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Nuevamente estd sobre el tapete de
las inquietudes nacionales la necesidad
de crear la Jurisdiccion Penal Fiscal,
en razén del auge que ha tenido el
delito de peculado. Sobre tal preocu
pacion hagamos algunas consideracio
nes.

La Administracion Plblica esla ver
sion funcional del Estado, la estruc
turacion juridica de la sociedad pues
ta en acciéon para servicio de la comu
nidad. Ademds, la Administraciéon P
blica tiene su fuente y su funciéon en
el Derecho, pues a la vez que se ori
gina en este, trata de realizarlo. Debe
realizarlo, sobre el presupuesto de que
constituye un mandato.

Partiendo de los conceptos estati
co y dinamico de la estructura social
juridica —esto es, del Estado y de la
Administracion Pdablica—, los cddigos
de las penas suelen diferenciar, como lo
hace el colombiano, los delitos que
atenian contra uno y otro de tales bie
nes juridicos.

Es asi como nuestro cddigo distin
gue los delitos contra el régimen cons
titucional, la seguridad interior y la
existencia del Estado, de los reatos
contra la Administracion Pdblica. Y
aun cuando en la legislacion nacional
destinamos un titulo separado a los
delitos contra la Administracion de
Justicia, estimamos que en verdad
esta no constituye sino una modali
dad de la Administracion Pdblica. Sin
embargo, tal distincion corresponde a
la triple mision adscrita al Estado,
quien no solo dicta la norma sino que
también la ejecuta en forma inmediata.
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real y concreta y, ademas, asegura su
cumplimiento. En otras palabras, en
este particular la distribucion delicti
va no puede ser ajena a las tres fun
ciones estatales —que corresponden a
las tres potestades que distingue la
doctrina clasica— de legislacion, ju
risdiccion y administraciéon. Esta 0lti
ma se identifica en su acepciéon estric
ta con la funcion reglamentaria, pero
en su sentido lato encierra a las de
mas.

Funcién especializada de la Admi
nistracion Publica es el recaudo, cus
todia y distribucion del fisco. Hacien
do uso de las varias potestades de
creta los graviamenes, realiza el recau
do, sirve de depositaria y estd obliga
da a invertirlo en la satisfaccion de
las necesidades pulblicas. Por eso la
distraccion o el uso indebido dolosos,
como el extravio o pérdida culposos
de tales caudales o efectos tipifican
el delito de peculado, cldasico reato
contra la Administracion Pdblica.

Sin embargo, en la legislacion co
lombiana integramos bajo esta agru
pacion delictual a infracciones tales
como la exaccion ilegal que hacen fun
cionarios pablicos, bajo la denomina
cion de concusion, cuando en realidad
se trata de un abuso de autoridad; la
aceptacion sin exigencia o violencia de
dadivas o promesas remuneratorias he
chas por los mismos funcionarios, la
que se denomina cohecho, cuando es
trictamente se trata de contratos ili
citos celebrados entre codelincuentes;
el retardo o negacion de justicia y la
providencia injusta a sabiendas, por
simpatia o animadversién, bajo la
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denominacion de prevaricato, cuan
do en verdad es un delito contra
la administracién de justicia; los abu
sos de autoridad, la usurpacion de fun
ciones publicas y los delitos contra ta
les funcionarios, que bien pueden
agruparse igualmente dentro de los
ilicitos contra la administracion de
justicia. EI fisco solamente recibe per
juicios con el peculado, pero desde
luego si afectan la Administracion
Pliblica las demas infracciones.

Son las condiciones socio-economi
cas y estructurales de cada pais y de
cada época las que determinan las
modalidades del ordenamiento juridi
co. Han sido también los movimientos
filoséficos los que le han impreso se
Ilo caracteristico a tales ordenamien
tos para propiciar determinadas con
diciones. No culpemos unilateralmen
te a las legislaciones abstractas de
la arbitrariedad, la injusticia y la im
punidad. EIl Derecho no es exclusiva
mente una ciencia juridica dogmatica
con un propdsito normativo, sino emi
nentemente un hecho social, que es si
multdineamente causa y efecto, como
todo hecho. Derecho solo puede ser en
tendido sociolégicamente, en su signi
ficacion normativa y en su acepcion
de fenémeno.

Por estas razones el Derecho y su
funcién de administracion puablica de
ben ser apreciados en su condicién di
namica. Esas condiciones y esos orde
namientos en un momento dado en
cauzan la criminalidad por caminos
especificos, de donde resulta que la so-



lucién
revisar

no puede darse sin verificar,
0 modificar tales factores de
terminantes.

