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por medio del cual se adoptan medidas en materia
penal en contra de la corrupcion.

EXPOSICION DE MOTIVOS

La corrupcion es uno de los principales
flagelos que afectan a la sociedad colombiana.
Distintos informes, estudios y diagnosticos
han demostrado que el indice de corrupcidon en
Colombia se mantiene en niveles porcentuales
muy altos respecto a la mayoria de paises
de la region. Esto significa que persiste en
nuestro pais una tendencia a cometer actos
corruptos relacionados en especial con procesos
electorales, contratacion publica y desempefio de
los servidores publicos!. Adicionalmente, este
fenomeno —que ha permeado la institucionalidad
desde hace afios y ha comprometido importantes
recursos presupuestales y bienes publicos—
parece ir en aumento. De acuerdo con los datos
internos, la Fiscalia General de la Nacioén ha
registrado en lo que va corrido del afio 2017,
un incremento del 14% en las denuncias
I Un completo estudio sobre la materia fue documentado
en el libro “El fracaso de la lucha anticorrupcion en Co-
lombia” de la profesora Carolina Isaza publicado en 2011
por la Universidad Externado de Colombia. En esta obra
se establece que “[s]egun esta medida, entonces, Colom-
bia ha pasado en diez afios a un nivel de corrupcion me-
nos grave, pero no ha logrado alcanzar el promedio de
5,0 ni aun mantenerse en el 4,0. Con respecto a los otros
paises de América, Colombia se ubicaba en 2010 en el lu-
gar 14 de 28 (Transparencia Internacional, 2010). Todo
esto indica que el pais tuvo sus avances mas importantes
en los primeros cinco afios del periodo 1998-2010, pero
luego, a pesar de haber hecho muchos esfuerzos contra
la corrupcion, parece estar estancado en niveles simila-
res de puntuacion y de posicion relativa™.

presentadas por actos de corrupcion. Lo anterior
es justificacion suficiente para que el Estado
priorice la implementacion de politicas publicas
encaminadas a prevenir, reducir, investigar
y judicializar las conductas delictivas que se
han identificado como principales generadoras
de corrupcion. En el marco del disefio de esas
politicas se inscribe este proyecto de ley.

Asi, esta iniciativa busca atacar las
consecuencias de este fendmeno delictivo que —de
acuerdo con cifras de Transparencia por Colombia—
le cuesta a los colombianos $9 billones anuales, lo
que representa el 1.6% del Producto Interno Bruto
(PIB)2. En otras palabras, busca adoptar medidas
de caracter integral, inscritas en una politica
criminal coherente, que suministren herramientas
para que la corrupcion sea perseguida y castigada
sin tregua.

Esta iniciativa reconoce ademas que las graves
consecuencias de la corrupcion han sido advertidas
incluso por instancias internacionales, las cuales
han elaborado instrumentos transnacionales que
promueven la lucha frontal contra la corrupcion,
bajo la premisa de que todos los componentes de
este flagelo y las causas que lo producen deben ser
desterrados. Estos instrumentos internacionales
encuentran su fundamento en la conviccion de
que los actos de corrupcion pueden implicar
el desconocimiento de los derechos humanos.
Asi, por ejemplo, los tratados y procedimientos
especiales de las Naciones Unidas han concluido
que este fendmeno criminal impide que los
Estados cumplan con sus obligaciones en
materia de derechos humanos3, porque los actos

2 Informe de Transparencia por Colombia titulado “Efec-
tos Colaterales de la Corrupcion en el Desarrollo Institu-
cional de Colombia” — 10 de diciembre de 2015.

AAVYV, la Corrupcion y los Derechos Humanos Estable-
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de corrupcion interfieren con el deber estatal
de “proteger a las personas” y garantizar la
efectividad de los derechos.

En consecuencia, la corrupcion podria
considerarse incluso una violacion a los derechos.
De alli que Colombia deba fortalecer sus
herramientas para atacar las conductas corruptas
en todos los niveles del sector publico e incluso
privado. Para desarrollar esta labor es necesario
tener en cuenta los lineamientos generales
consignados en la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion® y en la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion, los cuales
han reconocido la gravedad de los efectos de
este fenomeno que “socava la legitimidad de las
instituciones publicas, atenta contra la sociedad,
el orden moral y la justicia, asi como contra el

desarrollo integral de los pueblos™.

Por otra parte, la gravedad de la corrupcion
y de sus efectos para la sociedad colombiana
también ha sido reconocida por la Corte
Constitucional. El alto Tribunal al revisar la
exequibilidad de la ley que aprobé la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion senald que
los delitos asociados a esa conducta quebrantan
los pilares del ordenamiento constitucional. En
ese orden de ideas, dicho Tribunal enumeré los
principios que los actos corruptos transgreden
abiertamente en tanto impiden su realizacion
efectiva, a saber: la igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad®. Asimismo, hizo suyas las palabras
del experto en desarrollo internacional 'y
consejero del Banco Mundial en relacion con la
corrupcion como agravante de la desigualdad,
al sefialar que implica sembrar “las semillas de
tensiones sociales y politicas, amenaza la propia
estructura de la sociedad y mina la eficacia
del Estado y la legitimidad politica de los
gobiernos™’. Lo anterior indica que —al unisono—
los instrumentos y jurisprudencia nacional e
internacional reclaman la necesidad de eliminar
la corrupcidn para que las sociedades prosperen.

Ahora bien, en la medida en que impacta
negativamente distintos ambitos de la sociedad
civil y el Estado, para combatir la corrupcion se
requiere de una multiplicidad de estrategias en
diversos niveles y ambitos de intervencion. En

ciendo el Vinculo. Consejo Internacional de Politicas de
Derechos Humanos, 2009. Instituto Tecnologico y de Es-
tudios Superiores de Monterrey, pagina 27.
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Conven-
cion contra la Corrupcion. New York: Oficina contra la
Droga y el Delito, 2004.

Convencion Interamericana contra la Corrupcion suscrita
el 29 de marzo de 1996 y aprobada por la Ley 412 de
1997.

6 Corte Constitucional, Sentencia C-397 de 1998.

Shihata Ibrahim F.I., “Corrupcion. Examen General”,
Cambridge, Inglaterra, septiembre de 1996, documento
elaborado para el Banco Mundial. Citado por la Corte
Constitucional, Sentencia C-397 de 1998.

esa medida, la presente propuesta responde a la
necesidad de fortalecer los instrumentos juridico-
penales que nos permitan ser mas eficaces en la
lucha contra la corrupcion, teniendo en cuenta —
ademas—, que desde la politica criminal del Estado
se hace imperativo empoderar a los fiscales y
jueces para puedan contrarrestar a los corruptos
de forma mas efectiva. En ese orden de ideas
este proyecto de ley facilita la judicializacion y
sancion tanto de los servidores ptblicos como de
los particulares que sean autores o participes de
delitos contra la administracion publica.

Este proyecto es también una manifestacion
de la iniciativa legislativa que la Constitucion
le asigna al Fiscal General de la Naciéon® en
el disefio de la politica criminal del Estado y
contempla distintas modificaciones normativas
para contrarrestar las principales conductas
que se han identificado como generadoras de
corrupcion. Entre ellas, medidas enfocadas a
combatir el fenomeno en campanas politicas,
procesos de contrataciéon publica, el deber de
denuncia de hechos asociados a la corrupcion,
testaferrato en detrimento de la administracion
publica, ocultamiento o destruccion de
pruebas, entre otros, en tanto que si bien la
lucha integral contra la corrupcion requiere de
medidas multidisciplinarias, lo cierto es que
las competencias en materia legislativa de la
Fiscalia General de la Nacién se circunscriben
exclusivamente al ambito politico criminal.

A continuacion se hara la relacion completa de
cada norma que integra el articulado indicando
su redaccion original —cuando se trate de
modificaciones normativas—.  Posteriormente,
para cada propuesta se efectuard un analisis de su
finalidad legitima y constitucionalidad, siguiendo
como parametro principal la jurisprudencia de la
Corte Constitucional sobre la materia.

JUSTIFICACION DEL ARTICULADO

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 46 a la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 46. La inhabilitacion para el

ejercicio de profesion, arte, oficio, industria
0 comercio. La pena de inhabilitacion para el
ejercicio de profesion, arte, oficio, industria o
comercio, se impondra por el mismo tiempo de la
pena de prisién impuesta, sin exceder los limites
que alude el articulo 51 de este Codigo, siempre
que la infraccion se cometa con abuso del ejercicio
de cualquiera de las mencionadas actividades,
medie relacion de causalidad entre el delito y la
profesion o contravenga las obligaciones que de
su ejercicio se deriven.
8 El numeral 4 del articulo 251, modificado por el articu-
lo 3° del Acto Legislativo numero 003 de 2002, dispone
que: “[s]on funciones especiales del Fiscal General de la
Nacion: // (...) 4. Participar en el disefio de la politica del
Estado en materia criminal y presentar proyectos de ley
al respecto”.
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En todas las condenas por delitos contra la
administracion publica el juez debera imponer
esta pena, cuando el ejercicio de profesion, arte,
oficio, industria o comercio haya facilitado la
conducta punible.

En firme la sentencia que impusiere esta pena,
el juez la comunicara a la respectiva Camara de
Comercio para su inclusion en el Registro Unico
Empresarial (RUES) o el que haga sus veces, a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, y
demas autoridades encargadas del registro de la
profesion, comercio, arte u oficio del condenado,
segun corresponda”.

Justificacion del articulo

Se ha identificado como comiin denominador
de los delitos contra la administraciéon publica el
uso de las profesiones liberales en la induccion y
participacion de estas conductas criminales, por
lo que se requiere generar consecuencias mas
drasticas para desincentivar efectivamente estos
fenémenos, que precisamente involucran sujetos
activos con altas calificaciones profesionales que
requieren ser intervenidas por el derecho penal
para prevenir la ocurrencia de nuevos delitos que
afecten la funcién y el patrimonio publico.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 194 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 194. Divulgacion y empleo de
documentos reservados. El que en provecho
propio o ajeno o con perjuicio de otro o de la
administracion de justicia divulgue o emplee
el contenido de un documento o informacion que
deba permanecer en reserva, incurrira en pena
de prision de cinco (5) a ocho (8) aios, siempre
que la conducta no constituya delito sancionado
con pena mayor”.

— Justificacion del articulo

Actualmente el delito de divulgacion y empleo
de documentos reservados inicamente comprende
una multa como sancién penal. Con la propuesta
normativa que se pone a consideracion se busca
imprimir mayor rigor en el tratamiento de la
conducta, fijando una pena de prision entre 5 a 8
afios para quien cometa este delito.

Otro aspecto que se estd modificando es que
se hace referencia a la divulgacion o empleo
de documento reservado con perjuicio de la
administracion publica, como supuesto de hecho
generador de la sancion penal. El fin punitivo
consiste en sancionar a las personas que con interés
propio afecten a la administracion publica a través
de la divulgacion o uso de documentos, que por
su caracter reservado, pueden generar altas sumas
en indemnizaciones por reclamaciones contra el
Estado.

— Constitucionalidad de la norma

La redaccion de la norma propuesta no afecta
principios o derechos de orden constitucional,
por el contrario, al establecer una sancion
para la conducta en examen, lo que se hace

es proteger en mayor medida al Estado, por
conductas relacionadas con la divulgacion o
uso de documentos reservados, mas aun cuando
estas acciones pueden derivar en cuantiosas
reclamaciones por parte de los afectados.

En ese sentido, el articulo 95 Superior establece
que toda persona estd obligada a cumplir la
Constitucion y las leyes, de tal manera que si
el legislador decide incluir a la administracion
publica como sujeto pasivo de este delito, se
configura un deber para todos los ciudadanos
de abstenerse de usar informacion reservada en
perjuicio del Estado.

La Corte Constitucional analizd este asunto
en un pronunciamiento sobre el proyecto que
posteriormente se convirtiéo en la Ley 1712 de
2014. En esa oportunidad concluyd, entre otros,
que es proporcional penalizar las conductas que
atentan contra la informacion publica en general,
tales como su ocultamiento, destruccion o
alteracion. Concretamente la Corte sefialo:

“Respetando los principios que rigen el
ejercicio del poder punitivo del Estado, el articulo
determina claramente la conducta que dara lugar
al reproche penal, asi como la sancién que en tal
caso le seria impuesta. El bien juridico que la
disposicion legal tutela es, especificamente, el
derecho a acceder a la informacioén publica. La
norma del Codigo Penal a la cual se remite el
articulo objeto de andlisis en el presente proceso,
para indicar cudl es la pena que se impondria,
protege la informacion publica en general, sin
tener en cuenta otras consideraciones. En el caso
de la norma estatutaria en consideracion, ademas
del ocultamiento y la destruccion, total o parcial
de la informacion publica, se condena la alteracion
de esta, una vez haya sido objeto de una solicitud,
y sin importar si dicha informacion es 1til o no
como prueba™.

Frente a este panorama podria entenderse
que si la Alta Corporacion consider6 admisible
constitucionalmente sancionar aquellas conductas
que atenten contra la informacioén publica, con
mayor razoén deberia darse un tratamiento punitivo
para quienes hagan uso indebido de documentos
reservados en perjuicio de la administracion
publica.

Por ultimo, es oportuno sefialar que el quantum
punitivo que se propone no es extrafio para el
Honorable Congreso de la Republica, pues con
ocasion del tramite de la Ley 1288 de 2009, ya
se habia advertido la existencia de un déficit
regulatorio en la materia, frente a lo cual se
establecieron esas penas paralos delitos objeto de la
modificacion aqui propuesta. No obstante, la Corte
Constitucional declaro6 la inconstitucionalidad de
la norma por vicios de tramite, y posteriormente
no se incluyd esta modificacion legal en otras
iniciativas legislativas o en el actual estatuto de
inteligencia (Ley 1621 de 2013).

9 Corte Constitucional, Sentencia C-274 de 2013.
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Articulo 3°. Adiciénese un inciso al articulo
290 de la Ley 599 de 2000, que contemple las
circunstancias de agravacion punitiva para la
falsedad documental, el cual quedard asi:

“Articulo 290. Circunstancia de agravacion
punitiva. La pena se aumentara hasta en la
mitad para el coparticipe en la realizacion de
cualesquiera de las conductas descritas en los
articulos anteriores que usare el documento, salvo
en el evento del articulo 289 de este Codigo.

Si la conducta recae sobre documentos
relacionados con medios motorizados, la pena se
incrementara en las tres cuartas partes.

Si la conducta recae sobre documentos
publicos o privados relacionados con el sistema
general de seguridad social, la pena sera de
cuatro (4) a ocho (8) afios de prision”.

— Justificacion del articulo

Algunos tipos penales protegen bienes juridicos
que tienen mayor entidad sobre otros, siendo este
el fundamento de una graduacién punitiva mayor.
Este es el caso de los delitos contra la fe publica,
pues en ellos se encuentra inmersa la credibilidad
otorgada a los signos, objetos o instrumentos que
constituyen medio de prueba acerca de la creacion,
modificacion o extincion de situaciones juridicas
relevantes. Precisamente, con los documentos se
acredita algo y se facilitan las relaciones entre
los asociados, por ello, a algunos se les da una
connotacidn especial para garantizar tal crédito!?.

Ahora bien, la construccion de este agravante
toma mayor relevancia si se tiene en cuenta que
se encuentra intrinsecamente ligado a conductas
criminales que atentan contra el sistema general
de seguridad social. En este caso esta de por medio
la proteccion de mandatos que son transversales
al Estado Social de Derecho, por esa razén es
fundamental que se sancionen las conductas
criminales que busquen afectar la transparencia y
eficiencia del sistema de seguridad social.

— Constitucionalidad de la norma

La norma propuesta no vulnera principios
o derechos de orden constitucional. Por el
contrario, la disposicion cumple con los criterios
sefialados por la jurisprudencia, en la medida
que la creacién, modificacion o supresion de
normas penales debe ser el resultado de un juicio
de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.
En ese contexto, se considera que las conductas
criminales en las cuales est¢é de por medio la
falsedad sobre documentos que tengan relevancia
en términos de interés publico, deben tener una
sancion penal equivalente a la gravedad de la
conducta.

Concretamente, la necesidad de la propuesta
esta fundamentada en la gravedad que supone
alterar documentos que tienen relevancia en el

10" Corte Suprema de Justicia— Sala de Casacion Penal. Sen-
tencia del 16 de marzo de 2011, Radicado 34.718.

sistema general de seguridad social, pues debe
recordarse que ese tipo de acciones criminales
terminan afectando a sectores vulnerables de
la poblacion que requieren de los beneficios del
sistema y afectan la sostenibilidad del mismo.

Articulo 4°. Adicidénese un articulo 325C a la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 325 C. Omision de reportes sobre
operaciones sospechosas de corrupcion. Los
abogados, contadores, revisores fiscales y jefes de
control interno, que estando obligados a reportar en
los términos definidos por el Ministerio de Justicia
y del Derecho, omitan el cumplimiento de los
reportes de operaciones inusuales o sospechosas
de corrupcion a la Unidad de Informacion y
Analisis Financiero (UIAF), incurrira en prision
de tres (3) a seis (6) afios y multa de cien (100)
a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena mayor”.

— Justificacion del articulo

La Fiscalia General de la Nacion en
cumplimiento de sus fines constitucionales y
legales, debe enfrentarse periodicamente al
accionar delictivo de complejas organizaciones y
grupos criminales que disponen de la estructura,
recursos y contactos necesarios, para evadir de
manera efectiva la persecucion del Estado. Esta
situacién se evidencia particularmente en la
ejecucion de delitos asociados con la corrupcion,
pues generalmente estos son el resultado de
concertaciones y asociaciones de personas que
prometen o acceden a cuantiosas sumas de dinero
como retribucién a su accionar delictivo.

Enocasionesesetipodeconductassonconocidas
por personas que con ocasion de su profesion u
oficio tienen acceso a informacion privilegiada, y
que por desconocimiento o falta de una norma que
lo disponga, omiten denunciar esos hechos ante la
autoridad competente. El articulo propuesto busca
precisamente establecer una obligacion legal
para los profesionales que con mayor regularidad
tienen conocimiento de operaciones sospechosas
de corrupcion o constitutivas de delitos contra la
administracion publica, y adicionalmente, precisa
sanciones penales y disciplinarias a quien omita el
cumplimiento de ese deber.

Este tema en particular tiene antecedentes
legislativos y jurisprudenciales en el marco de la
prevalencia del secreto profesional sobre el deber
de denuncia que les asiste a todos los ciudadanos.
Para el caso especifico del revisor fiscal, el
articulo 7° de la Ley 1474 de 2011 establecio
como causal para cancelar la inscripcion de un
Contador Publico la de “no denunciar o poner en
conocimiento de la autoridad disciplinaria o fiscal
correspondiente, los actos de corrupcion que haya
encontrado en el ejercicio de su cargo, dentro de
los seis meses siguientes a que haya conocido el
hecho o tuviera la obligacion legal de conocerlo,
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actos de corrupcion (sic). En relacion con actos de
corrupcidn no procedera el secreto profesional”.

Este tema fue objeto de pronunciamiento por
parte de la Corte Constitucional, con ocasion de
una demanda de inconstitucionalidad en contra
del mismo articulo 7°, y frente a la cual se precisd
lo siguiente:

“[Eln este sentido dijo expresamente la
Corporacion que la labor del revisor fiscal no se
agota en la simple asesoria o conservacion de
expectativas privadas. La suya es “una tarea que
involucra intereses que van mas alla de la iniciativa
particular y atafie, por tanto, a la estabilidad
econdémica y social de la comunidad. Es pues
natural que de tan importante papel se desprendan
alin mas importantes deberes, propios si de todo
ciudadano, pero que en cabeza de los revisores de
la actividad social adquieren trascendencia impar.
Por eso cuando se habla de lanecesidad de poner en
conocimiento de las autoridades aquellos hechos
que afectan el normal desenvolvimiento de la
sociedad mercantil y que en muchos casos pueden
violar leyes vigentes, elevamos el ya referido
principio de solidaridad del nivel de colaboracion
y complementacion de la actividad estatal, al de
verdadero control de la conducta social y defensa
de los derechos juridicamente reconocidos. No se
trata entonces de una carga accesoria o secundaria,
eventualmente exigible a algunos agentes, sino
de la renovacion del compromiso colectivo de la
comunidad de cooperar efectiva y realmente con
el Estado y contribuir a la eficacia de las garantias
reconocidas por el derecho. Se evidencia aqui
una caracteristica fundamental de la estructura
de nuestro Estado, a saber, que los principios de
libertad, participacion, solidaridad y buena fe,
que definen los textos constitucionales, han de
aplicarse no solo en el ambito de los derechos y
de lo que se espera de los demas, sino en el de
los deberes, del comportamiento propio, del
compromiso con la sociedad!!”.

Esta base juridica seria extensiva para justificar
la inclusion de los abogados y jefes de control
interno, en cuanto son profesiones que tienen
acceso privilegiado a la informaciéon que puede
ser constitutiva de operaciones sospechosas o
de ejecucion de delitos contra la administracion
publica. En esa medida, la propuesta ratifica
la importancia del principio de solidaridad
consagrado en el articulo 95 Superior, que en este
caso cobra vigencia al entregar una herramienta
efectiva a las autoridades para perseguir e
investigar acciones que atenten contra los
intereses estatales y colectivos protegidos en los
tipos penales asociados a la corrupcion.

— Constitucionalidad de la norma
Ya se anotd anteriormente que la propuesta
contenida en el articulo en examen se fundamenta

I Corte Constitucional, Sentencia C-200 de 2012. Reitera-
cion de los argumentos contenidos en la Sentencia C-062
de 1998.

parcialmente en la prevalencia del interés general
sobre el particular. Hay razones para afirmar que
cuando se trata de delitos contra la administracion
publica o hechos de corrupcion en general, se estan
afectando intereses publicos medidos en términos
de detrimento patrimonial y transparencia en
la administracion publica. Esa caracteristica
esencialmente sustenta la tesis de que en estos
casos el secreto profesional no puede estar por
encima del deber de denuncia de esa clase de
acciones criminales.

Empero, es necesario precisar que la misma
jurisprudencia ha establecido que en los casos
donde se enfrente el secreto profesional con el
deber de denuncia de delitos, no pueden operar
reglas generales, sino que, debera atenderse
criterios de ponderacion. Concretamente, la
Corte Constitucional estableci6 frente al tema lo
siguiente:

“[A]dicionalmente, estainterpretacionreconoce
que las causales de justificacion o de exclusion de
la responsabilidad como el Estado de necesidad
permiten la solucion de conflictos juridicos,
que de lo contrario presentarian soluciones
inconstitucionales que deben ser rechazadas en
una interpretacion conforme a la Constitucion.
En este sentido, el abogado que en virtud de la
relacion profesional con su cliente ha conocido de
la futura comision de un delito se encuentra en una
situacion limite entre su sancion por la revelacion
del secreto y su condena por omision de denuncia,
omisioén de socorro u comision por omision al no
haber impedido la comision del delito. En estos
casos, no pueden formularse reglas generales,
sino que debe atenderse a criterios particulares de
ponderacion propios del estado de necesidad”!2.

Con fundamento en lo expuesto puede
concluirse que la norma propuesta no esta
vulnerando principios o mandatos de orden
constitucional, simplemente es el resultado de la
libertad de configuracion legislativa en materia
penal, y adicionalmente, se esta sosteniendo la
linea jurisprudencial que sobre esta materia ha
proferido la Corte Constitucional.

Articulo 5°. Modifiquese el articulo 326 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 326. Testaferrato. Quien preste
su nombre para adquirir bienes con dineros
provenientes del delito de narcotrafico y conexos,
de delitos contra la administracién piblica o
que afecten el patrimonio del Estado, incurrira
en prision de noventa y seis (96) a doscientos
setenta (270) meses y multa de seiscientos sesenta
y seis punto sesenta y seis (666.66) a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, sin perjuicio del decomiso de los
respectivos bienes.

La misma pena se impondra cuando la conducta
descrita en el inciso anterior se realice con dineros

12 Corte Constitucional, Sentencia C-301 de 2012.
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provenientes del secuestro extorsivo, extorsion
y conexos y la multa serd de seis mil seiscientos
sesenta y seis punto sesenta y seis (6.666.66) a
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin perjuicio del decomiso de
los respectivos bienes”.

— Justificacion del articulo

El tipo penal del testaferrato se encuentra
asociado de manera muy fuerte a la actividad
delictiva de las organizaciones criminales, de alli
que si se pretende implementar una estrategia
integral que permita enfrentar de manera oportuna
y efectiva los delitos asociados a la corrupcion, es
logico que también se modifique el tipo penal en
cuestion. Hasta ahora el articulo 326 establecia que
el testaferrato nicamente se predicaba del delito
de narcotrafico, secuestro extorsivo, extorsion, y
conexos, pero con la adicion de los delitos contra
la administracion publica se estd ejecutando una
politica criminal efectiva que persigue uno de los
principales eslabones de la cadena de corrupcion.

Existen razones para afirmar que el testaferrato
es un tipo penal cuyo eje principal es la adquisicion
a través de terceros de bienes con origen en
actividades relacionadas con la corrupcion. El
derecho penal cobra vigencia en esta conducta
en la medida que ese tercero esta facilitando el
incremento patrimonial de un individuo cuya
labor estd encaminada a la actividad delictiva.
La Corte Constitucional retomé el concepto
general de testaferrato precisando que: “(...) Se
trata de un tipo de conducta permanente de sujeto
indeterminado, caracterizado por el ingrediente
normativo de adquirir bienes con origen en el
narcotrafico, conducta que estd vinculada con
derechos y obligaciones de caracter econéomico
y cuya incorporaciéon al patrimonio impone la
necesidad de establecer si es conforme o contrario
a derecho, la relacion juridica a través de la cual
se obtuvo el bien”!3.

En suma, el fundamento del articulo se contrae
a un tema de coherencia en materia de politica
criminal, en el sentido que un marco legislativo
que pretenda enfrentar de manera eficaz la
corrupcion, necesariamente debe implementar
sanciones para todos los actores que participen
en la cadena delictiva. En el caso concreto el
testaferro es un eslabon que facilita la ejecucion
de estas conductas criminales, con el agravante
que permite el incremento patrimonial de los
responsables en detrimento del erario publico.

— Constitucionalidad de la norma

Se menciond lineas arriba que uno de los
elementos fundamentales de la estricta legalidad
en materia penal es que se cumpla con el principio
de necesidad cuando se implementen nuevos tipos
de delitos. En el caso concreto estd demostrado
que el testaferrato es una figura recurrente en los
delitos contra la administracion publica y por

13 Corte Constitucional, Sentencia C-1107 de 2003.

ende en actos de corrupcidn, en ese sentido, es
logico que si los actos de corrupcion normalmente
conllevan acceder a importantes sumas de dinero
o bienes de alto valor representativo, entonces
forzosamente se requiere la colaboracion de
testaferros para no hacer evidente la operacion
frente a las autoridades.

Este argumento demuestra que es necesario
extender el &mbito del tipo penal de testaferrato a
los delitos contra la administracion publica. Es una
medida necesaria, proporcional y justificada en
tanto su implementacion esta dirigida a combatir
delitos cuyo bien juridico tutelado es de alta
importancia en el ordenamiento juridico interno, a
saber: el patrimonio publico, la moralidad publica,
la transparencia en la funcion publica, entre otros.

En el caso concreto la necesidad esta
materializada en implementar un marco normativo
que sancione a todos los actores que participan de
esta actividad criminal. La proporcionalidad esta
justificada en la medida que el testaferro tiene una
responsabilidad directa y relevante en la ejecucion
de la conducta delictiva, facilitando a la vez el
enriquecimiento del sujeto activo del delito.

Finalmente, cabe anotar que la modificacion
de la norma en comento no afecta principios o
mandatos contenidos en la Constitucion, y por el
contrario, cumple con los requisitos establecidos
para la estricta legalidad en materia penal.

Articulo 6°. Modifiquese el articulo 340 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 340. Concierto para delinquir.
Cuando varias personas se concierten con el fin de
cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por
esa sola conducta, con prision de cuarenta y ocho
(48) a ciento ocho (108) meses.

Cuando el concierto sea para cometer
delitos de genocidio, desaparicion forzada de
personas, tortura, desplazamiento forzado,
homicidio, terrorismo, trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o0 sustancias sicotropicas,
secuestro, secuestro  extorsivo, extorsion,
enriquecimiento ilicito de particulares, lavado de
activos o testaferrato y conexos, Financiamiento
del Terrorismo y administracion de recursos
relacionados con actividades terroristas, o
delitos contra la administracién piblica o que
afecten el patrimonio del Estado, la pena sera
de prision de ocho (8) a dieciocho afios y multa
de dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil
(30.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

La pena privativa de la libertad se aumentara
en la mitad para quienes organicen, fomenten,
promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o
financien el concierto para delinquir.

Cuando se tratare de concierto para la comision
de delitos de contrabando, contrabando de
hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero,
favorecimiento y facilitacion del contrabando,
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favorecimiento de contrabando de hidrocarburos
o sus derivados, la pena sera de prision de seis (6)
a doce (12) afos y multa de dos mil (2.000) hasta
treinta mil (30.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes”.

— Justificacion del articulo

En materia de derecho penal cuando los
delitos son ejecutados por asociaciones de
personas cuya Unica finalidad es lograr un
provecho ilicito, la ley penal ha establecido un
tratamiento punitivo de pena de prision de 48 a
108 meses. Ahora bien, cuando esa asociacion
de personas o concierto para delinquir involucra
la ejecucion de delitos especialmente graves, la
misma ley penal ha contemplado un tratamiento
punitivo equivalente, fijando una pena de prision
de 8 a 18 afios de prision y una multa entre 2.700
a 30.000 smmlv.

La propuesta contenida en el articulo estd
dirigidaaincluirlos delitos contralaadministracion
publica y aquellos que afecten el patrimonio del
Estado, dentro de la lista de conductas que tipicas
que agravan el concierto para delinquir. Las
razones para establecer esa conclusion se contraen
a que 1) existe un alto nimero de delitos contra
la administracion publica que son ejecutados a
través verdaderas empresas criminales, ii) el bien
juridico tutelado en estos delitos es de interés
general, iii) la mayoria de delitos asociados a la
corrupcion se encuentran dentro del capitulo de
los delitos contra la administracion publica, y iv)
los delitos en los cuales se afecte el patrimonio
econdémico deben ser sancionados con penas
equivalentes a la gravedad de la conducta, mas
aln si se tiene en cuenta que la pérdida de esos
recursos afectan el funcionamiento del Estado y el
cumplimiento de sus fines constitucionales.

— Constitucionalidad de la norma

La inclusion de los delitos contra la
administracion publica y aquellos que afecten
el patrimonio estatal dentro de las conductas
delictivas que tipifican el concierto para delinquir,
no vulnera principios ni mandatos de orden de
constitucional. Por el contrario, cuando se trata de
enfrentar de manera eficaz un fenomeno criminal
tan complejo como la corrupcion, es indispensable
que se establezca un marco normativo que
sancione de manera especialmente severa aquellas
conductas que atenten contra los intereses y
el patrimonio publico, y esas conductas estan
contenidas principalmente en los delitos contra la
administracion publica.

Desde el punto de vista constitucional es claro
que la administracion publica exige el estricto
cumplimiento de una serie de principios como el
de moralidad, transparencia y eficiencia. En esa
direccion, la ejecucion de delitos en contra de la
administracion publica y el erario publico atenta
contra el cabal funcionamiento del Estado, la
ejecucion de sus programas, laseguridad ciudadana
y el beneficio general de la colectividad. Debido

a lo anterior, deben ser sancionados penalmente
de acuerdo con la gravedad de la conducta. Sobre
este tema la Corte Constitucional establecio lo
siguiente:

“De esta manera, se puede concluir que el
concierto para delinquir exige tres (3) elementos
constitutivos esenciales: “el primero la existencia
de una organizacion que con caracter permanente
tenga como objetivo lesionar intereses o bienes
juridicos indeterminados; el segundo que los
miembros de dicha organizacion lo sean en
virtud de un acuerdo de voluntades que los une
para alcanzar dicho objetivo; y el tercero que la
expectativa de la realizacion de las actividades
que se proponen sus miembros, fongan en peligro
o alteren la seguridad publica”!4.

