ideal ilegitimo: la sola eficiencia por la
eficiencia. Lo que se propone aqui es distinto. Se trata de una mejora del sistema
de intervencion punitiva en la fase de criminalizacion secundaria. Es posible que
muchas de las investigaciones se inicien sin mayores elementos de prueba, lo que
constituye un represamiento de las investigaciones mientras estas avanzan.
También es posible que muchisimos procesos se inicien y culminen en
absoluciones, lo que nos lleva a concluir que, en muchos casos, se ha utilizado la
fuerza simbdlica del derecho penal, pero sin representar evidentes exigencias de
intervencién en casos concretos. El llamado, pues, en dltimas, es a repensar la

intervencidn del derecho penal solo a casos con sélidos fundamentos probatorios.

Asi, no se generaria esa gran desproporcion entre nimero de denuncias y nimero
de condenas. Es que, como lo sefiala el profesor Silva (1996), para que el
ordenamiento juridico logre ser eficaz en su control, debe contar también con la
eficiencia individual. El eficientisimo sin garantias solo generaria una intervencién
simbdlica del derecho penal. La intervencion simbdlica, como ya lo hemos visto, no

previene nada.

Una tercera proposicién que surge de nuestra tesis es la necesidad de establecer
mecanismos de control (autorregulacién) a los sectores publicos y privados con
miras a evitar la comision de actos delictivos. Esto es, se cree necesaria la exigencia
de obligaciones de compliance y procesos de autorregulacién empresarial para
todas las entidades del Estado y para todos aquellos que, directa o indirectamente,

se relacionan con él.
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De una forma mas concreta, consideramos que algunas exigencias que se han
hecho para las personas juridicas de derecho privado, a través de las obligaciones
que consagra la circular juridica basica de la superintendencia o las tres
resoluciones que desde 2016 se han formulado en la Superintendencia de
sociedades para exigir programas de ética empresarial con miras a la prevencion
del soborno trasnacional, se extiendan a todo el Estado y a los contratistas o
personas naturales que deseen contratar con él. Ahora, si bien se reconoce que en
el sector publico existen regulaciones generales para este punto, como ocurre con
el Cddigo de Integridad, lo que aqui se propone es que se establezcan y uniformen
procesos y protocolos especificos en todas las entidades que desarrollen modelos

de compliance con obligaciones y sanciones efectivas a su incumplimiento.

Bajo estas consideraciones, por ejemplo, podrian existir deberes de denuncia y
canales de comunicacion internos para los servidores publicos sujetos a sanciones

(diferentes a las penales que ya existen) en caso de verificarse su incumplimiento.

Es esto lo que viene estudiandose en el mundo bajo el nombre de “whistleblowing”
en el sector publico. Respecto a este tema, como lo dispuso recientemente el
Parlamento de la Unién Europea (2019), quienes se encuentren vinculados a una
organizacion publica o privada, o estén en contacto con ellas en el contexto de sus
actividades laborales, cuando tengan conocimiento de amenazas 0 perjuicios para
el interés publico en ese contexto, deberan informar sobre estas infracciones que
resulten perjudiciales para el interés publico y actuaran como denunciantes
(whistleblowers). Esto, permite detectar, investigar y enjuiciar de manera efectiva
las infracciones del Derecho de la Union, mejorando asi la transparencia y la

rendicion de cuentas.
Asi, se debera potenciar la aplicacion del derecho introduciendo canales de

denuncia efectivos, confidenciales y seguros, que garanticen la proteccion efectiva

de los denunciantes, proteccién ésta que se hace necesaria para la mejor aplicacién
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del Derecho en materia de contratacion publica y otros asuntos relacionados con la
administracion publica. Esto, pues se ha demostrado que los denunciantes se
sienten mas seguros denunciando los hechos irregulares que conocen por canales
internos dentro de la organizacion u entidad en la que trabajan que acudiendo

directamente a las autoridades publicas encargadas de la investigacion penal.

