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RESUMEN

En este articulo se hace un analisis juri-
dico y dogmatico de las posibilidades
juridicas y facticas de admitir la confi-
guracion de un peculado por comision
por omision, partiendo del articulo 25
del Cédigo Penal colombiano.
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ABSTRACT

In this paper, I make a legal and dogmatic
analysis of the legal and factual support
configuration of a commission embezzle-
ment by default, based on the Article 25
of the Colombian Penal Code.
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INTRODUCCION AL PROBLEMA

En este aparte se ha elaborado un acercamiento conceptual sobre la existencia
de la conducta punible del “peculado por comisiéon por omision”, partiendo de
las previsiones normativas del Cédigo Penal colombiano, y de los presupuestos
juridicos para su posible configuracion.

Para comenzar, la Ley 599 de 2000 no establece expresamente la conducta de
peculado por comisién por omision. Si se prevé varias modalidades de peculado,
entre ellas, el peculado por apropiacion, el peculado por destinacion oficial
diferente, el peculado por uso y el peculado culposo, por lo cual se puede afir-
mar que no existe expresamente un peculado doloso por comision por omisiéon
tipificado en la legislacion penal colombiana; mas sin embargo, de conformidad
con el contenido del articulo 25 del Codigo Penal colombiano, se podria plantear
la posibilidad de que un servidor publico realice un peculado doloso o culposo,
por comisién por omision.

La existencia de un peculado por comision por omision, no es un asunto sencillo,
por lo que pueden existir principios y garantias penales realmente compro-
metidas, en caso de ser admitida su aplicacion, pues sin un cuidado debido se
puede incurrir en casos de responsabilidad objetiva. Pero sin duda la politica
criminal, la dogmadtica y la jurisprudencia, han venido avanzando en el tema,
por la necesidad manifiesta de proteger el bien juridico de la administracion
publica y el patrimonio del Estado.

Desde el punto de vista criminologico, no son escasos los hechos en los que un
funcionario publico omita dolosamente realizar sus funciones de vigilancia y
control, o deje de realizar actos tendientes a evitar la apropiacion de recursos
publicos por parte de otros funcionarios o por parte de particulares, que a tra-
vés de tramites administrativos y judiciales, obtienen el reconocimiento de un
derecho mediante actos fraudulentos, que previamente son conocidos por el
funcionario; e incluso, pueden darse casos en los que se cuenta con el concierto
previo del funcionario para defraudar las arcas del Estado. Asi entonces, nos
podemos encontrar con varias situaciones que ameritan una reacciéon penal en
contra de funcionarios, que “no haciendo nada” ayudan a que otros se apropien
de dineros publicos.

La primera situacion, es cuando un funcionario omite sus funciones de control
y vigilancia que le han sido asignadas por la ley, en el acto de nombramiento o
manual donde se establecen sus funciones. Estas funciones pueden consistir en
la revision de un acto administrativo, la inspeccion de una obra, cerciorarse que
otras instancias de control hayan aprobado la legalidad y la viabilidad del acto,
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o que la documentacién necesaria para transferir fondos publicos se encuentre
acorde con las especificaciones requeridas para determinado acto o contrato.
En muchas ocasiones, estas omisiones pueden ser culposas, pero en otras existe
un concierto previo o inclusive un pago, para que el funcionario no haga nada.

Un segundo evento se presenta en la delegacidon de funciones. Un funcionario
publico le delega a un subalterno la ejecucién de un acto propio de sus funciones,
y logra detectar que en las actuaciones que cumple su delegado, existe uno o
varios actos que implican la apropiacion ilegal a favor de un tercero, y a pesar
de ello, no hace nada para evitar que el acto nazca a la vida juridica, como por
ejemplo, buscar la nulidad del acto ilegal a través de otras actuaciones tendientes
a evitar que se produzca un detrimento patrimonial para el Estado.

Un tercer caso se presenta, cuando se hace necesaria la participacion de un
cuerpo colectivo para aprobar un acto de disposicion de un recurso publico. En
estos eventos, los integrantes del cuerpo colectivo omiten realizar los controles,
o sencillamente no participan en la votacion para tomar la decision, o no asisten
o se niegan a votar, pero no hacen nada posterior para evitar que el acto ilegal
se ejecute y provoque el detrimento patrimonial, lo que revela una colaboracién
o asentimiento a la realizacién del delito.

Y por ultimo, existiria un cuarto escenario que seria el de los organismos auto-
nomos de control, como es el caso de la Procuraduria y la Contraloria, o de los
organos de control especificos en cada sector, como es el caso de las superin-
tendencias, en donde, con ocasién o cumplimiento de sus funciones, evidencian
un acto anémalo, y a pesar de ello, no hacen nada para evitarlo.

Estos son cuatro ejemplos en los que se puede advertir un acto de corrupcion
a través de una omision dolosa o culposa, que ameritaria una respuesta penal
para prevenirlos y sancionarlos. Por regla general, la mayor parte de actividades
gubernativas que implican una disposicién de recursos publicos, requieren
de la participacion de varias personas, y por esa razon, se plantea que cuando
se presenta un acto de corrupcién, donde se configura un peculado, algun
control definitivamente fall6 en todo el proceso, y por ello en el desarrollo de
una investigacion penal se pondran encontrar diferentes tipos de conductas
que ameritarian una sancién penal, unas por accién, otras por omision, unas
dolosas y otras culposas.

Sin embargo, las particularidades del delito de peculado, como ya las vamos a ver

a continuacion, no permiten en todos los casos en que se presenten omisiones,
la configuracion de la modalidad de comision por omision.
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1. LA MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS POR COMISION
POR OMISION EN ESPANA

Para comenzar el andlisis dogmadtico sobre la posibilidad de plantear un pecu-
lado por comisién por omision en Colombia, me permitiré tomar un ejemplo
en el derecho esparfiol para luego retomar la discusidn en el 4mbito nacional.
En Espaiia, se ha creado la modalidad de malversacién de caudales publicos por
comisiéon por omision, para dar mayor seguridad juridica y evitar una posible
trasgresion al principio de legalidad. En el articulo 432 del Cédigo Penal espa-
fol, se tipifico la malversacion por comision por omision de la siguiente forma:

Articulo 432.

1. La autoridad o funcionario publico que, con dnimo de lucro, sustrajere o
consintiere que un tercero, con igual dnimo, sustraiga los caudales o efectos
ptblicos que tenga a su cargo por razén de sus funciones, incurrird en la
pena de prision de tres a seis afios e inhabilitacién absoluta por tiempo de

seis a diez anos.

Con el texto legal antes citado, en Espafa se cumple con el principio de legali-
dad, al describir expresamente la conducta de malversacion, en su modalidad
de comisidn por omision. Sobre este articulo comenta el profesor Muiioz Conde,
lo siguiente:

El articulo 432,1 castiga también a la autoridad o funcionario ptblico que
consintiere que un tercero, con igual dnimo (es decir, dnimo de lucro),
sustraiga los caudales o efectos publicos que tenga a su cargo por razon
de sus funciones (es decir, las funciones de la autoridad o funcionario).
Se trata de un delito de comisién por omisién del deber de custodia de los
caudales a cargo del funcionario. Esencial es, por lo tanto, la infraccién de
ese deber, independientemente de que dicha infraccion se lleve a cabo por
acciones positivas (entregando por ejemplo la llave de la caja al extrario) u
omisivas. La infraccién del deber ha de ser dolosa, por cuanto el consenti-
miento es un consentimiento a la sustraccion (...) equiparar expresamente
estas conductas, porque de dejarlas sometidas a las reglas generales de
la participacion pudiera ocurrir que el funcionario saliera absurdamente
privilegiado, respondiendo solo como participe en el hurto o apropiacién
indebida cometidos por el particular, o incluso quedara impune, en caso
de no ser delictiva la sustraccion llevada a cabo por el particular, por tener

este, por ejemplo, un crédito pendiente con la Administracion.’

1 Muiioz Conde, Francisco. Derecho penal parte especial. Edicion 18, Editorial Tirant lo Blanch. 2010. Pag.
1035.
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Sobre el mismo articulo de la legislacion penal espafiola, también explica el
profesor Roca que se trata de una modalidad compleja, que vincula tanto com-
portamientos activos como pasivos —de no hacer—:

Lo relevante en estos supuestos, pero también en los de actos positivos de
colaboracion del funcionario, es pura y simplemente la omision del deber
de custodia o procura que da origen a un delito de comisién por omision.
Al funcionario se le castiga no por lo que hizo, sino por lo que ha dejado de
hacer: impedir la sustraccion de los caudales. Con lo cual es perfectamente
posible que el cémplice de delito ajeno sea a la vez autor por omisién de
un delito propio. De esta manera se desemboca en una fundamentacién
unitaria de la responsabilidad de todos los supuestos subsumibles bajo la
expresién legal “consentir” la sustraccién, tanto de los positivos o activos,

como de los negativos o pasivos.*

Es decir, se trata de un tipo penal abierto, que se configura con la realizacién
de cualquier acto con el que se infrinja el deber de custodia que se tiene sobre
los caudales puiblicos, y sobre los cuales también, tiene una posicion de garante.
De esta manera, queda entonces configurado un delito con el cual se castiga a
un complice de malversacién por accion, como autor del delito de malversacion
por omision, como bien lo han sefialado los profesores Muiioz Conde y Roca,
en las citas antes transcritas.

Por otro lado, también se ha planteado en Espafia sobre otro tipo penal, muy
similar al peculado por destinacién oficial diferente —tipificado en el Cédigo
Penal colombiano en el articulo 399—, la posibilidad de configurarlo en la moda-
lidad de comision por omision, es decir, ya no como un delito de omision propia,
sino como un delito de comisién por omision, como lo explica el profesor Roca:

A nuestro juicio y siguiendo ésta perspectiva material serd posible calificar
el supuesto del articulo 433 (consentir que otro destine caudales ptblicos a
usos ajenos a la funcién publica) como un supuesto de comision por omision.
Y ello porque el funcionario se encuentra en una posicién de garante, dado
que estd encargado de la custodia de los caudales, esto es, se halla bajo una
especifica funcién de proteccién del bien juridico (bien juridico que nosotros
hemos concebido —recordemos una vez mds— desde una doble vertiente:
el patrimonio ptblico y la correcta gestion del mismo o de bienes equipa-
rados a él). Dicho bien juridico se encuentra bajo una relacién absoluta de
dependencia respecto del funcionario competente, pues de él depende que
el patrimonio publico y su gestion o administracion de una forma imparcial
y objetiva se mantengan indemnes. Ademds, tal funcion de proteccién del

2 Roca Agapito, Luis. El delito de malversacion de caudales publicos. José Maria Bosch Editor. Barcelona.
1999, pag. 182.
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bien juridico ha sido asumida voluntariamente por él, al haber ocupado su
puesto de funcionario, impidiendo asi que la administracion adopte otras

medidas para preservar incélume su integridad.