El contenido de la propuesta normativa en
examen cumple con los criterios generales
establecidos en la jurisprudencia referida, y
adicionalmente, incorpora como tipos de delitos
sujetos a agravante aquellos que atenten contra
la administracion publica o afecten el patrimonio
estatal.

Articulo 7°. Modifiquese el articulo 390 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 390. Corrupcién de sufragante. El
que celebre contrato, condicione su perfeccion
o prorroga, prometa, pague o entregue dinero o
dadiva u ofrezca un beneficio particular o en favor
de un tercero a un ciudadano o a un extranjero
habilitado por la ley con el propésito de sufragar
por un determinado candidato, partido o corriente
politica, o para que lo haga en blanco, o se
abstenga de hacerlo, incurrira en prision de cuatro
(4) a ocho (8) afios y multa de doscientos (200)
a mil (1000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

En igual pena incurrird quien por los mismos
medios obtenga en plebiscito, referendo, consulta
popular o revocatoria del mandato votacién en
determinado sentido.

En igual pena incurrira el sufragante que acepte
la promesa, el dinero, la dadiva, el contrato, o
beneficio particular con los fines sefialados en el
inciso primero.

La pena se aumentara de una tercera parte a
la mitad cuando la conducta sea realizada por un
servidor publico.

El candidato, su conyuge, parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o civil, el militante o simpatizante,
que durante la jornada electoral o dentro
de los tres dias anteriores a su celebracion,
porte, mantenga, transporte, sumas de
dinero en efectivo que para los efectos de este
articulo determine la autoridad electoral,
incurrira en pena de cuatro (4) a ocho (8)
afios de prision.

14 Corte Constitucional, Sentencia C-334 de 2013.



Pagina 8

Lunes, 24 de julio de 2017

GACETA DEL CONGRESO 587

Se entendera por simpatizante toda
persona que haya desarrollado actividades
de propaganda o proselitismo electoral de
conformidad con la legislacion vigente”.

— Justificacion del articulo

En un Estado Social de Derecho el sistema
democratico ocupa un lugar central dentro de la
politica publica. La jurisprudencia ha indicado
que la efectividad de la participacion democratica
demanda la vigencia de reglas e instituciones
que salvaguarden el pluralismo, la transparencia
y la libertad de los ciudadanos, de manera tal
que (i) se garantice, en condiciones de igualdad,
la intervencién en los procesos democraticos de
todos los ciudadanos, grupos y organizaciones
y (ii) se asegure que las manifestaciones de
los ciudadanos en todos los mecanismos de
participaciéon sea completamente libre y, en
consecuencia, genuinal’.

Es claro que a través de la compra de votos,
los delincuentes logran su propdsito final de
imponer sus candidatos y programas en jornadas
electorales nacionales o regionales, sin embargo,
ese objetivo —por regla general— implica que las
organizaciones delictivas dispongan de altas
sumas en efectivo en zonas aledafias a los puestos
de votacion.

Actualmente, los tipos penales concebidos en
materia electoral solo operan en la medida que
se materialice el constrefiimiento o la amenaza
a un individuo para que vote por un candidato
o programa en particular, pero la novedad con
el articulo propuesto consiste en que también se
sanciona el solo hecho de portar o transportar altas
sumas de dinero en periodos electorales y zonas
aledafias a los puestos de votacion, aunque estas
no logren ser entregadas a las personas de manera
efectiva. Sobre este tema la jurisprudencia ha
expuesto lo siguiente:

“La creciente participacion de grandes sumas
de dinero en las campaifias electorales conlleva
grandes riesgos para la democracia. Estos riesgos
se derivan de los intereses econdmicos de los
diversos grupos que apoyan las candidaturas, que
constituyen verdaderos grupos de presion que es
necesario controlar con el fin de que no se desvirtie
la verdadera voluntad de los electores, por
conducto de diferentes mecanismos de sugestion.
La distorsion que la necesidad de financiacion de
los partidos genera en la democracia se evidencia
desde la disputa por el cargo hasta el ejercicio del

mismo”!©.

— Constitucionalidad de la norma

Aunque el texto normativo en cuestion contiene
elementos que lo distancian de la composicion
de la mayoria de tipos penales, eso no significa
que vulnere principios o normas establecidas en
la Constitucion. En esa direccion el supuesto de

15 Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2015.
16 Corte Constitucional, Sentencia C-1153 de 2005.

hecho relativo al porte, transporte o posesion de
altas sumas de dinero en periodos electorales
guarda simetria con los criterios de tipicidad
desarrollados por la teoria del delito, y también
cumple con los elementos sustanciales de la estricta
legalidad. Esta afirmacion encuentra respaldo en
que la descripcion normativa es concreta frente
a los elementos sustanciales del tipo penal, a
saber: i) sujeto activo calificado, ii) un nexo de
causalidad entre la accion y el resultado, iii) un
bien juridico tutelado determinado (proteccion a
los mecanismos de participacion), y iv) fijacion
del Iugar de la accion.

El contenido del articulo en examen es una
manifestacion concreta del principio de libertad
de configuracion legislativa en materia penal, en
la medida que modifica un tipo penal a través de la
ampliacion del supuesto de hecho. En ese marco,
la jurisprudencia ha reiterado la competencia que
le asiste al Congreso para definir los delitos, las
modalidades de la conducta punible, las causales
de agravacion y calificacion del comportamiento,
los eximentes de responsabilidad, las modalidades
de participacion, los ingredientes (objetivos
y subjetivos) de cada tipo penal y, en general,
la posibilidad de emplear diversas técnicas
legislativas para preveniry sancionar las conductas
que ameriten el uso del ius puniendil?.

Articulo 8°. Modifiquese el articulo 396B de
la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 396B. Violacion de limites de
gastos de campafia y de aportes maximos de
particulares a campafias. El gerente, candidato,
administrador, o auditor de campaiias electorales,
que con ocasion de sus funciones recaude, invierta
o gaste bienes y recursos que superen los topes
maximos gastos fijados por la autoridad electoral,
recauden o permitan aportes particulares que
superen los limites individuales fijados por
la legislacién electoral, incurrird en prision de
cuatro (4) a ocho (8) afios de prisién, y multa
equivalente al doble del monto excedido por la
respectiva campafia.

En igual pena incurrira el aportante
particular que haga contribuciones o asuma
gastos que superen los topes individuales
fijados por la legislacion electoral”.

— Justificacion del articulo

El tema de los topes y aportes a campaiias
electorales ha sido uno de los principales objetivos
de la formulacion de la politica criminal en época
reciente. En efecto, la presencia continua de
conductas criminales asociadas a los procesos
electorales ha demostrado que la violaciéon a los
topes y gastos de campana ocupa un lugar central
dentro de los delitos que se ejecutan con mayor
frecuencia. La explicacion para este fendémeno
es que a través del aporte de cuantiosas sumas de
dinero se puede obtener una mayor renta politica

17 Corte Constitucional, Sentencia C-091 de 2017.
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que por lo general es derivada de actividades
de corrupcion. Un informe de la Misién de
Observacion Electoral sobre la politica criminal
en materia electoral concluyd, entre otros, lo
siguiente:

“[L]a Fiscalia General de la Nacién debe
disefiar una politica criminal que se compadezca
con la criminalidad electoral que se presenta en el
pais. Asimismo, tanto la Fiscalia como el Gobierno
deben trabajar en el desarrollo de estrategias para
que la ciudadania denuncie efectivamente las
conductas que perciba. Estas estrategias deberian
incluir un componente pedagodgico para que la
ciudadania sea capaz de detectar con precision las
distintas manifestaciones de un delito electoral y
estar basadas en el entendimiento que la carga de
la prueba no se encuentra en cabeza del ciudadano
denunciante, por mas que su ayuda sea esencial
para el proceso, sino de la institucion”!8.

Ahora bien, la cualificacion de este tipo penal
frente al sujeto activo obedece a los siguientes
elementos: 1) el gerente de campaiia es quien tiene
la responsabilidad principal de establecer los
criterios y filtros para no violar los topes de las
campafias y controlar los aportes de particulares,
luego, su responsabilidad debe ser maxima
respecto al tipo penal en examen; ii) aunque al
candidato no se le pueda exigir la misma posicion
de garante que se predica del gerente, es claro que
tampoco puede desconocer los temas centrales
de su campaia, entre estos, la financiacion y los
aportes que provengan de particulares. Se debe
entender que el candidato es el lider de la campafia
y como tal debe tener un nivel de responsabilidad
equivalente en cuanto a la sancion penal; iii)
finalmente, en cuanto al tesorero y el auditor, se
trata de profesionales que a partir de su experticia
tienen el conocimiento, experiencia y acceso
para prevenir, detectar, controlar y rechazar la
violacion a los topes de la campafia y en general
los aportes de particulares. En ese sentido su
responsabilidad debe ser maxima a partir del
criterio de especializacion.

— Constitucionalidad de la norma

La norma propuesta no trasgrede principios ni
mandatos de orden constitucional. Principalmente,
no afecta el debido proceso y la cualificacion del
sujeto activo no tiene injerencia en el nucleo
esencial de los derechos fundamentales del
individuo. En esencia este tipo penal es el resultado
de la facultad de configuracion legislativa que en
materia penal tiene el Congreso de la Republica.

Por medio de esta atribucion el legislador
puede crear, adicionar, suprimir o modificar
tipos penales de acuerdo con criterios de politica
criminal y, sobre todo, en cumplimiento de los
fines esenciales del Estado. Asi las cosas, se

18 Mision de Observacién Electoral (MOE) - Hacia una
politica criminal electoral: El reto de la justicia frente a
la democracia. Junio de 2011, pagina 22. Ver en: http://
library.fes.de/pdf-files/bueros/kolumbien/08284.pdf

entiende que la modificacion del tipo penal guarda
coherencia con los fundamentos constitucionales
que soportan el delito principal, y en ese contexto,
la incorporaciéon de sujetos activos cualificados
apunta a extender el ambito del tipo penal
para proteger de manera mas eficaz los bienes
juridicos tutelados en este caso. Sobre este tema
la jurisprudencia precisé lo siguiente:

“La jurisprudencia constitucional ha explicado
que el Congreso, como foro deliberativo y
democratico por excelencia, cuenta con diversas
posibilidades para fijar las reglas sustantivas y
procesales en materia penal, escenario donde
se proyecta con mayor amplitud el margen de
configuracion normativa del Legislador, que le
permite el disefio, con un significativo grado
de libertad, de asuntos como la tipificacion de
delitos, la dosificacion punitiva y la definicion
de procedimientos que no fueron regulados
directamente en la Constitucion™!?.

En el mismo sentido, la decision de extender
los efectos punitivos al particular que incurra
en la conducta descrita en el tipo penal, es un
efecto 16gico en el proposito de sancionar a toda
la cadena de sujetos que estan comprometidos en
la violacion a los topes y aportes a las campaiias
electorales.

Articulo 9°. Créese un articulo 403B en la Ley
599 de 2000, que trata sobre las circunstancias de
agravacion punitiva en los delitos de peculado, el
cual quedara asi:

“Articulo 403B. Circunstancia de agravacion
en programas de infancia. Las penas previstas en
los articulos del presente capitulo se aumentaran
de una tercera parte a la mitad, cuando las
conductas recaigan sobre programas destinados a
la infancia”.

— Justificacion del articulo

El ordenamiento penal debe ocuparse
efectivamente de garantizar los recursos publicos
destinados a la poblaciéon mas vulnerable, en ese
orden, se ha advertido dentro del decurso de las
investigaciones, que una constantes de actos de
corrupcion esta relacionada con la malversacion
y apropiacion de los recursos destinados por el
estado para la alimentacion escolar.

En ese orden, estas circunstancias de agravacion
punitiva, comprenden de manera proporcional
este fendmeno criminal.

Articulo 10. Adicionese el articulo 407A a la
Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 407A. Cohecho por acto ilegal
cumplido. El servidor o ex servidor publico que,
sin mediar promesa remuneratoria, solicite o
reciba para si o para otro, dinero u otra utilidad,
por haber retardado u omitido un acto propio de
su cargo o ejecutado uno contrario a sus deberes
oficiales, incurrird en pena de cuatro (4) a ocho (8)

19 Constitucional, Sentencia C-488 de 2009.
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aflos de prision y multa equivalente al doble del
valor recibido, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de seis (6) a diez
(10) afios”.

En la misma pena incurrird quien ofrezca o dé
dinero u otra utilidad al servidor en los términos
de este articulo”.

— Justificacion del articulo

La disposicion normativa propuesta crea un
tipo penal denominado cohecho por acto ilegal
cumplido. Mediante esta conducta delictiva se
permite la persecucion penal del servidor o ex
servidor que, luego de haber realizado un acto
ilegal, solicite o recibe, para si o para otro, dinero
o cualquier utilidad. Los actos ilegales a los que
se refiere la norma sugerida son: (i) retardar u
omitir un acto propio de su cargo o (ii) ejecutar un
acto contrario a sus deberes oficiales. Asimismo,
es pertinente indicar que para que la conducta
delictiva propuesta se configure, no es necesario
que haya existido promesa remuneratoria previa.

La importancia de este nuevo tipo penal
radica en que, mediante el mismo, se penaliza
una hipdtesis de corrupcion que, de conformidad
con la legislacion actual, no se adecta a los tipos
penales existentes de cohecho propio, impropio y
por dar u ofrecer consagrados, respectivamente,
en los articulos 405, 406 y 407 de la Ley 599 de
2000. Lo anterior, si se tiene en cuenta que, para
que se configure la conducta delictiva propuesta,
los verbos rectores del tipo penal, es decir, solicitar
el dinero o la utilidad, debieron haberse ejecutado
después de que el sujeto activo hubiese realizado
el acto ilegal respectivo. Es decir, en este caso,
contrario a lo que, por ejemplo, establece el tipo
penal de cohecho propio, se penaliza al sujeto
activo que incurre en el verbo rector cuando el
acto ilegal ya ha se ha realizado y no cuando se
solicita o recibe el dinero u otra utilidad con el fin
de incurrir en el mismo.

La constitucionalidad de este nuevo tipo penal
se sustenta en el amplio margen de configuracion
con la que, en materia penal, cuenta el legislador.
En ese sentido, la Corte Constitucional ha
reconocido que, de conformidad con el principio
democratico y el de soberania popular, “el
legislador penal puede crear, modificar y suprimir
figuras delictivas™20. Lo anterior, tras valorar la
importancia de disefiar la politica criminal del
Estado a partir de “la determinacion de los bienes
juridicos que merecen tutela penal”2!.

Pues bien, para el caso concreto, la tipificacion
de esta conducta atiende a la eficacia que el
Estado debe imprimir a la efectiva persecucion
penal de los actos de corrupcion. En tltimas, con
este nuevo tipo penal se reconoce que, aun cuando
la legislacion existente abarca un amplio listado
de ese tipo de actuaciones, existen otras como

20° Corte Constitucional, Sentencia C-108 de 2017.
21 Corte Constitucional, Sentencia C-108 de 2017.

la consagrada en el tipo penal propuesto, que
también conducen al desmedro del bien juridico
de la administracion publica y que, en ese sentido,
deben ser combatidas penalmente para evitar su
impunidad.

Articulo 11. Créese un articulo 407B en la Ley
599 de 2000, que trata sobre las circunstancias de
agravacion del cohecho, el cual quedara asi:

“Articulo 407A. Circunstancias de agravacion.
Las penas previstas para los delitos comprendidos
en este capitulo se aumentaran en la mitad cuando
el dinero, utilidad o promesa remuneratoria
fuere superior a cincuenta (50) salarios minimos
mensuales legales vigentes”.

— Justificacion del articulo

El Capitulo III del Titulo XV de la Ley 599
de 2000, hace referencia a los tipos penales de
cohecho dentro de la categoria de los delitos contra
la administracion publica. A su vez, la propuesta
de crear una circunstancia de agravacion para el
cohecho propio, cohecho impropio y cohecho
por dar u ofrecer, estd dirigida a imponer una
pena mayor cuando el dinero, utilidad o promesa
remuneratoria sea superior a 50 smmlv.

Los diferentes tipos de cohecho, como injusto
penal, hacen parte de las conductas que configuran
la corrupcion a gran escala. Su principal
caracteristica es que involucran a un servidor
publico y una promesa o dadiva para obtener un
resultado a través de esa condicion. Cuando se
ejecutan cualquiera de los tipos penales de cohecho
se trasgreden los principios de transparencia,
moralidad publica y eficiencia, de alli que estos
delitos cominmente son sancionados de acuerdo
con la gravedad de la conducta.

En el caso concreto, el agravante que se propone
busca desestimular las acciones criminales para
los tipos penales del cohecho, pues quien incurra
en el supuesto alli previsto se expone al aumento
de la mitad de la pena.

— Constitucionalidad de la norma

La propuesta de crear un agravante para
los tipos penales de cohecho no desconoce
principios o mandatos de orden constitucional. La
construccion dogmatica de los delitos de cohecho
propio, cohecho impropio, y cohecho por dar u
ofrecer, esta soportada en la participacion de un
servidor publico, y en la afectacion, de manera
directa, en la transparencia en la funcién publica,
lo cual exige una sancion mayor de acuerdo con la
gravedad de la conducta.

La propuesta de aumentar en la mitad la pena
impuesta cuando haya remuneracion superior a
los 50 smmlv no trasgrede ningun tipo de garantia
procesal, simplemente se estd implementando
un agravante que guarda simetria con la politica
criminal de crear un marco legal eficiente frente a las
conductas penales relacionadas con la corrupcion.
De otra parte, conviene sefalar que la creacion de
agravantes punitivos en materia penal hace parte de
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lalibertad de configuracion que en esta materia tiene
el legislador, y que ha sido reiterada en multiples
ocasiones por parte de la jurisprudencia. Sobre el
tema la Corte Constitucional se ha pronunciado en
el siguiente sentido:

“En conclusion, el Legislador cuenta con
un amplio margen de libertad de configuracion
normativa en materia penal, asi como para
establecer las penas, la forma de dosificarlas, sus
agravantes y atenuantes. No obstante lo anterior,
su facultad no es absoluta, pues encuentra limites
constitucionales como son los principios de
necesidad, de la exclusiva proteccién de bienes
juridicos, de legalidad, de culpabilidad, de
razonabilidad y proporcionalidad, asi como las
normas constitucionales y aquellas que forman el
bloque de constitucionalidad, entre otros™22.

Es decir, el contenido juridico de la norma
en examen es el resultado de la libertad de
configuracion legislativa en materia penal, toda
vez que esa facultad incluye la implementacion
de agravantes punitivos en la medida que estos
estén soportados en un juicio de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad. En el caso
concreto la necesidad se argumenta desde la
obligacion que le asiste al Estado de mantener una
politica criminal coherente, en la cual se establece
el deber de implementar un marco legislativo que
desestimule este tipo de conductas criminales. En
cuanto a la proporcionalidad es claro que el tipo
penal propuesto se refiere a una conducta grave,
que afecta la transparencia en el servicio publico
y el interés general, y en esa direccion el quantum
punitivo propuesto es equivalente a esa condicion.

Articulo 12. Modifiquese el articulo 408 del
Codigo Penal, que trata sobre la violacion al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, el
cual quedarad asi:

“Articulo  408. Violacion del régimen
legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades. El servidor putblico que
en ejercicio de sus funciones intervenga en la
tramitacion, aprobacion o celebracion de un
contrato con violacion al régimen legal o a lo
dispuesto en normas constitucionales, sobre
inhabilidades o incompatibilidades, incurrira
en prision de sesenta y cuatro (64) a doscientos
dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis
punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de ochenta (80) a doscientos
dieciséis (216) meses.

En la misma pena incurrira el contratista
que intervenga en cualquiera de las conductas
sefialadas en este articulo”.

— Justificacion del articulo
La propuesta contenida en este articulo se
contrae a sancionar penalmente al servidor publico

22 Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 2016.

que en ejercicio de sus funciones intervenga en
la tramitacién, aprobacién o celebracién de
un contrato con violacién al régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades. El fundamento
de esta inclusion es que la estructuracion de un
contrato es una fase propicia para la ejecucion de
actividades criminales en beneficio particular, y
hasta ahora no existe precision legal sobre si ese
tipo de conductas son objeto de sancidon penal.

De otra parte, la propuesta adiciona un inciso de
acuerdo con el cual incurrird en la pena establecida
por la violacion del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, el contratista que intervenga
en cualquiera de las conductas alli sefialadas. En
consecuencia, el contenido del articulo es parte
de la politica criminal de implementacion de
medidas estratégicas para combatir los fendmenos
delictivos asociados a la corrupcion.

Lo anterior porque las acciones criminales que
generan corrupcion en materia de contratacion
publica estan asociadas a una cadena cuyos
eslabones estan integrados por diversos actores.
En ese sentido, cualquier estrategia de politica
criminal que esté orientada a promover politicas
de prevencion y reduccidon de estos delitos, debe
abarcar no solo a los funcionarios publicos sino
también a los contratistas que intervengan en la
celebracion de un contrato publico con violacion
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Frente a este panorama la jurisprudencia de
la Corte Constitucional?® ha sostenido la tesis de
que en los delitos relacionados con la contratacion
publica es admisible equiparar la responsabilidad
del servidor publico con la del particular que
intervino en el hecho delictivo. De este modo
se estd cumpliendo con el principio superior de
prevalencia del interés publico y adicionalmente
con el deber de los particulares de colaborar

23 El Alto Tribunal en la Sentencia C-563 de 1998, estable-
ci6 lo siguiente: “En contra de lo afirmado por el de-
mandante, es claro que a dichos sujetos no se les esta
elevando a la categoria de servidores publicos, ni des-
conociendo su condicién de particulares. Simplemente
el legislador, como autoridad competente para definir la
politica criminal, ha considerado que la responsabilidad
penal de las personas con las cuales el Estado ha cele-
brado contratos para desarrollar una obra o cometido
determinados, debe ser igual a la de los miembros de
las corporaciones publicas, los empleados y trabajado-
res del Estado, o la de funcionarios al servicio de enti-
dades descentralizadas territorialmente y por servicios.
Tal tratamiento que, se insiste, no implica convertir al
particular en un servidor publico, tiene una justificacion
objetiva y razonable, pues pretende garantizar que los
fines que se persiguen con la contratacion administrati-
va y los principios constitucionales que rigen todos los
actos de la administracion, se cumplan a cabalidad, sin
que sean menguados o interferidos por alguien que, en
principio, no esté vinculado por ellos. En otras palabras,
la responsabilidad que en este caso se predica de ciertos
particulares, no se deriva de la calidad del actor, sino de
la especial implicacion envuelta en su rol, relacionado

3

directamente con una finalidad de interés puiblico” .
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con el Estado en el cumplimiento de sus fines
constitucionales. Aqui no solo estd en juego la
necesidad de implementar medidas legislativas
necesarias para enfrentar el fendmeno criminal
de la corrupcion, sino también estd de por medio
el interés general y la proteccion de los recursos
publicos. Sobre el tema la jurisprudencia preciséd
lo siguiente:

“[Eln este orden de ideas, la defensa del
principio del interés general no solo constituye la
finalidad primordial sino el cimiento y la estructura
de la contratacion administrativa, y en esa medida
todas las actividades que se desarrollan en torno
a la contratacion publica son preponderantemente
regladas, quedando muy poco espacio para la
discrecionalidad. De ahi, que el objetivo central
del Estatuto de Contratacion, Ley 80 de 1993,
haya sido precisamente “disponer las reglas y
principios que rigen los contratos de las entidades
estatales”; y el de la ley que lo reforma, Ley 1150
de 2007, “introducir medidas para la eficiencia y
la transparencia en la Ley 80 de 1993 y dictar otras
disposiciones generales sobre la contratacion con
recursos publicos”. La exposicion de motivos del
proyecto de ley de origen gubernamental que dio
paso a la Ley 1150 de 2007 sefiala claramente su
intencion de realizar ajustes a la Ley 80 de 1993,
con el objeto de introducir medidas para mejorar la
eficiencia y transparencia en la gestion contractual
y contrarrestar la corrupcion”24.

Desde el punto de vista de la teoria del delito,
la inclusion de un sujeto activo (contratista)
diferente al de servidor publico, tiene como fin
esencial ampliar la esfera de responsabilidad
personal en la conducta punible. Esta formulacion
pretende sancionar no solo a quien materializa
la inhabilidad o incompatibilidad a partir de su
condicidn juridica calificada, sino también a quien
motivado por un interés particular promueve o
causa la consecucion del delito.

— Constitucionalidad de la norma

Lamodificacion propuesta a través de la adicion
de un inciso de acuerdo con el cual se establece
la responsabilidad para el contratista que incurra
en conductas que violen el régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades, no trasgrede
la Constitucion en cuanto no existe afectacion
de principios o derechos contenidos en la norma
Superior. En efecto, la condicion de contratista
no origina una condicién especial de proteccion
que no permita su inclusion como sujeto activo en
delitos asociados a la corrupcion.

Ademas, la modificacién del tipo penal no
vulnera garantias o derechos vinculados al debido
proceso. Tampoco origina presunciones que estén
en contra de los postulados constitucionales sobre
la materia. Se trata de una forma de tipo penal
subordinado o complementado “para comprender
los que refiriéndose a un tipo penal basico o
especial, sefialan determinados elementos o

24 Corte Constitucional, Sentencia C-713 de 2009.

aspectos que califican la conducta, los sujetos, o
el objeto descritos en estos [...]"25.

La Corte Constitucional se pronuncid
sobre el tema, a proposito de una demanda de
inconstitucionalidad contra varios articulos de la
Ley 734 de 2002 “por la cual se expide el Codigo
Disciplinario Unico”, y establecié:

“Asi mismo, el articulo 56 del mismo estatuto
seflala que para efectos penales, el contratista, el
interventor, el consultor y el asesor se consideran
particulares que cumplen funciones publicas en
todo lo concerniente a la celebracion, ejecucion y
liquidacion de los contratos que celebren con las
entidades estatales y, por lo tanto, estaran sujetos
a la responsabilidad que en esa materia sefiala la
ley para los servidores publicos.

Norma esta ultima que fuera declarada
exequible por esta Corporacion en la Sentencia
C-543/98 en la que, empero, se precisé que el
articulo referido asimila la conducta del particular
a la de un servidor publico solo para efectos
penales;y que otro tipo de responsabilidad derivada
de la actuacién oficial, como la disciplinaria, se
continuaba predicando por la Corporaciéon con
exclusividad de los funcionarios, que tienen con
el Estado una relacion legal y reglamentaria™20.

Articulo 13. Modifiquese el articulo 410A del
Codigo Penal, sobre acuerdos restrictivos de la
competencia, el cual quedara asi:

“Articulo 410A. Acuerdos restrictivos de
la competencia. El que en cualquier etapa
de un proceso de contratacion estatal se
concertare con otro con el fin de alterar ilicita o
fraudulentamente el procedimiento contractual,
incurrird en prision de seis (6) a doce (12) afios y
multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad
para contratar con entidades estatales por ocho (8)
afios.

Enla misma penaincurrira quien se concerte
para los fines descritos en el inciso anterior en
cualquier proceso de contratacion privada en
el que se comprometan recursos publicos”.

— Justificacion del articulo

La modificacion propuesta propende por
alcanzar tres objetivos, a saber: i) extender
el ambito de accion del tipo penal a todas las
etapas del proceso contractual; ii) tipificar las
actividades fraudulentas que busquen alterar el
proceso contractual; y iii) ampliar el tipo penal a
la concertacion ilicita o fraudulenta en procesos
de contratacion privada que involucren recursos
publicos.

La justificacion para extender el ambito
de accion del tipo penal a todas las etapas del
proceso contractual, se fundamenta en que la

25 Fernando Velasquez Velasquez — Derecho Penal parte ge-
neral. Editorial Temis, tercera edicion 1997. Pagina 400.

26 Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 2003.



GACETA DEL CONGRESO 587

Lunes, 24 de julio de 2017

Pégina 13

actual legislacion en materia de contratacion
publica, incluye una etapa precontractual en la
cual es posible que ocurran actividades ilicitas. En
efecto, durante esta fase se elaboran los estudios
previos que determinan a posteriori los requisitos
juridicos, técnicos y financieros sobre los cuales
se evaluaran las propuestas, luego, puede ocurrir
que por intereses particulares se busque influir
desde un inicio en la fijacion de estos criterios. Es
alli donde se propone extender los efectos del tipo
penal, de manera que se sancione efectivamente a
quienes incurran en este delito.

En el mismo sentido, es importante sefialar que
también existe una etapa poscontractual, la cual
se caracteriza porque comprende la ejecucion
del contrato, sus posibles prorrogas o adiciones
y la liquidaciéon cuando esta sea procedente. De
acuerdo con lo anterior, es posible que durante esta
fase se presenten conductas que atenten contra la
transparencia del proceso, y en esa medida, es
necesario que el tipo penal extienda sus efectos
para quienes incurran en esa conducta.

Respecto a los argumentos que justifican la
tipificacion de las actividades fraudulentas en
materia de contratacion publica, es necesario
precisar que se trata de una propuesta que busca
materializar el principio de estricta legalidad
exigible en materia legislativa. En efecto, la
experiencia ha demostrado que hay una gran
cantidad de conductas ilicitas en materia de
contratacion que son susceptibles de sancion
penal. Sin embargo, en ocasiones, algunas
actividades pueden considerarse como licitas
aunque tengan caracteristicas fraudulentas.
Un ejemplo de ello ocurre cuando dos o mas
empresas se conciertan para presentar propuestas
con valores prestablecidos que alteren la media
aritmética con la cual se evaluaran las propuestas
econdémicas. En este caso no hay una conducta
ilicita en la medida que no esta tipificado que
dos o mas empresas puedan fijar los valores
de su oferta de manera auténoma, pero si hay
una conducta fraudulenta, en el sentido que el
proposito final de esa concertacion es afectar un
criterio de evaluacion que por regla general debe
ser objetivo.

Surge entonces la necesidad de precisar que en
ese tipo de casos también debe aplicarse el tipo
penal, porque se esta afectando la transparencia
del proceso, la seleccion objetiva y la igualdad de
oportunidades para quienes alleguen su propuesta
dentro del proceso. La conducta fraudulenta en
este caso merece un juicio de reproche, porque en
definitiva compromete intereses particulares que
afectan al Estado y a la misma colectividad.

Por ultimo, el argumento que justifica
ampliar el tipo penal a la concertacion ilicita o
fraudulenta en procesos de contratacion privada
que involucren recursos publicos, se refiere a un
problema de interpretacion normativa. Es claro
que existen entidades que siendo de naturaleza
juridica privada y, por lo tanto, exentas de aplicar

las normas vigentes en materia de contratacion
publica, disponen de recursos publicos en materia
de contratacion. Bajo esta concepcion, ocurre que
algunas entidades al estar sujetas inicamente a las
reglas de sus propios manuales de contratacion,
adelantan procesos de seleccion sin ningln
criterio objetivo o reglas que permitan establecer
factores de pluralidad o libre concurrencia. En
ese sentido debe entenderse que, si bien es cierto
que algunos entes que manejan recursos publicos
no estan sometidos a las normas previstas para
la contratacion publica, esto no significa que se
puedan desconocer principios de objetividad que
son transversales al ordenamiento juridico. Es asi
como en estos casos también deben cumplirse los
principios de transparencia, economia, eficiencia,
seleccion objetiva, pluralidad, e igualdad?”. Sobre
este tema la Corte Constitucional establecié el
siguiente argumento:

“[E]ntonces, en la medida en que la sociedad de
economia mixta ostenta legalmente caracteristicas
dentro de las cuales no cabe el ejercicio de
“funcién administrativa” ya que conforme a la
misma ley debe cumplir actividades industriales
y comerciales conforme al derecho privado,
no es pertinente aludir a violacién de aquellos
principios propios de la funcion administrativa
por la circunstancia de que el legislador asigne a
la entidad un régimen de derecho privado, bien
entendido que como lo sefial6 esta Corporacion
y ya se dio cuenta en esta misma providencia:
“No obstante estar constituidas bajo la forma de
sociedades comerciales, no son particulares. Son
organismos que hacen parte de la estructura de
la Administracion Publica, pertenecen al nivel
descentralizado y son organismos vinculados™28.