Todas las propuestas tienen que ver, en este sentido, con la intervencion en fases
previas al derecho penal, pues se ha evidenciado que el modelo de politica criminal
acogido no ha resultado eficaz para prevenir los hechos delictivos agrupados en el

bien juridico de la administracién publica.

4. Conclusiones

Como conclusiones del presente articulo de investigacion podriamos afirmar lo

siguiente:

El Estado a través de la administracién publica, busca proteger las garantias
constitucionales y legales de todos los ciudadanos. Para efectos penales, el bien
juridico colectivo de la administracion publica se fundamenta en la proteccion del
ejercicio de la funcion publica. Esta funcibn se materializa en el conjunto de
actividades que realiza el Estado y que se encuentran destinadas al cumplimiento
de los fines que le son propios, regulados en la misma Constitucion Politica,
especificamente en su articulo 2, buscando, por un lado, asegurar los mayores
niveles de eficacia en la garantia efectiva de los principios, deberes y derechos, y
por otro lado, buscando que los servidores publicos y demas 6rganos del Estado
cumplan en debida forma con las finalidades de la funcién puablica que le ha sido
asignada constituyéndose esto en el principio de eficiencia. Lo anterior, con el
objetivo de lograr una mejor atencion a la ciudadania y la buena optimizacion de los

bienes y recursos publicos.
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Todo bien juridico se lesiona o se pone en peligro efectivo cuando un determinado
comportamiento altere o afecte su valor funcional, de comunicacién y subsistencia
delegada a determinado sistema social en conjunto. En este sentido, los tipos
penales agrupados en el bien juridico colectivo de la administracion publica merecen
especial atencion por parte del Derecho Penal, pues, como se ha dicho, las
responsabilidades de los servidores publicos no tendrian consecuencias solamente
en el ambito penal, sino que también se generalizarian en otros 6rdenes juridicos
responsabilidades disciplinarias y administrativas. El fundamento del castigo penal,
radicaria en la afectacion del deber funcional por parte del servidor y en la
verificacion de la lesion efectiva al cumplimiento de las finalidades que representa
en servidor como parte del Estado, ya que la sociedad espera de este un
comportamiento apropiado de proteccion y garantia respecto a sus deberes legales

establecidos en el bien juridico objeto de estudio.

El tratamiento dogmatico que se ha dado a los delitos contra la administracion
publica (delitos de sujeto activo calificado; de peligro y con un marcado énfasis en
la afectacién al deber funcional como fundamento del injusto) guarda una cercana
relacion con el modelo politico criminal que ha guiado la intervencion del derecho
penal en este campo. Sin embargo, si bien la politica criminal ha maximizado la
intervencion penal, ello no ha generado niveles de prevencion o eliminacion de estos
comportamientos. Es decir, la politica criminal no ha sido eficaz para prevenir estos
delitos. Se requiere atacar los hechos delictivos mediante medios legitimos. No
obstante, la politica criminal siempre estara limitada para hacerle frente a estos
hechos mediante la intervencién penal, por lo que se deberan evaluar los medios
que se utilizan para que sean eficaces en la reaccion contra la criminalidad,

respetando los derechos, principios y garantias fundamentales.
Se ha demostrado que, aunque exista mayor intervencion penal, eso no supone que

haya mas prevencion. Bajo este panorama, el articulo propone un modelo de politica

criminal no necesariamente penal para la prevencion de estos hechos. Esta
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propuesta se basa en la identificacion y concrecidn de mas deberes para el Estado
y para los particulares que contratan con él, fundamentados, sobre todo, en la
exigencia de modelos de compliance, donde se deberan establecer mas canales de
denuncia efectivos y eficientes en las instituciones puablicas, pero que garanticen la
seguridad de los denunciantes, cuando €stos pongan en conocimiento asuntos o
irregularidades en los sectores publico y privado que tengan relacion con el Estado,

en cualquiera de sus manifestaciones.
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