En conclusién, a nuestro modesto modo de ver, parece acertada la interpre-
tacién que admite la comision por omision en el articulo 433 CP, porque el
funcionario que tiene a su cargo por razén de sus funciones unos caudales
publicos que se encuentran, respecto de su correcta administracion, en una

posicién de garante.’

De esta manera, queda planteada tanto en la legislaciéon como en la doctrina
espaiiola, la posibilidad de la configuracién de un delito de defraudacion de
caudales publicos, a través de la omision impropia y la comisiéon por omision,
en la cual un funcionario publico que teniendo la posicion de garante sobre un
bien del Estado, permitiera que otro los destinara para fines diferentes a los
establecidos por la ley, infringiendo su deber de custodia.

2. PROPUESTAS DE UN PECULADO POR COMISION POR OMISION
EN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

Saliéndonos un poco de la discusion espafiola sobre el delito de malversacion
de caudales publicos, cabe preguntarse si en el caso colombiano las funciones
de administracion, tenencia o custodia de que habla el articulo 397 del Codigo
Penal colombiano, incluyen a su vez, la modalidad de comisién por omision,
regulada en el articulo 25 del mismo estatuto. Sobre este punto, hay varias refe-
rencias en la jurisprudencia y en la doctrina colombiana, sobre la posibilidad
de un peculado por comisiéon por omision.

Por ejemplo, el profesor Jaime Lombana Villalba afirma que el peculado admite
tanto la comision activa como la omisiva*, pero no explica cdmo se puede pre-
sentar un peculado por comisidén por omision, de conformidad con el marco
juridico colombiano.

El profesor Saul Uribe, plantea la posibilidad de que se pueda presentar un
peculado por comisioén por omision de la siguiente manera:

En los delitos contra la Administracién Piblica tiene aplicacién el articulo
25 del Cédigo Penal, de manera concreta, segtin lo prescrito por los incisos

1y 2, ya que los numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 25, inicamente tienen apli-

3 Op. Cit. Pag. 255.

4 Lombana Villalba, Jaime. “Peculado” (pp. 237-262), en Manual de derecho penal parte especial. Coordinador
Carlos Castro Cuenca. Temis y Universidad del Rosario. Bogota. 2011. Pag. 249.
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cacién cuando se trata de conductas que atente contra la vida e integridad

personal, la libertad individual, y la libertad y formacion sexuales.

La funcién ptblica es reglada, y como tal las funciones de los servidores
publicos lo son también, por lo que se espera que los servidores publicos
cumplan con los deberes que la Constituciény la ley les impone. Si contrario
sensu, el servidor publico defrauda las expectativas que su rol le impone,
bien por infringir la Constitucién y la ley, ora por omision o extralimita-
cion en el ejercicio de sus funciones, deviene como consecuencia obligada
la responsabilidad del servidor publico, desde diferentes dpticas, una de

ellas, la penal.

Ya, si de los deberes juridicos impuestos y exigibles al servidor ptblico se
desprende la posibilidad de impedir un resultado, su omisién en impedirlo,

pudiendo hacerlo, equivale a producirlo.

En los delitos contra la Administracion Publica, con respecto al servidor
publico, se pueden determinar, con facilidad, tres cosas: los deberes juridi-
camente exigibles; la posicion de garante que en algunos eventos ocupa, y

con ello, la obligacién de impedir resultados tipicos.®

Segun el profesor Uribe, la posicion de garante implica la obligaciéon de impedir
un resultado®, y la posicion de garante, en los delitos contra la administracion
publica, se adquiere de dos formas:

El primero, cuando la Constitucion, la ley, decreto o reglamento impone
obligaciones al jefe de cada entidad o dependencia estatal, acerca de la forma
como debe dirigir la actividad administrativa, y de manera especial, el con-
trol que debe ejercer en torno a la actividad que desarrollan los subalternos.
El sequndo, con los fendmenos administrativos de la descentralizacion,

desconcentracién y delegacién.”

De acuerdo con el profesor citado, es posible un peculado por comision por
omisidn, cuando la Constitucion, la ley, un decreto o un reglamento, impone la
funcion de proteccién de los recursos publicos a un servidor publico, o cuando en
virtud de las competencias derivadas de los fenomenos de la desconcentracidn,
la descentralizacion o la delegacion, también le son asignadas dichas funciones.
Asi por ejemplo, en el fendmeno de la descentralizacion administrativa, se
establecen las competencias de cada ente territorial (Nacién, departamentos y

5 Uribe Garcia, Satl. Delitos contra la administracion publica. Ediciones Unaula. Medellin. 2012, pp. 125-126.
6 Ibidem, pag. 129.
7 Ob. Cit. pp. 129-130.
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municipios o distritos), donde cada uno maneja su propio presupuesto y tienen
definido sus controles, asi como las autoridades que ejecutan el mismo. En la
desconcentracion administrativa, también se establecen las competencias que
pueden ejercer las dependencias ubicadas por fuera de la sede principal, que
también tienen un presupuesto que ejecutar, e igualmente poseen asignadas
las funciones de control y vigilancia que deben ejercer los jefes regionales y los
jefes nacionales, en cada ente desconcentrado. Y por ultimo, el fenémeno de
la delegacion, en el cual, a pesar de que el delegante se desprende de algunas
funciones que le son asignadas, y por tanto, de algunas de las responsabilidades
derivadas de las funciones delegadas, sigue manteniendo los deberes de control
y vigilancia, de los cuales se pueden derivar ciertas responsabilidades penales,
como bien lo expresa la Corte Constitucional:

Lo que la Constitucion consagra es la responsabilidad que se deriva del
ejercicio del cargo, sea ella por omisién o extralimitacion de sus funciones.
Entonces, desde la distincion de las formas de actuacién de los tres parti-
cipes en la delegacion, el principio de responsabilidad indica que cada uno
de ellos responde por sus decisiones y no por las decisiones que incumben
a los demds. No puede exigirse, por lo tanto, que la autoridad que autoriza
la delegacion responda por las actuaciones del delegante o del delegatario.
Tampoco que el delegante responda por las decisiones del delegatario,
aunque ello tampoco signifique que el delegante no responda por lo que a
él, como titular de la competencia delegada, corresponde en relacién con
la delegacion, pues la delegacién no constituye, de ninguna manera, el
medio a través del cual el titular de la funcién se desprende por completo
de la materia delegada. Por el contrario, la delegacién crea un vinculo per-
manente y activo entre delegante y delegatario, el cual se debe reflejar en
medidas como las instrucciones que se impartan al delegatario durante la
permanencia de la delegacidn; las politicas y orientaciones generales que se
establezcan, en aplicacién del principio de unidad de la administracion, para
que los delegatarios conozcan claramente y consideren en sus decisiones
los planes, metasy programas institucionales; la revisién y el sequimiento
a las decisiones que tome el delegatario y la oportunidad para que el dele-
gante revoque el acto de delegacion y despoje oportunamente de la calidad
de delegatarios a quienes no respondan a las expectativas en ellos fincadas.
Para ello, el delegante conservard y ejercerd las facultades que se le otorgan
enrazon de ser el titular del empleo al cual pertenecen las funciones que se

cumplen por los delegatarios.®

Lo cierto es que esta posicion, aunque plantea las bases legales para la admisiéon
de un peculado por comisidn por omisién, aun no profundiza sobre los criterios

8  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-372 de 2002. M.P. Jaime Cordoba Trivifo.
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materiales contenidos en el articulo 25, y los otros desarrollados por la doctrina®
para la configuracion de un delito impropio de omisién. Si bien el profesor
Uribe plantea la fundamentacion juridica que permite constituir la posicién
de garantia en los funcionarios publicos, de forma general en los delitos contra
la administracion publica, no lo hace concretamente en el delito de peculado,
que ademads tiene unos elementos tipicos que se deben analizar mas detalla-
damente. En su exposicidn, tampoco desarrolla los elementos materiales que
se requieren para la configuracion de un peculado por comision por omision,
pues la posicion de garantia es apenas uno de ellos.

Por su parte, los profesores Gdmez Méndez y Gomez Pavajeau, consideran que
de conformidad con el articulo 25 del Cédigo Penal, la Constitucion, la ley y los
reglamentos pueden imponer deberes de garante a los funcionarios ptblicos'™.
Adicionalmente, consideran que la funcion publica y los deberes que deben
cumplir los funcionarios publicos, de conformidad con la Constitucion, la ley y
los reglamentos, también pueden ser redistribuidos a través de los fendmenos
de la delegacion, desconcentracion y la descentralizacion”. En virtud de estos
fenomenos, también aparecen funciones de control y vigilancia del funcionario
delegante hacia el delegado, igual que ocurre en las funciones desconcentra-
dasy en las descentralizadas®. De esta forma, plantean la responsabilidad por
comision por omision en los delitos contra la administracion puablica de la
siguiente forma:

Ast, se tiene que los jefes de la Administracion en todas sus dependencias
se encuentran en una posicién de garante frente a otras personas que
ejercen descentralizada, desconcentrada y delegadamente la funcion admi-
nistrativa. Tienen que evitar en lo que les sea posible que éstas desvien la

funcién publica.

Siestdn enterados'y tienen conocimiento de lo que estd sucediendoy no actilan
pudiendo hacerlo, dentro del propio dmbito de dominio, incurrirdn en comi-

sién por omision a titulo de dolo tanto en materia penal como disciplinaria.

9  Entre ellos: Velasquez Velasquez. Op. Cit. Pp. 418-433; Fernandez Carrasquilla, Juan. Derecho Penal Parte
General. Teoria del Delito y de la pena. Volumen 1. Editorial Ibanez. Bogota. 2012. Pags. 246-277; Ferre
Olive, Juan Carlos; Nufez Paz, Miguel Angel; Ramirez Barbosa, Paula Andrea. Derecho Penal colombiano
parte general. Editorial Ibafiez. Bogota. 2010. Pags. 265-281; Mir Puig, Santiago. Derecho penal parte general.
Octava edicion. Editorial Reppertor. Barcelona. 2010. Pags. 305-333; Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de
Derecho Penal parte general. Quinta edicion. Comares. Granada. 2002. Pags. 660-681.

10 Gomez Méndez, Alfonso; Gomez Pavajeau, Carlos Arturo. Delitos contra la administracion publica. Tercera
Edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2008, pp. 174-175.

11 Ob. Cit. Pag. 175
12 Ob. Cit. Pag. 176.
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Si, por falta de sequimiento y control, no conocen lo que sucede, y sucede,
siendo previsible o cognoscible, incurrirdn en comisién por omisién a titulo
de culpa sélo en materia disciplinaria, salvo que en lo penal el tipo respectivo

contemple el castigo por culpa.”