Cabe anotar que la jurisprudencia referida es
aplicable al caso, en la medida que dentro del
supuesto de hecho del apartado normativo objeto
de andlisis, se encuentran las empresas industriales
y comerciales del Estado, los establecimientos
publicos, y las Sociedades de Economia Mixta.

Como argumento final que justifica la propuesta
normativa, es importante sefialar que los delitos
que atafen con la contratacion publica se ejecutan
a través de actos criminales que atienden intereses
personales normalmente dirigidos a un incremento
patrimonial injustificado, e incluso, esas conductas
son el resultado de la operacion de los llamados
“carteles de la contratacion”, figura por medio de la
cual diversos empresarios de gremios especificos
se conciertan para asegurar la seleccion de uno de
sus integrantes como adjudicatario de un proceso
de contratacion.

Esta practica ha sido denominada como
colusion en la contratacion publica. La colusion
entre oferentes tiene lugar cuando las empresas
conspiran entre si para aumentar los precios o

27 Cfr. Consejo de Estado — Seccidn Tercera. Fallo del 24 de
julio de 2013, Radicacion: 25642.
28 Corte Constitucional, Sentencia C-629 de 2003.
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disminuir la calidad de bienes y servicios que son
adquiridos por organizaciones publicas y privadas
mediante un proceso de licitacion, en lugar de
que las empresas compitan auténticamente unas
con otras para ganar una licitacion2?. En un
reciente informe del Secretariado sobre el Marco
Juridico y las Practicas de Contratacion Publica
en Colombia (OCDE)30, se establecio el siguiente
panorama frente al tema:

“[E]s ampliamente reconocido que las autoridades
de contratacion publica gubernamentales son
victimizadas con frecuencia por compaiiias del
sector privado mediante la colusion entre oferentes y
otras actividades de fijacion de precios. Esto se debe
en parte al gran y estable volumen de adquisiciones
realizadas por los gobiernos —la contratacion publica
de los grupos del Gobierno central colombiano suma
hasta 15.8 porciento del Producto Interno Bruto (PIB),
de Colombia, cifra algo por encima del promedio
de 12.9 por ciento de los 34 paises miembros de la
OCDE. Hay mas de 2.000 organizaciones del nivel
nacional y subnacional del gobierno que adquieren
bienes y servicios en Colombia”.

Con estas cifras es logico que dentro de la
politica criminal del Estado colombiano se
destaque el tema de la colusion en la contratacion
publica como uno de los ejes tematicos principales
a la hora de implementar medidas normativas en
contra de la corrupcion. En ese contexto, la norma
propuesta busca ampliar el espectro de sancion a
quienes se concierten para materializar acuerdos
restrictivos de la competencia. Esta construccion
juridica deberia permitir un mayor control de
las autoridades competentes sobre actos de
corrupcién en los procesos contractuales durante
todas sus etapas e incursionar en la investigacion
de conductas sospechosas en procesos de
contratacion privada respaldados con recursos
publicos.

— Constitucionalidad de la norma

El contenido de esta norma esta relacionado
directamente con lo dispuesto en el articulo 333
Superior, que establece la libre competencia en la
actividad econdémica como un derecho transversal
a toda la colectividad. Concretamente la norma
sefala:

“Articulo 333. La actividad economica y
la iniciativa privada son libres, dentro de los
limites del bien comtn. Para su ejercicio, nadie
podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia econdémica es un derecho
de todos que supone responsabilidades”.

29 Combatiendo la Colusién en los Procesos de Contra-
tacion Publica en Colombia - Informe del Secretariado
sobre el Marco Juridico y las Practicas de Contratacion
Publica en Colombia. Competition committee, OCDE
2014. Pagina 9.

30" Competition Committee, OCDE 2014.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, el derecho a la libre competencia
se nutre de distintos componentes legales que lo
hacen exigible incluso cuando se trata de procesos
de contratacion publica. El primero de ellos es
el principio de igualdad, en virtud del cual todas
las personas que cumplan con las condiciones
establecidas para celebrar un determinado
contrato pueden presentar oferta y ser evaluados
en condiciones objetivas, de acuerdo con los
criterios que previamente se hayan dispuesto para
el efecto’!.

El segundo componente se refiere a la
limitacion al ejercicio de la libertad econémica
cuando vaya en direccion contraria al interés
general y a la responsabilidad social. En ese
marco la jurisprudencia ha establecido que toda
actividad econdémica debe ser compatible con los
valores establecidos en la Constitucion y, sobre
todo, no vulnerar bienes juridicos tutelados,
tesis que cobra mayor fuerza cuando esa libertad
econdmica se ejerce a través de la condicion de
contratista del Estado32.

Articulo 14. Créese un articulo 411A en la Ley
599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 411A. Interés indebido en actuacion
administrativa. El servidor publico que con
31 Sobre este tema la Corte Constitucional en la Sentencia
C-595 de 2014, que estudié una demanda contra la Ley
1508 de 2012, “por la cual se establece el régimen ju-
ridico de las Asociaciones Publico-Privadas, establecio:
“Como ha indicado esta Corporacion, la actividad con-
tractual en el Estado es una modalidad de gestion publica
regida, entre otros, por el principio de igualdad en vir-
tud de los articulos 13 y 209 superiores. Esta garantia se
manifiesta, por ejemplo, en la posibilidad de que todos
aquellos que retinan los requisitos para celebrar un con-
trato estatal, puedan concurrir ante la respectiva entidad a
presentar sus ofertas y en que estas sean evaluadas segiin
los mismos estandares objetivos”.

32 1a Corte Constitucional en la Sentencia C-228 de 2010,

estableci6 frente al tema los siguientes argumentos:
“La Constitucion establece clausulas expresas que limi-
tan el ejercicio de la libertad econdmica, al interés ge-
neral y la responsabilidad social, de forma que lo haga
compatible con la proteccién de los bienes y valores
constitucionales cuyo desarrollo confiere la Carta a las
operaciones de mercado. Esta limitacion se compren-
de, entonces, desde una doble perspectiva. En primer
término, la necesidad de hacer compatible la iniciativa
privada con los intereses de la sociedad implica que los
agentes de mercado autorrestrinjan sus actividades en el
mercado, con el fin de evitar que un uso abusivo de las
libertades constitucionales impidan el goce efectivo de
los derechos vinculados con dichos bienes valores. De
otro lado, los limites a la libertad econdmica justifican la
intervencion estatal en el mercado, de modo que el Es-
tado esté habilitado para ejercer “labores de regulacion,
vigilancia y control, a través de una serie de instrumentos
de intervencion con los cuales se controlan y limitan los
abusos y deficiencias del mercado. Dicha intervencion es
mucho mas intensa precisamente cuando se abre la po-
sibilidad de que a la prestacion de los servicios publicos
concurran los particulares”.
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propositos econdmicos se interese en provecho
propio o de un tercero, en cualquier clase de
actuacion administrativa en que deba intervenir
por razén de su cargo o de sus funciones, incurrira
en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios, multa
de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66)
a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses”.

Justificacion del articulo

Con la norma propuesta se busca sancionar
las conductas dirigidas a favorecer intereses
particulares por parte de servidores publicos.
El aprovechamiento de la funcién publica para
favorecer a particulares es un fendmeno que debe
tener una respuesta contundente por parte de la
administracion de justicia.

Se ha identificado con mucha preocupacion la
manipulacion, a manera de ejemplo, de planes de
ordenamiento territorial para aumentar el valor de
inmuebles.

La lucha con la corrupcion debe ser integral,
por esa razon se deben implementar medidas de
todo tipo que atenten en contra de manera eficiente
contra las distintas formas de corrupcion. En
esta modalidad, por lo general no se produce un
detrimento al erario, sin embargo, se aprovecha de
la funcion publica para favorecer a particulares.
Esta sola forma de comportamiento merece una
respuesta punitiva del Estado independientemente
de los réditos que ello genere.

Articulo 15. Modifiquese el articulo 412 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 412. Enriquecimiento ilicito. El
servidor publico, o quien haya desempefiado
funciones ptblicas, que durante su vinculacion con
la administracion o dentro de los cinco (5) afios
posteriores a su desvinculacion, obtenga, para si
0 para otro, incremento patrimonial injustificado,
incurrird, siempre que la conducta no constituya
otro delito, en prision de nueve (9) a quince (15)
aflos, multa equivalente al doble del valor del
enriquecimiento 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 de
noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses.

— Justificacion del articulo

La propuesta de cambio incluye un agravante
punitivoparaloscasosenlosqueel enriquecimiento
ilicito supere los 100 smlmv. En estos eventos, la
pena se aumentara en la mitad. Esta modificacion
responde a las amplias potestades del legislador
para la configuracion de la politica criminal y la
determinacion de las penas para cada conducta
punible. La Corte Constitucional ha sido constante
en reiterar que en virtud de las facultades
reconocidas por el articulo 150 de la Constitucion,
el organo legislativo del Estado tiene un amplio

margen de discrecion para sefialar el rumbo del
derecho penal, siempre que no vulnere el nicleo
esencial de los derechos fundamentales y persigan
fines constitucionalmente legitimos. En palabras
del alto Tribunal:

“Los numerales 1 y 2 del articulo 150 de la
Constitucion Politica, establecen la clausula
general de competencia que atribuye al
legislador la regulaciéon en su totalidad de los
procedimientos judiciales. Debido a ello, goza
de un amplio margen de autonomia o libertad de
configuracion normativa para evaluar y definir
sus etapas, caracteristicas, términos, efectos y
demas aspectos de las institucionales procesales
en general, asi como los poderes y deberes del
juez, que han de orientar a las personas para que
puedan ejercer de forma legitima sus derechos
ante las autoridades publicas, en especial el debido
proceso (articulo 29 de la CP) y el acceso efectivo
a la administracion de justicia (articulo 229 de la
CP), constituyéndose en reglas que consolidan la
seguridad juridica, la racionalidad, el equilibrio y
finalidad de los procesos, y permiten desarrollar
el principio de legalidad propio del Estado Social
de Derecho™33.

Ahora bien, el margen de configuracion del
legislador para establecer penas, agravantes y
modalidades de comportamientos sancionados
por el derecho es amplio mas no absoluto. En
la misma medida que reconoce esta facultad del
Congreso, la jurisprudencia constitucional ha
seflalado los limites que se deben respetar a la
hora de disefar la normatividad penal, a saber:

“(1) que atienda los principios y fines del
Estado tales como la justicia y la igualdad entre
otros; (ii) que vele por la vigencia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos como el debido
proceso, defensa y acceso a la administracion de
justicia; (iii) que obre conforme a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad en la definicion
de las formas, y (iv) que permita la realizacion
material de los derechos y del principio de la
primacia del derecho sustancial sobre las formas
(articulo 228 C. P.) [citas omitidas]34.

La modificacion propuesta atiende por
completo estos limites. En primer lugar, busca
proteger la moralidad publica que es uno de
los principios fundamentales del ordenamiento
constitucional colombiano, a través del efecto
disuasivo de un agravante punitivo para
la conducta de enriquecimiento ilicito. En
segundo lugar, no interfiere con ningun derecho
fundamental. Todo lo contrario, la adicion de este
agravante se encamina a garantizar la efectividad
de la administracion de justicia frente a los actos
de corrupcion.

Por altimo, esta reforma normativa resulta
razonable y proporcional en tanto que castiga con
una mayor punibilidad una conducta que genera

33 Corte Constitucional, C-233 de 2016.
34 Corte Constitucional, C-250 de 2011.
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un reproche social significativo: incrementar
el patrimonio personal en detrimento de
los recursos publicos. El agravante para el
enriquecimiento ilicito responde al reproche
moral generalizado frente a aquellas conductas
que defraudan las expectativas de los ciudadanos
de bien, sin que se vea afectado ningtin derecho
fundamental. Por estas razones, la modificacion
propuesta no genera ninguna sospecha de
inconstitucionalidad.

Articulo 16. Modifiquese el articulo 415
de la Ley 599 de 2000, que trata sobre las
circunstancias de agravacién punitiva del
delito de prevaricato, el cual quedara asi:

“Articulo 415. Circunstancia de agravacion
punitiva. Las penas establecidas en los articulos
anteriores se aumentaran hasta en una tercera parte
cuando las conductas se realicen en actuaciones
judiciales o administrativas que se adelanten
por delitos de genocidio, homicidio, tortura,
desplazamiento forzado, desaparicion forzada,
secuestro, secuestro extorsivo, extorsion, rebelion,
terrorismo, concierto para delinquir, narcotrafico,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos, o
cualquiera de las conductas contempladas en el
Titulo II de este Libro.

La pena se incrementari en la mitad cuando
el sujeto activo haga parte de la rama judicial,
administre justicia de manera permanente o
transitoria, pertenezca al nivel directivo de una
autoridad administrativa, o la conducta derive
perjuicio del patrimonio del Estado”.

Articulo 17. Modifiquese el articulo 418 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 418. Revelacion de secreto. El
servidor publico que indebidamente dé a conocer
documento o noticia que deba mantener en secreto
o reserva, incurrird en pena de prision de tres (3)
a cinco (5) afos y multa de veinte (20) a ciento
veinte (120) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitaciéon para el ejercicio de
funciones publicas por diez (10) afios.

Si de la conducta resultare perjuicio, la pena
sera de cinco (5) a ocho (8) afios de prision,
multa de sesenta (60) a doscientos cuarenta (240)
salarios minimos legales mensuales vigentes,
¢ inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por diez (10) afios”.

— Justificacion del articulo

La modificacion propuesta concretamente
se dirige al aumento del quantum punitivo que
actualmente establece el tipo penal. La redaccion
actual de la norma sefiala una pena de multa
e inhabilitacion para el ejercicio de funciones
publicas. Adicionalmente, establece que si de
la conducta resultare perjuicio, la pena sera de
dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses de
prision.

Con la reforma se propone implementar una
pena de prision entre 3 y 5 afios para el tipo penal

basico, y de 5 a § afios si este genera perjuicio.
La sustentacion de esta iniciativa se fundamenta
en la gravedad de la conducta criminal y a que
en derecho comparado el tipo penal recibe un
tratamiento punitivo de pena de prision equivalente
al propuesto. Por ejemplo, el Codigo Penal espaiiol
establece en su articulo 598 lo siguiente:

“El que, sin proposito de favorecer a una
potencia extranjera, se procurare, revelare, falseare
o inutilizare informacién legalmente calificada
como reservada o secreta, relacionada con la
seguridad nacional o la defensa nacional o relativa
a los medios técnicos o sistemas empleados por
las Fuerzas Armadas o las industrias de interés
militar, serd castigado con la pena de prision de
uno a cuatro afios”.

De igual manera el Cédigo Penal aleman
establece frente a la comision de este tipo de
conducta:

“95. Revelacion de secretos de Estado

Quien permita que un secreto de Estado, que es
mantenido en secreto por una entidad oficial o por
orden de ella llegue a una persona no autorizada o
lo haga conocer publicamente y con ello origine el
peligro de una grave desventaja para la Republica
Federal de Alemania sera castigado con pena de
privacion de la libertad de seis meses hasta cinco
afnos, cuando el hecho no esté amenazado con
castigo en el § 94.

En casos especialmente graves el castigo sera
de pena privativa de la libertad de un afio hasta
diez afos. Se debe aplicar el § 94, inciso 2°”.

Con fundamento en estos dos ejemplos se
puede concluir que a partir de la experiencia en
derecho comparado, es viable sancionar con pena
de prision este tipo de conducta criminal. Incluso
se ratifica la posibilidad de establecer agravantes
cuando se afectan bienes juridicos tutelados de
interés general como sucede en el caso concreto.

— Constitucionalidad de la norma

Desde el punto de vista constitucional la
propuesta normativa pretende proteger el
interés publico a través de la imposicion de
una sancion penal a quienes en ejercicio de
la funcién publica divulguen documentos o
informacion reservada.

Ademas, la estructuracion del articulo cumple
con los criterios de necesidad y proporcionalidad
que deben cumplirse cuando se trata de tipos
penales, es decir, el quantum punitivo propuesto
guarda simetria con la gravedad de la conducta.
Sobre este tema la Corte Constitucional ha
precisado lo siguiente:

“De acuerdo a los cuales deben ponderarse las
finalidades de prevencidn y represion del delito
con derechos fundamentales de las personas como
el derecho a la libertad y al debido proceso. En
ese orden de ideas, la Corte ha manifestado que
si bien existe un margen amplio de configuracion
normativa del Legislador, la misma se encuentra
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limitada particularmente por los principios de
racionalidad y proporcionalidad. En ese sentido:
“Dichas limitaciones, ha dicho la Corporacion,
encuentran adicional sustento en el hecho de
que en este campo estan en juego, no solamente
importantes valores sociales como la represion
y prevencion de delito, sino también derechos
fundamentales de las personas como el derecho
a la libertad y al debido proceso. Asi las cosas,
la Corte ha explicado que si bien el Legislador
cuenta con una amplia potestad de configuracion
normativa para el disefio de la politica criminal
del Estado y, en consecuencia, para la tipificacion
de conductas punibles es evidente que no por
ello se encuentra vedada la intervencion de la
Corte cuando se dicten normas que sacrifiquen
los valores superiores del ordenamiento juridico,
los principios constitucionales y los derechos
fundamentales™?.

Por ultimo, como se indicé anteriormente, el
quantum punitivo que se propone no es extraiio
para el honorable Congreso de la Republica,
pues con ocasion del tramite de la Ley 1288 de
2009, ya se habia advertido la existencia de un
déficit regulatorio en la materia, frente a lo cual se
establecieron esas penas paralos delitos objetodela
modificacion aqui propuesta. No obstante, la Corte
Constitucional declaré la inconstitucionalidad de
la norma por vicios de tramite, y posteriormente
no se incluy6 esta modificacion legal en otras
iniciativas legislativas o en el actual estatuto de
inteligencia (Ley 1621 de 2013).

Articulo 18. Modifiquese el articulo 419 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 419. Utilizacion de asunto sometido
a secreto o reserva. El servidor publico que utilice
en provecho propio o ajeno, descubrimiento
cientifico, u otra informacion o dato llegados a su
conocimiento por razén de sus funciones y que
deban permanecer en secreto o reserva, incurrira
en prision de cinco (5) a ocho (8) aiios y pérdida
del empleo o cargo piublico, siempre que la
conducta no constituya otro delito sancionado con
pena mayor”.

— Justificacion del articulo

La estructuracion de este articulo estd
fundamentada en la necesidad de sancionar
con una mayor pena, al servidor publico que
utilice en beneficio propio o ajeno informacion
o descubrimiento cientifico del que tenga
conocimiento en ejercicio de sus funciones. Se
esta contemplando principalmente que con esta
conducta criminal se afecta el interés publico y
adicionalmente se expone al Estado a posibles
demandas por los perjuicios que se deriven
del tratamiento ilegal de esa informacion.
Adicionalmente, se estd contemplando una
consecuencia accesoria a la pena principal, que
consiste en la pérdida del empleo o cargo publico.

35 Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 2016.

Constitucionalidad de la norma:

Desde el punto de vista constitucional la
propuesta normativa no afecta principios o
mandatos de orden constitucional. Por el contrario,
el contenido juridico del articulo en examen es
consecuencia de la libertad de configuracion
legislativa en materia penal, que permite modificar
tipos penales cuando existen razones de politica
criminal que lo justifiquen.

Finalmente, se reitera que el quantum punitivo
que se propone ya fue objeto de debate por parte
del Congreso de la Republica con ocasion del
tramite de la Ley 1288 de 2009, concluyendo
que efectivamente era necesario incrementar la
punibilidad de este tipo de actividades criminales.
No obstante, la Corte Constitucional declard
la inconstitucionalidad de la norma por vicios
de tramite y, posteriormente, no se incluy6 esta
modificacion legal en otras iniciativas legislativas
o en el actual estatuto de inteligencia (Ley 1621
de 2013).

Articulo 19. Modifiquese el articulo 420 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo  420. Utilizacion indebida de
informacion oficial privilegiada. El servidor
publico que como empleado o directivo o
miembro de una junta u 6rgano de administracion
de cualquier entidad publica, que haga uso
indebido de informaciéon que haya conocido por
razén o con ocasion de sus funciones y que no
sea objeto de conocimiento publico, con el fin de
obtener provecho para si o para un tercero, sea
este persona natural o juridica, incurrira en pena
de prision de cinco (5) a ocho afios y pérdida
del empleo o cargo publico”.

— Justificacion del articulo

Esta propuesta modifica la consecuencia del
tipo penal pasando de multa y pérdida del empleo
o cargo publico, a pena de prisiéon de cinco (5)
a ocho (8) afos y pérdida del empleo o cargo
publico.

La razén fundamental para proceder en tal
sentido es que el bien juridico tutelado y el
interés general que esta contenido en la norma,
exigen una sancidon penal mayor para quienes
incurran en el delito. En esa direccién —segln
se indico en anterior apartado—, en regimenes
penales comparados como el aleman y el espaiiol,
conductas similares son sancionadas con penas de
prision por el mismo niimero de ailos, lo cual es
un indicativo de que la gravedad de la conducta no
puede generar una sancién menor.

— Constitucionalidad de la norma

La propuesta normativa no vulnera principios
o mandatos de orden constitucional. Por el
contrario, busca proteger el interés publico como
valor supremo del Estado Social de Derecho.
En el mismo sentido, el aumento del quantum
punitivo cumple con los criterios de necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad que deben
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contener los tipos penales, de tal manera que se
puede afirmar que existe simetria entre la gravedad
de la conducta y la sancidn penal propuesta.

Para terminar, se reitera el argumento de que el
Congreso de la Republica ya habia debatido este
tema con ocasion del tramite de la Ley 1288 de
2009, posteriormente declarada inconstitucional
por vicios de tramite.

Articulo 20. Modifiquese el articulo 422 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo  422. Favorecimiento electoral.
El servidor publico que utilice la investidura,
funcion o los recursos publicos con la finalidad de
favorecer electoralmente a un candidato, partido o
movimiento politico, incurrira en prisién de seis
(6) a doce (12) aflos y multa de diez mil (10.000)
a veinte mil (20.000) salarios minimos mensuales
legales vigentes”.

— Justificacion del articulo

La adicion que se plantea contempla un nuevo
tipo penal que pretende proteger el bien juridico de
la administracion publica, mediante el castigo con
pena de prision y multa contra aquellos servidores
que utilicen los privilegios de su posicién o empleo
para favorecer a algun candidato, movimiento o
partido en una contienda electoral. La tipificacion
de esta conducta se encuentra dentro de la orbita
del margen de configuracion del legislador en
los términos que ha sido desarrollada por la
jurisprudencia constitucional. Asi, el Tribunal
Constitucional ha senalado que:

“Determinadas conductas, que afectan a
bienes juridicos especialmente valiosos, deben
ser criminalizadas, como ocurre, por ejemplo,
con las infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, que se concretan en delitos como el
genocidio, la tortura, el reclutamiento de menores,
las ejecuciones extrajudiciales o las desapariciones
forzadas [cita omitida]. Otras conductas, que
afectan a bienes juridicos considerados como
menos valiosos o de menor significacién, no
deben ser criminalizadas, como puede ocurrir, por
ejemplo,conla““prisionpordeudas” [citaomitida].
Entre estos extremos hipotéticos, puede haber
conductas que afecten bienes valiosos respecto de
las cuales la Constitucion y los Tratados que hacen
parte del bloque de constitucionalidad no prevean
ni el deber ni la prohibicién de criminalizarlas.
Respecto de estas conductas el legislador cuenta
con un amplio margen de configuracién para
determinar los bienes juridicos susceptibles de
proteccion penal, las conductas que deben ser
objeto de sancion y las modalidades y la cuantia
de la pena [cita omitida]”30.

La conducta que se tipifica a través de este
proyecto de ley corresponde a aquellas respecto
de las cuales no existe ninguna determinacion de
la Constitucion y el bloque de constitucionalidad

36 Corte Constitucional, C-239 de 2014, M. P. Mauricio
Gonzalez Cuervo.

acerca del deber o la prohibiciéon de su
criminalizacion. Por consiguiente, el legislador
cuenta con una amplia discrecionalidad para
penalizar la conducta de favorecimiento
electoral debido al impacto social que tiene esta
conducta respecto del bien juridico protegido:
la administracion publica. De alli que la
nueva disposicion no tenga ningun vicio de
inconstitucionalidad.

Articulo 21. Modifiquese el articulo 431 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 431. Utilizacion indebida de
informacion obtenida en el ejercicio de funcién
publica. El que habiéndose desempefiado como
servidor publico durante—el afio—antertormente
antertorutilice, en provecho propio o de un tercero,
informacién obtenida en calidad de tal y que no
sea objeto de conocimiento publico, incurrira en
pena de prision de cinco (5) a ocho (8) afios”.

— Justificacion del articulo

Este articulo implica un recrudecimiento
del reproche penal frente al uso indebido de
la informaciéon obtenida en el ejercicio de
funciones publicas. La disposicién anterior solo
contemplaba una multa para esta conducta. La
modificacion propuesta establece una pena de
prision minima de 5 y una maxima de 8 afios.
Dicha modificacion se enmarca dentro del amplio
margen de configuracion del legislador. Por esta
razoén, este cambio normativo no supone ninguna
incompatibilidad con la Constitucion.

De acuerdo con la Corte Constitucional,
el legislador cuenta con una discrecionalidad
extendida en materia de derecho penal y politica
criminal dado que la Carta Politica de 1991 le
otorga competencias para regular tales asuntos,
en los términos del articulo 150 Superior. Es asi
como:

“[L]a competencia para regular la politica
criminal del Estado, es amplia, e incluye la facultad
del legislador para crear, modificar o suprimir
figuras delictivas, introducir clasificaciones entre
ellas, establecer modalidades punitivas, graduar
las penas aplicables, y fijar la clase y magnitud de
las penas de acuerdo con criterios de agravacion o
atenuacion de los comportamientos penalizados.
Igualmente, le permite consagrar los regimenes
para el juzgamiento y tratamiento de los delitos
y contravenciones, definiendo en ellos las reglas
de procedimiento aplicables de acuerdo con las
garantias del debido proceso™37.

Sin embargo, este amplio margen de
configuracion no es absoluto y tiene limites
constitucionales. Estos limites apuntan el
respeto de los derechos fundamentales y los
valores esenciales del ordenamiento juridico
colombiano. Asi, la dignidad humana es una
frontera infranqueable de parte del legislador y

37 Corte Constitucional, C-468 de 2009, M. P. Gabriel
Mendoza Martelo.
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cualquier configuraciéon normativa en materia
punitiva, lo que incluye la graduacion de penas,
debe estar sujeto a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad38.

Este tipo penal y las penas establecidas como
sancion para tal conducta se ajustan a dichos
criterios. La Corte ya tuvo oportunidad de revisar
la constitucionalidad de este tipo por violacion
del principio de igualdad. Al desarrollar su
examen, la Corte determind que la penalizacion
de esta conducta es compatible con los mandatos
constitucionales 'y no comporta ninguna
vulneracion del valor, principio y derecho a la
igualdad. En palabras de la Corte:

“La norma comporta entonces varios
presupuestos que resulta importante destacar
i) el bien juridico que pretende proteger es
la administracion publica, ii) estd dirigida
especificamente a quienes se hayan desempefiado
como servidores publicos durante el afio
inmediatamente anterior a la comisién de la
conducta que se sanciona, iii) lo que se sanciona
es la utilizaciéon en provecho propio o de un
tercero de la informacioén obtenida durante el
aflo anterior en calidad de servidor publico,
iv) y ello en tanto la informacion no sea objeto
de conocimiento publico. [...] // En ese orden
de ideas, es claramente improcedente exigir el
mismo tratamiento juridico frente a supuestos de
hecho diversos y, por tanto, ninguna vulneracion
del principio de igualdad cabe predicarse respecto
de la tipificacion efectuada por el Legislador del
delito de “Utilizacion indebida de informacion
obtenida en el ejercicio de funcion publica™, pues
ni siquiera los supuestos planteados por el actor
resultan comparables.

A ello cabe agregar que en si mismo el limite
temporal establecido en la norma se enmarca
dentro de la potestad de configuracion que
la Constitucion reconoce al Legislador para
determinar la politica criminal y, en este sentido,
para penalizar o no determinadas conductas de
acuerdo con la apreciacion, analisis y ponderacion
que efectue acerca del mayor o menor dafio que
ciertos comportamientos puedan causar a los
bienes juridicos que se buscan proteger acudiendo
a la sancion penal®” y en este caso especificamente
al bien juridico de administracion publica™40.

Pues bien, lo unico que hace esta reforma
es cambiar la sancion y eliminar la restriccion
temporal: de multa a pena de prision, lo cual
convierte en un delito investigable de oficio
lo que antes era una conducta querellable y la
justificacion de ello viene dado por el bien juridico
protegido y el amplio margen de configuracion

38 Corte Constitucional, C-227 de 2009, M. P. Luis Ernesto
Vargas Silva.

39 Corte Constitucional, C-013 de 1997, M. P. José Grego-
rio Hernandez Galindo.

40 Corte Constitucional, C-475 de 2005, M. P. Alvaro Tafur
Galvis.

del legislador para establecer la politica criminal.
Esta modificacion atiende los principios y fines
del Estado como lo son la justicia y la igualdad
en tanto contempla pena de prision para aquellos
servidores publicos que abusen de su posicion y
utilicen informacién que no es de conocimiento

publico para provecho propio o de un tercero®!.

Esta modificacion es adecuada en relacion
con los fines constitucionales de salvaguardar la
administracion publica, por cuanto la sancion tiene
efectos disuasorios frente a aquellos funcionarios
que intenten usufructuar la informaciéon a la
que accedieron por su condicion de empleados
estatales. Ademas, la sancion es necesaria en la
medida que no existe una alternativa mas eficiente
que posibilite alcanzar una proteccion 6ptima del
bien juridico respectivo. Por ultimo, la pena de
prision que seintroduce es proporcional yrazonable
en tanto que no interfiere intensamente con el
derecho fundamental a la libertad y supone una
intervencion leve de esta garantia constitucional.
En consecuencia, debe concluirse que la reforma
en este punto no rifie con la Constitucion.

Por ultimo, se reitera el argumento citado
en anterior oportunidad, en el sentido de que
el quantum punitivo fijado para esta clase de
conductas ya fue objeto de analisis por parte
del Congreso de la Republica, concluyendo
que efectivamente era necesario incrementar la
sancion para esta clase de delitos.

Articulo 22. Modifiquese el articulo 441 de la
Ley 599 de 2000, que trata sobre la omision de
denuncia de particular, el cual quedara asi:

“Articulo 441. Omisién de denuncia de
particular. El que teniendo conocimiento
de la comision de un delito de genocidio,
desplazamiento forzado, tortura, desaparicion
forzada, homicidio, secuestro, secuestro extorsivo
o extorsion, narcotrafico, trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas,
terrorismo, financiacion del terrorismo y
administracion de recursos relacionados con
actividades terroristas, enriquecimiento ilicito,
testaferrato, lavado de activos, delitos contra
la administracion publica contemplados en el
Titulo XV, Capitulos I al VII, de este libro, y
cualquiera de las conductas contempladas en el
Titulo I y en el Capitulo IV del Titulo IV de este
libro, en este ultimo caso cuando el sujeto pasivo
sea un menor de doce (12) afios, omitiere sin justa
causa informar de ello en forma inmediata a la
autoridad, incurrird en prision de tres (3) a ocho
(8) afios™.

— Justificacién del articulo

En la omision de denuncia de particular
participan elementos de la teoria del delito que
se asocian mas al deber de colaboracion con el
Estado en la sancion de conductas criminales.

41 Corte Constitucional, C-496 de 2015, M. P. Jorge Pretelt
Chaljub.
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Hay un reproche sobre la omision de denunciar
delitos sobre los cuales se tiene conocimiento,
y que el Estado en cumplimiento de sus fines
constitucionales tiene la obligacion de investigar,
judicializar y sancionar. Pero ademas el tipo penal
en comento esta enfocado solo en cierto tipo
de delitos como el genocidio, desplazamiento
forzado, tortura, desaparicion forzada, homicidio
o secuestro, lo cual da cuenta del tipo de bienes
juridicos tutelados que se estan protegiendo.