Asi, las condiciones sociales colom
bianas dieron margen para pensar en
traer a nuestro medio los conceptos
foraneos de peligrosidad social y pre-
delictual, y legislamos entonces sobre
el llamado “estado peligroso” creando
una jurisdiccién penal especial, la que
por improvisada y antitécnica se ha
convertido en la més peligrosa de las
jurisdicciones. Asi también hizo auge
la delincuencia juvenil, y preocupa
cion inmediata fue la organizacion de
la jurisdiccion penal para menores, de
la que no pueden esperarse frutos po
sitivos mientras no se corrijan las con
diciones educacionales y sociales de
vastos nidcleos de poblacion. Del mis
mo modo erigimos en delito al contra
bando porque tomd relieve dentro de
la gama de infracciones, y para com
batirlo fue instituida la jurisdiccién
penal aduanera. Si ella no ha bastado
para satisfacer la extincion de esa de
lincuencia no serd simplemente por
que las normas juridicas o el aparato
punitivo han resultado ineficaces, nu
gatorios e inoperantes. Desde luego, la
organizacion de tales jurisdicciones
cumplen una funcién de administra
cion publica especifica, necesaria den
tro de nuestra actual estructura esta
tal y social, pero sin la revision es
tructural serd imposible darle esa efi
cacia 0 sea operancia.

Caso andlogo acontece con los de
litos contra la administracién pdblica,
concretamente con su infracciéon cla

sica, el peculado. Recientes estadisti
cas divulgadas por la Contraloria Ge
neral de la Repdblica nos dicen que
actualmente cursan 3.357 negocios de
ese tipo en instruccion, dato basico
para solicitar la creaciéon de la Juris
diccion Penal Fiscal. Lo complemen
ta la disparidad alarmante entre los
negocios que en etapa sumarial corren
a cargo de los Visitadores de la Con
traloria y los procesos que en mini
ma cantidad se encuentran en periodo
de causa, a cargo de la justicia ordi
naria. Lo complementa igualmente las
altas cifras de prescripcion y la alega
da carencia de versacion de los jueces
ordinarios en materias fiscal y conta
ble.

Necesitamos, pues, una Jurisdiccion
Penal Fiscal auténoma, que pueda con
tar con instructores y talladores es
pecializados en los meandros especi
ficos de esta delincuencia, que agilice
los tramites del proceso aungue sin
mengua de los principios fundamenta
les que informan el procedimiento, y
sin perjuicio de la accion fiscalizado-
ra adscrita a la Contraloria General
de la Repdublica. Una jurisdiccion que
produzca mas sentencias sin dejar de
ser justas.

Por otra parte, no encontramos con

veniente, ni técnico, ni juridico, que
los mismos agentes contralores que
desempefian la funcién fiscalizadora

—aque es de tipo administrativo en su
acepcion restringida— sean los mismos
funcionarios encargados de formar el
acervo probatorio en la etapa suma
ria, esto es, el de ejercer la potestad
jurisdiccional. Es este otro argumento



valido y decisivo para abogar por la

creacion de tal jurisdiccion. Si razo
nes presupuéstales lo exigieren, ella
podria conocer e instruir los hechos

constitutivos de delito de peculado vy
los restantes que hemos consagrado
como ilicitos contra la Administracion
Pablica. Aunque es obvio que si cono
ciera de todos los demas, dejaria de
ser justicia punitiva esencialmente fis
cal, no se desnaturalizaria totalmente
su objetivo y su contenido, pero ten
driamos que denominarla Jurisdiccion

Penal Administrativa.
Simultdneamente procede la capa
citacion educativa y técnica del per

sonal fiscalizador y del que integra el
destinado al manejo de los bienes es

tatales. Hemos vivido de la improvi
sacion, llevados por los llamados de
la politica partidista, con su impulso

sectario y su secuela de empirismo vy
de negacién de servicio, en este como
en muchos otros aspectos de la ges
tion administrativa, y luego nos dole
mos de los impactos deplorables que
se causan en la vida nacional. Dentro
de la atmodsfera de criminalidad se
mueven, en general, factores que la
desorganizacion administrativa ha
creado. Propiciamos tangencial o de
cididamente las condiciones crimino
sas y luego buscamos la aplicacion im
placable de la justicia como correcti
vo Ganico, con criterio formalista vy
ejemplarizante. Es preciso repetir que
las normas juridicas abstractas, por
perfectas que ellas sean, serdn nuga
torias y no evitardan la arbitrariedad,
ni la injusticia, ni la impunidad.
Decimos también lo anterior porque
si bien en toda delincuencia se ad