Esta posicion es interesante, pues parte de los deberes de control y vigilancia,
propios de figuras como la delegacidn, la desconcentracion y la descentraliza-
cion, y criterios materiales como el ambito del dominio, planteando que si el
funcionario responsable no hace nada, a pesar de tener el conocimiento y la posi-
bilidad de actuar, incurriria en comisién por omision dolosa; o si el funcionario,
omite el seguimiento y control, incurriria en comision por omision culposa. Sin
embargo, hay que considerar que estos autores plantean la posibilidad de que
se pueda configurar un delito de comisién por omision en los delitos contra la
administracion publica, es decir, no tienen en cuenta algunos elementos concre-
tos del delito de peculado, como lo son la apropiacion, la relacion funcional**y
la disponibilidad material o juridica®, elementos que dificultan en gran medida
la configuracion de un peculado por comision por omision, y al no desarrollar
casos concretos, la tesis queda incompleta.

Por otra parte, los autores ya citados exponen expresamente que si se puede
configurar un delito de peculado por comisién por omisién™, cuando el fun-
cionario ostenta una posicion de garante, esto es, que tenga a su cargo la pro-
teccion en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya encomendado
como garante de la vigilancia de determinada fuente de riesgo, conforme a la
Constitucién o la ley”, y que ademas:

Serequiere, para la estructuracién del tipo objetivo, la presencia de la situa-
cion tipica —situacion que genera la obligacién de actuar—, la ausencia
de accién ordenada, el resultado tipico y la posibilidad rayada en la certeza

de que si se hubiere actuado se hubiese evitado el resultado tipico (...)."

13 Ob. Cit. Pag. 177.

14 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Penal. Sentencia de 3 de agosto de 1976; Cancino Moreno,
Antonio. El peculado. Temis. Bogota. 1983. Pags. 73-103; Gomez Méndez, Alfonso; Gomez Pavajeau, Carlos
Arturo. Ob. Cit. Pags. 228-237; Molina Arrubla, Carlos Mario. Delitos contra la Administracion publica.
Delitos contra la Administracion ptblica. Leyer. Bogota, 2005, pp. 91-95. Ferreira Delgado, Francisco José.
Derecho Penal Especial. Tomo II. Temis. Bogota. 2006. Pags. 292-299.

15 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Penal. Sentencia del 6 de Diciembre de 1982 M.P. Luis E.
Aldana; Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Sentencia del 23 de Septiembre de 2003; Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal. Sentencia del 8 de Septiembre de 1981, M.P. Dr. Fabio Calder6n Botero.

16  Ob. Cit. Pag. 283.
17  Ob. Cit. Pag. 283.
18 Ob. Cit. Pag. 284.
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De esta forma, Gémez Méndez y Gomez Pavajeau, describen los presupuestos
materiales para que se configure la comision por omisién, pero siguen sin
desarrollarse en el delito de peculado, que, como ya lo dijimos, contiene unos
elementos particulares que impiden hacer generalidades.

Por ultimo, estos autores plantean la posibilidad de realizar delitos contra la
administracion publica en forma general, por comision por omision, utilizando
un argumento de analogia basado en dos sentencias de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, en las que se condenan a dos funcionarios por el
delito de celebracién indebida de contratos, por no cumplir el régimen legal
de la contratacion®:

(-..) Es el gobernador del departamento el garante del cumplimiento integro
del ordenamiento juridico en los actos de la administracion seccional; de
modo que tiene la obligacién de responder por los asuntos de su competencia
con apego absoluto a la Constitucion y a la ley, especialmente en relacién
con aquellos que giran en torno a la custodia y destinacion de los recursos

que le pertenecen.

No trata del cumplimiento de cualquier papel dentro de la Administracion,
sino del rol de garante de primera orden en el desarrollo de las tareas de la
administracién seccional, pues al fin'y al cabo es su representante legal y

el ordenador del gasto.

El papel que tiene que cumplir presupone en el gobernador la existencia
de conocimientos y capacidades especiales para el cabal ejercicio de las
funciones que le fueron confiadas por voto popular, y por ende estd en la
obligacion de adaptar su comportamiento a los dictados de la Constitucién
y la ley, sin defraudar las expectativas depositadas en él por los asociados,
pues de lo contrario, de pasar de ser el garante del respeto y efectividad de los
principiosy deberes que rigen su funcién, incursiona en el campo del derecho
penal al comportar su conducta riesgos juridicamente desaprobados que

desbordan el dmbito de lo permitido y se traducen en resultados relevantes.*
La otra decision, establece lo siguiente:

No desconoce la Sala que la administracién publica es por esencia compleja
y que requiere de la intervencién de funcionarios de distintos niveles con
competencias especificas, pero asi mismo comprende que no por ello es

posible desprenderse de ciertas responsabilidades, pues si asi fuera quien

19 Ob. Cit. Pags. 181-182.

20 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Penal. Sentencia del 24 de septiembre de 2002, rad. 17392
M.P., Fernando Arboleda Ripoll.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 45, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JULIO, BOGOTA 2017, PP. 157-192

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
45



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

A C -

N°
45

es el supremo director de la administracion siempre encontraria en ello una

buena excusa para evadir los deberes que la Constituciony la ley le imponen.

Precisamente por lo anterior, la Corte ha considerado que cuando la funcion
de celebrar contratos normativamente radica en un especifico servidor
publico (en este caso el Gobernador) y no ha sido expresamente delegada en
otro, sino qué, como en este caso, solo ha delegado en funcionario de menor
rango (la junta de licitaciones) el deber de adelantar los trdmites previos a
la celebracién del contrato, se exige por el ordenamiento que despliegue la
mdxima diligencia y cuidad al momento de adoptar la decision final que le
corresponde, pues en ese instante asume la administracién del riesgo y por
ende se hace responsable de realizar una conducta prohibida, ya que la nor-
matividad exige que sus actuaciones estén presididas por el cumplimiento
de los principios y valores constitucionales, los fines de la contratacién, y
la proteccion de los derechos de la entidad que representa, las reglas sobre

administracioén de bienes ajenosy los postulados de la ética 'y de la justicia.”

Obsérvese como estas decisiones de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
solo tratan el tema de la responsabilidad de dos gobernadores, que al firmar
un contrato, no cumplieron con su deber de verificar la legalidad del tramite,
funcion que habian delegado en un subordinado; y por ello, se habla en prin-
cipio, de que sus conductas infringen el deber objetivo de cuidado, partiendo
de la base de que el Gobernador tiene una posicion de garante “por el cumpli-
miento de los principios y valores constitucionales, los fines de la contratacion,
y la proteccion de los derechos de la entidad que representa, las reglas sobre
administracion de bienes ajenos y los postulados de la ética y de la justicia™.
Cabe agregar, que si los gobernadores firman un contrato sin el pleno de los
requisitos legales, no incurren en comisidn por omisidn, sino en una acciéon que
crea un riesgo juridicamente desaprobado, y que seria la base de la imputaciéon
juridica del resultado tanto en un delito doloso o culposo, segun sea el caso.
Solo podrian incurrir en una comisién por omision los gobernadores, si ademas
de delegar la funcién de realizar los trdmites previos a la contratacion, también
delegan la funcion de celebrary ejecutar el contrato en un subalterno, quien en
efecto realiz6 todos los actos necesarios para consumar un delito, actos sobre
los cuales, el Gobernador, teniendo posicion de garante sobre todos los procesos
de contratacion, debio evitar si tenia la posibilidad de hacerlo.

A pesar de que en estas decisiones se toca el tema de una comision por omision,

cuando un funcionario no realiza los controles respectivos a la actividad de

un subordinado o de un delegado, que termina realizando un delito contra la

21 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Penal. Sentencia del 13 de Octubre de 2004. M.P. Mauro
Solarte Portilla. Radicacion 18911.

22 Ibid.
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contratacion publica, ain no se tocan los elementos distintivos del peculado, y
por ello, el andlisis sobre la posibilidad de configurar el delito de peculado por
comision por omision, queda incompleto.

Otro ejemplo, en donde se expuso la posibilidad de un peculado por comisién
por omision, fue en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en Sentencia del 25 de abril de 2002 dijo lo siguiente:

Basta con que alguno de los concurrentes que toman parte en su realizacion
ostente la calidad especialy, por supuesto, infrinja el deber juridico especial
alrededor del cual gira o se fundamenta la proteccién del bien juridico, sea
cual fuere la posicion desde donde se ubique.

()

El servidor publico o el sujeto calificado en cuya condicion y deber juridico
especial se fundamenta la realizacién objetivo del tipo, no puede actuar
como determinador o cémplice, por definicién. Su participacién se con-
cibe sino a titulo de autoria en cualquiera de sus modalidades o, en ultimo
extremoy residualmente, por comisién por omisién (al tener el deber juridico
de evitar el resultado, lo cual no hace porque concurre a la realizacién del

hecho en connivencia con los demds).”
También lo afirmo en la Sentencia del 27 de julio de 2006, radicacién 25536:

(-..) En principio las posiciones de garante se refieren a los bienes juridicos
consignados en el pardgrafo del articulo 25 del Cédigo Penal, empero,
por la formula utilizada respecto de posiciones de garante fundadas en la
proteccion en concreto de un bien juridico o de la vigilancia de una fuente
de riesgo de conformidad con la Carta Politica o la ley, puede extenderse a

otros, incluido el de la administracién publica.**

En esta sentencia, podemos encontrar una posicion jurisprudencial en la que la
Corte acoge la teoria de los delitos de infraccion al deber, construida por Roxin,
para fundamentar la autoria del funcionario y descartar la participacion, en un
caso de apropiacion de recursos publicos. De acuerdo con la teoria de los delitos
de infraccién al deber, un funcionario publico sélo puede ser considerado como
autor del delito de peculado, ya sea porque realizd una accion que infringe
el deber de administracion, tenencia o custodia, o en su defecto, no realizd
los actos tendientes a que no se produjera el resultado que tenia el deber de

23 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala penal. Sentencia del 25 de Abril de 2002. Rad. 12191, M.P.:
Carlos Eduardo Mejia Escobar.

24 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala Penal. Sentencia del 27 de Julio de 2006. Rad. 25536. M. P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzén.
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evitar, en este caso la apropiacion®. Segun la teoria de la autoria en los delitos
de infraccién al deber, toda persona que tenga un deber especial derivado de
normas extrapenales sobre el bien juridico tutelado, y lo infrinja, respondera
como autor. También es necesario anotar que para la configuracion de una
coautoria —en esta teoria— no basta el acuerdo comun, divisién de trabajo
y la entidad del aporte, sino que ademads, es necesario que todos los partici-
pantes tengan un deber especial respecto del bien juridico tutelado que hayan
infringido. Igualmente, como lo sostiene Roxin*’, en los delitos de infraccion
al deber es indiferente que el autor realice la conducta a través de una accion o
a través de una omision, pues como se dijo anteriormente, “la relaciéon entre el
menoscabo del bien juridico y el sujeto del delito sélo queda instituida por el
quebrantamiento del deber””.