La propuesta Gnicamente modifica la norma
incorporando el deber de denuncia en los delitos
contra la administracion publica contemplados
en el Titulo XV del Cédigo Penal. La razon
para haber considerado esta propuesta obedece
a que son multiples los delitos asociados a la
corrupcion, sobre los cuales los particulares
tienen conocimiento y no denuncian por simple
desinterés. En este caso se exige de los particulares
una conducta especifica que estd orientada a
proteger la eficaz y recta administracion de
justicia, la transparencia en la funciéon putblica y
los recursos presupuestales.

— Constitucionalidad de la norma propuesta

El tipo penal de omision del deber de denuncia
departicularno encuentra una fuente constitucional
especifica. Simplemente surge como desarrollo del
principio de solidaridad consagrado en el articulo
95 Superior que impone a los ciudadanos el deber
de obrar conforme al principio de solidaridad
social, respondiendo con acciones humanitarias
ante situaciones que pongan en peligro la vida o
la salud de las personas. Sobre este tema la Corte
Constitucional precisé lo siguiente:

“Lo primero que se advierte es que el texto
constitucional no contiene una prevision expresa
sobre el deber general de declarar, ni sobre el deber
de denunciar los delitos de cuya comision se tenga
conocimiento, ni siquiera cuando la victima es un
nifio. No obstante, con fundamento en los articulos
95.2 'y 95.7 de la Carta Politica, que consagran el
principio de solidaridad social[31], asi como el
deber de colaborar con el buen funcionamiento de
la administracion de justicia[32], y con base en
los derechos fundamentales que se materializan
a través del sistema de justicia y en los bienes
juridicos protegidos por la ley penal, el articulo 67
de la Ley 906 de 2004 determiné que toda persona
tiene la responsabilidad de “denunciar los delitos
de cuya comision tenga conocimiento y que deban
investigarse de oficio”. Se trata entonces de una
exigencia de orden legal que tiene fundamento en
diversos principios constitucionales™*2.

Sobre esta concepcidon de orden constitucional
se puede afirmar que la norma propuesta no
contradice ningun principio o mandato superior.
Tampoco atenta contra el derecho al debido
proceso o la presuncion de inocencia. Es ante todo
una medida legislativa que busca fortalecer la
estrategia de politica criminal dirigida a priorizar

42 Corte Constitucional, Sentencia C-848 de 2014.

la persecucidn, investigacion y judicializacion
de los delitos asociados a la corrupcion, y cuya
empresa es mas dificil sin la colaboracion efectiva
del ciudadano a través de la denuncia de los hechos
sobre los cuales tenga conocimiento. Algunos
pronunciamientos de la Corte han enfatizado
sobre este argumento en los siguientes términos:

“[L]a tipificacion como hecho punible de la
omisiéon de denuncia o noticia a la autoridad
competente de la comision de un delito perseguible
de oficio, se aprecia como una medida que impone
a las personas un deber que busca hacer conocer
de la autoridad los hechos delictuosos con el fin
de que se desarrolle la necesaria actuacion estatal
requerida para su investigacion y juzgamiento.
Dicha obligacion, tiene su sustento en los deberes
constitucionales que tienen los ciudadanos de
colaborar con la administracion de justicia y obrar
conforme al principio de solidaridad. Es obvio,
que al deber que tienen las autoridades de proteger
a todas las personas residentes en Colombia en su
vida, honra, bienes y demas derechos y libertades,
que en gran parte se logra con la investigacion
y sancion de los delitos que lesionan sus bienes
juridicos y los de la sociedad en general,
necesariamente debe corresponder el correlativo
deber de dichas personas de colaboracion con
las autoridades, mediante la oportuna y eficaz
denuncia de los hechos delictuosos™3.

Articulo 23. Créese un articulo 445A a la Ley
599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 445A. Manipulacién fraudulenta
de actuaciones procesales. El que manipule
fraudulentamente actuacion procesal en que deba
intervenir incurrird en prision de cuatro (4) a ocho
(8) afios, multa de sesenta y seis punto sesenta y
seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales vigentes, ¢ inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses”.

Justificacion del articulo.

La corrupcion en la administracion de justicia
y en actuaciones procesales ha generado un foco
de fraude que debe ser reivindicado a través de
drésticas medidas que permitan la transparencia
en todas las fases que componen los esquemas
procesales.

Ademas de decisiones que contravienen las
disposiciones legales, se utilizan maniobras
fraudulentas que sirven a los propositos delictivos
de los corruptos, pues la complejidad procesal
se presta para que sus fases, solemnidades y
presupuestos, sean aprovechadas con fines
ilicitos que amenazan la administracion publica
y adicionalmente la recta y eficaz imparticion de
justicia.

Con frecuencia se advierten modalidades como
la destruccion o pérdida de expedientes, el retardo
fraudulento de notificaciones, el ocultamiento de

43 Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 1996.
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expedientes, entre muchas otras conductas que
con propdsitos perversos afectan el curso normal
de las actuaciones procesales y lesionan la funcion
de administrar justicia.

Es necesario cerrar el cerco de la corrupcion en
lasactuaciones procesales para de una vez por todas
limpiar la justicia y lograr la transparencia que la
sociedad reclama en el marco de las actuaciones
que se surten en todo tipo de actuaciones.

Articulo 24. Modifiquese el articulo 446 del
C. P. que trata sobre el favorecimiento, el cual
quedaria con un agravante, asi:

“Articulo 446. Favorecimiento. El que tenga
conocimiento de la comision de la conducta
punible, y sin concierto previo, ayudare a eludir
la accion de la autoridad o a entorpecer la
investigacion correspondiente, incurrird en prision
de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses.

Si la conducta se realiza respecto de los delitos
de genocidio, desaparicion forzada, tortura,
desplazamiento forzado, homicidio, extorsion,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos,
testaferrato, secuestro extorsivo, trafico de
drogas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
la pena sera de sesenta y cuatro (64) a doscientos
dieciséis (216) meses de prision.

Cuando el favorecimiento consista en
la prestacion de servicios profesionales o
de asesoria para evitar la identificacion,
rastreo o ubicacion de dinero, bienes o rentas
provenientes de actividades ilicitas las penas
previstas en este articulo se aumentara en la
mitad del minimo”.

— Justificacion del articulo

Como se menciond al comienzo de este
documento, cualquier marco normativo que
pretenda enfrentar de manera efectiva el fenomeno
de la corrupcion, debe necesariamente abarcar los
diversos escenarios en los cuales se materializan
los delitos asociados a este fenomeno. Uno de estos
escenarios ya fue analizado en anterior apartado,
a propo6sito de la omision del deber de denuncia
de particular, concluyendo en lineas generales que
su justificacion deriva del principio de solidaridad
establecido en la Constitucion y también en que
los bienes juridicos protegidos son de tal entidad
que ameritan sancionar penalmente a quien tenga
informacion sobre conductas que los pongan en
peligro y no lo denuncien.

Con el articulo objeto de analisis lo que se hace
es ampliar el ambito de accion del tipo penal, en
cuanto se incluye como forma de favorecimiento
la prestacion de servicios profesionales o de
asesoria para evitar la identificacion, rastreo o
ubicacion de dinero, bienes o rentas provenientes
de actividades ilicitas. Hasta ahora el tipo penal
unicamente contemplaba el favorecimiento como
el conocimiento del hecho sumado a la ayuda para
eludir la accion del Estado, pero no contemplaba
la hipétesis de que ese favorecimiento se realizara

a través de la prestacion de servicios profesionales
o de asesoria, conducta que en los ultimos tiempos
se ha identificado como muy comin cuando se
trata de organizaciones o carteles de corrupcion.

— Constitucionalidad de la norma propuesta

Con la propuesta normativa no se estd
vulnerando  ningin  derecho o mandato
establecido en la Constitucion. Menos aun se
esta trasgrediendo el articulo 26 Superior que
establece la libertad de escoger profesion u oficio
y de manera concomitante el articulo 25 que
consagra el derecho al trabajo. La razon para
esta afirmacion se debe a que aun tratandose del
derecho al trabajo o el derecho a escoger profesion
u oficio, la misma norma superior establece que se
debe cumplir con los reglamentos y prohibiciones
asociados a la actividad profesional.

El derecho al trabajo no admite la realizacion
de actividades contrarias al ordenamiento juridico,
pues en este caso surge una tension valorativa con
varios derechos contenidos en la Constitucion
que promueven la proteccion de las personas
y la materializacién de los derechos y deberes
del conglomerado social. Sobre el tema la Corte
Constitucional estableci6 lo siguiente:

“En este punto resulta importante destacar que
el derecho al trabajo como todos los derechos
constitucionales no tiene caracter absoluto.
Dada su coexistencia con otros preceptos de la
Carta, resulta inevitable que en casos concretos
el trabajo entre en tension valorativa con otros
mandatos de rango constitucional. En tales
tensiones resulta indudable que el derecho deba
ceder, pues de lo contrario, sacrificaria sin mas los
restantes contenidos del ordenamiento juridico,
en este orden de ideas cabe advertir la necesidad
de restricciones. En suma, nada de extrafio tiene
la presencia de limitaciones a un derecho, en este
caso al derecho al trabajo™**.

Articulo 25. Créese el articulo 454D en la Ley
599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 454D. El que altere el reparto de
actuacion judicial o administrativa, incurrird, por
esta sola conducta, en pena de prision de tres (3)
a cinco (5) afos, en inhabilitacion del ejercicio de
funciones”.

Justificacion

La corrupcion en la administracion de justicia
y en actuaciones procesales ha generado un foco
de fraude que debe ser reivindicado a través de
drésticas medidas que permitan la transparencia
en todas las fases que componen los esquemas
procesales.

Ademas de decisiones que contravienen las
disposiciones legales, se utilizan maniobras
fraudulentas que sirven a los propoésitos delictivos
de los corruptos, pues la complejidad procesal
se presta para que sus fases, solemnidades y

44 Corte Constitucional, Sentencia C-969 de 2012.
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presupuestos, sean aprovechadas con fines
ilicitos que amenazan la administraciéon publica
y adicionalmente la recta y eficaz imparticion de
justicia.

Con frecuencia se advierten modalidades como
la destruccion o pérdida de expedientes, el retardo
fraudulento de notificaciones, el ocultamiento de
expedientes, entre muchas otras conductas que
con propdsitos perversos afectan el curso normal
de las actuaciones procesales y lesionan la funcion
de administrar justicia.

Es necesario cerrar el cerco de la corrupcion en
las actuaciones procesales para de una vez portodas
limpiar la justicia y lograr la transparencia que la
sociedad reclama en el marco de las actuaciones
que se surten en todo tipo de actuaciones.

CAPITULO 2

Medidas procesales para combatir la
corrupcion

Articulo 26. Modifiquese el articulo 39 de la
Ley 906 de 2004, que trata sobre la competencia
de los jueces de control de garantias, los cuales
quedaran asi:

“Articulo 39. De la funcién de control de
garantias. La funcion de control de garantias
sera ejercida por cualquier juez penal municipal,
los cuales tendran competencia en todo el
territorio nacional. El juez que ejerza el control
de garantias quedara impedido para ejercer la
funcion del conocimiento del mismo caso en su
fondo.

Cuando el acto sobre el cual deba ejercerse la
funcion de control de garantias corresponda a un
asunto que por competencia esté asignado a juez
penal municipal, o concurra causal de impedimento
y solo exista un funcionario de dicha especialidad
en el respectivo municipio, la funcidon de control
de garantias debera ejercerla otro juez municipal
del mismo lugar sin importar su especialidad o, a
falta de este, el del municipio mas proximo.

Paragrafo 1°. En los casos que conozca la Corte
Suprema de Justicia, la funcion de Juez de Control
de Garantias sera ejercida por un Magistrado de la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota.

Paragrafo 2°. Cuando el lugar donde se cometio
el hecho pertenezca a un circuito en el que haya
cuatro 0 mas jueces municipales, un numero
determinado y proporcional de jueces ejerceran
exclusivamente la funcion de control de garantias,
de acuerdo con la distribucion y organizacion
dispuesta por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura o de los respectivos
Consejos Seccionales de la Judicatura, previo
estudio de los factores que para el asunto se deban
tener en cuenta.

Paragrafo 3°. Habra jueces de garantias
ambulantes que actien en los sitios donde
solo existe un juez municipal o cuando se trate
de un lugar en el que el traslado de las partes
e intervinientes se dificulte por razones de

transporte, distancia, fuerza mayor o en casos
adelantados por la Unidad Nacional de Derechos
Humanos de la Fiscalia General de la Nacion o
en los que exista problemas de seguridad de los
funcionarios.

La Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura o los respectivos Consejos
Seccionales de la Judicatura, autorizara, previo
estudio de los factores que para el asunto se deban
tener en cuenta, su desplazamiento y su seguridad.

Paragrafo 4°. Las solicitudes de revocatoria,
libertad o sustitucion de medida de
aseguramiento solo podran ser presentadas ante
los jueces de control de garantias de la ciudad
o municipio donde se formulé la imputacién y
donde se presenté o deba presentarse el escrito
de acusacién”.

— Justificacion del articulo

La modificaciéon introducida en el primer
inciso del articulo sub examine busca dotar de
mayor claridad a los operadores juridicos respecto
del alcance de las competencias de los jueces de
control de garantias, pues a pesar de que con la
reforma incorporada por la Ley 1453 de 2011 se
advirtié6 que la funciéon de control de garantias
puede ser ejercida por cualquier Juez Penal
Municipal, persisten las inquietudes respecto de
si para el desarrollo de dicha labor debe mediar
algtin factor de competencia territorial.

La norma propuesta no deja lugar a dudas, los
jueces de control de garantias tienen competencia
en todo el territorio nacional, por lo que para
asumir el desarrollo de sus competencias
constitucionales no debe mediar ningun tipo de
motivacion o justificacion especial por las partes,
salvo la prevista en el paragrafo 4° del mismo
articulo, que también se adiciona en el presente
proyecto de ley.

Respecto de esta ultima propuesta normativa,
debe sefialarse que la misma tiene su génesis en
la conducta reiterada de los procesados y sus
abogados de solicitar la intervencion del juez de
control de garantias de una ciudad o municipio
diferente a donde estd cursando el proceso como
tal. Los moviles para esa conducta normalmente
estan asociados a intereses personales que no
respetan la transparencia de la actuacion y la recta
administracion de justicia.

Los fundamentos juridicos para proponer la
norma en estudio son los siguientes: i) mayor
transparencia en la administracion de justicia, ii)
cumplir con los principios procesales de celeridad,
economia y eficiencia, iii) facilitar la recopilacion
y el analisis de los distintos medios de prueba, y
iv) evitar dilaciones procesales injustificadas.

— Constitucionalidad de la norma

En materia constitucional se ha destacado la
importancia de respetar las garantias procesales
establecidas en la Constitucion y en la ley. Sin
embargo, cabe recordar que esa obligacion no
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solo esta dirigida a favorecer los intereses de los
procesados, sino también a fortalecer la oportuna
y efectiva administracion de justicia.

De acuerdo con este argumento, la facultad
de los procesados o sus abogados defensores de
solicitar el concurso de jueces de garantias de
ciudades o municipios distintos al lugar donde
cursa el proceso, no es una manifestacion positiva
de la proteccion al debido constitucional. Por el
contrario, constituye una posibilidad de generar
practicas corruptas y contrarias a la transparencia
del proceso, que afectan al Estado y su deber de
aplicar una recta administracion de justicia.

Adicionalmente, la propuesta normativa
respalda principios superiores en materia
procesal como lo son la celeridad, la economia,
eficiencia y concentracion. Sobre el tema la Corte
Constitucional se ha pronunciado en el siguiente
sentido:

“En este sentido, los limites establecidos en
la Constitucion para la legislacion en materia de
procedimiento y probatoria, se ven desde una
perspectiva positiva y otra negativa: la necesidad
de garantizar el cumplimiento de determinados
propositos u objetivos constitucionales y la
prohibicion de transgredir principios o derechos
superiores. Lo anterior implica que se deje a la
voluntad del legislador el sefialamiento de: (i) los
medios probatorios dentro del proceso, (ii) los
requisitos y ritualidades de su practica, (iii) las
exigencias procesales para aportarlos y (iv) los
principios a los cuales se somete su valoracion, lo
que no implica la concesion de un permiso para
desconocer principios o normativa superior”®>.

Articulo 27. Adicionese un articulo 85A a la
Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 85A. Suspension de pagos o giros
de recursos publicos. La fiscalia podra solicitar
en cualquier momento al juez de control de
garantias que ordene a la autoridad competente
la suspension de pagos o giros, cuando se tengan
motivos fundados para inferir que, de efectuarse
el desembolso, se producirda una pérdida o
deterioro de los recursos publicos, relacionados
con conductas vinculadas a investigaciones por
delitos contra la administracion publica o el
patrimonio del Estado”.

— Justificacion del articulo

Elarticulopropuestoseubicadentrodel Capitulo
11 del Titulo II del Codigo de Procedimiento Penal
relativo a las disposiciones generales sobre la
accion penal y sobre el comiso, en particular. La
finalidad de esta nueva formulacion es dotar a los
fiscales y jueces de nuevas y 6ptimas herramientas
para enfrentar los delitos contra la administracion
publica o el patrimonio del Estado. Se trata de
una suerte de medida cautelar para evitar que se
concrete un dafio real y efectivo contra el Tesoro,
a través de la suspension de los desembolsos de

45 Corte Constitucional, Sentencia C-496 de 2015.

pagos o giros respecto de los cuales “se tengan
motivos fundados” de que podrian repercutir en
un detrimento patrimonial del Estado.

La nueva disposicién requiere que existan
“motivos fundados” para proceder con la
suspension de pagos o giros de recursos publicos.
Estos motivos pretenden reducir el margen de
discrecionalidad a la hora de adoptar la medida,
de tal forma que no se afecte el desarrollo normal
de las actividades, compromisos y funciones
estatales. Los motivos fundados deben, en primer
lugar, ser verificados por el fiscal del caso antes
de elevar la solicitud. En segundo lugar, el juez
de control de garantias debe establecer si, en
efecto, dichos motivos se encuentran fundados en
razones y elementos probatorios de peso. Una vez
cumplidos estos dos controles la medida podra
efectuarse. La finalidad constitucional es proteger
el patrimonio del Estado colombiano ante los
fendmenos crecientes de corrupcion que afectan
la administracion publica.

La medida propuesta se ajusta con los dictados
constitucionales. La Carta Fundamental consagra
como un deber de la Fiscalia General de la Nacion
la garantia de los derechos de las victimas. En este
caso, la victima es el propio Estado y el mandato
constitucional obliga a la Fiscalia a adoptar las
medidas necesarias para su proteccion y reparacion
ante la realizacion de conductas punibles que
lo afecten. La jurisprudencia constitucional ha
entendido que las medidas cautelares sobre bienes
o activos dentro del procedimiento penal son
pertinentes para garantizar el restablecimiento de
los derechos transgredidos con el delito cometido.
Sobre este tema, la Corte Constitucional al
examinar la constitucionalidad de la medida de
suspension de personeria juridica, consagrada
en el articulo 65 de la Ley 600 de 2000, la Corte
Constitucional sefialo que:

“[L]as medidas preventivas consagradas en
la norma acusada, buscan la consecuciéon de un
fin constitucionalmente legitimo, consistente
en proteger los derechos de la sociedad de las
actuaciones delictivas que se vienen realizando
por medio de personas juridicas, sociedades u
organizaciones, o sus locales o establecimientos
abiertos al publico, pues al paralizarse dicha
conducta punible, se impide que el hecho delictivo
se siga prolongando en el tiempo y continte
afectando bienes juridicos que la Constitucion ha
querido proteger, procurandose de tal manera el
restablecimiento del derecho y el cumplimiento
por parte del Estado de los deberes constitucionales
de proteccion, en los términos del articulo 2° de la
Carta Politica™.

En la misma linea de argumentacion de la
Corte, la nueva disposicion persigue un fin
constitucional legitimo: proteger el patrimonio
del Estado y, en consecuencia, de la sociedad en

46 Corte Constitucional, C-558 de 2004. M. P. Clara Inés
Vargas Hernandez.
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su conjunto. Ahora bien, el medio para lograr tal
fin es adecuado y necesario en tanto que se trata
de una medida de prevencion que garantiza que
los recursos del Estado no sean despilfarrados en
contratos fraudulentos o celebrados sin atender
los requisitos legales correspondientes o cualquier
pago no justificado.

Ademas, la suspension de los desembolsos
no interfiere con el ejercicio de ningin
derecho fundamental y tampoco se trata de una
intervencion arbitraria del poder judicial sobre la
autonomia presupuestaria del Estado. El juez de
control de garantia no puede determinar cuanto y
en qué invierte la entidad estatal los recursos que
administra de forma autonoma. Por el contrario,
la judicatura evita que haya una inversion fallida
o recursos mal gastados en, por ejemplo, pagos
de contratos no cumplidos a cabalidad o no
celebrados en debida forma.

En consecuencia, la medida no implica que el
juez tenga la ultima decision sobre la destinacion
de los recursos estatales, sino que impide que se
generen perjuicios contra el Estado y la sociedad
producto de la presunta comision de un delito.
De alli que no haya reparo alguno sobre la
constitucionalidad de esta nueva disposicion.

Articulo 28. Adicionese un articulo 92A a la
Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 92A. Medidas cautelares sobre
contratos estatales. El juez de control de garantias,
en la audiencia de formulacién de imputacién o
con posterioridad a ella, a peticion del fiscal o
de las victimas, podra decretar la suspension del
contrato estatal en los eventos en que se pueda
inferir razonablemente que para su tramite,
celebracion, ejecucion o liquidacion se incurrid en
delitos contra la administracion publica”.

— Justificacion del articulo

Este nuevo articulo pretende suspender un
contrato estatal, en cualquier etapa, siempre que
se establezca razonablemente que durante su
trdmite o ejecucion se configuré una conducta
punible contra la administracién publica. El fin
constitucional es el mismo del articulo 85A que
se crea con este proyecto: proteger las finanzas
del Estado evitando la celebraciéon o cancelacion
de un contrato sobre el que recaiga alguna
irregularidad derivada de la posible comision de
una conducta punible. En este caso la medida
cautelar interrumpe el desarrollo de un contrato
en la etapa en la que se encuentre, a la espera de
que se defina si el vinculo contractual se encuentra
viciado por alguna actividad delictiva. La nueva
disposicion se ubicaria en el Capitulo IIT del Titulo
II dedicado a las medidas cautelares, el cual ha
sido analizado por la Corte Constitucional en los
siguientes términos:

“El Capitulo III del Titulo Il del C.P.P., referente
a la regulacion de las medidas cautelares, es decir,
un conjunto de institutos procesales encaminados
a garantizar la eficacia de un fallo condenatorio,

y por ende, a proteger el derecho que tienen las
victimas de unilicito a ser reparadas integralmente.
En tal sentido, el nuevo C.P.P., establece diversas
medidas cautelares, de diferentes contenidos y
alcances, entre las ﬂue se destacan el embargo y
secuestro de bienes*’, la prohibicién de enajenar
bienes sujetos a registro durante los seis meses
siguientes a la formulacién de la imputacion®®, las
medidas patrimoniales a favor de las victimas®?,
asi como la entrega provisional de bienes en el
caso de los delitos culposos™>9.

El articulo propuesto viene a completar las
diversas medidas cautelares que se instituyeron en
este capitulo del Codigo de Procedimiento Penal.
Todas estas herramientas estin encaminadas
a garantizar la reparacion de las victimas. La
medida novedosa no es la excepcion: garantizar
que el Estado sea reparado o que se reduzcan en la
mayor medida posible los perjuicios que puedan
causarse a Tesoro. Al igual que la medida anterior,
la suspension de un contrato estatal, mientras se
define si se cometi6 un delito que lo haga irregular,
se reputa adecuada y necesaria.

Esta medida cautelar es adecuada en tanto
permitealcanzarelfinconstitucionalmentelegitimo
de evitar pagos basados en una irregularidad
que causen un detrimento patrimonial. Es decir,
suspender los contratos por orden de un juez de
control de garantias es un medio conducente a
impedir que se cancele o celebre un contrato
viciado por algin delito. Ademas, la medida es
necesaria en tanto que no existe una alternativa
que produzca los mismos resultados, sin interferir
con la dinamica de contratacion publica de las
entidades estatales.

Cualquier alternativa distinta implicaria que
el contrato se desarrolle sin inconvenientes Yy,
en caso de que se compruebe la irregularidad,
las medidas para resarcir el dafio patrimonial
del Estado se harian mas dispendiosas y menos
efectivas. Asi, las alternativas no permiten lograr
el fin propuesto con la misma eficacia que la
suspension provisional del contrato estatal. De alli
que el medio no sélo sea adecuado, sino también
necesario.

Por demas, el juez de control de garantia debera
hacer el juicio de ponderacion pertinente para
establecer si procede la medida, esto es, si hay
una inferencia razonable sobre la comision de un
delito en relacion con el contrato. El filtro del juez
de control de garantias disminuye la posibilidad de
que la medida cautelar interfiera con el ejercicio
de los derechos fundamentales de los implicados
y garantiza que cualquier interferencia de ese tipo
sea justificada y proporcional.

47 Ley 906 de 2004. Articulo 92 del C.P.P.

48 Ibidem. Articulo 97.

49 Ibidem. Articulo 99.

50 Corte Constitucional, C-423 de 2006, M. P. Humberto
Sierra Porto.
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Articulo 29. Adiciénese un inciso al articulo
132 de la Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 132. Victimas. Se entiende por
victimas, para efectos de este codigo, las personas
naturales o juridicas y demads sujetos de derechos
que individual o colectivamente hayan sufrido
algun daio directo como consecuencia del injusto.

La condicion de victima se tiene con
independencia de que se identifique, aprehenda,
enjuicie o condene al autor del injusto e
independientemente de la existencia de una
relacion familiar con este.

Paragrafo. En los procesos contra la
administracién piblica o el patrimonio del
Estado, solo podran constituirse como victimas
la persona juridica de derecho piblico
perjudicada y la Contraloria General de la
Republica o las Contralorias Territoriales,
segin el caso”.

— Justificacion del articulo

El nuevo pardgrafo del articulo 132 establece
una prelacion entre las victimas de delitos contra
la administracion publica en la que se da prioridad
a las entidades estatales, pero se excluye a los
particulares que no puedan demostrar que sufrieron
un dafio directo a raiz de la conducta delictiva
que se investiga. Lo anterior se fundamenta
en una interpretacion amplia del concepto de
victima directa, que es acorde a la jurisprudencia
constitucional:

“En materia penal la idea de victima “directa”
se suele identificar con el sujeto pasivo de la
conducta delictiva, o con la persona titular del
bien juridico que la norma tutela; es claro que
un hecho delictivo trasciende esa esfera de
afectacion ocasionando perjuicios individuales
o colectivos ciertos, reales y concretos a otros
sujetos de derechos. [...] // La regulacion
del articulo 92 excluye asi a los perjudicados
con el delito del derecho a obtener la garantia
de reparacion. Esta regulacion es contraria a
la concepcion amplia de los derechos de las
victimas que ha adoptado la jurisprudencia de esta
Corporacion, que incluye como titulares de todas
las prerrogativas que se derivan de los derechos
a la verdad, a la justicia y a la reparacion a la
victimas o perjudicados que hubiese padecido un
dafio real, cierto y concreto™!.

51 Corte Constitucional, C-516 de 2007, M. P. Jaime Cor-
doba Triviio. Mediante esta sentencia declar6 la inexe-
quibilidad de las expresiones “directo” y “directa” de
varios articulos de la Ley 906 de 2004 en los que se res-
tringia el acceso de las victimas solo para aquellas que
demostraran un perjuicio directo. El articulo 92 del Co-
digo de Procedimiento Penal quedd del siguiente modo:
“Articulo 92. Medidas cautelares sobre bienes. Apartes
tachados inexequibles. El juez de control de garantias,
en la audiencia de formulacion de la imputacion o con
posterioridad a ella, a peticion del fiscal o de las victimas
direetas-podra decretar sobre bienes del imputado o del
acusado las medidas cautelares necesarias para proteger

Conforme a lo anterior, es decir, a una
concepcion amplia del concepto de victima, el
nuevo paragrafo del articulo 132 del Codigo de
Procedimiento Penal no rifie con los mandatos
constitucionales. Ademas, la prioridad de la
persona juridica de derecho publico perjudicada
no interfiere con el acceso a la justicia de parte
de los particulares que demuestren haber sufrido
un daflo en razén de los delitos cometidos. Lo
anterior porque es evidente que la victima directa
de un delito contra la administracion publica es
el Estado, representado por la entidad publica que
sufri6 el perjuicio. En todo caso, los particulares
pueden sufrir algiin tipo de dafio derivado de una
conducta punible de esta clase, en esa medida, la
norma no cierra la posibilidad de que las victimas
particulares de los delitos contra la administracion
publica puedan acceder a la justicia para obtener
la indemnizacion integral de los perjuicios
causados. Por esta via, no se avizora ningun vicio
de constitucionalidad de la regulacion propuesta.

Articulo 30. Adiciénese un articulo 212B a la
Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 212B. Reserva de la actuacion penal.
La indagacién sera reservada. En todo caso,
la Fiscalia podrd revelar informacion sobre la
actuacion como parte de su estrategia procesal o
por razones de interés general”.

— Justificacion del articulo

Si bien la reserva de la indagacion penal parece
novedosa, tanto la Ley 906 de 2004 (articulos 149y
subsiguientes), como la Ley 975 de 2005 (articulo
17)°2 contienen disposiciones que autorizan la
reserva en la etapa de investigacion de penal,
incluso para los sujetos procesales. Ademas, el
articulo 250 de la Constitucion es claro en afirmar
que la indagacion corresponde a la Fiscalia
General de la Nacion. Por consiguiente, la reserva
que se establece en este proyecto no es nuevay es
totalmente compatible con la Constitucion.

Por otra parte, la Corte Constitucional ha
establecido que la reserva de la indagacion es
perfectamente natural dentro del esquema del
sistema penal acusatorio. En ese sentido, la nueva
disposicion no hace mas que dejar sentada una
interpretacion que ha fijado el alto Tribunal en
la medida en que la investigacion que realiza
la Fiscalia no es de publico conocimiento. En
palabras de la Corte, la fase de investigacion:

“Se adelanta también en dos fases: la primera:
la de indagacion previa a la formulacion de la
imputaciony, la segunda, una preparatoria al juicio.
[...] Como la indagacion fundamentalmente
estd reservada a la Fiscalia General de la
Nacion, por regla general, lo conocido por el

el derecho a la indemnizacion de los perjuicios causados
con el delito. // La victima direeta—acreditara sumaria-
mente su condicion de tal, la naturaleza del dafio recibido
y la cuantia de su pretension [...]".

52 Corte Constitucional, T-049 de 2008, M. P. Marco Ge-
rardo Monroy Cabra.
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ente investigador no es de piiblico conocimiento
y, en la mayoria de casos y principalmente
antes de la imputacién, tampoco por el
investigado. De todas maneras, las audiencias
preliminares que pretenden el control de
legalidad y constitucionalidad de actuaciones de
investigacidon, como se vio, son, por regla general,
publicas™3 (énfasis afiadido).

Por consiguiente, la reserva de la actuaciéon no
desconoce ningin mandato constitucional. Por
el contrario, los desarrolla. Lo anterior porque
la Constituciéon obliga a la Fiscalia a indagar e
investigar las conductas punibles para idear su
estrategia juridica frente al presunto responsable
del delito. La finalidad del nuevo articulo es
enfatizar y hacer regla el hecho, reconocido
por la jurisprudencia constitucional, de que la
indagacién es reservada y las decisiones sobre
la publicacion de informacion estan sujetas a la
estrategia juridica de la Fiscalia.

Ademas, lareserva de la actuacion penal evitara
que las organizaciones criminales actiien en contra
de los funcionarios judiciales que adelantan los
procesos y las investigaciones penales o interfieran
con el curso normal de los procedimientos que
deben finalizar con la desestructuracion de las
bandas delincuenciales y el castigo eficaz contra
sus miembros.

Articulo 31. Adicionar un paragrafo al articulo
224 de la Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 224. Plazo de diligenciamiento de
la orden de registro y allanamiento. La orden de
registro y allanamiento debera ser diligenciada en
un término méaximo de treinta (30) dias, si se trata
de la indagacion y de quince (15) dias, si se trata
de una que tenga lugar después de la formulacion
de la imputacion. En el evento de mediar razones
que justifiquen una demora, el fiscal podra, por una
sola vez, prorrogarla hasta por el mismo tiempo.