vierten caracteres comunes de univer
salidad, es indudable la presencia de
otros que le dan singularidad, que la
tipifican clasificdndola. En el pais te
nemos de ambas especies en relacion
con la criminalidad fiscal, y con su
méas amplia clasificacion, la crimina
lidad administrativa. Las condiciones
sociales y econdmicas colombianas en
que se desenvuelve la vida nacional
le asignan ese cardcter genérico que
le sirve de comdn denominador, in
cluyendo entre tales al sistema mate
rial que rige su desenvolvimiento, a
su ordenamiento legal y a la relacion
de casualidad que los une, a la vez que
esta delincuencia administrativa se sin
gulariza o tipifica ordinariamente con
un fondo de empirismo, casuismo y
provision electoral, sobre los cuales se
levanta el aparato estatal. Elementa
les reglas nos hablan, ademdas, de la
incidencia reciproca entre estos carac
teres, dentro de un peligroso circulo
vicioso que alimenta con materia pri
ma los elementos subjetivos y objeti
voS con que se integra todo delito.

Las condiciones positivas del pueblo
colombiano, que aqui también quere
mos relievar dan, por otra parte, los
elementos necesarios para hacer de la
Administracion Publica la institucion
y la funcion que el Derecho y la doc
trina les asigna, y a ellos debemos
apelar.
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Sobre el estado actual de nuestra le
gislacion penal fiscal debemos hacer,
finalmente, algunas consideraciones.

Para efectos del control perceptivo

y del posterior, a cargo de las Con-



tralorias, existen en ellas los funcio
narios denominados Visitadores Fisca
les. Estos practican visitas de tipo fis
cal, de las cuales levantan las actas
correspondientes. Y a partir de 1946
se les otorgé la calidad de funciona
rios de instruccién penal, con criterio
acertado de no separar cronoldgica
mente la determinacion de los alcan
ces que aparezcan en las actas de vi
sita fiscales de la iniciacion e instruc
cion del sumario correspondiente.
Fue el art. 8? de la Ley 58 de 1946,
la que invisti6 por primera vez a los
Visitadores Fiscales de la Contraloria
General de la Replblica de la funcidn
de instructores penales. Posteriormen
te, por medio del art. 19 del Decreto
2459 de 1953, se hizo extensiva tal fa
cultad a los Visitadores de las Contra-
lorias Departamentales. La defectuosa
y antijuridica redacciéon del art. 89
de la Ley 58 de 1946 condujo a una
nueva reglamentacion, actualmente vi
gente, y que estd contenida en el De
creto 2119 de 1960. La vigencia de ese

Decreto fue ratificada por medio del

art. 66 del Decreto-Ley 1358 de 1964
—uno de los 18 de la reforma judi
cial—.

En el art. 19 del Decreto 2119 de 1960
se sefialan los limites de la actuacion
de los Visitadores Fiscales, tanto en
relacibn a su competencia sustantiva
como a la procesal. En cuanto a la sus
tantiva, la reduce a la instruccion de
los ilicitos por peculado y sus conexos.
A titulo personal conceptuamos que
quedaron excluidos de competencia
para instruir penalmente negocios re
lativos a los demds delitos contra la

Administracion Pdblica. Y en cuanto
a la competencia procesal, ella se li
mita a un periodo que abarca desde
el auto cabeza de proceso hasta la con
cesion del recurso de apelaciéon del au
to de detencién preventiva, dentro de
los tramites propios del procedimiento
penal ordinario. Y ademés, deben lle
nar una exigencia perentoriamente exi
gida por el art. 39 del D. 2119: antes de
dictar auto cabeza de proceso deben
levantar acta de visita fiscal, en la
cual se determinen —fiscalmente— los
hechos ilicitos constitutivos del pecu
lado.

Si no se interponen recursos de di
cha -providencia, el sumario debe re
mitirse al Juez del conocimiento com
petente, una vez que se ha ejecuto
riado el auto de detencion; si no hay
mérito para dictar tal auto, el suma
rio debe funcio
nario una vez vencidos los términos
de instruccion de todo sumario.

Esas limitaciones procesales resultan
inconvenientes: el Visitador Fiscal de
biera instruir el sumario en toda su ex
tension, es decir, hasta cuando se ini
cie el juicio. Ello, en ausencia de la
jurisdiccion penal fiscal autonoma, con
instructores y talladores especializa
dos simultdneamente en el derecho pe
nal, sustantivo y procesal, y en las
técnicas contable y fiscal. Asi lo pro
puso desde 1966 la Contraloria de Bo-
yacd, al 79 Congreso Nacional de Con
tralores reunido en Bucaramanga, con
un anteproyecto de Ley, que no ha te
nido curso legislativo, en donde se re
cogieron los anteriores planteamien
tos.

remitirse al mismo