Esta teoria de Roxin de los delitos de infraccion al deber ha sido objeto de varias
criticas, e incluso Schiitnemann confirma su abandono en Alemania®. Entre
las criticas que se le hacen a esta teoria, se encuentra que al fundamentar la
responsabilidad del autor en el incumplimiento de deberes extrapenales, hace
al derecho penal dependiente de normas extrapenales, y con ello, se pierde el
poder del derecho penal de configuracion de los hechos delictivos*, maxime si
se entiende que las normas extrapenales pueden tener contradicciones, incluso
sancionar hechos que el derecho penal no sancionaria, o dejar impunes hechos
que si tendrian relevancia para este ultimo. Otra critica que se le hace a esta
teoria, es que parece olvidar que la tipicidad se configura, no con la infraccion
de deberes extrapenales, que pueden ser si un indicio de la tipicidad, sino por
la imputacion objetiva y subjetiva de un hecho tipico, es decir, la persona debe
haber cometido la conducta descrita en un tipo penal, y no una simple relacion
causal iniciada por la infraccion de un deber>°.

Lo cierto es que, para los partidarios de las teorias del dominio objetivo y posi-
tivo del hecho?, la teoria de los delitos de infraccién al deber de Roxin genera
una forma diferente de imputacién en la autoria que no es necesaria, y ademads,
plantean estos que no se debe prescindir, ni siquiera en los delitos especiales,
del criterio material del dominio del hecho para diferenciar entre autores y

25 Roxin, Claus. Autoriay dominio del hecho en el Derecho Penal. 7 Edicion. Marcial Pons. Madrid-Barcelona.
2007. Pag. 500.

26 Roxin, Claus. Op cit. Pag. 500.
27 Ibid. Pag. 501.

28 Schiinemann, Bernd. Aspectos puntuales de la dogmatica juridico penal. Grupo editorial Ibafiez. Santo
Tomas. Bogota 2007. Pag. 206.

29 Fernandez Bautista, Silvia. El administrador de hecho y de derecho. Tirant lo Blanch. Monografias 519.
Valencia. 2007. Pags. 178-179. También Schiinemann, Bernd. Ob. Cit. Pag. 206.

30 Ob. cit. Pag. 185.

31 Diaz y Garcia Conlledo, La autoria en el derecho penal. PPU. 1991. Pag. 627; Roso Canadillas, Raquel.
Autoriay participacion imprudente. Estudios de derecho penal. Editorial comares. Granada. 2002 pag. 538.
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participes; por ejemplo, en Colombia, el profesor Suarez, partidario del dominio
objetivo y positivo del hecho, sostiene lo siguiente:

No es suficiente la infraccion de un deber juridico-publico o juridico-privado
para que el especialmente obligado sea autor de infraccién de deber, sino
que se exige que domine la creacion, el no control o el aumento del riesgo
objetiva y subjetivamente imputable; en otras palabras, que la infraccién

del deber especial se integre al dominio del hecho.?

En el tema de la comision por omision, una de las teorias que combina las posicio-
nes de garante con el dominio del hecho, es la del dominio sobre la evitabilidad
del resultado, desarrollada por el profesor Schiinemann®, quién considera que
el derecho penal puede establecer los criterios necesarios para configurar la
responsabilidad por comision por omision, sin necesidad de depender de nor-
mas extrapenales como lo plantea Roxin, y con criterios mas concretos, que el
criterio de la competencia o los roles que plantea Jakobs?*. Schiinemann expone,
que para que un individuo sea responsable penalmente por una comisién por
omision, debi6 haber asumido la proteccién de un bien juridico o la vigilancia
de una fuente de riesgo, y a su vez, debio tener el dominio sobre la evitabilidad
del resultado tipico. En otras palabras, una persona sera autor de una conducta
por comision por omision, si dentro de su ambito de dominio, pudo prever la
produccion un resultado lesivo, y aun asi, dejé que el curso causal continuara,
produciéndose en ultimas el resultado tipico, como ocurre en el caso del dueno
de un perro quién, viendo que el animal va a atacar a otra persona, no hace
nada, pudiendo hacer algo para evitarlo®.

Desde esta postura, queda claro que la concepcion de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, al acoger la tesis de los delitos de infraccion al deber en la
sentencia citada, optd por una posicion que no contiene los criterios materia-
les que limitan la configuracion de la comision por omision, contenidos en el
articulo 25 del Cédigo Penal, pues como se dijo, la mera infraccién al deber es
un indicio de la tipicidad, pero se requiere de mas elementos para configurar
la responsabilidad penal en un peculado por comision por omision, de confor-
midad con la legislacidon penal vigente.

En efecto, la teoria de los delitos de infraccion al deber no seria aplicable en
Colombia, porque para los delitos especiales por acciéon, como el delito de
peculado, no se requiere de la mera infraccion de un deber juridico especial,

32 Suarez Sanchez, Alberto. Autoria. Tercera edicion. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2007.
33 Schunemann, Bernd. Ob. Cit. Pags. 195-231.

34 Jakobs, Gunther. Imputacion objetiva en el derecho penal. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
1998, pp. 73-101.

35 Ob. Cit. Pags. 213-214.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 45, ISSN 0122 - 1108, ENERO - JULIO, BOGOTA 2017, PP. 157-192

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
45



Q 4 Z m = X D v Z2Z m N

A C -

N°
45

sino que a su vez, como lo exige el articulo 29 del C.P., que realice la conducta
“por si mismo”, esto es, en el delito de peculado, que se apropie del bien (verbo
rector), entendido esto, que el autor tenga el pleno dominio del hecho prin-
cipal y prohibido; o que en su defecto, la conducta la realice junto con otros,
mediando acuerdo comun, y actuando con division de trabajo, de tal forma que
sin su aporte, no se pueda ejecutar la conducta o la conducta se transforme en
otra, por tanto, debe tener el dominio funcional del hecho, que se tendra de
acuerdo con “la importancia del aporte.” Por tanto, en Colombia, se acoge para
los delitos de accidén una concepcion dual, donde se mezclan las valoraciones
normativas y las onticas, afines con las concepciones del dominio del hecho y
del dominio funcional del hecho.

Y en los delitos especiales, realizados por comision por omision, de conformidad
con lo establecido en el articulo 25 del C.P., también se adopta una concepcion
dual. En principio, en la comision por omision, se requiere que se configure sobre
el agente una posicion de garante, ya sea para la proteccién efectiva de un bien
juridico o la vigilancia de una fuente de riesgo, de acuerdo con la Constitucion
o laley. Y si bien se exige expresamente el incumplimiento del deber juridico de
realizar una actuacion, también se exige que esa accion pudiese evitar, o mejor
dicho, hubiese impedido con certeza el resultado perteneciente a una descrip-
cidn tipica; y para completar, la norma ademas ordena que el agente tenga la
posibilidad de evitarlo, por tanto, no solo se requiere que se infrinja un deber,
sino que se requiere la dominabilidad sobre la evitacion del hecho, en términos
de Schiinemann’®%; o como lo explica de otra forma, el profesor Veldsquez:

Lo definitivo, pues, es que se tenga la posicion de garante en la actuacion
de salvamento ordenada en el caso concreto (capacidad de accién) y que
ella, con sequridad de manera concluyentey definitiva, habria impedido la
realizacién del resultado (compromiso de poner en marcha la capacidad

de accién’

Con ello, el profesor Veldsquez también comparte que, incluso en la comisiéon
por omisidn, por la existencia de un resultado, no solo se tiene que infringir
un deber juridico, sino que ademads se requiere que la accion desobedecida sea
la que impida el resultado, y por ello concluye con certeza que: “(...) esa accion
debe también ser determinada, esto es, aquella que con certeza, con seguridad,
de manera definitiva y sin la necesidad de realizar posteriores acciones inter-
medias, evite la realizacion del resultado tipico”®.

36 Ob. Cit. Pags. 195-231.

37 Velasquez Velasquez, Fernando. Manual de Derecho Penal parte general. Quinta edicion. Ediciones juridicas
Andrés Morales. Bogota. 2013. Pag. 427.

38 Ibid. Pags. 427-428.
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Como lo que ocurre es que en la comisién por omision no existe causalidad,
por existir ausencia de accidn, a lo que se acude es a un concepto de causalidad
hipotética, para poder equiparar los efectos de una accién a los de una omisidn,
como lo explica el profesor Velasquez:

(..) Se afirma que la omisién es causa del resultado, si puesta mentalmente en
su lugar, la accién esperada, que no es realizada por el omitente, el resultado
desaparece con certeza, con seqguridad; hay, pues, causalidad hipotética si la
accion no realizada hubiera evitado la produccién del resultado de manera

cierta e indiscutible?®

De esta forma, se debe concluir que para configurar la autoria en el derecho
penal colombiano, en los delitos realizados por comision por omision, no basta
solo con la infracciéon de deberes especiales, sino que se requiere de un dominio
sobre la evitabilidad del resultado, donde la conducta omitida por el agente
hubiera evitado con certeza el mismo.

3. PROPUESTA SOBRE UN PECULADO POR COMISION POR OMISION
FRENTE A LA LEY PENAL

Para comenzar con este andlisis, partimos de la base legal del peculado (Art.
397 C.P)*, y de la base de la omisién que es el articulo 25 del Codigo Penal*.

39 Ob. Cit. Pag. 430.

40 Articulo 397. Peculado por apropiacion. Modificado por el art. 33, Ley 1474 de 2011. El servidor publico
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 administracion, tenencia
o custodia se le haya confiado por razon o con ocasion de sus funciones, incurrira en prision de seis (6)
a quince (15) afios, multa equivalente al valor de lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término.

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

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes la pena
sera de cuatro (4) a diez (10) aflos e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo término y multa equivalente al valor de lo apropiado.

41 Articulo 25. Accion y omision. La conducta punible puede ser realizada por accion o por omision.
Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica y no lo llevare
a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma
penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del bien juridico
protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo,
conforme a la Constitucion o a la ley.
Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:
1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro del
propio ambito de dominio.
2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.
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De conformidad con el articulo 25 del Codigo Penal, las conductas punibles pue-
den realizarse tanto por accién como por omision, y en esta frase no se limita la
modalidad de omision a determinado grupo de conductas punibles, por lo cual,
es susceptible que el peculado pueda ser realizado por comisién por omision.