Paragrafo. Sin perjuicio de los casos
expresamente regulados en la ley, en las
actividades investigativas que requieran
control judicial la orden del fiscal debera ser
diligenciada en un plazo maximo de seis (6)
meses, si se trata de la indagacion, y de tres (3)
meses, cuando esta se expida con posterioridad
a la formulacion de imputacion”.

— Justificacion del articulo

Las actividades investigativas requieren para su
validez el cumplimiento de una serie de requisitos
que involucran la competencia, el término procesal
para su desarrollo, la observancia del debido
proceso, y la revision de la actuacion por parte
del juez competente cuando ello sea procedente.
No obstante, se ha detectado que las actividades
de policia judicial que requieren control judicial
tienen un mayor nivel de complejidad en su
ejecucion, y en ese sentido, el término procesal

53 Ibidem.

para el diligenciamiento de la orden por parte del
fiscal es muy reducido®®.

Lapropuestanormativaparaadicionarelarticulo
224 de la Ley 906 de 2004, busca precisamente
mantener una equivalencia entre la dificultad
que conlleva el desarrollo de las actividades de
policia judicial que requieren control judicial, y el
término para el diligenciamiento de la orden por
parte del fiscal como autoridad competente. Se
busca ante todo armonizar las normas del Codigo
de Procedimiento Penal frente a la materia, fijando
un plazo maximo de seis meses cuando se trate de
indagacion, y de tres meses cuando la orden se
expida con posterioridad a la formulacion de la
imputacion.

La experiencia ha demostrado que los términos
procesales vigentes en este caso son muy reducidos
y hacen dificil cumplir con los propositos de las
actividades de policia judicial. Un buen ejemplo
se encuentra en el articulo 244 del Cddigo de
Procedimiento Penal, en tanto se contempla que
cuando se requiera adelantar busqueda selectiva
en las bases de datos que implique el acceso a
informacién confidencial, referida al indiciado
o al imputado, se aplicardn en lo pertinente
las disposiciones relativas a los registros y
allanamientos, es decir, un término maximo de
treinta (30) dias, si se trata de la indagacion y de
quince (15) dias, si se trata de una que tenga lugar
después de la formulacién de la imputacion.

De acuerdo con estos argumentos, la adicion
del articulo 224 de la Ley 906 de 2004, en los
términos propuestos, evita tener que modificar
cada una de las normas que hace remision al
articulo 224 y, en ese sentido, se esta cumpliendo
con el principio de estricta legalidad estableciendo
un parametro uniforme que no vulnera ninguna
norma constitucional o legal.

— Constitucionalidad del articulo

El articulo en examen puede ser objeto de
controversiaenlamedidaenqueimplementanuevos
términos procesales para el diligenciamiento de la
orden que autoriza el desarrollo de actividades de
policiajudicial. Sin embargo, cuando en materia de
politica criminal se detecta que existen fenomenos
delincuenciales que se han incrementado, y que
las normas vigentes no son lo suficientemente
amplias frente al tema, surge entonces la necesidad
de implementar las medidas legislativas que sean

54 La Fiscalia General de la Nacién debera solicitar al juez
competente el control de garantias de las medidas ne-
cesarias adoptadas en el proceso para asegurar que los
imputados comparezcan al mismo, la conservacion de la
prueba y la proteccion de las victimas y la comunidad. El
control judicial tiene por objeto garantizar que las actua-
ciones que adelante el Ente Acusador no vulneren dere-
chos fundamentales y estén ajustadas al procedimiento
legal. No todas las actividades de policia judicial estan
sujetas a control judicial, solo aquellas que puedan re-
presentar una vulneracion de derechos fundamentales al
interior del proceso penal.
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adecuadas para enfrentar de manera oportuna y
efectiva esos fendmenos delincuenciales.

Para el caso concreto, la propuesta no busca
afectar el debido proceso, la presuncion de
inocencia o afectar la celeridad en las diligencias
judiciales, lo que en esencia se persigue con el
articulo en comento es adecuar los tiempos de
diligenciamiento de la orden para el desarrollo de
actividades de policia judicial con la complejidad
de los casos de corrupcion. Histoéricamente se ha
entendido que en materia de normas sustanciales
y procesales, no puede haber un estancamiento o
rigidez normativa que derive en un marco legal
poco efectivo. Al contrario, la jurisprudencia ha
subrayado la atribucion del legislador en materia
de configuraciéon de normas penales. Sobre el
tema la Corte preciso lo siguiente:

“Este tribunal ha precisado el alcance del
margen de configuracion de los tipos penales por
parte del legislador y sus limites. Al hacerlo, ha
puesto de presente que tipificar como delito una
conducta implica una valoracion social sobre los
bienes juridicos protegidos, sobre la gravedad
de la lesion inferida y sobre la pena que debe
aplicarse. No se puede asumir que todo bien
juridico debe ser protegido necesariamente por
medio de normas penales, pues la criminalizacion
de la conducta es la wiltima ratio™>>.

Con fundamento en esta cita jurisprudencial
se puede afirmar que el contenido juridico de la
norma en cuestion se fundamenta en la proteccion
de bienes juridicos de mayor entidad asociados a
la administracion publica como eje fundamental
del Estado Social de Derecho, y en esa direccion,
aunque el articulo 224 de la Ley 906 de 2004 no
corresponde a un tipo penal, debe entenderse que
la ampliacion de los términos alli contenidos es
precisamente para investigar con mayor eficacia
delitos que son de alto impacto en la colectividad
y que requieren un tratamiento procesal diferente
por su complejidad.

Articulo 32. Modifiquese el articulo 292 de la
Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 292. Interrupcion de la prescripcion.
La prescripcion de la accion penal se interrumpe
con la formulacion de la imputacion.

Producida 1la interrupcion del término
prescriptivo, este comenzara a correr de nuevo
por un término igual a la mitad del sefialado en
el articulo 83 del Coédigo Penal. En este evento no
podra ser inferior a cinco (5) afios”.

— Justificacion del articulo

La modificacion sugerida aumenta en dos
(2) afos el limite para que la accion penal
prescriba, cuando se ha presentado previamente
su interrupcion a partir de la formulacion de la
imputacién, con lo cual, no solo se supera una
contradiccién existente entre el ordenamiento
sustancial, pues en el articulo 83 dispone que

55 Corte Constitucional, Sentencia C-239 de 2014.

en ningun caso el término prescriptivo podra
ser inferior a cinco (5) afos, sino que también
reconoce que el juzgamiento de ciertas conductas
resulta particularmente complejo, como acontece
en los delitos contra la administraciéon publica,
donde la dinamica procesal establecida en muchas
ocasiones comprende dilaciones injustificadas
atribuibles a las partes e intervinientes, por lo que
se demanda que el término de prescripcion de la
accion penal se ajuste a estas realidades a efectos
de garantizar adecuadamente la eficacia de la
administracion de justicia.

Articulo 33. Adicionense dos nuevos
paragrafos al articulo 297 de la Ley 906 de
2004, relativo a los Requisitos generales para la
legalizacion de captura, los cuales quedaran asi:

“Paragrafo 2°. La persona que sea capturada
serd puesta a disposicion del juez de control de
garantias dentro de un término de 36 horas, el cual
sera interrumpido con la instalacion de la audiencia
por parte del juez competente en cumplimiento de
lo sefialado en el articulo 28 de la Constitucion
Politica. En todo caso, para el cumplimiento de lo
dispuesto en el presente articulo se tendrd en cuenta
el criterio de plazo razonable, de conformidad con
la Convencién Americana de Derechos Humanos
y la jurisprudencia interamericana.

“Paragrafo 3°. En la audiencia de legalizacion
de captura el fiscal podra solicitar la legalizacién
de todos los actos de investigacion concomitantes
con aquella que requieran control de legalidad
posterior”.

— Justificacion del articulo

El articulo 27 del proyecto de ley se enmarca
dentro de estrategias mas amplias contra la
criminalidad organizada y los actos de corrupcion
que corroen el Estado. Ambas luchas estan
conectadas por cuanto el crimen organizado es uno
de los factores que incide sobre la corrupcion de
los funcionarios publicos. De alli que los nuevos
paragrafos sean pertinentes para atacar estos dos
problemas que aquejan a la sociedad colombiana.

Estos nuevos paragrafos ajustan la
contabilizacion del término de las 36 horas para
mejorar la judicializaciéon de los miembros de
una estructura criminal y de los servidores que
hagan parte de dichas estructuras o hayan sido
cooptados temporalmente. En muchas ocasiones,
se capturan numerosos miembros de una banda
criminal en una sola operacion. En estos eventos,
sucede que todos los capturados se ponen a
disposicion del juez competente dentro de las
36 horas siguientes a su captura. Sin embargo, la
legalizacion individual de la captura de algunos
individuos desborda dicho término por razones
relacionadas con el curso natural del tiempo de las
audiencias y otros factores que escapan al control
de los funcionarios judiciales. En estos casos, los
jueces entienden que se incumplié con la regla
constitucional.
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Lo que se pretende con estos nuevos
paragrafos es que el término de las 36 horas
se contabilice de modo razonable, en aras de
no afectar la legalizacion de la captura y otros
actos de investigacion. Asi, se lograra ser mas
efectivos en la judicializacion y sancion de las
bandas criminales y los actos de corrupcion. Es
importante resaltar que estas disposiciones no
menoscaban los derechos fundamentales de los
detenidos en tanto que el término de las 36 se
conserva sin alteraciones, pero se propende por su
contabilizacioén razonable.

El término de las 36 horas, ademas de legitimar
el ejercicio de las funciones judiciales, protege
bienes constitucionales de gran relevancia para
cualquier persona como la vida, la salud, la
integridad fisica y mental. Las 36 horas para
presentar fisicamente a una persona capturada ante
la autoridad judicial competente buscan proteger
los derechos fundamentales del capturado®. Con
la regulaciéon propuesta no se modifican tales
objetivos ni se interfiere

con los derechos fundamentales en cuestion,
tan s6lo apunta a satisfacer la necesidad de que
las 36 horas no se cuenten, simple y lisamente,
sin considerar factores de peso como, e.g., la
cantidad de actos de investigacion y la cantidad
de capturados por legalizar.

La Corte Constitucional ha admitido que
el término de las 36 horas se puede exceptuar
si existen factores de riesgo para la integridad
del capturado o si las condiciones de la captura
impiden cumplir estrictamente el tiempo que
establece el articulo 28 de la Constitucion. De
acuerdo con la Corte, el plazo de 36 horas no se
debe considerar vulnerado cuando en el territorio
donde se produjo la captura no hay autoridad
judicial competente o bien las condiciones del
territorio impiden objetivamente acudir ante el
juez para la legalizacion correspondiente en el
marco exacto del plazo constitucional. El alto
Tribunal considerd ciertas hipétesis bajo las
cuales se flexibiliza el término de las 36 horas sin
vulnerar la Constitucion®”:

“[Pluede ocurrir que por razones de
la extensiéon del territorio y su desigual
poblamiento, o por desplazamiento de las
autoridades judiciales, estas “se encuentren a

36 Corte Constitucional, C-251 de 2002, MM.PP. Eduardo
Montealegre Lynett y Clara Vargas Hernandez. En esta
sentencia la Corte puntualizé que “la obligacion estatal
de garantizar la seguridad, la vida e integridad fisica de
la persona retenida es permanente, un asunto que no sélo
atafie al juez, sino que se predica también de sus capto-
res. En ese orden, observa entonces la Corte que éstos
ultimos como autoridades, mal podrian estar forzados
a llevar a la persona capturada o detenida ante el juez,
cuando las condiciones de captura aconsejaran posponer
la entrega para efectos de garantizar la debida proteccion
a los derechos de la persona privada de la libertad”.

57 Corte Constitucional, C-239 de 2012, M. P. Juan Carlos
Henao Pérez.

una distancia temporal mayor a las treinta y
seis horas fijadas por la Constitucion”. Ante
dicha situacion, en caso de no existir autoridades
judiciales dentro de ese radio temporal, se
pregunta si podria calificarse de ilegal la captura.
En ese caso, dijo esta Corporacion, “[...] Frente
a las formas de poblamiento del territorio
colombiano o a los desplazamientos a los cuales
se han visto sometidos los funcionarios judiciales,
no puede exigirse al Estado que en este preciso
momento historico se asegure que, conforme a
un mapa de tiempos, exista una autoridad judicial
a una distancia no mayor de 36 horas desde
cualquier punto del pais. Empero, la legalidad
de la captura, en estos eventos, depende de
que las autoridades captoras realicen todas
las diligencias y actos que efectivamente se
dirijan a garantizar que en el término mas
breve posible la persona sea entregada a una
autoridad judicial”>8 (¢nfasis afiadido).

De los apartes en cita se infiere que el plazo
de 36 horas no puede asumirse como absoluto. El
juez debe apreciar las circunstancias facticas de la
captura para decidir si el término se incumplié o
no. En esta valoracion debe ponderar los deberes
de proteccion de la vida e integridad fisica de la
persona capturada, en cabeza de las autoridades
que realizan la captura y las condiciones del
territorio en el que se efecttia la misma.

El articulo 27 de este proyecto amplia los
factores que deben ser ponderados a la hora de
evaluar si el término de las 36 horas se cumplid
o no de parte de las autoridades encargadas
de poner a la persona capturada a disposicion
del juez competente. Dentro de los nuevos
factores objetivos que deben ser considerados
se encuentra la cantidad de capturados y la
cantidad de actos por legalizar. En este sentido,
la nueva formulacion normativa no rifie con los
mandatos constitucionales desarrollados por la
jurisprudencia de la Corte Constitucion. Por el
contrario, los interpreta y se mantiene fiel a su
espiritu.

Articulo 34. Adicidonese un paragrafo al articulo
339 del Cdédigo de Procedimiento Penal, que trata

sobre el tramite de la audiencia de acusacion, el
cual quedara asi:

“Paragrafo. Presentado el escrito de acusacion
en investigaciones que se adelanten en contra
de servidores publicos, el juez de conocimiento
procedera inmediatamente a comunicar al
respectivo nominador para que en un término
que no podrd superar las 48 horas, proceda a
suspender en el ejercicio del cargo al servidor
publico, medida que se mantendra hasta tanto se
emita sentencia en firme.

Cuando se trate de investigaciones adelantadas
por conductas que atenten contra la administracion
publica o el patrimonio del Estado, a partir de la
formulacién de imputacion o su equivalente, el

58 Sentencia C-251 de 2002, Op. cit.
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juez de control de garantias procedera a emitir las
comunicaciones correspondientes.

El incumplimiento a lo aqui dispuesto,
constituye falta disciplinaria gravisima”.

— Justificacion del articulo

Esta propuesta de adicion sirve a una misma
finalidad constitucional: impedir que el servidor
publico acusado por su autoria en la comision de
una conducta punible contra la administracion
publica pueda servirse de su posicion para
interferir con el proceso o con la existencia de
medios probatorios que lo incriminen. La adicion
es valida toda vez que solo puede ser adoptada
después de la imputacion o en el momento de la
acusacion en funcion del delito.

Para los delitos contra la administracion
publica, el servidor publico serd suspendido del
cargo desde el momento de la imputacion, frente a
cualquier otro delito cometido por un servidor, la
suspension sobrevendra con la acusacion. La Corte
Constitucional ha revisado la constitucionalidad
de normas que autorizan la suspension provisional
en materia disciplinaria sobre la base de tres cargos
de inexequibilidad por violacion de la presuncion
de inocencia y el debido proceso, la afectacion
del buen nombre y la presunta vulneracion del
minimo vital y el derecho al trabajo. El alto
Tribunal considerd que la medida de suspension
provisional en sede disciplinaria no transgredia
ninguno de estos derechos fundamentales dado
que estaba al servicio de fines superiores y no
implicaba una interferencia ilegitima en algunos
de los mencionados derechos:

“[L]a medida provisional es justificada por el
propio legislador a la luz de unos fines especificos.
El fin de evitar que se interfiera la investigacion
consulta la proteccion de todos los principios e
intereses constitucionales desarrollados por el
derecho disciplinario. [...] De lo que se trata es
de precaver que una conducta objetiva de la cual
existen serios y evidentes elementos de juicio, se
prolongue en el tiempo una vez realizada. [...]
No se estd, entonces, ante un juicio anticipado
acerca de la personalidad del servidor publico
investigado o juzgado disciplinariamente sino
ante una facultad derivada de la valorizacion
de elementos probatorios relativos al acto que
disciplinariamente se le imputa™°.

A estos mismos fines apunta la medida que se
incorporacon estareforma. Se trata de garantizarun
fin legitimo, desde el punto de vista constitucional:
la correcta administracion de justicia y la
moralidad publica. Para alcanzar un grado 6ptimo
de proteccion se estipula la suspension provisional
del servidor publico involucrado en la comision
de un delito contra la administracion publica o el
patrimonio del Estado. Ahora bien, es menester
recordar que se trata de una medida preventiva y

59 Corte Constitucional, C-450 de 2003, M. P. Jaime Cor-
doba Trivifio.

no de una sancion de desvinculacion. Existe una
diferencia conceptual entre ambas y, en tal virtud,
ambas generan distintas consecuencias. Tal como
lo ha reiterado la Corte, la desvinculacion es
definitiva y es una de las potestades exclusivas
del Procurador, conforme con el numeral 1 del
articulo 278 Superior, mientras que la suspension
provisional se toma como una medida preventiva
dentro de un proceso disciplinario. No obstante,
ambas decisiones comparten la caracteristica de
que deben ser motivadas®®.

La medida de suspension provisional del cargo
dentro del proceso penal se justifica en tanto tiene
las mismas caracteristicas de la suspensién en
materia disciplinaria: se trata de una disposicion
preventiva que no implica la desvinculacion
efectiva y definitiva del funcionario. De alli que
los derechos la presuncion de inocencia y el
debido proceso no se vean afectados. En ningln
momento se trata de enjuiciar al funcionario, sino
de precaver que no aproveche el ejercicio del
cargo para interferir con el normal desarrollo de
la investigacion.

Esta posibilidad debe acreditarse en la
audiencia correspondiente. Esto significa que
esta medida no puede ser adoptada con total
discrecion. Todo lo contrario, debe ser motivada.
Tal como lo ha declarado la Corte Constitucional
la medida de suspension provisional debe
respetar ciertas garantias procesales, entre ellas,
la debida motivacion, la posibilidad de recurrir la
medida de parte del afectado y la remuneracion
en caso de que la investigacion concluya con
fallo absolutorio®!. Tanto en la imputacién como
en el escrito de acusacion se deben exponer las
razones que justifiquen la adopcion de la medida
de suspension.

El alto Tribunal ha establecido, conforme
con el articulo 158 de la Ley 734 de 2002, que
el funcionario suspendido: “[T]endra derecho al
reconocimiento y pago de la remuneracion dejada
de percibir durante el periodo de suspension,
cuando (i) la investigacion termine con fallo
absolutorio, o (ii) con decision de archivo, o (iii)
de terminacion del proceso, o (iv) cuando expire

60 Corte Constitucional, T-456 de 2001, M. P. Jaime Céordo-
ba Trivifio. En palabras de la Corte, “[1]a desvinculacion
tiene el caracter de sancion que como tal es definitiva
y cuya adopcion se hace luego de un analisis completo,
previa audiencia y mediante una decision motivada. Es
precisamente un tramite extraordinario establecido para
casos especiales. La figura de la “suspension provisio-
nal”, por el contrario, no es una sancion, sino una medida
de caracter preventivo que se adopta dentro de un proce-
so disciplinario ordinario [...] siempre y cuando existan
serios elementos de juicio que permitan establecer que la
permanencia en el cargo, en la funcién o en el servicio
del presunto autor, puedan interferir en el tramite normal
de la investigacion o cuando se esté ante la posibilidad de
la continuidad o reiteracion de la falta”.

61" Corte Constitucional, T-1012 de 2010, M. P. Maria Vic-
toria Calle.
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el término de suspension sin que se hubiere
proferido fallo de primera o tnica instancia”62,

Asi las cosas, la medida consistente en la
suspension provisional del cargo es adecuada
y necesaria en tanto que permite alcanzar fines
constitucionales legitimos, sin que exista una
alternativa que tenga la misma efectividad para
impedir que los servidores publicos investigados
por conductas delictivas contra la administracion
interfieran con el proceso en curso. Ademas, se
reputa proporcional en tanto la interferencia con
los derechos fundamentales de los afectados
es minima o leve, siempre que se respeten las
garantias procesales, identificadas por la Corte
Constitucional, al momento de sustentar la
imposicion de la medida y su ejecucion.

Articulo 35. Modifiquese el articulo 410 de la
Ley 906 de 2004, el cual quedaria asi:

“Articulo 410. Obligatoriedad del servicio
de peritos. El Fiscal General de la Nacion o
sus delegados podran solicitar a las entidades
publicas o privadas, la designacion de expertos
en determinada ciencia, arte o técnica, cuando
quiera que la naturaleza de las conductas
punibles que se investigan requiera de la
ilustracién de tales expertos.

El director de la entidad o dependencia
publica o privada realizara la designacion
dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo
del requerimiento de la Fiscalia. La designacién
como perito sera de forzosa aceptacion y
s0lo podra excusarse por enfermedad grave,
incompatibilidad de intereses, haber sido
designado como perito en otra actuacion en
curso, o cuando exista una razén que, a juicio
del fiscal del caso, pueda incidir negativamente
en la investigacion.

El incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones consagradas en este paragrafo
o del deber de comparecer al juicio oral dara
lugar a falta disciplinaria gravisima en el caso
de los servidores publicos o la imposicion de
multa de diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes para los particulares”.

— Justificacion del articulo

La modificacion propuesta dispone que la
Fiscalia podra recurrir a funcionarios publicos
o trabajadores particulares que trabajen en
entidades especializadas en el manejo de
ciertos temas o sectores y, en virtud de lo cual,
tengan conocimientos cientificos o técnicos que
contribuyan a esclarecer o comprender factores
atinentes a la realizacion de conductas punibles
investigadas y procesadas por la Fiscalia General
de la Nacion.

Ademas, la nueva disposicion establece
una obligaciéon en cabeza de las entidades y los
funcionarios designados como peritos que consiste
en la imposibilidad de rehusar la designacion,

62 Tbidem.

a menos que se cumpla alguna de las causales
consagradas en la disposicion. En ese sentido,
la nueva disposicion incluye una sanciéon para
los funcionarios estatales que no comparezcan
a juicio, caso en el cual se configura una falta
disciplinaria gravisima, y para los particulares se
estipuld una multa de 10 smlmv. Estas sanciones
estan encaminadas a reforzar la obligacion de
desempefiar las tareas de perito dentro del proceso
penal en el que lo requiera la Fiscalia.

La modificacion se mantiene dentro del espiritu
que promovi6 el articulo 410 de la Ley 906 de 2004
en el sentido de que tanto los funcionarios como
particulares con conocimientos especializados
participen como peritos dentro del proceso penal,
siempre que sea requerido por la Fiscalia. No se
trata de nada distinto a un desarrollo normativo
de dicha disposicion, que no cambia ninguna
de las caracteristicas de la prueba pericial: ni su
procedencia, ni su admisibilidad, ni la modalidad
de su presentacion. En ese sentido, la nueva
redaccion del articulo es fiel a las caracteristicas
conceptuales de la prueba pericial, esto es, no
afecta el nticleo fundamental de la prueba mediante
expertos. En palabras de la Corte Constitucional,
esta prueba se caracteriza por:

“1) expresar conceptos cualificados de expertos
en materias cientificas, técnicas o artisticas, pero
bajo ningln punto sobre aspectos juridicos, pues
es evidente que el juez no requiere apoyo en la
disciplina que le es propia; ii) quien lo emite
no expresa hechos, sino conceptos técnicos
relevantes en el proceso...; iii) es un concepto
especializado imparcial, puesto que el hecho
de que los peritos estan sometidos a las mismas
causales de impedimentos y recusaciones que los
jueces muestra que deben ser terceros ajenos a
la contienda; iv) se practica por encargo judicial
previo, de ahi que claramente se deduce que no es
una manifestacion de conocimientos espontanea
ni su contenido puede corresponder a la voluntad
de una de las partes; v) ser motivado en forma
clara, oportuna, detallada y suficientemente, y vi)
para que pueda ser valorado judicialmente, esto
es, para que pueda atribuirsele eficacia probatoria
requiere haberse sometido a las condiciones y al
procedimiento establecido en la ley y, en especial,
a la contradiccion por la contraparte”® [citas
omitidas].

Asi pues, en la medida que esta norma
no interviene ninguna de las caracteristicas
principales de las pruebas periciales, a luz de la
jurisprudencia constitucional, no reporta ningun
vicio o reparo de inconstitucionalidad. De alli que
puede concluirse que la nueva redaccion se ajusta
a los mandatos constitucionales y las subreglas de
la jurisprudencia constitucional sobre las pruebas
periciales en el derecho procesal colombiano.

63 Corte Constitucional, T-274 de 2012, M. P. Juan Carlos
Henao Pérez. Cfr. C-124 de 2011, M. P. Luis Ernesto Var-
gas Silva.
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Articulo 36. Adicionar un articulo 429A a la
Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 429A. Cooperacion interinstitucional
en materia de investigacion criminal. Los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica
e informacion legalmente obtenida, recopilada o
producida por las autoridades administrativas en
desarrollo de sus competencias y con observancia
de los procedimientos propios de las actuaciones
disciplinarias, fiscales o sancionatorias, podran
ser utilizados e incorporados a las indagaciones o
investigaciones penales correspondientes.

Los conceptos, informes, experticias y demas
medios de conocimiento obtenidos, recolectados
o producidos por las autoridades administrativas
en desarrollo de sus competencias, podran ser
ingresados al juicio por quien los suscribe, por
cualquiera de los funcionarios que particip6 en la
actuacion administrativa correspondiente o por el
investigador que recolectd o recibi6 el elemento
material probatorio o evidencia fisica”.

El compromiso de combatir los actos de
corrupcion, y el crimen organizado, a partir de la
colaboracion entre las autoridades competentes,
responde a las obligaciones internacionales
de Colombia. Por un lado, la Convencién de
las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada trasnacional estipula que los Estados
Parte deberan adoptar las medidas necesarias
para detener la proliferacion de la delincuencia
organizada al interior de cada Estado y en el
ambito transnacional. Ello supone que diferentes
autoridades tanto del nivel interno como
internacional cooperen entre si para combatir
eficientemente las empresas criminales.

En el articulo 7.4 de la Convencién de Palermo
se establece la necesidad de cooperacion para
combatir el lavado en los siguientes términos:
“Los Estados Parte se esforzaran por establecer
y promover la cooperacion a escala mundial,
regional, subregional y bilateral entre las
autoridades judiciales, de cumplimiento de la ley
y de reglamentacion financiera; a fin de combatir
el blanqueo de dinero”. La adiciéon propuesta en
el articulo 31 de este proyecto pretende facilitar
la cooperacion entre las instituciones del nivel
interno o nacional en consonancia con el articulo
38 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion que estipula lo siguiente:

“Articulo 38. Cooperacion entre organismos
nacionales. Cada Estado Parte adoptard las
medidas que sean necesarias, de conformidad con
su derecho interno, para alentar la cooperacion
entre, por un lado, sus organismos publicos, asi
como sus funcionarios publicos, y, por otro, sus
organismos encargados de investigar y enjuiciar
los delitos. Esa cooperacién podra incluir: //
a) Informar a esos ultimos organismos, por
iniciativa del Estado Parte, cuando haya motivos
razonables para sospechar que se ha cometido
alguno de los delitos tipificados con arreglo a los

articulos 15, 21 y 23 de la presente Convencion;
o // b) Proporcionar a esos organismos toda la
informacion necesaria, previa solicitud”.

Pues bien, el articulo 31 del presente proyecto
de ley permite cumplir con este compromiso
internacional del Estado colombiano, dado que
esta nueva disposicion facilita la colaboracion
entre instituciones publicas y responde al
objetivo de especifico de la judicializacion
efectiva del crimen organizado y los actos
de corrupcion concomitantes. La norma
que se propone establece que los elementos
materiales probatorios recaudados dentro de una
investigacion fiscal, disciplinaria o sancionatoria
podran ser incorporados a los procesos penales
correspondientes, al igual que los medios de
conocimiento obtenidos por las autoridades
administrativas en ejercicio de sus competencias.
Esto supone la colaboracion armonica entre
distintas autoridades estatales.

La Corte Constitucional al interpretar el articulo
113 de la Constitucion ha establecido que en él
se encuentran dos principios de gran relevancia
constitucional: la separacion de poderes publicos
y la colaboracion armonica entre las distintas
ramas del poder. El primero implica que cada
poder es independiente y autonomo frente a sus
pares, pero dicha disposicion no prohibe que
no puedan cooperar y trabajar en conjunto para
la consecucion de los fines legitimos que el
ordenamiento constitucional obliga a realizar en
la mayor medida de las posibilidades juridicas y
facticas. El alto Tribunal ha sefialado que:

“[Elen primer lugar, la distribucién de
funciones separadas entre los diferentes 6rganos
constituye un instrumento para limitar y controlar
el ejercicio del poder, de una parte, y para asegurar
la especializacion funcional de los diferentes
organos de manera que cumplan eficientemente
las tareas a su cargo, de otra. A su vez, en segundo
lugar, el mandato de colaboracion armdnica entre
los diferentes organos del Estado asegura la
concurrencia de diferentes perspectivas y medios
de accion para optimizar los fines que justifican y
orientan las actividades del Estado”0?.

En el marco de esta interpretacion
constitucional, se inscribe la colaboracion entre
las distintas entidades estatales. La misma Corte
ha establecido que la cooperacion entre diferentes
organos estatales no genera ningun reproche.
Por el contrario, las regulaciones normativas
que fortalecen este tipo de cooperacion entre
organismos publicos nacionales desarrollan
genuinamente el mandato  constitucional.
En la Sentencia C-540 de 2012, el Tribunal
Constitucional examiné el articulo 10 de la Ley
Estatutaria 1621 de 20139, que contemplaba la

64 Corte Constitucional, C-247 de 2013.

65 «por medio de la cual se expiden normas para fortale-
cer el Marco Juridico que permite a los organismos que
llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteli-
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cooperacion entre los diversos organismos del
Estado que llevan a cabo labores de inteligencia y
contrainteligencia. En dicha oportunidad, la Corte
indic6 que:

“[E]stadisposicional sefialar que los organismos
que llevan a cabo actividades de inteligencia
y contrainteligencia cooperaran armonica y
decididamente, atendiendo los requerimientos
de los servidores publicos autorizados por esta
ley para efectuarlos, coordinando de manera
eficaz y eficiente sus actividades, y evitando la
duplicidad de funciones; no merece reproche
constitucional alguno al constituir fiel reflejo
esencialmente de los articulos 113 y 209 de la
Constitucion, que establecen que los diferentes
organos del Estado tienen funciones separadas
pero colaboran armoénicamente para la realizacion
de sus fines y que la funcién administrativa se
desarrolla con fundamento en los principios de
eficacia, economia y celeridad, ademas de que las
autoridades deben coordinar sus actuaciones para
el adecuado cumplimiento de los fines del Estado.
[...]

En consecuencia, esta disposicion al propender
por la cooperacion y coordinacion de las
actividades de inteligencia y contrainteligencia
entre los distintos organismos que cumplen esta
funcién, en la pretension de neutralizar de una
manera mas oportuna y efectiva las amenazas que
se presenten contra la seguridad de la Nacion, sera
declarada exequible (arts. 2°, 113, 209, 217 y 218
superiores)”°.