Continta la norma citada diciendo: “Quien tuviere el deber juridico de impe-
dir un resultado perteneciente a una descripcion tipica y no lo llevare a cabo,
estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena contemplada en la
respectiva norma penal.” Lo anterior sugiere un deber juridico de impedir el
resultado, esto es lo que se denomina una posicién de garante, donde se establece
un deber juridico de proteccion, una relacion juridica especial entre el agente
y el bien juridico, que lo obliga a actuar para que no se presente un resultado
descrito en una norma penal. En este orden de ideas, si pasamos lo antes dicho
al delito de peculado, encontramos que entre el funcionario publico y el bien
del Estado que se encuentra a su cargo, debe existir una relacién juridica que
genera un deber de proteccion, que lo convertiria en un garante de ese bien, en
el entendido que debera actuar para evitar que otro se apropie de dicho bien
en perjuicio de la administracion publica. Incluso, ese deber se encuentra des-
crito en el tipo penal del peculado, cuando se menciona que el bien del Estado
sobre el cual recae la conducta de apropiacion, debe estar bajo “administracion,
tenencia o custodia” del servidor publico.

En la misma linea de pensamiento prosigue el articulo 25, que menciona: “A tal
efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del
bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigi-
lancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion o a la
ley”. Aqui se refuerza el deber funcional establecido en la Constitucion o en la
ley, del sujeto que omite su deber de proteccion y custodia del bien del Estado
en el delito de peculado. Obsérvese cémo, el deber de administrar y de custo-
diar, que tiene el servidor publico sobre los bienes que son objeto del delito de
peculado, implican no solo que el mismo servidor se apropie, sino como lo dice
el texto legal, que la apropiacion sea de provecho de un tercero, y ello establece
una obligacion del funcionario no solo en relacion a sus actuaciones, sino de
las posibles actuaciones de terceros.

La accion de apropiar implica disponer de un bien como si fuera suyo, o reali-
zar actos de sefior y duefio sobre un bien que se encuentra bajo un encargo de

3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo proximo para el bien
juridico correspondiente.

Paragrafo. Los numerales 1, 2, 3 y 4 solo se tendran en cuenta en relacion con las conductas punibles delictuales
que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y formacion sexuales.
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administracion con limitaciones*’; pero también, se entiende como el acto de
incorporar al patrimonio propio o de un tercero, el bien, extrayéndolo del patri-
monio del sujeto pasivo®. Cuando el funcionario se excede de las limitaciones
que se encuentran en su mandato de administracién o encargo fiduciario, es
cuando se configura el acto de apropiacion, y se hace la claridad, porque los
funcionarios tienen la capacidad para transferir la propiedad de los recursos
publicos a otras personas licitamente, y ello no configura el delito de peculado,
pero si lo transfieren de forma ilegal o lo incorporan a su patrimonio, por fuera
de sus competencias, ahi si nos encontramos ante un delito de peculado.

Pero para efectos de la modalidad de comision por omision, administrar, tam-
bién implica custodiar, y en este sentido, si un funcionario ptblico no realiza
los actos necesarios, teniendo la posibilidad de hacerlo, para evitar que el bien
se pierda o que terceros se lo apropien, también seria responsable, por fallar a
su deber de administrar correcta y licitamente los bienes. En otras palabras, y
de conformidad con la regulacion penal sobre la omision (Art. 25 C.P.), comete
inicialmente un delito de peculado culposo, el administrador de un banco estatal
que permite que los dineros de ese banco se trasladen fisicamente de un lugar
a otro, en carros particulares desprovistos de la seguridad requerida, situacion
que es aprovechada por unos maleantes que los hurtan sin complicaciones.

Los casos de peculados dolosos por comision por omision sin acuerdo previo
son un poco dificiles de encontrar, pero en definitiva, se pueden presentar casos
de autoria accesoria donde exista un autor accesorio que aporta al hecho de un
tercero, sin acuerdo previo, con una omision, como puede ocurrir en el caso de
un empleado publico inconforme con la institucion para la cual trabaja, y que
en o con ocasion de sus funciones, se da cuenta que un grupo de empleados
de la misma institucion van a apropiarse de varios bienes clandestinamente, y
sencillamente no hace nada, con el solo propdsito de que la institucion publica
se perjudique.

Pero los delitos por comisién por omision que mds se presentan en el campo
de la administracién publica, son en los que media un acuerdo previo, ya sea
para omitir intencionalmente los deberes de proteccion o custodia que tengan

42 “Por ‘apropiar’ se entiende la ejecucion o materializacion de actos de disposicion, es decir, actos de seflor y
dueno, lo que comportaria, de un lado, el que bien entrase, por un instante siquiera, en la esfera de disponibi-
lidad juridica del agente delictual y, del otro, obviamente, la salida de ese bien de la esfera de disponibilidad
juridica del titular real y verdadero del mismo, que en este caso no es otro que la misma administracion.”
Arboleda Vallejo, Mario; Ruiz Salazar, José Armando. Manual de derecho penal partes general y especial.
décima edicion. Editorial Leyer. 2013, pp. 1221-1222.

43 “Por apropiarse se entiende la ejecucion o materializacion de actos de disposicion “uti dominus”, es decir,
actos de sefior y dueflo, lo que comportaria, de un lado, el que el bien entrase, por un instante siquiera, en
la esfera de disponibilidad juridica del agente delictual y, del otro, obviamente, la salida de ese bien de la
esfera de disponibilidad juridica del titular real y verdadero del mismo, que en este caso no es toro que la
misma administracion.” Molina Arrubla, Carlos Mario. Op. Cit. Pag. 114.
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los funcionarios sobre los bienes, o permitiéndole a terceros que se apropien
de ellos. Igualmente, podrian presentarse casos donde se acuerde previamente
con un funcionario, para que omita intencionalmente sus deberes de control y
vigilancia sobre los bienes o recursos del Estado.

La discusion, sobre este grupo de casos donde existe acuerdo comun, es si el
funcionario seria un coautor o un cémplice del delito, y ello, debido a que, por
regla general, la conducta de guardar silencio para que otro ejecute la conducta es
un acto de complicidad; sin embargo, cuando es el funcionario quién determina
a otro a realizar la conducta de apropiacion mientras €l se mantiene inactivo y
en silencio, es una conducta en la que concurre, tanto la determinacion, como
la complicidad, y en virtud del principio de subsuncion, debera aplicarse la
conducta mas grave, que en ese caso, es la determinacion. Ahora bien, puede
existir coautoria, si el omitente con su accion omitida realiza un aporte tal,
que le permita tener el dominio funcional sobre el hecho, es decir, que de no
ser por dicha omisidn, la conducta no se hubiese podido llevar a cabo, pero
considero que debe reconocérsele una rebaja respecto de los demads coautores
que si realizaron una accion. Sin embargo, omisiones dolosas que buscan que
otro se apropie, pueden develar cierto grado de dependencia de la conducta
omitida frente a las acciones, como por ejemplo, quien omite activar la alarma
de seguridad de un banco, para que terceros ingresen y se hurten el dinero,
o de quién omite ponerle llave a un escritorio en el cual se guarda una suma
importante de dinero, para que otro funcionario se apodere de ella, son actos
de gran importancia para la realizacion de la conducta punible, y por lo tanto,
se podria afirmar que dominan funcionalmente el hecho, ya que si no hubiesen
omitido dichas conductas, los otros no hubieran podido acceder a los dineros.
También es claro, que a pesar de que los funcionarios ptblicos que omiten activar
la alarma o ponerle llave al escritorio, si las personas que posteriormente tienen
la funcion de ingresar y extraer los dineros no realizan la conducta, nunca se
produciria el resultado. Por lo anterior, se pone en duda la independencia de la
comisién por omisidn respecto a la accion para producir el resultado, y por ello,
también la posibilidad de dominar el si el como del hecho, quedando abierta
la posibilidad de imputar la complicidad. Respecto de esta posicion se deben
plantear varias objeciones, que apoyarian nuestra posicion de punir al directo
como un complice y no como un autor:

Primero, la posicion de garante es una teoria que explica muy bien los supuestos
juridicos para que se pueda imputar responsabilidad penal por comision por
omision, pero por ello, no puede convertir casos de complicidad por cooperacion
a la conducta delictiva de otro, en casos de autoria, pues se estaria privando de
una rebaja significativa a un participe de la conducta punible.
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Segundo, la complicidad es un dispositivo amplificador del tipo, en que se
pune por colaborar con la comision de un delito perpetrado por otra persona.
De ahi que una de las caracteristicas de la complicidad sea su accesoriedad,
es decir, es una figura dependiente de la autoria. La condicion objetiva para
que se configure la complicidad es la realizacion de un aporte, que puede ser
mediante una accion, como conseguir el arma al homicida, o mediante una
omision, como no informarle del hecho que se va a ejecutar a las autoridades o
a la victima. Por ello no parece plausible que si el aporte del complice se trata
de una omision, por tener posicion de garante, ya el complice no seria tal, sino
un autor por comision por omision.

Tercero, laimportancia del aporte, como lo vimos, es uno de los elementos segtn
la ley, que diferencian a un coautor de un complice, y en un hecho delictivo,
no es lo mismo guardar silencio, que ejecutar la conducta punible, porque la
persona puede haber acordado guardar silencio y no hacer nada en contra de
los coautores, pero si el hecho es aplazado o cancelado, nada ocurre, por ello, es
que definitivamente en el caso planteado, existe un alto grado de accesoriedad
de la conducta del que omite.

Cuarto, en el caso planteado, existe un acuerdo previo y una divisiéon de trabajo,
pero quien decide el si y el cémo de la conducta punible no es el director del
departamento, sino los empleados, por tanto, el director carece del dominio
funcional sobre el hecho, y por ello seria un complice.

Quinto, se habla de una equiparacion entre la conducta omisiva y la conducta
activa, de tal manera que se compruebe que si la conducta del omitente se
hubiera realizado, el resultado no se hubiera producido. Se habla aqui de una
causalidad hipotética, que cambia totalmente los hechos ocurridos, incluyendo
una conducta imaginaria, para analizar mentalmente si el resultado de todas
maneras se hubiera dado. Esta solucion parece ser muy subjetiva, porque si se
cambia los factores de una operacion, el resultado al menos en la mente va a
variar, por lo que posiblemente, se pudiera concluir causalmente que en todos
los casos, si el omitente hubiera actuado, el resultado hubiera sido distinto. Y
de acuerdo con este argumento, la condena al omitente seria segura.

Sexto, hay quienes consideran que un criterio diferenciador entre autores y com-
plices en una omision, es demostrar que si con la conducta omitida se evitaria
el resultado, el omitente responderia como autor. Pero si la conducta omitida
no hubiera evitado el resultado, sino que lo hubiera estorbado, el omitente res-
ponderia como complice**. Con ello, se busca encontrar un limite para admitir

44  Portilla Contreras, Guillermo. “Complicidad omisiva de garantes en delitos comisivos”. En estudios penales
en Homenaje a Enrique Gimbernat. Editorial: Edisofer. Madrid. 2008. Pags. 1519-1542.
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la complicidad omisiva, sin embargo, el defensor alegara que la conducta de su
defendido solo hubiera podido estorbar la ocurrencia del resultado, y la fisca-
lia argumentaria que si el omitente hubiera realizado la conducta omitida el
resultado no se hubiera presentado. Lo cierto es que este debate nos trasporta
a la teoria de la equivalencia de las condiciones, donde cualquier factor que
contribuya a la produccion del resultado es causa del mismo, teniendo con ello
mucha ventaja la fiscalia.

Séptimo, segtin Gimbernat*, lo importante de un delito de comision por omi-
sion no es la causalidad —pues también considera a la causalidad en la omisiéon
como una causalidad hipotética, segun se ha explicado anteriormente—, sino la
creacién del riesgo juridicamente desaprobado que implica de por si, la falta de
actuacion por parte del omitente. Es decir, que el omitente aumenta el riesgo del
bien juridico protegido con su no actuar; en el planteamiento de Gimbernat, el
bien juridico es en si una fuente de riesgo, que el garante debe controlar dentro
de los limites del riesgo permitido. Visto desde esta perspectiva, dicho plantea-
miento tiene un acercamiento a la teoria de los delitos de infraccion al deber
de Roxin*®, donde lo importante es determinar que el sujeto tiene una posicion
especial en la sociedad que le impone unos deberes especificos para evitar que
se afecten determinados bienes juridicos, por tanto, habra responsabilidad si
el autor incumple esos deberes. Esta discusion, nos devuelve al problema ini-
cialmente planteado, y es por qué un individuo, a pesar de infringir un deber
de actuar en determinada forma, una persona que actua como cémplice, se
convierte en autor por tener posicion de garante.

Octavo, teorias como la del dominio sobre la evitacion del resultado de Schiine-
mann¥, y de la competencia de Jakobs*®, tampoco permiten dar una respuesta
clara a los problemas aqui planteados. Pues la teoria del dominio sobre la evi-
tacion del resultado cae nuevamente en la discusion de si la conducta del autor
hubiera evitado o estorbado el resultado. Y la teoria de la competencia, también
cae en confusion, cuando se busca a través de los roles sociales qué persona seria
la competente para evitar la comision de un resultado tipico, es decir, que en vez
de acudir a la infraccion de deberes juridicos como lo hace Roxin, Jakobs acude
ala infraccidn de roles sociales, lo cual es mucho mas abierto e indeterminado.

Noveno, en la legislacion alemana (pardgrafo 13 del Cédigo Penal alemdn), se
ha reconocido una rebaja al autor por comision por omisién, entendiendo que

45 Gimbernat Ordeig, Enrique. Estudios sobre el delito de omision. Segunda edicion. Editorial Bdf. Maestros
de derecho Penal No. 4. Buenos Aires, 2013, pp. 318-329.

46 Roxin, Claus. Autoria y dominio del hecho en el derecho penal. Ob. Cit. Pag. 385-393.
47 Schiinemann, Bernd. Ob. Cit. Pags. 202-203, 206.
48 Jakobs, Gunther. Imputacion objetiva en el derecho penal. Ob. Cit. Pags. 73-101.
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no puede tener igual responsabilidad que un autor que realiza la conducta a
través de una accion, por lo menos no en todas las veces.

Décimo, la omision es una inversion de la carga de la prueba, porque en una
accion la fiscalia debe demostrar que el hecho si ocurrio, pero cuando a un pro-
cesado le imputan una omisidn, es al procesado a quién le corresponde probar
por qué no actuo, o que si actud pero no pudo evitar ese resultado.

En mi concepto, casos como el de la mujer que no alimenta a su bebé recién
nacido; la esposa que no alimenta a su esposo cuadripléjico; del policia que no
detiene al sujeto que estd a punto de violar a una niiia; del general que conociendo
que un grupo armado va a realizar una masacre a un pueblo, y no moviliza a la
tropa para hacerle frente al enemigo, dejando a la poblacion a merced del mismo,
son verdaderamente complicados, pues en todos nos gustaria que las personas
que tienen posicion de garante actuaran, para evitar esos resultados tan graves.

Igualmente, en tales casos se denota un problema causal que es necesario
analizar. En el caso de la madre que no alimenta a su bebé, y de la esposa que
no alimenta a su esposo cuadripléjico, la total dependencia del bien juridico
de la proteccidén del garante, hace que la inica posibilidad para que no se dé el
resultado es que el garante actte. En ambos casos, los garantes deben organizar
un escenario especial, pues ademds de no alimentar a las personas que tienen a
cargo, deben lograr que nadie acuda a socorrerlos para que mueran por inanicion.
En estos casos, la absoluta dependencia del bien juridico respecto del garante,
y el dominio total que se tiene sobre la evitabilidad del resultado, permiten
concluir la equivalencia entre estas conductas y un homicidio comisivo doloso.

En los casos del general y del policia se presenta una situacion diferente, pues
su acto colabora con la ejecuciéon de un hecho doloso de un tercero, que esta
resuelto a realizar el hecho. También se puede decir que si el policia o el general
hubiesen actuado en cada caso, hubiesen podido haber evitado o cambiado el
resultado, pues el policia pudo haber ahuyentado al violador haciéndolo desis-
tir de acceder a la nifia, o el general, pudo con sus hombres haber rechazado
el ataque enemigo y salvado a la poblacién civil. Sin embargo, en estos casos,
hay un alto grado de azar porque también, el violador pudo haber sacado un
arma y disparado en contra del policia, e igualmente, pudo haber accedido a la
menor. Incluso, la tropa del general pudo haber sido vencida por los enemigos en
batalla, y éstos igual, pudieron haber perpetrado la masacre en el pueblo. Ante
este grado de azar, no puede existir equivalencia entre la accion y la omision,
por tanto, considero que debe reconocerse una rebaja en la pena.

Como se dijo anteriormente, en legislaciones como la alemana se concede la
opcion de una rebaja de pena para el garante omitente. Considero que una de
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las razones que justifican esta rebaja punitiva, es que al garante se le agrava su
condicion, porque no responde por omisidn de socorro, como cualquier persona
en esos casos, sino directamente por el acceso carnal y por los homicidios en
personas protegidas. Es claro también en ambos casos, que los garantes tienen
un deber de actuar especial, y la dependencia del bien juridico frente al garante
esalta, es decir, tanto la nifia que iba a ser accedida carnalmente, como la pobla-
cion civil que iba a ser masacrada, podian defenderse o huir, pero los garantes
en cada caso, les podian ofrecer una mayor proteccion.

Otra razon para justificar una rebaja en la condena de un garante omitente,
es que en los dos casos planteados se presenta una autoria accesoria, porque
al no existir acuerdo comuan con los autores directos, no puede configurarse
una coautoria o una participacion. Y asi como en el ejemplo cldsico de autoria
accesoria donde A quiere matar a C dandole un veneno, pero B se adelanta y
mata a C con un puiial, por lo que A responde por tentativa de homicidio y C
responde por el homicidio; tampoco es posible que la pena sea la misma para
quien actuia para dafiar el bien juridico y para quien no realiza una determinada
accion salvadora.

Ahora bien, si se presenta un acuerdo comun entre las personas que ejecutan
el hecho y las personas que omiten acciones, se debe analizar si entre los que
omiten, ese deber omitido es de tal importancia para el plan criminal que se
pueda concluir que existe dominio funcional del hecho, de lo contrario serian
complices. Por regla general, quien acuerda guardar silencio para que otro
ejecute una conducta punible no es coautor, sino complice.

En sintesis, no en todos los casos el garante que omita actuar podrd ser catalo-
gado de autor, porque pueden presentarse casos en los que su aporte omitiendo
alguna accion, no es de tal importancia que se pueda concluir que tenga el
dominio funcional sobre el hecho. Cuando el garante funja como autor acce-
sorio o como coautor se podra conceder una rebaja, si luego de haber hecho
un proceso de causalidad hipotética, se puede establecer que su conducta no
es equiparable a una conducta activa, ya sea porque su conducta no podia cer-
teramente evitar el resultado, y es posible en cambio, que lo hubiese evitado
o simplemente lo hubiese alterado. No es posible reconocer la rebaja en casos
donde la victima se encuentre totalmente desprotegida y dependa totalmente
del garante, como el caso del bebé recién nacido, la persona inconsciente o el
cuadripléjico, porque las circunstancias de estos casos permiten equiparar la
conducta activa con la omisiva.

En el caso del peculado, el bien juridico protegido es el patrimonio publico, y
solo en algunos casos, bienes particulares que se encuentren en custodia del
servidor puablico. La conducta de dejar de custodiar dichos bienes para que
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otro se apropie, considero que es una conducta absolutamente dependiente del
agente que realiza la accion, por esta razon, sigue latente tanto la posibilidad
de rebaja, en caso de autoria accesoria, como de la complicidad cuando exista
acuerdo en comun.

Pasando a otro tema, en relacion con el verbo apropiarse, la comision por omision
podria tener una objecidén importante desde el punto de vista del principio de
legalidad, toda vez que el delito de peculado describe una accion del servidor
publico tendiente a disponer como suyos los recursos del Estado que se encuen-
tren bajo su administracion, y no se describe la conducta de omitir deberes de
control, vigilancia o custodia sobre esos bienes de forma intencional.

La segunda objecion se puede presentar, en razon a que siempre se ha exigido
una relacion funcional entre el servidor publico y el bien objeto de custodia, y
por regla general, siempre se ha acudido a la figura juridica del ordenador del
gasto, que seria el servidor publico que tendria la disponibilidad fisica o juridica
sobre el bien. Por lo tanto, hasta el momento, para imputar el delito de peculado
se habia exigido que el autor, ademas de ser servidor publico, debia tener asig-
nada la funcion de ordenador del gasto, y esto reducia el espectro punitivo del
peculado a aquellas personas que tuvieran algtn papel dentro de los tramites
requeridos, para la disposicion de un bien estatal.

La problematica con admitir un peculado por comisién por omisién en los para-
metros establecidos en el articulo 25 del Codigo Penal, es que se abre atin mas el
campo de punibilidad, pues se le imputaria la conducta a todo funcionario que
tuviera un deber de custodia, vigilancia y control sobre la utilizacion de esos
recursos publicos, sin que se hayan realizado actos de disposicion sobre ellos,
y con ello, en parte se suprimen los limites fijados como la accion de apropiarse
y la funcién de disponer juridica o fisicamente del bien.

La omisién de los deberes de custodiar, vigilar y controlar los actos de dispo-
sicién o actos de apropiacion de terceros, nos lleva a punir actos posteriores a
la accion nuclear del tipo penal que es la apropiacion, lo que pareceria incluir
dentro de la descripcion tipica, actos que podrian ser catalogados de favoreci-
miento o de complicidad.