Las mismas consideraciones aplican para
el examen de constitucionalidad del articulo
31 del proyecto de ley. Se trata de reforzar la
cooperacion entre las autoridades disciplinarias,
fiscales o con alguna potestad sancionatoria
para que los elementos materiales probatorios
recaudados dentro de los respectivos procesos ¢
investigaciones, se introduzcan en el juicio con
todas las formalidades propias del proceso penal,
por parte el servidor publico que lo recolectd
o recibi6 o cualquier funcionario que haya
participado en la actuacion correspondiente. Por
consiguiente, esta disposicion no genera ningin
reproche constitucional, sino que se enmarca
dentro del principio de colaboracion armonicaentre
entidades publicas, tal como lo ha comprendido la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Ahora bien, podria pensarse que la nueva
disposicion introduce una suerte de prueba
trasladada para el proceso penal. Pero nada mas
lejos del tenor literal de la norma. En sentido
estricto, la nueva regulacion introduce en juicio
un elemento de prueba que ha sido recaudado o
recolectado por otra autoridad administrativa,
disciplinaria o fiscal. Notese que no se trata de
incorporar una prueba sin contradiccién o sin

gencia cumplir con su mision constitucional y legal, y se
dictan otras disposiciones”.
66 Corte Constitucional, C-540 de 2012.

inmediacion, pero si de que se trasladen elementos
materiales probatorios y evidencia fisica sin
vulnerar ningin derecho fundamental. El debido
proceso y el derecho de defensa de las partes que
intervienen en el juicio son respetados a cabalidad
por la nueva disposicion.

El elemento ha sido recolectado como
cualquier otro y sera introducido en el juicio como
cualquier otro. Aqui lo que cambia es que no fue
recaudado por la Fiscalia, sino por una autoridad
distinta. Dicha autoridad recolecto el elemento de
prueba en el ejercicio de sus competencias legales
y constitucionales. La Fiscalia como titular de la
accion penal debe, en juicio, someter el elemento
de conocimiento a contradicciéon y cumplir con
el principio de inmediacion de la prueba. De
acuerdo con la Corte Constitucional, el sentido
de los principios que rigen el procedimiento penal
es que las pruebas se practiquen en juicio y sean
apreciadas en conjunto por el juez, asi:

“Segun el nuevo modelo procesal penal, es
la etapa del juicio la oportunidad en que habra
de practicarse y valorarse las pruebas bajo las
garantias procesales de publicidad y defensa, y
con aplicacion de los principios de inmediacion,
contradiccion y concentracion de la prueba.
Por lo tanto, segun el nuevo sistema, al haberse
abandonado el principio de permanencia de la
prueba y regir los de concentracion e inmediacion
de la misma en el curso de un juicio publico y
bajo todas las garantias procesales, en la etapa de
investigacion no se practican realmente pruebas
sino que, tanto la Fiscalia como la defensa,
recaudan elementos materiales probatorios y
evidencias fisicas, las cuales habra de descubrirse
en el momento de la acusacién para ser
practicadas en el juicio, tanto los favorables como
los favorables (sic) al procesado, por lo que no
puede considerarse que se violan los principios de
publicidad y defensa®’.

Obsérvese que la nueva regulacion no va
en contravia del fin ultimo de los principios de
inmediacion y contradiccion. Tanto las partes
como el juez mantienen el rol natural que le
atribuye el sistema penal acusatorio: el acusado
podra controvertir el elemento probatorio en la
audiencia del juicio y el juez valorara en la misma
audiencia todos los materiales de conocimiento
que aporten las partes para fundamentar la teoria
del caso respectiva. En tal sentido, la norma
propuesta no desnaturaliza el sistema penal
acusatorio de ningun modo.

Por el contrario, permite resolver un problema
practico sin intervenir en el nucleo esencial
del derecho al debido proceso. La ventaja que
reporta la norma propuesta es que atiende
los criterios del debido proceso tanto en sede
disciplinaria, administrativa o fiscal como en el
procedimiento penal. Por un lado, el elemento
material probatorio obtenido por las autoridades

67 Corte Constitucional, C-1260 de 2005.
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con potestades sancionatorias debe atender
los parametros del debido proceso que rigen
en su ambito de competencias. Por otro, su
incorporacion durante el juicio de parte de la
Fiscalia se efectia con base en los principios
del sistema penal acusatorio que protegen este
derecho fundamental. En consecuencia, la nueva
disposicion no representa afrenta alguna contra los
mandatos constitucionales y la naturaleza esencial
del sistema penal, regulado en la Ley 906 de 2004.

Reiteramos que no se trata ni una prueba de
referencia ni una trasladada. La figura de la
cooperacion interinstitucional no revive la prueba
trasladada en materia penal, extrafia a la Ley 906
de 2004, y tampoco anula la excepcionalidad de
la prueba de referencia, consagrada en el articulo
437 de la misma normatividad.

CAPITULO 3

Medidas administrativas para prevenir la
corrupcion
Articulo 37. Modifiquese el literal k) del
articulo 8° de la Ley 80 de 1993, que trata sobre
las inhabilidades e incompatibilidades, el cual
quedaria asi:

“Las personas que directamente o por

interpuesta persona hayan financiado en
cualquier monto campafias politicas a cargos de

eleccion popular faPresidencia detaReptiblica;

c-}ectora-l—qmcncs—no podran celebrar contratos

ni subcontratar con las entidades publicas,
incluso descentralizadas, del respectivo nivel
administrativo parael cual fue elegido el candidato.

La inhabilidad se extenderd por todo el
periodo para el cual el candidato fue elegido.
Esta causal también operard para las personas
que se encuentren dentro del segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, o primero
civil de la persona que ha financiado la campafia
politica.

Esta inhabilidad comprendera también a las
sociedades existentes o que llegaren a constituirse
distintas de las andnimas abiertas, en las cuales el
representante legal, junta directiva o cualquiera
de sus socios hayan financiado directamente o
por interpuesta persona campaiias politicas a
cualquier cargo de eleccion popular.

El incumplimiento a lo aqui dispuesto dara
lugar a las sanciones contempladas en el Codigo
Penal para estas conductas”.

— Justificacion del articulo

La actual redaccion del literal k) del articulo
8° de la Ley 80 de 1993, establece la prohibicion
de celebrar contratos a las personas que hayan
financiado campafias politicas a la Presidencia de
la Republica, a las gobernaciones o a las alcaldias
con aportes superiores al dos punto cinco por

ciento (2.5%) de las sumas maximas a invertir
por los candidatos en las campafias electorales en
cada circunscripcion electoral.

Bajo esta estructura la norma sujetaba la
prohibicion tUnicamente a los mecanismos
tradicionales de eleccion popular de presidencia,
gobernaciones y alcaldias, y adicionalmente exigia
un porcentaje de financiacion del 2.5% para que
operaraenderecholaaludidarestriccion. Pues bien,
con el articulo propuesto se buscan tres objetivos
concretos: 1) ampliar el universo de conductas
que configuran la prohibicion haciéndolas
extensivas a todas las campanas politicas a cargos
de eleccion popular, ii) modificar el porcentaje
minimo de aporte establecido actualmente en la
norma, pasando del 2.5% al 2.0%, iii) adicionar
la subcontratacion como conducta generadora de
la prohibicion normativa, y iv) hacer extensiva la
inhabilidad a la condicion de ser parte de la junta
directiva de sociedades distintas a las an6nimas
y a los socios que hayan financiado directamente
0 por interpuesta persona campafas politicas a
cualquier cargo de eleccion popular.

Hay multiples razones para haber considerado
adicionar a la norma original los aspectos antes
sefalados. De una parte, se detectd que la
corrupcion asociada a la contratacion publica
no so6lo ocurre en las campafas politicas para
Presidencia, gobernaciones y alcaldias, sino que
también sucede con frecuencia en campaiias para
Senado, Camara y concejos municipales, asi,
la norma estaba excluyendo de la prohibicion
tipos de campanas electorales que generalmente
involucran intereses particulares y cuantiosas
sumas de dinero, propicias para la comision de
todo tipo de delitos asociados a la corrupcion®8,
De otra parte, se considerd importante reducir el
monto porcentual de aporte en campaias politicas
68 Existen documentos que desarrollan ampliamente la te-
sis de que es necesario identificar las formas en que la
corrupcion permea la politica y los procesos asociados a
ella, como medida previa a la implementacion de nuevas
normas o estrategias de politica criminal dirigidas a su
erradicacion. En la obra titulada “;Existe alguna rela-
cion entre la corrupcion politica y la democracia? Bre-
ve reflexion tedrica dirigida a establecer sus posibles
articulaciones”. Autoria de Nicolas Jaramillo Gabanzo,
y publicada por la Universidad Externado de Colombia
(2011) se preciso el siguiente argumento: ““los criterios
para sefialar un régimen politico como democréatico han
sido cada vez mas exigentes. Por ejemplo, un régimen
que solo garantice un proceso electoral competitivo en-
tre partidos politicos pero que no ofrezca mecanismos
de participacion directos a minorias étnicas o de género
podria haber sido catalogado como democratico en el
pasado pero seguramente no lo es en el presente. Algo
similar sucede con la corrupcion politica. Las dinamicas
de clientelismo, soborno y utilizacién de los cargos es-
tatales para recibir beneficios personales no eran vistas
generalmente como corruptas en buena parte del siglo
XIX. Sin embargo, estas préacticas, que antes y aun en
algunos escenarios se perciben como no indebidas, han
tendido a sefialarse con el pasar de los afios como expre-
siones de corrupcion politica™.
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como criterio generador de la prohibicion
normativa. Aunque solo se trata de una reduccion
de un 0.5%, esa modificacion porcentual se
traduce en un universo mas amplio para que
las entidades competentes puedan monitorear
acciones delictivas asociadas a la corrupcion.

Finalmente, la extension de la inhabilidad a
las sociedades en las cuales la junta directiva
o cualquiera de sus socios hayan financiado
directamente o por interpuesta persona campaifias
politicas a cualquier cargo de eleccién popular,
surge como resultado de la practica frecuente de
tratar de evadir la accion del Estado a través de
la participaciéon en sociedades comerciales en
condicion diferente a la de representante legal. En
ese sentido se considerd importante abarcar otros
tipos de condicion en la respectiva sociedad, tal
como la de integrante de la Junta Directiva.

— Constitucionalidad de la norma propuesta

La estructuracion del articulo propuesto es
admisible constitucionalmente en la medida que
no vulnera principios o derechos contenidos en
la norma Superior. Se puede decir incluso que la
construccion de esta norma constituye una forma
de cumplimiento de mandatos constitucionales
que propenden por la proteccion del patrimonio
publico y la moralidad en la funcién publica. Sobre
este tema la Corte Constitucional a propdsito de
una demanda de inconstitucionalidad en contra de
la Ley 1474 de 2011, preciso lo siguiente:

“Adicionalmente, resalta la Sala que la
determinacion sobre si un hecho punible es
un acto de corrupcion debera tener en cuenta
que durante los debates legislativos del ahora
Estatuto Anticorrupcion se expreso la intencion
de consagrar como actos de corrupcion, no sélo
las formas tradicionales de atentar contra la
administracion publica y el patrimonio publico
sino, todos los delitos relacionados con actividades
que constituyen corrupcion; en este sentido se
manifesto que “[l]a corrupcidn constituye en la
mayoria de sus eventos un fenémeno criminal,
el cual puede estar descrito no solamente como
un delito contra la Administracion Publica, sino
también como un crimen que afecta el patrimonio
del Estado e incluso el patrimonio publico, en
aquellas situaciones en las cuales se afecte a una
empresa por un acto de desviacion de recursos o
soborno” 99,

Se puede concluir entonces que con el articulo
propuesto, no se esta vulnerando ningiin derecho
fundamental, garantias procesales o presunciones
legales. Antes bien, el contenido de esta norma
también es una forma de materializacion de
la libertad de configuracion legislativa, cuyo
eje fundamental es precisamente permitir al
legislador la creacion, adicion, modificacion o
eliminacion de normas de acuerdo con criterios
de politica criminal. En estas condiciones esta
mas que justificada la necesidad de modificar las

69 Corte Constitucional, sentencia C- 434 de 2013.

normas que involucren temas de corrupcion y
cuya implementacion permita reducir esta practica
y sancionar a la vez con mayor rigurosidad a
quienes incurran en ella’0.

Articulo 38. Adicionar un inciso 4° al literal
j) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, que trata
sobre las inhabilidades e incompatibilidades para
contratar, el cual quedara asi:

“Las personas naturales que hayan sido
declaradas responsables judicialmente por la
comision de delitos contra la Administracion
Publica o de cualquiera de los delitos o faltas
contempladosporlaLey 1474 de2011 y susnormas
modificatorias o de cualquiera de las conductas
delictivas contempladas por las convenciones o
tratados de lucha contra la corrupcion, suscritos
y ratificados por Colombia, asi como las personas
juridicas que hayan sido declaradas responsables
administrativamente por la conducta de soborno
transnacional.

Esta inhabilidad procedera preventivamente
aun en los casos en los que est¢ pendiente la
decision sobre la impugnacion de la sentencia
condenatoria.

Asimismo, la inhabilidad se extendera a las
sociedades de las que hagan parte dichas personas
en calidad de administradores, representantes
legales, miembros de junta directiva o de socios
controlantes, a sus matrices y a sus subordinadas
y a las sucursales de sociedades extranjeras, con
excepcion de las sociedades anénimas abiertas.

Las personas juridicas sobre las cuales se
haya ordenado la suspensiéon o cancelacion
de las personeria juridica en los términos
del articulo 91 de la ley 906 de 2004, o cuyos
representantes legales o sus administradores de
hecho o de derecho, miembros de junta directiva
o de socios controlantes, a sus matrices y a sus
subordinadas y a las sucursales de sociedades
extranjeras, hayan sido beneficiados con la
aplicacion de un principio de oportunidad
70 Sobre el tema la Corte Constitucional en la Sentencia
C-387 de 2014, establecio lo siguiente: “Ha sefiala-
do esta Corporacion que al Congreso de la Republica
se le asigna competencia en la definicion de la politi-
ca criminal del Estado (articulos 114 y 150 superiores),
para determinar las conductas que constituyen delitos,
las sanciones que deben imponerse y el procedimiento
a cumplirse. Le asiste en materia penal una competen-
cia amplia que encuentra respaldo constitucional en los
principios democratico y de soberania popular (arti-
culos 1°y 3° superior). Bien puede el legislador penal
crear, modificar y suprimir figuras delictivas; introducir
clasificaciones entre las mismas; establecer modalidades
punitivas; graduar las penas que resulten aplicables; y
fijar la clase y magnitud de estas con arreglo a criterios
de atenuacion o agravacion; todo ello de acuerdo con la
apreciacion, analisis y ponderacion que efectle sobre los
fenémenos de la vida social y del mayor o menor dafio
que ciertos comportamientos ocasionen al conglomera-
do social”.
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por cualquier delito contra la administracion
publica o el patrimonio del Estado”.

La inhabilidad prevista en este literal se
extendera por un término de veinte (20) afos.

— Justificacion del articulo

El fin de esta modificacion resulta claro:
inhabilitar para contratar con el Estado a aquellas
personas juridicas, o sus miembros directivos o
socios controlantes, que hayan estado incursos en
delitos contra la administracion publica y se hayan
acogido al principio de oportunidad. La intencion
es evitar que los beneficios que otorga la aplicacion
del principio de oportunidad den lugar a nuevos
eventos de corrupcion en la contratacion estatal.
Con esta adicion se conjura el peligro de que las
mismas personas que resultaron beneficiadas con
el principio de oportunidad constituyan nuevas
personas juridicas para contratar con el Estado y
continuar con operaciones fraudulentas, con base
en que la persecucion penal se extinguio a su favor
debido al principio de oportunidad.

Resulta constitucional aplicar el principio
de oportunidad para los delitos contra la
administracion  publica. Ello implica que
se extingue la accion penal y, por tanto, los
beneficiados con la aplicacion del principio
carecen de antecedentes penales, lo cual permite
que puedan seguir contratando con el Estado,
sin ninguna consecuencia adversa o inhabilidad.
El fin ultimo de la nueva formulacion normativa
es evitar el fendomeno de que los contratistas se
habiliten de forma automatica para contratar con
el Estado, si acogen al principio de oportunidad y
colaboran con la Fiscalia.

En efecto, el numeral 9 del articulo 324 de la
Ley 906 de 2004 (modificado por el articulo 2° de
la Ley 1312 de 2009), establece que el principio
de oportunidad procede frente a delitos contra la
administracion publica. La Corte tuvo ocasion
de revisar la constitucionalidad de dicha causal y
determin6 que no es contrario a la Constitucion
que el principio de oportunidad se aplique
para atentados contra los bienes juridicos de la
administracion publica o la recta administracion
de justicia en virtud de que dicho principio
consagrado en el articulo 250 Superior:

“(i) fue supeditado por el Constituyente
derivado a la politica criminal del Estado; [...]
(iii) este principio se predica de conductas
antijuridicas y lesivas del bien juridico, que el
legislador sustrae con todos sus elementos de la
accion punitiva, como resultado de una valoracion
politico-criminal, que conduce a considerarlas
de poca significacion desde la perspectiva de
afectacion del bien juridico protegido; (iv) dicho
principio alude a delitos de entidad menor y
especificamente en el caso de los atentados contra
los bienes juridicos de la administracion publica o
recta imparticion de justicia, a que alude el numeral
acusado se prevé claramente que la infraccion del
deber funcional tenga o haya tenido una respuesta

de orden disciplinario y la afectacion del bien
juridico resulte poco significativa; [...]"71.

Ademas de los requisitos legales, la Corte
establecid los parametros anteriores a efectos de
que la aplicacion del principio de oportunidad
no implicara un desconocimiento de los deberes
y obligaciones constitucionales en cabeza de
la Fiscalia. Pero no resolvié el caso de los
contratistas, beneficiados con la aplicacion del
aludido principio, que pueden seguir suscribiendo
contratos con el Estado poniendo en peligro
la moralidad publica. Para regular estos casos,
el legislador cuenta con un amplio margen de
configuracién’? para establecer dos tipos de
inhabilidades: las que se originan en una sancion
impuesta por la potestad sancionatoria del Estado
y aquellas que no tienen origen en sancion
alguna, sino que responden a mecanismos legales
o constitucionales para proteger principios y
valores del ordenamiento juridico colombiano. En
relacion con estas ultimas sanciones, la Corte ha
establecido que:

“[L]as inhabilidades relacionadas con la
proteccion de principios, derechos y valores
constitucionales, sin establecer vinculos con
la comisién de faltas ni con la imposicion de
sanciones. Sufinalidad eslaproteccionde preceptos
como la lealtad empresarial, la moralidad, la
imparcialidad, la eficacia, la transparencia, el
interés general o el sigilo profesional, entre otros
fundamentos. En este sentido, las prohibiciones
¢ inhabilidades corresponden a modalidades
diferentes de proteccion del interés general y no
se identifican ni asimilan a las sanciones que se
imponen por la comisiéon de delitos o de faltas
administrativas. / Desde este punto de vista la
inhabilidad no constituye una pena ni una sancion;
de lo contrario, carecerian de legitimidad limites
consagrados en la propia Constitucion Politica.
[...] En_el mismo sentido las inhabilidades e
incompatibilidades para contratar con el Estado

no constituyen sancién penal ni administrativa

71 Corte Constitucional, C-988 de 2006, M. P. Alvaro Tafur
Galvis.

72 Corte Constitucional, C-348 de 2004, M. P. Jaime Cor-
doba Trivifio. En esta sentencia, la Corte establecié que
“[d]e acuerdo con los articulos 6°, 123 y 150 numeral
23 de la Constitucion, salvo los eventos expresamente
sefialados por el Constituyente, corresponde a la ley de-
terminar el régimen de calidades, inhabilidades, incom-
patibilidades y requisitos para desempefiar los empleos
publicos. De ahi que, tal y como lo ha dicho esta Corte,
el legislador dispone de una amplia discrecionalidad para
establecer el régimen de inhabilidades para los servidores
publicos, sin mas limitaciones que las que surgen de la
propia Carta Politica [cita omitida]. Corresponde enton-
ces a este organo politico “evaluar y definir el alcance de
cada uno de los hechos, situaciones o actos constitutivos
de inhabilidad o incompatibilidad, asi como el tiempo
durante el cual se extienden y las sanciones aplicables a
quienes incurran en ellas [cita omitida]”.
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para los participantes o interesados en un proceso

licitatorio”’? (subrayas fuera del original).

Como puede inferirse con facilidad del apartado
anterior, la inhabilidad que establece el nuevo
inciso del literal j) del articulo 8° de la Ley 80 de
1993 no tiene relacion con una sancioén en tanto
que el principio de oportunidad impide continuar
con la persecucion penal. De ahi que deba
considerarse como una inhabilidad encaminada a
la proteccion de la moralidad en la administracion
y la contratacion publica. De alli que se repute
legitima desde el punto de vista constitucional y
ser resultado del ejercicio del amplio margen de
configuracion del legislador en esta materia.

Articulo 39. Adiciénese un paragrafo 3° al
articulo 8° de la Ley 80 de 1994, que trata sobre las
inhabilidades e incompatibilidades para contratar,
el cual quedara asi:

“Pardgrafo 3°. Las inhabilidades e
incompatibilidades contempladas en este
articulo se aplicaran a cualquier proceso de
contratacion privada en el que se comprometan
recursos publicos”.

CAPITULO 4.
Disposiciones complementarias

Articulo 40. Conservacion de documentos
de personas juridicas sin &nimo de lucro. Para
los efectos previsto en esta ley, las fundaciones,
asociaciones, corporaciones y cualquier persona
juridica sin animo de lucro, debera conservar
la informacién relacionada con su existencia
y representacion legal, reformas y actividades
estatutarias, libros de actas, registros contables,
inventarios y estados financieros cuando a ellos
haya lugar, por el término de diez afios, contados
desde la fecha de produccion o elaboracion del
documento, o fecha del ultimo asiento contable.
Transcurrido este lapso, podran ser destruidos,
siempre que por cualquier medio técnico adecuado
garantice su reproduccion exacta.

— Justificacion del articulo

El deber de conservar la informacion y los
soportes documentales por un tiempo determinado
estarelacionado con la garantia de sendos derechos
fundamentales. Entre los derechos principales que
se buscan proteger a través de la conservacion
de documentos se encuentran el héabeas data
y el derecho de peticion. En ambos casos, el
deber de conservacion de documentos obliga a
todo servidor publico y las entidades del Estado,
conforme lo estipula la ley y la jurisprudencia.

Enefecto, la Ley 965 de 2005 (Ley Antitramite)
establecid en su articulo 28 que los comerciantes
estan obligados a conservar la informacion por 10
afios en medio fisico, magnético o electronico. Lo
mismo aplica para los particulares obligados por
ley a ello. Esta norma antitramite coincide con el

73 Corte Constitucional, C-780 de 2001, M. P. Jaime Cor-
doba Trivifo. Reiterada en la Sentencia C-1016 de 2012,
M. P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

articulo 60 del Cddigo de Comercio. Asimismo,
la Ley 1712 de 2014 estipul6d la obligacion de
adoptar programas de gestion documental que
permitan conservar la informacion en poder
de entidades publicas o privadas, conforme
lo definido en el articulo 5° de esta ley. Todos
estos instrumentos responden a la necesidad de
garantizar derechos fundamentales destacados por
la Corte Constitucional. Segun la jurisprudencia
de este alto Tribunal:

“[LJos principios del habeas data implica
deberes constitucionales para las entidades que
custodian y administran la informacion contenida
en archivos y bases de datos. Asi, dichas
entidades deben observar una obligacion general
de seguridad y diligencia en la administracion
y conservacion de los datos personales y una
obligacion especifica de corregir e indemnizar
los perjuicios causados por el mal manejo de la
informacion.

5.1.4. En este orden de ideas, debe resaltarse
la importancia de que el acopio y la conservacion
de informacion se haga con sujecion a los
principios del habeas data con el fin de garantizar
su integridad y veracidad y asi salvaguardar los
demas derechos de los titulares de la informacion.
Con frecuencia esta informaciéon es necesaria
para acceder al goce efectivo de otros derechos
fundamentales, toda vez que los datos personales,
laborales, médicos, financieros y de otra indole
que estan contenidos en archivos y bases de datos,
son la fuente de la informacion que se utiliza para
evaluar el cumplimiento de los requisitos para el
reconocimiento de derechos y prestaciones”’4.

El deber de conservar la informaciéon bajo
los principios del habeas data no aplica solo
para entidades publicas o comerciantes sino que
se extiende a todas aquellas personas naturales
y juridicas que administren bases de datos con
informacién relevante para otros ciudadanos
y para el Estado mismo. En estos casos, salta a
la vista la relacion existente entre la obligacion
de conservacion de documentos con el derecho
fundamental de peticion y otras garantias
constitucionales, como el derecho a la seguridad
social”?. En palabras de la Corte Constitucional:

“[L]as entidades publicas de cualquier orden
son responsables de mantener la informacion
y, en especial, conservar los documentos que
reposan en sus archivos. Esa funcion, que implica
obligaciones de acceso y conservacion entre otras,
tiene trascendencia constitucional porque su
ejercicio materializa los derechos fundamentales
de peticion y habeas data, ademas, los datos que
guardan y administran, pueden permitir el goce
efectivo de otros derechos por parte de los titulares
de la informacion [cita omitida]”7°.

74 Corte Constitucional, T-926 de 2013.
75 Corte Constitucional, T-079 de 2016.
76 Corte Constitucional, T-398 de 2015.
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Lo que pretende la nueva disposicion es
extender la obligacion para ciertas personas
juridicas respecto de las cuales cabe exigir la
conservacion de la informacion para salvaguardar
ciertos derechos fundamentales y contar
con prueba fidedigna de las actuaciones de
particulares frente a las entidades del Estado.
De hecho, si el presupuesto para reconocer este
deber constitucional es la complejidad a la que
se ven abocadas las sociedades contemporaneas
por la circulacion y acopio de grandes cantidades
de informacién’’, entonces no hay ninguna
razon para restringir esta obligacion solo a las
entidades publicas o estatales. El fin de esta nueva
disposicion es imponer a ciertas personas juridicas
el deber de conservar la informacion por motivos
de transparencia, como instrumento de la Iucha
contra la corrupcion y la garantia de derechos
fundamentales.

La Corte Constitucional al revisar la
constitucionalidad del articulo 28 de la Ley
Antitramite por el cargo de violacion del principio
de unidad de materia determind que una norma
que establece el deber de los comerciantes de
conservar la informacion por el término minimo
de 10 afios contribuye a racionalizar los tramites
ante las entidades privadas y las relaciones entre
la administracion publica y los particulares. Por
esta razon, a juicio de la Corte, se conservaba
la unidad de materia de la Ley Antitramites. En
desarrollo del analisis del articulo 28 de la Ley
965 de 2005, la Corte Constitucional sefiald que:

“Con el fin de racionalizar los tramites para
el ejercicio de actividades privadas, el articulo
28 estudiado unifica y disminuye el término
de conservacion de los libros y papeles del
comerciante. En efecto, al unificar y reducir
el plazo de conservacion de los papeles
y documentos a 10 afios, se simplifican y
disminuyen los requisitos propios del ejercicio
de esta actividad. Ciertamente, como lo sefialan
las distintas intervenciones, esta norma ‘“reduce,
limita o simplifica” la obligaciéon de quienes
deben llevar estos documentos y el derecho de
la administracion a exigir su exhibicion. [...] //
En este sentido, la norma mencionada flexibiliza
y facilita el cumplimiento de una obligacion de
los particulares, exigible por la administraciéon o
por las Camaras de Comercio. // En esta medida,
parece claro que la disposicion aclara, flexibiliza y
disminuye requisitos y procedimientos que debian
adelantar los comerciantes o quienes ejercieran
las funciones de comercio. [...]"78.

Del mismo modo que el articulo 28 de la Ley
Antitramites guarda una conexion teleologica con
los fines del conjunto normativo, la norma que
introduce el articulo 34 del proyecto de ley tiene
una intima relacion con los propositos de la Ley
Anticorrupcion. La nueva disposicion permite

77 Corte Constitucional, T-214 de 2004.
78 Corte Constitucional, C-832 de 2006.

rastrear y obtener informacion para demostrar la
ocurrencia de actos fraudulentos o corruptos en
los que se hayan visto involucradas las personas
juridicas de derecho privado, o bien permiten
confirmar que la actuacion de los privados frente
a la administracion publica se ajusté a derecho.
De alli que sea necesario concluir que la norma
contenida en el articulo 34 se mantiene en una
relacion coherente y apuntan al mismo fin que
las otras normas que componen el proyecto de
ley: combatir la corrupcion. En tal sentido, este
proyecto respeta los parametros establecidos
por el articulo 158 Superior, relativo al mandato
constitucional de unidad de materia legislativa.

Articulo 41. Sujetos obligados a reportar
operaciones sospechosas de corrupcion. Los
abogados, contadores, revisores fiscales y jefes
de control interno estan obligados a reportar
operaciones inusuales o sospechosas de corrupcion
a la Unidad de Informacion y Analisis Financiero
(UIAF), en los términos, condiciones, actividades
o sectores que para el efecto senale el Ministerio
de Justicia y del Derecho.

El Ministerio de Justicia y del Derecho debera
expedir la reglamentacion correspondiente dentro
de los seis (6) meses siguientes a la sancion de la
presente ley.

— Justificacion del articulo

La Fiscalia General de la Nacion en
cumplimiento de sus fines constitucionales y
legales, debe enfrentarse periodicamente al
accionar delictivo de complejas organizaciones y
grupos criminales que disponen de la estructura,
recursos y contactos necesarios, para evadir de
manera efectiva la persecucion del Estado. Esta
situacién se evidencia particularmente en la
ejecucion de delitos asociados con la corrupcion,
pues generalmente estos son el resultado de
concertaciones y asociaciones de personas que
prometen o acceden a cuantiosas sumas de dinero
como retribucion a su accionar delictivo.

Ahora bien, en ocasiones ese tipo de conductas
son conocidas por personas que con ocasion de
su profesion u oficio tienen acceso a informacion
privilegiada, y que por desconocimiento o falta
de una norma que lo disponga, omiten denunciar
esos hechos ante la autoridad competente.
La finalidad del articulo propuesto busca
precisamente establecer una obligacion legal
para los profesionales que con mayor regularidad
tienen conocimiento de operaciones sospechosas
de corrupcion o constitutivas de delitos contra la
administracion publica, y adicionalmente, precisa
sanciones penales y disciplinarias a quien omita el
cumplimiento de ese deber.

Este tema en particular tiene antecedentes
legislativos y jurisprudenciales en el marco de la
prevalencia del secreto profesional sobre el deber
de denuncia que les asiste a todos los ciudadanos.
Para el caso especifico del revisor fiscal, el
articulo 7° de la Ley 1474 de 2011 establecio
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como causal para cancelar la inscripcion de un
Contador Publico la de “no denunciar o poner en
conocimiento de la autoridad disciplinaria o fiscal
correspondiente, los actos de corrupcion que haya
encontrado en el ejercicio de su cargo, dentro de
los seis (6) meses siguientes a que haya conocido
el hecho o tuviera la obligacion legal de conocerlo,
actos de corrupcion (sic). En relacion con actos de
corrupcion no procedera el secreto profesional”.

Desde luego, este tema fue objeto de
pronunciamiento por parte de la Corte
Constitucional con ocasion de una demanda de
inconstitucionalidad en contra del mismo articulo
7°, y frente a la cual se preciso lo siguiente:

“[Eln este sentido dijo expresamente la
Corporacion que la labor del revisor fiscal no se
agota en la simple asesoria o conservacion de
expectativas privadas. La suya es “una tarea que
involucra intereses que van mas alla de la iniciativa
particular y atafie, por tanto, a la estabilidad
econdémica y social de la comunidad. Es pues
natural que de tan importante papel se desprendan
alin mas importantes deberes, propios si de todo
ciudadano, pero que en cabeza de los revisores de
la actividad social adquieren trascendencia impar.
Poreso cuando se habla de lanecesidad de poner en
conocimiento de las autoridades aquellos hechos
que afectan el normal desenvolvimiento de la
sociedad mercantil y que en muchos casos pueden
violar leyes vigentes, elevamos el ya referido
principio de solidaridad del nivel de colaboracién
y complementacion de la actividad estatal, al de
verdadero control de la conducta social y defensa
de los derechos juridicamente reconocidos. No se
trata entonces de una carga accesoria o secundaria,
eventualmente exigible a algunos agentes, sino
de la renovacion del compromiso colectivo de la
comunidad de cooperar efectiva y realmente con
el Estado y contribuir a la eficacia de las garantias
reconocidas por el derecho. Se evidencia aqui
una caracteristica fundamental de la estructura
de nuestro Estado, a saber, que los principios de
libertad, participacion, solidaridad y buena fe,
que definen los textos constitucionales, han de
aplicarse no solo en el ambito de los derechos y
de lo que se espera de los demas, sino en el de
los deberes, del comportamiento propio, del
compromiso con la sociedad””®.