Frente a estas objeciones, tendriamos que plantear algunos argumentos que
nos permitirian superarlas:

En primer lugar, la comision por omision puede aplicarse al delito de peculado

envirtud del primer inciso del articulo 25 del Cédigo Penal, que fundamenta los
deberes de garantes creados por la Constitucién y la ley, independientemente de
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las posiciones de garante desarrolladas en el segundo inciso, asi como lo explica
la Corte Suprema de Justicia:

(-..) Elarticulo 25 del Cédigo Penal estd conformado por dos grandes partes:
la primera, que comprime la posicion de garante al deber impuesto por la
constitucion y la ley o, mds exactamente, por el derecho, en relacién con
todo bien juridico; y la segunda, que extiende la posicién de garante a los
fenémenos conocidos como el dmbito de dominio, la comunidad estrecha, la
actividad plural arriesgada y la injerencia, casos estos solamente admisibles
frente a los bienes juridicos vida e integridad persona, libertad individual y

libertad y formacion sexuales.®

En la doctrina existen tres lineas dogmaticas sobre las posiciones de garante,
una material, otra formal y otra del ambito de dominio®*. En Colombia, seguin la
redaccion del articulo 25 del Cédigo Penal, se acoge una postura mixta®, en la que
se combinan diferentes posiciones de garantia, de origenes dogmaticos diversos.

En la primera parte del articulo 25 del Cédigo Penal, se describe las posiciones
materiales como la de la proteccion de un bien juridico y la vigilancia de una
fuente de riesgo, pero ambas se encuentran restringidas a deberes previamente
establecidos por la Constitucion y la ley. Y es en estos casos donde se puede
desarrollar una tesis sobre la viabilidad de un peculado por comisioén por omi-
sion. Por una parte, se podria plantear, como lo hace el profesor Gimbernart,
que en los casos en los que se delega la funcion de disposicidn juridica del bien,
el funcionario subordinado es considerado una fuente de riesgo, porque en
cualquier momento puede no cumplir con las funciones que le han sido asig-
nadas®, y por tal razon, se hace necesario el control y vigilancia del superior,
para verificar el cabal cumplimiento de la legalidad de la disponibilidad de los
recursos. [gualmente, también se podria argumentar que el funcionario, en caso
de disponibilidad material, tiene la proteccion en concreto del bien juridico,

49 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Rad. 25536. 27 de julio de 2006. M.P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzon.

50 “Eltema ha sido objeto de amplia controversia, pues va desde las posturas tradicionales, cuya preocupacion
se ha centrado en el establecimiento de las fuentes juridicas de la posicion de garante, por lo que la deducen
de la ley, el contrato, la conducta anterior (injerencia), la asuncion de hecho y las relaciones de lealtad (por
eso se le conoce como teoria formal de la posicion de garante), pasando por criterios extraidos de la relacion
del agente con el bien juridico que intentan desarrollar el contenido y la funcion de dicha posicion de garante
(de ahi el nombre de teoria de las funciones o material), o por concepciones para las cuales el sujeto debe
realizar una conducta que lo ponga en contacto directo con el bien juridico (la llamada teoria del ambito de
dominio);...” Velasquez Velasquez, Fernando. Manual de Derecho penal. Parte general. Quinta edicion.
Ediciones Andrés Morales. Bogota. 2013. Pag. 423.

51 De acuerdo con el profesor Velasquez, el articulo 25 del Codigo Penal contiene una posicion mixta que
combina las posiciones de garante desarrolladas por las teorias formal, material, y del ambito de dominio.
Ver Ibidem, pagina 423.

52 GIMBERNAT ORDEIG. Enrique. Ob. Cit. P4gs.318-329.
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porque se podria establecer que los bienes del Estado que le han sido asignados
a un funcionario en razén o con ocasion de sus funciones, se encuentran en
absoluta dependencia, “pues de ¢l depende que el patrimonio publico y su gestion
o administracién de una forma imparcial y objetiva se mantengan indemnes™3.

En relacion con las posiciones de garantia contenidas en los numerales 1,2,3 y
4 del articulo 25 del C.P., que desarrollan las posiciones de garantia de la teoria
formal, como lo son, el dmbito de dominio, la comunidad estrecha, la actividad
plural arriesgada y la injerencia, como bien lo establece el paragrafo del mismo
articulo 25, y como también lo dijo la Corte Suprema de Justicia, se encuentran
restringidas a los delitos que afecten los bienes juridicos de la libertad, la libertad
y formacion sexual, la vida y la integridad personal, y por esta razon, no serian
aplicables al delito de peculado.

De acuerdo con lo anterior, y teniendo presente tanto el articulo 25 como el 397
del Cédigo Penal, se puede plantear que los funcionarios publicos por mandato
legal o constitucional, tienen en su mayoria, el encargo de la proteccion de los
bienes del Estado, maxime si ellos se encuentran bajo su administracién, tenen-
cia o custodia. En el mismo orden de ideas, podemos encontrar a funcionarios
publicos que dentro de sus funciones constitucionales o legales, tienen a su
cargo la vigilancia sobre ciertas fuentes de peligro para los bienes de la Nacion,
piénsese por ejemplo en la Contraloria General de la Nacion. En consecuencia,
podemos plantear que las posiciones de garantia creadas por la teoria material, se
cumplen en los funcionarios publicos que tienen asignadas las competencias de
proteccion de los bienes del Estado, de acuerdo con la Constitucién o la ley. Sin
embargo, en estos casos hay que hacer una claridad, pues si ello se plantea asi,
llegariamos a absurdos donde el Contralor de la Repuiblica tendria que responder
por comision por omision de un delito de peculado realizado por un alcalde en
un alejado municipio del pais. Para evitar ensanchar el marco de punibilidad
del delito de peculado a dmbitos infinitos, a través de la comision por omision,
es necesario comprender, como lo afirma el profesor Velasquez, que:

(-..) No toda posicidn de garante en abstracto puede fundar la realizacién de
un tipo omisivo impropio (comisién por omision), sino solo aquella que en
el caso particular, especifico, sea la que obligue al sujeto arealizar la accién
de salvamento ordenada; ademds esa accién debe también ser determinada,
esto es, aquella que con certeza, con sequridad, de manera definitivay sin la
necesidad de realizar posteriores acciones intermedias, evite la realizacién

del resultado tipico.>*

53 ROCA AGAPITO, Luis. Ob. Cit. Pag. 255.
54 Velasquez Velasquez, Fernando. Ob. Cit. Pags. 427-428.
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De esta manera, queda restringida la comision por omisién a aquellos funcio-
narios que directamente se les haya asignado la funcién de administracion,
tenencia o custodia, o que tengan a su cargo la funcion de disposicion juridica o
material del bien, solo ellos, pueden entonces permitir que otro se apropie, pues
tienen en el caso en concreto, la posicion de garantia especifica y no general,
de la proteccion del bien juridico o de la vigilancia de una fuente de riesgo. Por
otro lado, los organismos de control como la Contraloria, la Fiscalia y la Procu-
raduria, en principio solo acttian cuando el acto de apropiacion se realizd, y en
virtud de ello, su silencio seria un favorecimiento o un encubrimiento. Incluso
si existiera un acuerdo previo para no hacer nada, o un pago para omitir sus
funciones, lo que habria es una omision de denuncia y un cohecho propio, pero ni
la Contraloria, ni la Fiscalia, ni la Procuraduria, tendrian competencia inmediata
para ordenarle a un funcionario que no ejecute un acto, lo maximo que pueden
es advertir, que si se realiza un determinado hecho, se podra abrir un proceso
administrativo o judicial. En su funcion de inspeccion y vigilancia, la Contra-
loria podria emitir conceptos o comunicaciones dirigidas a los funcionarios
para evitar la comision de actos que pueden configurar detrimento patrimonial
para el Estado, e iniciar los procesos que le corresponden de conformidad con
la Constitucion y la ley; y la Fiscalia podria solicitar la suspension de los actos
que puedan configurar actos delictivos ante los jueces de control de garantias.
Sin embargo, debe quedar claro que la posicién de garantia en concreto sobre
la proteccion del bien juridico o la vigilancia de la fuente de riesgo, le corres-
ponde al funcionario publico que tenga a su cargo la administracidn, custodia
o tenencia de los bienes objeto del delito de peculado, o que tengan a su cargo
la disponibilidad material o juridica de los mismos. Imputar un peculado por
comisiéon por omision a los entes de control, seria ensanchar demasiado los
marcos punitivos del delito de peculado a situaciones que se encuentran muy
alejadas de la descripcion tipica del delito.

En segundo lugar, como se dijo anteriormente, el concepto de apropiacion se
ha entendido como un actuar como sefior y duefio de algo sobre lo cual solo
tiene un mandato de administracion, y ello hasta el momento se ha entendido
como una conducta de accion. Sin embargo, permitir que otro se apropie, se
apodere o desvie los recursos publicos del fin legalmente establecido, también
puede entenderse como un acto de apropiacién, pues indirectamente se esta
permitiendo que otro disponga del recurso para fines particulares, pudiendo
y teniendo la competencia para evitarlo. En esta linea légica, un funcionario
publico que tenga a su cargo la administracion, tenencia o custodia de unos
recursos publicos, o que tiene a su cargo la disponibilidad material o juridica
de los mismos, y que permita que otro disponga ilegalmente de los recursos
publicos o que se apropie de los mismos, se encuentra asintiendo, validando o
fomentando una accion delictiva enmarcada en el delito de peculado.
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En todo caso, para la configuracién concreta de un delito de peculado en comi-
sion por omisién, de acuerdo con los articulos 25, 397, 400 del Cédigo Penal,
se requiere de una combinacién muy especial de varios requisitos. En el caso
del peculado doloso, se requiere la relacion funcional entre el autor y el bien,
y ademads, que exista una conducta de apropiacion. En el caso del peculado
culposo, se requiere también una relacién funcional, que exista infraccién al
deber objetivo de cuidado, y que se presente como resultado de la conducta, el
extravio, la pérdida o el dafio del bien.

De esta forma, si se entiende que apropiarse es actuar como sefior y dueiio de
un bien, del cual solo es un mero tenedor, y que apropiarse también implica la
accién de incorporar al patrimonio propio o de un tercero el bien, no podria
configurarse un peculado por comisién por omision a favor de si mismo, pues
para ello debe realizar una accion de apropiacién. En cambio, si es mas logico
un peculado por comision por omision a favor de otro, cuando es un tercero el
que actda para apropiarse, y el omitente-garante, simplemente no hace nada
para detenerlo. Por esta via, comete un peculado doloso por accion quién realiza
una actuacion mediante la cual el mismo funcionario es quien se apropia de
bienes del Estado, y comete un peculado por comision por omision cuando es un
tercero quien se apropia del bien, y el funcionario sencillamente no hace nada.

Por otro lado, para realizar una accion de apropiacidn, el autor de un delito de
peculado debe tener una relacion funcional sobre el bien, es decir, que por razon
o con ocasion a sus funciones, el agente debe tener a su cargo la administracion,
tenencia o custodia del bien objeto del delito; por tanto, solo puede existir el
delito de peculado por comisién por omision, en los casos en que el funcionario
incumpla su deber de custodia, cuidado o administracion de los bienes que tiene
a su cargo, permitiéndole a otro que se los apropie.

Por dltimo, el funcionario debe tener sobre el bien la disponibilidad material o
juridica de forma previa a la apropiacion, esto quiere decir que se pueden pre-
sentar dos formas de configuracién de un peculado por comisiéon por omision.
La primera, es cuando tiene la disponibilidad material del bien, en este caso, solo
puede cometer el delito de peculado por apropiacién, omitiendo sus deberes de
custodia sobre el bien, que puede hacerlo ya sea abandondndolo o descuiddandolo,
y permitiendo con esta conducta, que puede ser dolosa o culposa, que terceros
se lo apropien, como en el ejemplo de quien deja sin seguro un cuarto donde se
encuentran dineros del Estado para que otro se los apropie.

La segunda, se presenta en los casos en que el funcionario solo tiene la disponi-

bilidad juridica, es decir, que a través de un acto administrativo puede ordenar la
entrega o pago de algun recurso publico. En estos casos, solo podria configurarse
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el delito de peculado por comision por omisién, cuando el responsable delega
dicha funcion en un subalterno, y por falta de control y vigilancia, permite que
éste disponga ilicitamente del bien, configurandose una conducta culposa; o
una conducta dolosa, cuando el agente conoce previamente que el funcionario
en el cual delego la funcion, se va a apropiar del bien, y no lo evita.

En el caso de los peculados por comision por omision culposos, la accién omitida
debe infringir el deber objetivo de cuidado, y debe ser la causa del resultado:
pérdida, extravio o dafio. Pero asi como en el peculado por comision por omision
dolosa, solo se podria admitir la comision por omisidn culposa, cuando no sea el
mismo agente el que realice la conducta, sino que el resultado —dafio, pérdida
o extravio— debe producirse por la conducta de un tercero o de accion de las
fuerzas de la naturaleza.

Cuando no existe acuerdo previo entre el omitente y las demds personas que
realizan las acciones que desprenden el patrimonio del Estado, se presenta una
autoria accesoria, tanto en los casos dolosos como en los culposos. En estos
casos, como se menciono, asi el articulo 25 establezca que el omitente tendra la
misma pena establecida para el mismo delito, se sostiene que debe existir una
rebaja, porque existe un alto grado de dependencia de la conducta del omitente,
frente a la conducta del autor que realiza la accion. Y si existe acuerdo previo,
la conducta del omitente, a pesar de ser garante, también deberia recibir una
rebaja de pena, e incluso, podria tratarse como un complice, porque igual, si la
persona se queda inactiva durante todo un dia y la otra persona no se decide
a actuar, no se produce el resultado, que en este caso debe ser la apropiacidn.
En igual sentido, se aclara que si existe acuerdo previo, y la idea criminal surge
del omitente, éste también tendrd la calidad de determinador, y por tanto, de
conformidad con el principio de subsuncidn, se aplicara la condicién mas gra-
vosa, que en este caso seria la de determinador.

Para concluir, un funcionario ptblico que acttie en un delito de peculado, sera
coautor de ese delito cuando su aporte activo sea de tal importancia, que le
permita tener el dominio funcional sobre el hecho. Un funcionario putblico
puede cometer un delito de peculado por comision por omisién, cuando omite
su deber de custodia o vigilancia de los bienes que tenga a su cargo para que
otro se los apropie, pero por el grado de dependencia que tiene su omisién de
las conductas activas de los demas, en nuestra opinion, se le debe reconocer
una rebaja frente a la pena de quien realiza la conducta activa, y solo podria
considerarse un coautor, cuando de su aporte —que es una omision— se pueda
inferir que tiene el dominio funcional el hecho, a través del dominio sobre la
evitacion del resultado. Se podria decir también, que el omitente puede fungir
como complice, o incluso por analogia en bonam parte, se puede solicitar que
se le reconozca la pena del complice, pues las colaboraciones a los hechos ajenos
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que consisten en omisiones, por regla general, son consideradas conductas de
complices, donde también media un acuerdo previo.

Volviendo a los casos planteados al inicio de este aparte sobre el peculado por
comision por omisidn, vamos a analizar cada uno segun lo prometido.

El primer caso, trata de un funcionario que dentro de sus funciones tiene el deber
de control y supervision sobre la legalidad de un acto, como lo seria un asesor
juridico, un contador, un tesorero. Si estos funcionarios omiten su deber de con-
trol, y en vez de rechazar un acto que va a ocasionar una pérdida patrimonial al
Estado, lo aprueban, su conducta es activa y no se configura una comision por
omision, pues al aprobar se realiza una accion y no una omision, que obviamente
crea un riesgo juridicamente desaprobado y le genera responsabilidad desde el
punto de vista penal, ya sea dolosa o culposa, segun el conocimiento que tenga
sobre el acto ilicito. Ahora bien, si en cambio no emiten un acto de aprobacion,
sino que guardan silencio y permiten que el acto genere efectos juridicos, a
sabiendas de que se va a presentar una pérdida patrimonial para el Estado por
un acto de corrupcion, entonces si se puede configurar un peculado por comision
por omision en favor de terceros, ya que omite su funcién de revisar previamente
los actos administrativos, y dar su aprobacién o rechazo de acuerdo con la ley.
Al no realizar su deber, crea un riesgo juridicamente desaprobado que favorece
el acto de apropiacion por parte de terceros.

El segundo caso, trata de la delegacion que hace un funcionario sobre su
subalterno, y este ultimo, realiza actos de corrupcion aprovechdndose de las
funciones delegadas, para apropiarse de los recursos publicos. En este caso, si
el delegante omite realizar las funciones de control y vigilancia que le com-
peten como superior, inicialmente se puede configurar un peculado culposo
por comision por omision. Si el delegante tiene conocimiento de los actos de
corrupcion que realiza su subalterno y omite realizar los actos para impedir la
apropiacion, teniendo la posibilidad de hacerlo, se le puede imputar un peculado
por comision por omision, como cdmplice o como coautor, pero reconociéndole
una rebaja, segun la tesis que se ha adoptado en este trabajo*. Si la idea del acto
de corrupcion surge del delegante y es el delegado quién la ejecuta, el delegante
seria un determinador, y el delegado seria un autor.

El tercer caso, trata de actos administrativos realizados por un cuerpo colectivo,
que tiene a su cargo la administracion de recursos publicos. En este evento,
cuando todos toman una decisién aprobando un acto de corrupcion, todos son
responsables por haber realizado una accion consistente en el acto de aproba-
cidn, y pueden ser imputados en calidad de determinadores o coautores del acto

55 También al respecto: Abello Gual, Jorge Arturo. Derecho Penal Empresarial. Leyer. 2015. Pags. 49-54.
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ilicito, segtin tengan o no el dominio funcional sobre el hecho. Pero en el caso
en que alguno de sus miembros no participa en la decision, pero conociendo
los efectos adversos que implica el acto de corrupcién aprobado, no hace nada
para que el acto no nazca a la vida juridica, su inaccidn, o el incumplimiento de
su deber encomendado, podria implicar un peculado por comisién por omision,
muy seguramente en calidad de complice.

En el altimo caso de los érganos de control como la Procuraduria, la Contraloria
y los 6rganos judiciales como la Fiscalia, se habia descartado la posibilidad de
la configuracion de un peculado por comisién por omisidn, porque se dejo en
claro que si bien es cierto tienen un deber legal y constitucional, la posicion de
garante y la persona que debe cumplir con el deber estricto y directo de prote-
ger el bien era el funcionario que tenia a su cargo la administracion, tenencia o
custodia sobre los recursos publicos, o quién tuviera, la disponibilidad material
ojuridica sobre el bien. Como la Procuraduria, la Contraloria y la Fiscalia tienen
a su cargo un deber general de proteccion sobre el bien, su mision realmente
consiste en denunciar los hechos e iniciar procesos en contra de los ejecuto-
res, por tanto, es mds viable imputarles otro tipo de delitos, como omisién de
denuncia, cohecho o encubrimiento, segtn el caso, para no ampliar a limites
insospechados el delito de peculado y vulnerar asi el principio de legalidad.

CONCLUSIONES

De conformidad con todo lo expuesto en este trabajo, podemos encontrar que la
posibilidad de plantear un delito de peculado, en la modalidad de comisién por
omision, puede ser viable partiendo de la legislacion penal colombiana, teniendo
presentes todos los elementos contemplados en el articulo 25 de la parte general
del Codigo Penal colombiano, para la configuracion de la comisién por omision
u omision impropia. Pero ademas se hace necesario decir que no basta con la
configuracion de la comisién por omision, pues no deben dejarse a un lado los
elementos estructurales del delito de peculado en sus diferentes modalidades,
contemplados en la parte especial del Codigo Penal.

En definitiva, la posicion de garantia que se configura por la relacion funcional
entre el empleado publico y los bienes del Estado que le fueron encargados con
ocasion o por razon de sus funciones, es el punto de partida para la configuracion
de un peculado por comision por omision, pero como se analizé en el presente
trabajo, es la omision del deber de custodia de los bienes que se le han puesto a
su cargo, el nacleo central de la imputacion de un peculado en esta modalidad.

Igualmente, como también quedo expuesto, la posicion de garante solo se puede
predicar de los funcionarios que tienen deberes directos frente a los bienes que
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deben custodiar, ya sea por ser el ordenador del gasto o por tener la disponibi-
lidad juridica o fisica del bien, pero no podria imputarsele a funcionarios que
solo tienen deberes generales de vigilancia y control, pues ello supondria un
ensanchamiento masivo de la figura contemplada en el articulo 25 del C.P,, lle-
gando de esta forma a punir casos de responsabilidad objetiva, y de conductas
no contempladas en el delito de peculado.

También se pudo realizar un estudio de casos, en los que se aplicaron los ele-
mentos planteados en este estudio, donde se evidencia desde el punto de vista
politico criminal, la necesidad de aplicar la omision impropia en varios casos
de apropiacion de recursos del Estado, asi como las consideraciones dogmaticas
que deben ser tenidas en cuenta para abordar cada caso en particular.

Por ultimo, se deja sentada la opinion en este trabajo, de que si bien es viable
aplicar la figura de la comisién por omision en el delito de peculado, es nece-
sario tener presente una rebaja a las personas que incurran en esta modalidad,
pues su conducta no puede ser asimilada completamente a una conducta activa.
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