Esta base juridica seria extensiva para justificar
la inclusion de los abogados y jefes de control
interno, en cuanto son profesiones que tienen
acceso privilegiado a la informacion que puede
ser constitutiva de operaciones sospechosas o
de ejecucion de delitos contra la administracion
publica. La propuesta estd encaminada a reforzar
la trascendencia del principio de solidaridad
consagrado en el articulo 95 Superior, y que

79 Corte Constitucional, Sentencia C-200 de 2012. Reitera-
cion de los argumentos contenidos en la Sentencia C-062
de 1998.

en este caso cobra vigencia al entregar una
herramienta efectiva a las autoridades para
perseguir e investigar acciones que atenten contra
los intereses estatales y colectivos protegidos en
los tipos penales asociados a la corrupcion.

— Constitucionalidad de la norma

Ya se anot6 anteriormente que la propuesta
contenida en el articulo en examen, se fundamenta
parcialmente en la prevalencia del interés general
sobre el particular. Hay razones para afirmar que
cuando se trata de delitos contra la administracion
publica o hechos de corrupcion en general, se estan
afectando intereses publicos medidos en términos
de detrimento patrimonial y transparencia en
la administracion publica. Esa caracteristica
esencialmente sustenta la tesis de que en estos
casos el secreto profesional no puede estar por
encima del deber de denuncia de esa clase de
acciones criminales.

Empero, es necesario precisar que la misma
jurisprudencia ha establecido que en los casos
donde se enfrente el secreto profesional con el
deber de denuncia de delitos, no pueden operar
reglas generales, sino que, debera atenderse
criterios de ponderacion. Concretamente, la
Corte Constitucional establecio frente al tema lo
siguiente:

“[A]dicionalmente, estainterpretacidnreconoce
que las causales de justificacion o de exclusion de
la responsabilidad como el estado de necesidad
permiten la solucion de conflictos juridicos,
que de lo contrario presentarian soluciones
inconstitucionales que deben ser rechazadas en
una interpretacion conforme a la Constitucion.
En este sentido, el abogado que en virtud de la
relacion profesional con su cliente ha conocido de
la futura comision de un delito se encuentra en una
situacion limite entre su sancion por la revelacion
del secreto y su condena por omision de denuncia,
omision de socorro u comision por omision al no
haber impedido la comision del delito. En estos
casos, no pueden formularse reglas generales,
sino que debe atenderse a criterios particulares de
ponderacion propios del estado de necesidad”80.

Con fundamento en lo expuesto puede
concluirse que la norma propuesta no estd
vulnerando principios o mandatos de orden
constitucional, simplemente es el resultado de la
libertad de configuracion legislativa en materia
penal, y adicionalmente, se esta sosteniendo la
linea jurisprudencial que sobre esta materia ha
proferido la Corte Constitucional.

NESTOR HUMBERTO MA RTiN EZ NEIRA
FISCAL GENERAL DE LA NACION

80 Corte Constitucional, Sentencia C-301 de 2012.
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PROYECTO DE LEY NUMERO 005 DE 2017
CAMARA

por medio del cual se adoptan medidas en materia
penal en contra de la corrupcion.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:
CAPITULO 1

Medidas punitivas para sancionar
la corrupcion

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 46 a la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 46. La inhabilitacion para el
ejercicio de profesion, arte, oficio, industria
0 comercio. La pena de inhabilitacion para el
ejercicio de profesion, arte, oficio, industria o
comercio, se impondra por el mismo tiempo de la
pena de prision impuesta, sin exceder los limites
que alude el articulo 51 de este Codigo, siempre
que la infraccion se cometa con abuso del ejercicio
de cualquiera de las mencionadas actividades,
medie relacion de causalidad entre el delito y la
profesion o contravenga las obligaciones que de
su ejercicio se deriven.

En todas las condenas por delitos contra la
administracion piblica el juez debera imponer
esta pena, cuando el ejercicio de profesion, arte,
oficio, industria o comercio haya facilitado la
conducta punible.

En firme la sentencia que impusiere esta pena,
el juez la comunicara a la respectiva Camara de
Comercio para su inclusion en el Registro Unico
Empresarial (RUES) o el que haga sus veces, a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, y
demas autoridades encargadas del registro de la
profesion, comercio, arte u oficio del condenado,
segun corresponda”.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 194 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 194. Divulgacion y empleo de
documentos reservados. El que en provecho
propio o ajeno o con perjuicio de otro o de la
administracion de justicia divulgue o emplee
el contenido de un documento o informacion que
deba permanecer en reserva, incurrird en pena
de prision de cinco (5) a ocho (8) aios, siempre
que la conducta no constituya delito sancionado
con pena mayor”.

Articulo 3°. Adiciénese un inciso al articulo
290 de la Ley 599 de 2000, que contemple las
circunstancias de agravaciéon punitiva para la
falsedad documental, el cual quedara asi:

“Articulo 290. Circunstancia de agravacion
punitiva. La pena se aumentara hasta en la
mitad para el coparticipe en la realizacion de
cualesquiera de las conductas descritas en los
articulos anteriores que usare el documento, salvo
en el evento del articulo 289 de este Codigo.

Si la conducta recae sobre documentos
relacionados con medios motorizados, la pena se
incrementara en las tres cuartas partes.

Si la conducta recae sobre documentos
publicos o privados relacionados con el
sistema general de seguridad social o con
programas estatales de atencién a nifios, nifias
y adolescentes, la pena se incrementara en la
mitad”.

Articulo 4°. Créese un articulo 325C en la Ley
599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 325 C. Omision de reportes sobre
operaciones sospechosas de corrupcion. Los
contadores, revisores fiscales y jefes de control
interno, que estando obligados a reportar en los
términos definidos por el Ministerio de Justicia
y del Derecho, omitan el cumplimiento de los
reportes de operaciones inusuales o sospechosas
de corrupcion a la Unidad de Informacion y
Analisis Financiero (UIAF), incurrirdn en prision
de tres (3) a seis (6) afios y multa de cien (100)
a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena mayor”.

Articulo 5°. Modifiquese el articulo 326 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 326. Testaferrato. Quien preste
su nombre para adquirir bienes con dineros
provenientes del delito de narcotrafico y conexos,
o de delitos contra la administracion publica o
que afecten el patrimonio del Estado, incurrira
en prision de noventa y seis (96) a doscientos
setenta (270) meses y multa de seiscientos sesenta
y seis punto sesenta y seis (666.66) a cincuenta
mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, sin perjuicio del decomiso de los
respectivos bienes.

La misma pena se impondra cuando la conducta
descrita en el inciso anterior se realice con dineros
provenientes del secuestro extorsivo, extorsion
y conexos y la multa serd de seis mil seiscientos
sesenta y seis punto sesenta y seis (6.666.66) a
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, sin perjuicio del decomiso de
los respectivos bienes”.

Articulo 6°. Modifiquese el articulo 340 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara:

“Articulo 340. Concierto para delinquir.
Cuando varias personas se concierten con el fin de
cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por
esa sola conducta, con prision de cuarenta y ocho
(48) a ciento ocho (108) meses.

Cuando el concierto sea para cometer
delitos de genocidio, desaparicion forzada de
personas, tortura, desplazamiento forzado,
homicidio, terrorismo, trafico de drogas toxicas,
estupefacientes o  sustancias  sicotropicas,
secuestro,  secuestro  extorsivo,  extorsion,
enriquecimiento ilicito de particulares, lavado de
activos o testaferrato y conexos, Financiamiento
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del Terrorismo y administracion de recursos
relacionados con actividades terroristas, o delitos
contra la administracion publica o que afecten
el patrimonio del Estado, la pena sera de prision
de ocho (8) a dieciocho (18) afios y multa de dos
mil setecientos (2.700) hasta treinta mil (30.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena privativa de la libertad se aumentara
en la mitad para quienes organicen, fomenten,
promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o
financien el concierto para delinquir.

Cuando se tratare de concierto para la comision
de delitos de contrabando, contrabando de
hidrocarburos o sus derivados, fraude aduanero,
favorecimiento y facilitacion del contrabando,
favorecimiento de contrabando de hidrocarburos
o sus derivados, la pena sera de prision de seis (6)
a doce (12) afos y multa de dos mil (2.000) hasta
treinta mil (30.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes”.

Articulo 7°. Modifiquese el articulo 390 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 390. Corrupcién de sufragante. El
que celebre contrato, condicione su perfeccion
o prorroga, prometa, pague o entregue dinero o
dadiva u ofrezca un beneficio particular o en favor
de un tercero a un ciudadano o a un extranjero
habilitado por la ley con el propoésito de sufragar
por un determinado candidato, partido o corriente
politica, o para que lo haga en blanco, o se
abstenga de hacerlo, incurrira en prision de cuatro
(4) a ocho (8) afios y multa de doscientos (200)
a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

En igual pena incurrird quien por los mismos
medios obtenga en plebiscito, referendo, consulta
popular o revocatoria del mandato votacién en
determinado sentido.

Enigual pena incurriré el sufragante que acepte
la promesa, el dinero, la dadiva, el contrato, o
beneficio particular con los fines sefialados en el
inciso primero.

La pena se aumentara de una tercera parte a
la mitad cuando la conducta sea realizada por un
servidor publico.

El candidato, su conyuge, parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o civil, el militante o simpatizante,
que durante la jornada electoral o dentro de
los tres dias anteriores a su celebracion, porte,
mantenga o transporte, sumas de dinero
en efectivo que, en la cuantia que para los
efectos de este articulo determine la autoridad
electoral, incurrira en pena de cuatro (4) a ocho
(8) aiios de prision.

Se entendera por simpatizante toda
persona que haya desarrollado actividades
de propaganda o proselitismo electoral de
conformidad con la legislaciéon vigente”.

Articulo 8°. Modifiquese el articulo 396B de
la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 396B. Violacion de limites de
gastos de campafa y de aportes maximos de
particulares a campafias. El gerente, candidato,
administrador, o auditor de campafias electorales
que, con ocasion de sus funciones recaude,
invierta o gaste bienes y recursos que superen los
topes maximos de gastos fijados por la autoridad
electoral, o recaude, permita o promueva
aportes particulares que superen los limites
individuales fijados por la legislacion electoral,
incurrird en pena de cuatro (4) a ocho (8) afios de
prisiéon, y multa equivalente al doble del monto
excedido por la respectiva campaia.

En igual pena incurrira el aportante que
haga contribuciones o asuma gastos que
superen los topes individuales fijados por la
legislacion electoral.

Paralos efectos de lo previsto en este articulo
se entendera que la asuncion de gastos de
campaiia constituye una modalidad de aporte”.

Articulo 9°. Créese un articulo 403B en la Ley
599 de 2000, que trata sobre las circunstancias de
agravacion punitiva en los delitos de peculado, el
cual quedara asi:

“Articulo 403B. Circunstancia de agravacion
en programas de infancia. Las penas previstas en
los articulos del presente capitulo se aumentaran
de una tercera parte a la mitad, cuando las
conductas recaigan sobre programas destinados a
la infancia”.

Articulo 10. Créese un articulo 407A en la Ley
599 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 407A. Cohecho por acto ilegal
cumplido. El servidor o exservidor publico que,
sin mediar promesa remuneratoria, solicite o
reciba para si o para otro, dinero u otra utilidad,
por haber retardado u omitido un acto propio de
su cargo o ejecutado uno contrario a sus deberes
oficiales, incurrird en pena de cuatro (4) a ocho (8)
aflos de prision y multa equivalente al doble del
valor recibido, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de seis (6) a diez
(10) afos”.

En la misma pena incurrird quien ofrezca o dé
dinero u otra utilidad al servidor en los términos
de este articulo”.

Articulo 11. Créese un articulo 407B en la Ley
599 de 2000, que trata sobre las circunstancias de
agravacion del cohecho, el cual quedara asi:

“Articulo 407B. Circunstancias de agravacion.
Las penas previstas para los delitos comprendidos
en este capitulo se aumentaran en la mitad cuando
el dinero, utilidad o promesa remuneratoria fuere
superior a cien (100) salarios minimos mensuales
legales vigentes”.

Articulo 12. Modifiquese el articulo 408 del
Codigo Penal, que trata sobre la violacion al
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régimen de inhabilidades e incompatibilidades, el
cual quedara asi:

“Articulo  408. Violacion del régimen
legal o constitucional de inhabilidades e
incompatibilidades. El servidor putblico que
en ejercicio de sus funciones intervenga en la
tramitacion, aprobacion o celebracion de un
contrato con violacion al régimen legal o a lo
dispuesto en normas constitucionales, sobre
inhabilidades o incompatibilidades, incurrird
en prision de sesenta y cuatro (64) a doscientos
dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis
punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de ochenta (80) a doscientos
dieciséis (216) meses.

En la misma pena incurrira el contratista
que intervenga en cualquiera de las conductas
sefialadas en este articulo”.

Articulo 13. Modifiquese el articulo 410A del
Codigo Penal, sobre acuerdos restrictivos de la
competencia, el cual quedara asi:

“Articulo 410A. Acuerdos restrictivos de
la competencia. El que en cualquier etapa
de un proceso de contratacion estatal se
concertare con otro con el fin de alterar ilicita o
fraudulentamente el procedimiento contractual,
incurrira en prision de seis (6) a doce (12) anos y
multa de doscientos (200) a mil (1.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilidad
para contratar con entidades estatales por ocho (8)
afios.

Enla misma penaincurrira quien se concerte
para los fines descritos en el inciso anterior en
cualquier proceso de contratacion privada en
el que se comprometan recursos publicos”.

Articulo 14. Créese un articulo 411A en la Ley
599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 411A. Interés indebido en actuacion
administrativa. El servidor publico que con
propositos econdmicos se interese en provecho
propio o de un tercero, en cualquier clase de
actuacion administrativa en que deba intervenir
por razon de su cargo o de sus funciones, incurrira
en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios, multa
de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66)
a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el

ejercicio de derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses”.

Articulo 15. Modifiquese el articulo 412 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 412. Enriquecimiento ilicito. El
servidor publico, o quien haya desempeiado
funciones publicas, que durante su vinculacion con
la administracion o dentro de los cinco (5) afios
posteriores a su desvinculacion, obtenga, para si
0 para otro, incremento patrimonial injustificado,
incurrird, siempre que la conducta no constituya
otro delito, en prision de nueve (9) a quince (15)
aflos, multa equivalente al doble del valor del
enriquecimiento 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 de
noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses.

Si el incremento patrimonial injustificado
supera el valor de cien (100) salarios minimos
mensuales legales vigente la pena se aumentara
hasta en la mitad.

Articulo 16. Modifiquese el articulo 415
de la Ley 599 de 2000, que trata sobre las
circunstancias de agravacion punitiva del
delito de prevaricato, el cual quedara asi:

“Articulo 415. Circunstancia de agravacion
punitiva. Las penas establecidas en los articulos
anteriores se aumentaran hasta en una tercera parte
cuando las conductas se realicen en actuaciones
judiciales o administrativas que se adelanten
por delitos de genocidio, homicidio, tortura,
desplazamiento forzado, desaparicion forzada,
secuestro, secuestro extorsivo, extorsion, rebelion,
terrorismo, concierto para delinquir, narcotrafico,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos, o
cualquiera de las conductas contempladas en el
Titulo II de este Libro.

La pena se incrementara en la mitad cuando
el sujeto activo haga parte de la rama judicial,
administre justicia de manera permanente o
transitoria, pertenezca al nivel directivo de una
autoridad administrativa, o la conducta derive
perjuicio del patrimonio del Estado”.

Articulo 17. Modifiquese el articulo 418 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 418. Revelacion de secreto. El
servidor publico que indebidamente dé a conocer
documento o noticia que deba mantener en secreto
o reserva, incurrira en pena de prision de tres (3)
a cinco (5) afios y multa de veinte (20) a ciento
veinte (120) salarios minimos legales mensuales
vigentes, ¢ inhabilitacion para el ejercicio de
funciones publicas por diez (10) afios.

Si de la conducta resultare perjuicio, la pena
sera de cinco (5) a ocho (8) afios de prision,
multa de sesenta (60) a doscientos cuarenta (240)
salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones putblicas por diez (10) afos”.
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Articulo 18. Modifiquese el articulo 419 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 419. Utilizacion de asunto sometido
a secreto o reserva. El servidor publico que utilice
en provecho propio o ajeno, descubrimiento
cientifico, u otra informacion o dato llegados a su
conocimiento por razén de sus funciones y que
deban permanecer en secreto o reserva, incurrira
en prision de cinco (5) a ocho (8) afios y pérdida
del empleo o cargo publico, siempre que la
conducta no constituya otro delito sancionado con
pena mayor”.

Articulo 19. Modifiquese el articulo 420 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo  420. Utilizacion indebida de
informacion oficial privilegiada. El servidor
publico que como empleado o directivo o
miembro de una junta u 6rgano de administracion
de cualquier entidad publica, que haga uso
indebido de informaciéon que haya conocido por
razén o con ocasioén de sus funciones y que no
sea objeto de conocimiento publico, con el fin de
obtener provecho para si o para un tercero, sea
este persona natural o juridica, incurrira en pena
de prision de cinco (5) a ocho (8) afios y pérdida
del empleo o cargo publico”.

Articulo 20. Modifiquese el articulo 422 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 422. Favorecimiento electoral.
El servidor publico que utilice la investidura,
funcioén o los recursos publicos con la finalidad de
favorecer electoralmente a un candidato, partido o
movimiento politico, incurrird en prisién de seis
(6) a doce (12) afios y multa de diez mil (10.000)
a veinte mil (20.000) salarios minimos mensuales
legales vigentes”.

Articulo 21. Modifiquese el articulo 431 de la
Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 431. Utilizacion indebida de
informacion obtenida en el ejercicio de funcion
publica. El que habiéndose desempefiado como
servidor publico durante—el afto—anteriormente
antertor-utilice, en provecho propio o de un tercero,
informacion obtenida en calidad de tal y que no
sea objeto de conocimiento publico, incurrira en
pena de prision de cinco (5) a ocho (8) afios”.

Articulo 22. Modifiquese el articulo 441 de
la ley 599 de 2000, que trata sobre la omision de
denuncia de particular, el cual quedara asi:

“Articulo 441. Omision de denuncia de
particular. El que teniendo conocimiento
de la comision de un delito de genocidio,
desplazamiento forzado, tortura, desaparicion
forzada, homicidio, secuestro, secuestro extorsivo
o extorsion, narcotrafico, trafico de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas,
terrorismo, financiacion del terrorismo y
administracion de recursos relacionados con

actividades terroristas, enriquecimiento ilicito,
testaferrato, lavado de activos, delitos contra
la administracion piblica contemplados en el
Titulo XV, Capitulos I al VII, de este libro, y
cualquiera de las conductas contempladas en el
Titulo II y en el Capitulo IV del Titulo IV de este
libro, en este ultimo caso cuando el sujeto pasivo
sea un menor de doce (12) afios, omitiere sin justa
causa informar de ello en forma inmediata a la
autoridad, incurrird en prision de tres (3) a ocho
(8) afios™.

Articulo 23. Créese un articulo 445A a la Ley
599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 445A. Manipulacién fraudulenta
de actuaciones procesales. El que manipule
fraudulentamente actuacion procesal en que deba
intervenir incurrird en prision de cuatro (4) a ocho
(8) anos, multa de sesenta y seis punto sesenta y
seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses”.

Articulo 24. Modifiquese el articulo 446 del
C. P, que trata sobre el favorecimiento, el cual
quedaria con un agravante, asi:

“Articulo 446. Favorecimiento. El que tenga
conocimiento de la comision de la conducta
punible, y sin concierto previo, ayudare a eludir
la acciéon de la autoridad o a entorpecer la
investigacion correspondiente, incurrird en prision
de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses.

Si la conducta se realiza respecto de los delitos
de genocidio, desaparicion forzada, tortura,
desplazamiento forzado, homicidio, extorsion,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos,
testaferrato, secuestro extorsivo, trafico de
drogas, estupefacientes o sustancias psicotropicas,
o delitos contra la administracion publica o que
afecten el patrimonio del Estado, la pena sera de
sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216)
meses de prision.

Cuando el favorecimiento consista en
la prestacion de servicios profesionales o
de asesoria para evitar la identificacién,
rastreo o ubicacion de dinero, bienes o rentas
provenientes de actividades ilicitas las penas
previstas en este articulo se aumentaran en la
mitad del minimo”.

Si l ., . i
multa:

Articulo 25. Créese el articulo 454D en la Ley
599 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 454D. El que altere el reparto de
actuacion judicial o administrativa, incurrird, por
esta sola conducta, en pena de prision de tres (3)
a cinco (5) afos, en inhabilitacion del ejercicio de
funciones”.
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CAPITULO 2

Medidas procesales para combatir la
corrupcion

Articulo 26. Modifiquese el articulo 39 de la
Ley 906 de 2004, que trata sobre la competencia
de los jueces de control de garantias, los cuales
quedaran asi:

“Articulo 39. De la funcién de control de
garantias. La funcion de control de garantias
sera ejercida por cualquier juez penal municipal,
los cuales tendran competencia en todo el
territorio nacional. El juez que ejerza el control
de garantias quedara impedido para ejercer la
funcién del conocimiento del mismo caso en su
fondo.

Cuando el acto sobre el cual deba ejercerse la
funcion de control de garantias corresponda a un
asunto que por competencia esté asignado a juez
penal municipal, o concurra causal de impedimento
y solo exista un funcionario de dicha especialidad
en el respectivo municipio, la funcion de control
de garantias debera ejercerla otro juez municipal
del mismo lugar sin importar su especialidad o, a
falta de este, el del municipio mas proximo.

Paragrafo 1°. En los casos que conozca la Corte
Suprema de Justicia, la funcion de Juez de Control
de Garantias serd ejercida por un Magistrado de la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota.

Paragrafo 2°. Cuando el lugar donde se cometio
el hecho pertenezca a un circuito en el que haya
cuatro o mas jueces municipales, un niimero
determinado y proporcional de jueces ejerceran
exclusivamente la funcion de control de garantias,
de acuerdo con la distribucion y organizacion
dispuesta por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura o de los respectivos
Consejos Seccionales de la Judicatura, previo
estudio de los factores que para el asunto se deban
tener en cuenta.

Paragrafo 3°. Habra jueces de garantias
ambulantes que actuen en los sitios donde
solo existe un juez municipal o cuando se trate
de un lugar en el que el traslado de las partes
e intervinientes se dificulte por razones de
transporte, distancia, fuerza mayor o en casos
adelantados por la Unidad Nacional de Derechos
Humanos de la Fiscalia General de la Nacion o
en los que exista problemas de seguridad de los
funcionarios.

La Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura o los respectivos Consejos
Seccionales de la Judicatura, autorizara, previo
estudio de los factores que para el asunto se deban
tener en cuenta, su desplazamiento y su seguridad.

Paragrafo 4°. Cuando los jueces de control
de garantias deban resolver sobre las solicitudes
de revocatoria, libertad o sustitucion de medida
de aseguramiento solo podra ser solicitada ante
los jueces de control de garantias de la ciudad
o municipio donde se formuld la imputacion y

donde se presenté o deba presentarse el escrito
de acusaciéon”.

Articulo 27. Créese un articulo 85A en la Ley
906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 85A. Suspension de pagos o giros
de recursos publicos. La fiscalia podra solicitar
en cualquier momento al juez de control de
garantias que ordene a la autoridad competente
la suspension de pagos o giros, cuando se tengan
motivos fundados para inferir que, de efectuarse
el desembolso, se producira una pérdida o
deterioro de los recursos publicos, relacionados
con conductas vinculadas a investigaciones por
delitos contra la administracion publica o el
patrimonio del Estado”.

Articulo 28. Créese un articulo 92A en la Ley
906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 92A. Medidas cautelares sobre
contratos estatales. El juez de control de garantias,
en la audiencia de formulacion de imputacion o
con posterioridad a ella, a peticion del fiscal o
de las victimas, podra decretar la suspension del
contrato estatal en los eventos en que se pueda
inferir razonablemente que para su tramite,
celebracion, ejecucion o liquidacion se incurrio en
delitos contra la administracion piblica”.

Articulo 29. Adicidénese un inciso al articulo
132 de la Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 132. Victimas. Se entiende por
victimas, para efectos de este codigo, las personas
naturales o juridicas y demas sujetos de derechos
que individual o colectivamente hayan sufrido
algtin dafio directo como consecuencia del injusto.

La condicion de victima se tiene con
independencia de que se identifique, aprehenda,
enjuicie o condene al autor del injusto e
independientemente de la existencia de una
relacion familiar con este.

Paragrafo. En los procesos contra la
administracion publica o el patrimonio del
Estado, solo podran constituirse como victimas
la persona juridica de derecho publico
perjudicada y la Contraloria General de la
Republica o las Contralorias Territoriales,
segun el caso”.

Articulo 30. Créese un articulo 212B en la Ley
906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 212B. Reserva de la actuacion penal.
La indagacion sera reservada. En todo caso,
la Fiscalia podra revelar informacion sobre la
actuacion como parte de su estrategia procesal o
por razones de interés general”.

Articulo 31. Adicidnese un paragrafo al
articulo 224 de la ley 906 de 2004, el cual quedara
asi:

“Articulo 224. Plazo de diligenciamiento de
la orden de registro y allanamiento. La orden de
registro y allanamiento debera ser diligenciada en
un término maximo de treinta (30) dias, si se trata
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de la indagacioén y de quince (15) dias, si se trata
de una que tenga lugar después de la formulacion
de la imputacion. En el evento de mediar razones
que justifiquen una demora, el fiscal podra, por una
sola vez, prorrogarla hasta por el mismo tiempo.

Paragrafo. Sin perjuicio de los casos
expresamente regulados en la ley, en las
actividades investigativas que requieran
control judicial la orden del fiscal debera ser
diligenciada en un plazo miximo de seis (6)
meses, si se trata de la indagacion, y de tres (3)
meses, cuando esta se expida con posterioridad
a la formulacion de imputacion”.

Articulo 32. Modifiquese el articulo 292 de Ia
Ley 906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 292. Interrupcion de la prescripcion.
La prescripcion de la accion penal se interrumpe
con la formulacién de la imputacion.

Producida la interrupcion del término
prescriptivo, este comenzard a correr de nuevo
por un término igual a la mitad del sefialado en
el articulo 83 del Cédigo Penal. En este evento no
podra ser inferior a cinco (5) afios”.

Articulo 33. Adiciénense dos nuevos
paragrafos al articulo 297 de la Ley 906 de
2004, relativo a los requisitos generales para la
legalizacion de captura, los cuales quedaran asi:

“Paragrafo 2°. La persona que sea capturada
sera puesta a disposicion del juez de control de
garantias dentro de un término de 36 horas, el cual
sera interrumpido con la instalacion de la audiencia
por parte del juez competente en cumplimiento de
lo sefialado en el articulo 28 de la Constitucion
Politica. En todo caso, para el cumplimiento de lo
dispuesto en el presente articulo se tendra en cuenta
el criterio de plazo razonable, de conformidad con
la Convencién Americana de Derechos Humanos
y la jurisprudencia interamericana.

“Paragrafo 3°. En la audiencia de legalizacion
de captura el fiscal podra solicitar la legalizacion
de todos los actos de investigacion concomitantes
con aquella que requieran control de legalidad
posterior”.

Articulo 34. Adicidonense dos paragrafos al
articulo 339 de la Ley 906 de 2004, que trata
sobre el tramite de la audiencia de acusacion, el
cual quedara asi:

“Paragrafo 1°. Presentado el escrito de
acusacion en investigaciones que se adelanten
en contra de servidores publicos, el juez de
conocimiento  procederd inmediatamente a
comunicar al respectivo nominador para que en
un término que no podra superar las 48 horas,
proceda a suspender en el ejercicio del cargo al
servidor publico, medida que se mantendra hasta
tanto se emita sentencia en firme.

Cuando se trate de investigaciones adelantadas
por conductas que atenten contra la administracion
publica o el patrimonio del Estado, a partir de la
formulacién de imputacion o su equivalente, el

juez de control de garantias procedera a emitir las
comunicaciones correspondientes.

El incumplimiento a lo aqui
constituye falta disciplinaria gravisima.

dispuesto,

Paragrafo 2°. En los mismos eventos se
ordenara la suspension del ejercicio de la profesion
de los procesados, cuando su ejercicio haya sido
determinante para la comision de la conducta
punible”.

Articulo 35. Modifiquese el articulo 410 de la
Ley 906 de 2004, el cual quedaria asi:

“Articulo 410. Obligatoriedad del servicio
de peritos. El Fiscal General de la Nacion o
sus delegados podran solicitar a las entidades
publicas o privadas, la designacion de expertos
en determinada ciencia, arte o técnica, cuando
quiera que la naturaleza de las conductas
punibles que se investigan requiera de la
ilustracion de tales expertos.

El director de la entidad o dependencia
publica o privada realizara la designaciéon
dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo
del requerimiento de la Fiscalia. La designacion
como perito sera de forzosa aceptacion y
solo podra excusarse por enfermedad grave,
incompatibilidad de intereses, haber sido
designado como perito en otra actuacion en
curso, o cuando exista una razén que, a juicio
del fiscal del caso, pueda incidir negativamente
en la investigacién.

El incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones consagradas en este paragrafo
o del deber de comparecer al juicio oral dara
lugar a falta disciplinaria gravisima en el caso
de los servidores publicos o la imposicion de
multa de diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes para los particulares”.

Articulo 36. Créese un articulo 429A en la Ley
906 de 2004, el cual quedara asi:

“Articulo 429A. Cooperacion interinstitucional
en materia de investigacion criminal. Los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica
e informacion legalmente obtenida, recopilada o
producida por las autoridades administrativas en
desarrollo de sus competencias y con observancia
de los procedimientos propios de las actuaciones
disciplinarias, fiscales o sancionatorias, podran
ser utilizados e incorporados a las indagaciones o
investigaciones penales correspondientes.

Los conceptos, informes, experticias y demas
medios de conocimiento obtenidos, recolectados
o producidos por las autoridades administrativas
en desarrollo de sus competencias, podran ser
ingresados al juicio por quien los suscribe, por
cualquiera de los funcionarios que participaron en
la actuacion administrativa correspondiente o por
el investigador que recolectd o recibio el elemento
material probatorio o evidencia fisica”.
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CAPITULO 3.

Medidas administrativas para prevenir la
corrupcion
Articulo 37. Modifiquese el literal k) del
articulo 8° de la Ley 80 de 1993, que trata sobre
las inhabilidades e incompatibilidades el cual
quedaria asi:

“Las personas que directamente o por
interpuesta persona hayan financiado en
cualquier monto campafias politicas a cargos de
eleccion popular i i

)

/-
d

eteetoral;quienesno podran celebrar contratos
ni subcontratar con las entidades publicas o
sus contratistas, incluso descentralizadas, del
respectivo nivel administrativo para el cual fue
elegido el candidato.

La inhabilidad se extendera por todo el
periodo para el cual el candidato fue elegido.
Esta causal también operara para las personas
que se encuentren dentro del segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, o primero
civil de la persona que ha financiado la campaiia
politica.

Esta inhabilidad comprendera también a las
sociedades existentes o que llegaren a constituirse
distintas de las andnimas abiertas, en las cuales el
representante legal, junta directiva o cualquiera
de sus socios hayan financiado directamente o
por interpuesta persona campaiias politicas a
cualquier cargo de eleccion popular. Campafias-

l M I l I 4 37.

El incumplimiento a lo aqui dispuesto dara
lugar a las sanciones contempladas en el Codigo
Penal para estas conductas.

]

Articulo 38. Adicidnese un inciso 4° al literal
j) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, que trata
sobre las inhabilidades e incompatibilidades para
contratar, el cual quedara asi:

“Las personas naturales que hayan sido
declaradas responsables judicialmente por la
comision de delitos contra la Administracion
Publica o de cualquiera de los delitos o faltas
contempladosporlalLey 1474 de2011 y susnormas
modificatorias o de cualquiera de las conductas
delictivas contempladas por las convenciones o
tratados de lucha contra la corrupcidn suscritos y
ratificados por Colombia, asi como las personas
juridicas que hayan sido declaradas responsables
administrativamente por la conducta de soborno
transnacional.

Esta inhabilidad procedera preventivamente
ain en los casos en los que esté pendiente la

decision sobre la impugnacion de la sentencia
condenatoria.

Asimismo, la inhabilidad se extendera a las
sociedades de las que hagan parte dichas personas
en calidad de administradores, representantes
legales, miembros de junta directiva o de socios
controlantes, a sus matrices y a sus subordinadas
y a las sucursales de sociedades extranjeras, con
excepcion de las sociedades andnimas abiertas.

También seran inhabiles para contratar
las personas juridicas sobre las cuales se haya
ordenado la suspension o cancelacion de la
personeria juridica en los términos del articulo
91 dela Ley 906 de 2004, o cuyos representantes
legales administradores de hecho o de derecho,
miembros de junta directiva o sus socios
controlantes, sus matrices y subordinadas y
las sucursales de sociedades extranjeras, que
hayan sido beneficiados con la aplicacion de
un principio de oportunidad por cualquier
delito contra la administracion publica o el
patrimonio del Estado”.

La inhabilidad prevista en este literal se
extendera por un término de veinte (20) afios.

Articulo 39. Adicionese un paragrafo 3° al
articulo 8° de la Ley 80 de 1994, que trata sobre las
inhabilidades e incompatibilidades para contratar,
el cual quedard asi:

“Paragrafo 3°. Las inhabilidades e
incompatibilidades contempladas en este
articulo se aplicaran a cualquier proceso de
contratacion privada en el que se comprometan
recursos publicos”.

CAPITULO 4
Disposiciones complementarias

Articulo 40. Conservacion de documentos
de personas juridicas sin animo de lucro. Para
los efectos previstos en esta ley, las fundaciones,
asociaciones, corporaciones y cualquier persona
juridica sin animo de lucro, deberda conservar
la informacion relacionada con su existencia
y representacion legal, reformas y actividades
estatutarias, libros de actas, registros contables,
inventarios y estados financieros cuando a ellos
haya lugar, por el término de diez afios, contados
desde la fecha de produccion o elaboracion del
documento, o fecha del ultimo asiento contable.
Transcurrido este lapso, podran ser destruidos,
siempre que por cualquier medio técnico adecuado
garantice su reproduccion exacta.

Articulo 41. Sujetos obligados a reportar
operaciones sospechosas de corrupcion. Los
contadores, revisores fiscales y jefes de control
interno de entidades publicas y privadas estan
obligados a reportar operaciones inusuales
o sospechosas de corrupcion a la Unidad de
Informacion y Andlisis Financiero (UIAF), en los
términos, condiciones, actividades o sectores que
para el efecto sefiale el Ministerio de Justicia y del
Derecho.
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El Ministerio de Justicia y del Derecho debera
expedir la reglamentacion correspondiente dentro
de los seis (6) meses siguientes a la sancion de la
presente ley.

Articulo 42. Vigencia. La presente ley
rige a partir de su promulgacion y deroga las
disposiciones que le sean contrarias.

NESTOR HUMBERTO MARTINEZ NEIRA
Fiscal General de la Nacion

CAMARA DE REPRESENTANTES
SECRETARIA GENERAL

El dia 20 de julio de 2017 ha sido presentado
en este Despacho el Proyecto de ley numero 005
con su correspondiente exposicion de motivos,
por doctor Néstor Humberto Martinez Neira.

El Secretario General,

Jorge Humberto Mantilla Serrano.

% 3k ok

PROYECTO DE LEY NUMERO 006 DE 2017
CAMARA

por la cual se modifican la Ley 909 de 2004,
el Decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones.

Bogota, D. C.,
Honorable Presidente:
RODRIGO LARA

Camara de Representantes de la Republica de
Colombia

Honorable Congreso de la Republica
Bogota, D. C.

Referencia: Remision Proyecto de ley
numero 006 de 2017 Camara, por la cual se
modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-ley 1567
de 1998y se dictan otras disposiciones.

Honorable Presidente de la Camara de
Representantes, reciba un cordial saludo:

Para su consideracion y tramite, nos
permitimos presentar el proyecto de ley, por la
cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-
ley 1567 de 1998 y se dictan otras disposiciones,
y su correspondiente exposicion de motivos,
el cual viabiliza los concursos de ascenso en el
empleo publico y la capacitacion de los servidores
publicos.

Con este proyecto de ley se estd dando
cumplimiento a uno de los acuerdos del acta
final de acuerdo de la negociacion colectiva de
solicitudes de las organizaciones sindicales de

empleados publicos suscrita el 29 de junio de
2017.

Cordialmente,
- *'/
’ \/V - ; \
i H'—”-&\/\__“‘“‘—_
A o :
GUILLERMO RIVERA FLOREZ ~~ ANLIANA CABALLERO DURAN

Directora del Departamento

Ministerio)de! Interior i )
/ Administrativo de la Funcion Publica

Anexo lo enunciado.

PROYECTO DE LEY 006 DE 2017 CAMARA

por la cual se modifican la Ley 909 de 2004,
el Decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones.

El Congreso de la Republica de Colombia,
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 24 de la Ley 909 de
2004 quedara asi:

“Articulo 24. Encargo. Mientras se surte el
proceso de seleccion para proveer empleos de
carrera administrativa, los empleados de carrera
tendran derecho a ser encargados en estos si
acreditan los requisitos para su ejercicio, poseen
las aptitudes y habilidades para su desempefio,
no han sido sancionados disciplinariamente
en el ultimo afio y su ultima evaluacion del
desempefio es sobresaliente. En el evento en que
no haya empleados de carrera con evaluacion
sobresaliente, seran encargados quienes acrediten
evaluacion satisfactoria.

El encargo debera recaer en un empleado que se
encuentre desempefiando el cargo inmediatamente
inferior de la planta de personal de la entidad,
siemprey cuando retina las condiciones y requisitos
previstos para su desempefio. De no acreditarlos,
se debera encargar al empleado que acreditandolos
desempeifie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente.

Los cargos de libre nombramiento y remocion,
en caso de vacancia temporal o definitiva, podran
ser provistos a través del encargo de empleados
de carrera o de libre nombramiento y remocion,
que cumplan los requisitos y el perfil para su
desempefio. En caso de vacancia definitiva el
encargo sera hasta por el término de tres (3) meses,
prorrogable por tres (3) meses mas”.

Articulo 2°. El articulo 29 de la Ley 909 de
2004 quedara asi:

“Articulo 29. Concursos La provision definitiva
de los empleos publicos de carrera administrativa
se hara mediante procesos de seleccion abiertos y
de ascenso y los adelantara la Comision Nacional
del Servicio Civil o la entidad en la que se delegue
o desconcentre esta funcion.

En los procesos de seleccion o concursos
abiertos para ingresar podran participar las
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personas que acrediten los requisitos y condiciones
requeridos para el desempefio de los empleos.

El concurso de ascenso tiene como finalidad
reconocer el alto desempeiio de los servidores
escalafonados en la carrera y permitir la movilidad
aun cargo superior dentro de la planta de personal.

El concurso sera de ascenso cuando:

1. La vacante o vacantes a proveer pertenecen a
la misma planta de personal, en los niveles asesor,
profesional, técnico o asistencial.

2. Existen servidores publicos escalafonados en
la carrera general, que cumplan con los requisitos
y condiciones para el desempeino de los empleos
convocados a concurso.

3. El niimero de los servidores escalafonados
en carrera que cumplen con los requisitos y
condiciones para el desempefio de los empleos
convocados a concurso es igual o superior al
nimero de empleos a proveer.

Si se cumple con los anteriores requisitos se
convocara a concurso de ascenso hasta el 30%
de las vacantes a proveer. Los demas empleos se
proveeran a través de concurso abierto de ingreso.

Si en el desarrollo del concurso de ascenso
no se inscribe un nimero igual de servidores
escalafonados en carrera por empleo a proveer, el
concurso se declarara desierto y la provision de los
cargos se realizard mediante concurso de ingreso
abierto. Quienes se hayan inscrito inicialmente
continuaran en el concurso de ingreso sin requerir
una nueva inscripcion.

Para participar en los concursos o procesos de
seleccion de ascenso, el servidor deberd cumplir
los siguientes requisitos:

1. Estar escalafonado en la carrera general.

2. Reunir los requisitos y condiciones exigidos
para el desempefio del empleo.

Paragrafo. Si el empleado en el ultimo afio
no ha sido evaluado por la ocurrencia de alguna
situacion administrativa o por actividad sindical
debidamente autorizada, se tomara para todos los
efectos legales la tlltima calificacion.

Articulo 3°. El literal g) del articulo 6° del
Decreto-ley 1567 de 1998 quedara asi:

“g) Profesionalizacion del servidor publico.
Los servidores publicos, independientemente
de su tipo de vinculacion con el Estado, podran
acceder a los programas de capacitacion y
bienestar que adelante la entidad, atendiendo a
las necesidades y al presupuesto asignado. En
todo caso, si el presupuesto es insuficiente se dara
prioridad a los empleados con derechos de carrera
administrativa”.

Articulo 4°. El Gobierno nacional desarrollara
mecanismos de movilidad horizontal en el empleo
publico, con el propdsito de evaluar de manera
progresiva el mérito y garantizar la capacitacion
permanente de los servidores publicos, aspectos
esenciales para su desarrollo, el mejoramiento

de la calidad de los servicios prestados en las
entidades ptiblicas y la eficacia en el cumplimiento
de sus funciones.

La movilidad debera basarse en criterios de
mérito, medido a través de pruebas escritas de
conocimientos o de competencias, aplicadas por
el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, la permanencia en el servicio, la
evaluacion del desempefio, la capacitacion y la
formacion adquiridas.

Para el desarrollo de las modalidades de
movilidad horizontal se debera tener en cuenta
el marco de gasto de mediano plazo y las
disponibilidades presupuestales.

Articulo 5°. Las normas previstas en la presente
ley, se aplicaran a los servidores que se rigen en
materia de carrera por los sistemas especificos de
origen legal. El Gobierno nacional reglamentara
la materia.

Articulo 6°. La presente ley rige a partir de su
publicacion, modifica en lo pertinente la Ley 909
de 2004 y el Decreto-ley 1567 de 1998 y deroga
las demas disposiciones que le sean contrarias.

/
s

El Ministro del Interior /
r)’
M

|

My

L’f
GUILLERMO RIVERA FLOREZ

La Directora del Departamento Administrativo
de la Funcién Pblica

: E ILIANA CABALLERO DURAN

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Introduccion

El presente proyecto de ley que modifica
algunos aspectos de la Ley 909 de 2004, el
Decreto-ley 1567 de 1998 y se dictan otras
disposiciones, que se presenta al Honorable
Congreso de la Republica, tiene como principal
objetivo la inclusion de los concursos publicos de
ascenso en el modelo de empleo publico, ajustar
las condiciones para otorgar los encargos a los
empleados publicos de carrera administrativa
y facilitar la capacitacién a todos los servidores
publicos, independientemente de su tipo de
vinculacion.

La carrera administrativa es por esencia
movil pues, de no serlo, deja de ser carrera y se
convierte en simple procedimiento de ingreso al
servicio publico, sin que en este Gltimo evento los
empleados asi vinculados sientan la necesidad de
capacitarse y mejorar su rendimiento laboral en la
medida en que ya obtuvieron todo lo que les podia
aportar el sistema: un empleo y un salario.
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Una verdadera carrera administrativa debe
permitir a los funcionarios y empleados que
formen parte de ella ascender dentro del sistema,
mejorando su grado de remuneracion y su nivel
dentro de la organizacion hasta alcanzar las mas
altas posiciones dentro de la respectiva planta
de personal, lo cual solo es posible a través
de concursos de ascenso, donde participan los
mejores funcionarios de la correspondiente
entidad, en la medida en que, como lo explicé la
H. Corte Constitucional en la Sentencia C-063 de
1997, M. P. Doctor Alejandro Martinez Caballero,
en sana logica solo puede ascender quien forme
parte de la respectiva carrera.

Si bien es cierto, la Ley 909 de 2004, por la
cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia
publica y se dictan otras disposiciones, constituye
un importante avance que ha permitido dar pasos
transcendentales para impulsar y generar la cultura
del mérito para el ejercicio de la funcion publica
y para que las entidades publicas adoptaran
los instrumentos requeridos para tecnificar
la administracion de personal o mejorar los
existentes, también lo es que se requiere viabilizar
el ascenso en la carrera de los empleados que
ostentan derechos de carrera.

En Colombia, los servidores publicos
(1.148.730)! corresponden al 2.34% de la
poblacién nacional (49.021.139 habitantes —
DANE, proyeccion a 31 de diciembre de 2016), de
los cuales el 98,2% (1.128.263) pertenecen a las
entidades estatales, mientras que los trabajadores
oficiales representan el 0,04% (20.467). El mayor
nimero de personas al servicio del Estado esta
en la Rama Ejecutiva, con 1.053.198 empleados,
de los cuales en el Orden Nacional se encuentran
108.664 empleos; siendo los sectores con mayor
concentraciéon de servidores publicos, el de
Defensa (23%) y Justicia (18%).

Segun el Plan Anual de Vacantes 2016, el
nivel de empleos que se encuentran en vacancia
definitiva alcanza aproximadamente el 28.6% de
la Rama Ejecutiva del Orden Nacional y cerca
del 70% en el Orden Territorial; lo que refleja una
vacancia de cerca del 30% en el nivel nacional y
70% en el nivel territorial. Las exigencias sobre el
Estado han venido creciendo durante los ultimos
afios y las necesidades de fuerza laboral se han
venido supliendo mediante la contratacion de
personal al margen de la némina.

Asi mismo, segin el FURAG? (2016), de 126
entidades del Orden Nacional, el 16% incluyeron

Informacion con corte a febrero de 2017.
2 Formulario tinico de Reporte de Avances de la Gestion:
Herramienta con la que cuenta el Modelo Integrado de
Planeacion y Gestion como instrumento de articulacion y
reporte de la planeacion, para capturar, monitorear y eva-
luar los avances sectoriales e institucionales en la imple-
mentacion de las politicas de desarrollo administrativo de
la vigencia anterior al reporte.

en el Plan Anual de Adquisiciones recursos para
la provision por concurso de empleos de carrera.

Los actuales mecanismos de reclutamiento,
ingreso, promocion y evaluacion de los servidores
publicos son insuficientes y no tienen en cuenta
las necesidades de la administracion publica.

Hoy la provisionalidad en el nivel territorial
llega al 70% de los servidores lo que ademas de
vulnerar los principios constitucionales de mérito
y deigualdad en el acceso al empleo publico, afecta
la generacion de capacidades en las instituciones,
por la alta rotacion del personal, lo que hace que
se deba impulsar una reforma a las normas que
regulan el empleo publico.

2. Inclusién de los concursos publicos de
ascenso en el modelo de empleo puiblico

La Constitucion de 1991, en su articulo 125, fue
enfatica en sefialar que “los empleos en los drganos
y entidades del Estado son de carrera.” También
establece que “los funcionarios cuyo sistema
de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o la ley seran nombrados
por concurso publico” y que “el ingreso a los
cargos de carrera y el ascenso en los mismos se
haran previo el cumplimiento de los requisitos
y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes”. (Negrilla
fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, la carrera es la regla
general para la provision de empleos en el ambito
de la funcion publica.

Asf mismo, la Constitucion Politica3 reitero la
prevision constitucional del articulo 62 de la Carta
anterior, segln la cual en ningun caso la filiacion
politica de los ciudadanos podré determinar su
nombramiento para empleos publicos de carrera,
su promocion o retiro.

Deacuerdo conloanteriorelingresoy el ascenso
en cargos de carrera, conforme a la preceptiva
del mencionado articulo 125 superior, deben
obedecer al previo cumplimiento de los requisitos
y condiciones que fije la ley para determinar
los méritos y calidades de los aspirantes. De
este modo, el Constituyente dejé6 en manos del
Legislador la facultad de determinar los requisitos
y limites de la carrera administrativa.

Si bien, el sistema de carrera administrativa
tiene como pilar fundamental el mérito, de ello no
puede seguirse que la unica forma de provision
definitiva de los empleos publicos de carrera
sea el concurso abierto, pues esa conclusiéon no
emerge del texto constitucional ni puede inferirse
de sus principios fundantes, que, por el contrario,
garantizan la existencia de la carrera administrativa
como un concepto dindmico, y no estatico.

En la actualidad la Ley 909 de 2004 “por la cual
se expiden normas que regulan el empleo publico,
la carrera administrativa, gerencia publica y se

3 Articulo 125.
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dictan otras disposiciones” regula en su articulo
24 el encargo y en el 29 los concursos de mérito
para la provision definitiva de los empleos de
carrera.

El articulo 29 de la citada ley sefiala:

“Concursos. Los concursos para el ingreso
y el ascenso a los empleos publicos de carrera
administrativa seran abiertos para todas las
personas que acrediten los requisitos exigidos
para su desempefio. (...)”.

Si bien en el sistema de concurso publico y
abierto existe igualdad de oportunidades para
todas las personas de acceder al servicio publico
y ocupar empleos de carrera administrativa, lo
cierto es que una vez se supera el periodo de
prueba respectivo, el empleado es escalafonado
adquiriendo un estatus diferente y especial
frente a las demads personas que no se encuentran
vinculados al servicio y pretenden ingresar
0 que se encuentran vinculados sin ostentar
derechos de carrera. De esta especial condicion,
la del empleado escalafonado, se derivan unos
derechos ciertos y especificos, reconocidos como
“derechos adquiridos” por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, como son: la estabilidad, la
capacitacion, la posibilidad de obtener estimulos
como encargos y comisiones para desempefar
empleos de libre nombramiento y remocion,
entre otros, que obviamente no son comunes a los
demas servidores y ciudadanos, y en particular el
derecho de ascender en la carrera administrativa
consagrado en el articulo 125 superior.

3. La movilidad y el ascenso dentro de la
carrera administrativa

La carrera administrativa debe permitir al
funcionario escalafonado su derecho a ascender
dentro de la jerarquia administrativa, a través de
un sistema objetivo de promocién y de garantia
del mérito, como lo es el concurso de ascenso,
que encuentra un claro respaldo constitucional
en el articulo 125 superior, que debe permitirle al
personal ya inscrito en la carrera administrativa,
a lo largo de su vida profesional y productiva al
servicio del Estado, tanto la consolidacién de una
mejor retribucion, como el acceso a puestos de
trabajo mas cualificados.

Si se aspira a la consolidacion de una
funcién publica altamente profesionalizada, que
contribuya de una manera adecuada al logro de
los fines esenciales del Estado (articulo 2°), es
imprescindible que se viabilice la dinamizacion y
promocion de la carrera administrativa, para que no
solo se cuente con personal adecuado y calificado,
sino que se les permita a quienes han accedido al
servicio publico a través de concursos publicos y
abiertos, es decir, a quienes ya han demostrado, al
ingreso, el mérito para el desempefio de funciones
y cargos publicos, escalar dentro del sistema a
través de concursos meritocraticos de ascenso,
de manera que puedan acceder a cargos de mayor
responsabilidad y retribucion.

La carrera administrativa tiene, por tanto,
un doble significado: para el funcionario
escalafonado constituye una garantia de que va a
poder progresar hacia mejores puestos de trabajo,
sabiendo de este modo que su esfuerzo continuado
en el trabajo y su consecuente evaluacion del
desempefio van a ser recompensados a través
de su posibilidad de participaciéon y superacion
de los concursos de ascenso programados. Para
la Administracion supone que va a poder contar
de un contingente laboral altamente motivado y
ademas especializado en las labores propias de las
entidades, que puede asumir de manera inmediata
las riendas de sus nuevos roles institucionales,
sin que resulte necesario, por tanto, en todos los
casos, acudir a concursos publicos y abiertos para
la provision definitiva de sus vacantes.

No puede perderse de vista que la razon del
servicio publico es la adecuada satisfaccion
de necesidades del ciudadano, en procura de
garantizar el interés general, que se satisface de
una manera mas adecuada cuando es prestado por
personal que aquilata una mayor experiencia, lo
cual no constituye una negacion de los concursos
publicos y abiertos, en cuanto estos ultimos
constituyen la regla general para el ingreso al
empleo publico y también deben ser utilizados
en la generalidad de los casos para proveer los
cargos de carrera administrativa pertenecientes a
la planta global de la respectiva entidad.

Tampoco puede desconocerse que dentro del
documento de revision* preparado en el contexto
de la decision del Consejo de la OCDE del 30 de
mayo de 2013 de invitar a Colombia a unirse a
dicha organizacion, actualmente en ejecucion,
se sostiene que en Colombia no existe movilidad
en el empleo, toda vez que los funcionarios
son nombrados para un empleo en particular y
para lograr un ascenso deben participar en un
concurso publico, lo que significa que las nuevas
necesidades de personal tienen que ser cubiertas
mediante la creacién de nuevas vacantes que
no son provistas mediante la redistribucion del
personal existente.

Sobre este punto, la OCDE asevera que la
situacion podria mejorar mediante la creacion
de posibilidad de movilidad y redistribucion del
personal dentro y entre las organizaciones, de
modo que las nuevas provisiones en los empleos
no sea la tnica manera de llenar las vacantes.
Afirma que, al parecer, el principal impedimento
es el requisito de llenar cada vacante a través de
un concurso de reclutamiento, lo que no permite
a los servidores publicos progresar a un nivel
salarial mas alto, sino solo mediante la seleccion a
4 Cuya asesoria fue solicitada por el Gobierno nacional con
el propdsito de establecer e identificar las practicas inter-
nacionales para mejorar la capacidad de gestion estatal,
bajo la égida del Talento Humano como una herramienta
estratégica en la generacion de empleo y el crecimiento
en todo el pais.
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través de concurso publico abierto, para acceder a
un puesto en un grado superior.

En efecto, afirma que la falta de una estructura
de carrera con ambito correspondiente para la
progresion salarial crea un incentivos adverso
para los servidores publicos, ya que emplean su
energia en la preparacion para los concursos de
méritos, en lugar de un buen desempefio en sus
actuales puestos de trabajo y la mejora de sus
competencias para un mejor desempeflo en su
trabajo actual. Advierte, ademads, que el actual
sistema de examenes de reclutamiento no parece
suficientemente focalizado y selecto para las
habilidades y aptitudes que se requiere para la
Funciéon Publica, lo que hace que candidatos
con superior experiencia, habilidades y aptitudes
puedan ser descalificados por candidatos que son
simplemente buenos para pasar examenes.

En resumen, para la OCDE uno de los aspectos
centrales que impiden la consolidaciéon de un
modelo eficiente de administracion de personal
lo constituye la ausencia de regulaciones que
permitan el ascenso en la carrera del personal
previamente seleccionado por mérito.

Por tanto si, pese a su intachable
constitucionalidad, no admitimos la creacion
de modelos de seleccion que posibiliten
la dinamizaciéon y promocién de la carrera
administrativa en Colombia, a través de los
concursos de ascenso, estaremos avocados, con
el modelo actual, a dificultar que el personal
escalafonado de planta pueda mejorar sus
condiciones laborales y salariales una vez ingresa
al servicio publico, optimizando de paso el
servicio y los resultados de la administracion.

La institucionalizaciéon, configuracion y
promocion del régimen de carrera a través de
los concursos de ascenso, le permite al Estado
colombianocontarconservidorescuyaexperiencia,
conocimiento y dedicacion garanticen, cada
vez con mejores indices de resultados no solo
en lo personal sino en lo institucional; aserto
que no dejan duda sobre la conveniencia y la
constitucionalidad de los concursos de ascenso.

De acuerdo con el informe final de consultoria
sobre movilidad salarial horizontal y vertical en
el sector publico colombiano del doctor Rafael
Jiménez Asencio de mayo de 2015:

““Solo detallar que en el empleo publico actual
no hay ningln sistema o régimen de movilidad
salarial horizontal ni vertical, pues el “ascenso”
por concurso externo no puede catalogarse dentro
de esa nocion, ya que no es propiamente hablando
un sistema de promocion interna. Colombia, como
se viene sefialando, se aleja, asi, notablemente de
otros paises de la region y asimismo de los paises
de la OCDE, incluso de aquellos que encuadran
su funcién publica dentro de los “‘sistemas de
empleo™.

La carencia de movilidad salarial horizontal
y vertical convierte al sistema de carrera

administrativa colombiano en un modelo de
fuerte rigidez, sin mecanismos de incentivacion y
que no promueve el desarrollo profesional de los
empleados publicos, lo que transforma al empleo
publico en una suerte de institucion fosilizada
0 agua estancada, con consecuencias muy
negativas sobre el desempefio contextual y con
las prestaciones que esa institucion provee tanto
al Gobierno como a la ciudadania, que podrian
ser infinitivamente mayores si se incentivaran el
sistema de movilidad funcional y salarial™.

(.)

“El sistema de funcién publica en Colombia,
siguiendo los pardmetros de la OCDE (sentados
hace varias décadas), se encuadra dentro de los
“sistemas de empleo” o también denominados de
“puestos de trabajo”.

La paradoja estriba en que nominalmente
(desde la Ley de 1938) el sistema del empleo
publico colombiano se enuncia de “carrera
administrativa”. Sin embargo, sus presupuestos
conceptuales y su arquitectura institucional
distan mucho (por no decir todo) de los que son
las notas caracteristicas propias de un sistema de
carrear administrativa en la configuracion que ha
expuesto la OCDE.

ElColombiatradicionalmente se haidentificado
el sistema de carrera con la instauracion del
sistema de mérito en el acceso. Sin embargo, son
dos cosas distintas. El mérito es presupuesto de
la profesionalizacién de la funcion publica, junto
con otros atributos cl&sicos como la inamovilidad
o la imparcialidad. Estas tres notas son las que
caracterizan o significan a la institucion de la
funcion publica.

Pero otra cosa son los modelos de organizacion
0 de estructura de esta funcién publica. Los
modelos que la OCDE denomina como de
“carrera” o de “empleo” parten del presupuesto
de que el mérito es la base en la que se asientan,
pues sin esa exigencia no hay garantia de
profesionalidad ni se puede otorgar el estatuto de
estabilidad ni salvaguardar la imparcialidad o la
independencia.

(...) Ello implicaria reconocer que, sin
perjuicio de la caracterizacién constitucional y
legal, el sistema colombiano no es actualmente de
carrea administrativa, sino de empleo o de puesto
de trabajo, dado que se accede no a una estructura
0 agrupacion de puestos a partir de cuyo ingreso
se hace carrera profesional, sino a su puesto de
trabajo o empleo en el que el empleado publico
se inserta no pudiendo ascender a otros puestos
0 empleos sino a través de concurso externo en
libre concurrencia con los demés aspirantes que
quieran competir por ese empleo™.

Por lo tanto, se propone modificar el articulo
29 de la Ley 909 de 2004 en el sentido de que
el 30% de las vacantes sean provistas a través de
concurso de ascenso.
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Asi mismo, se propone otorgar la competencia
al Gobierno nacional para desarrollar mecanismos
de movilidad horizontal en el empleo piblico, con
el propdsito de evaluar de manera progresiva el
mérito y garantizar la capacitacion permanente de
los servidores publicos, aspectos esenciales para
su desarrollo, el mejoramiento de la calidad de los
servicios prestados en las entidades publicas y la
eficacia en el cumplimiento de sus funciones.

La movilidad debera basarse en criterios de
mérito, medido a través de pruebas escritas de
conocimientos o de competencias, aplicadas por
el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, la permanencia en el servicio, la
evaluacion del desempefio, la capacitacion y la
formacion adquiridas.

Para el desarrollo de las modalidades de
movilidad horizontal se debera tener en cuenta
el marco de gasto de mediano plazo y las
disponibilidades presupuestales.

4. Sistemas de carrera especial y especifico
con ascenso de sus servidores

Existen sistemas especiales y especificos
con una verdadera carrera en el sentido de que
se posibilita la realizacion de ambos tipos de
concursos: de ingreso y de ascenso en la carrera
administrativa.

A continuacion, se expondran algunos ejemplos
de estas carreras:

— Carrera Diplomatica y Consular

El Decreto-ley 274 de 2000, por el cual se
regula el Servicio Exterior de la Republica y la
Carrera Diplomatica y Consular, la define como
una carrera especial jerarquizada que regula el
ingreso, el ascenso, la permanencia y el retiro de
los funcionarios pertenecientes a dicha carrera,
teniendo en cuenta el mérito.

La Carrera Diplomatica y Consular regula
igualmente las situaciones administrativas
especiales de sus funcionarios, tales como
alternacion, régimen de comisiones, disponibilidad
y condiciones laborales especiales. Por virtud
del principio de Especialidad, la administracion
y vigilancia de la carrera diplomatica y consular
estara a cargo del Ministerio de Relaciones
Exteriores.

El ingreso a la Carrera Diplomatica y Consular
se hara por concurso. Los concursos de ingreso
seran abiertos y tendran por objeto establecer la
aptitud e idoneidad de los aspirantes a la Carrera
Diplomatica y Consular. El ingreso a la carrera
so0lo podra hacerse en la categoria de Tercer
Secretario.

Los ascensos tienen como finalidad permitir
a los funcionarios de Carrera Diplomatica y
Consular ascender en el escalafon de la misma en
funcién del mérito, la experiencia y la capacidad.
Los ascensos solo proceden de categoria en
categoria.

Las categorias del escalaféon de la Carrera
Diplomatica y Consular son las siguientes:

a) Embajador;

b) Ministro Plenipotenciario;

¢) Ministro Consejero;

d) Consejero;

e) Primer Secretario;

f) Segundo Secretario;

g) Tercer Secretario.

El ascenso dentro de la Carrera Diplomatica y
Consular es una promocion a la categoria superior
inmediatamente siguiente dentro de la estructura
jerarquica o escalafon. El funcionario de la
Carrera Diplomatica y Consular podra optar por
el ascenso o por permanecer en la categoria del
escalafon en la cual se encuentre.

Para ascender en el escalafén de la Carrera
Diplomatica y Consular, el funcionario debera
cumplir los siguientes requisitos:

a) Solicitud del interesado;
b) Tiempo de servicio cumplido;

c) Aprobacion del examen de idoneidad
profesional dentro del afo inmediatamente anterior
a aquel en el cual se cumpla el tiempo de servicio
y previa realizacion del curso de capacitacion;

d) Calificacion definitiva satisfactoria de la
evaluacion del desempeiio vigente para el afio
calendario comun inmediatamente anterior a
aquel en el cual se produzca el ascenso.

Para ascender de categoria, el funcionario
de Carrera debera reunir en cada categoria el
siguiente tiempo:

Tercer Secretario: Tres afios,
aprobado el periodo de prueba.

después de

Segundo Secretario: Cuatro afios.
Primer Secretario: Cuatro afios.
Consejero: Cuatro afios.

Ministro Consejero: Cuatro afios.
Ministro Plenipotenciario: Cinco afios.

— Carrera del personal de oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares

El Decreto-ley 1790 de 2000, por el cual se
modifica el Decreto que regula las normas de
carrera del personal de oficiales y suboficiales
de las Fuerzas Militares, establece que las
Fuerzas Militares de la Republica de Colombia
son las organizaciones instruidas y disciplinadas
conforme alatécnica militar y constitucionalmente
destinadas a la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional
y del orden constitucional. Estan constituidas por
el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

El escalafon de cargos constituye la base para
determinar la planta de personal de las Fuerzas
Militares. Es la lista de cargos dentro de la
respectiva Fuerza, que se establece para cada uno
de los grados de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares en servicio activo, clasificados
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por fuerza, arma, cuerpo y especialidad, mediante
una clara definicion de la funcion operacional,
logistica, administrativa, perfil y requisitos
minimos para el cargo.

La jerarquia y equivalencia de los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares para efectos
de mando, comprende los siguientes grados en
escala descendente:

OFICIALES

1. Ejército

a) Oficiales Generales
1. General

2. Mayor General

3. Brigadier General
b) Oficiales Superiores
1. Coronel

2. Teniente Coronel

3. Mayor

¢) Oficiales Subalternos
1. Capitan

2. Teniente

3. Subteniente

2. Armada

a) Oficiales de Insignia
1. Almirante

2. Vicealmirante

3. Contraalmirante

b) Oficiales Superiores
1. Capitan de Navio

2. Capitan de Fragata
3. Capitan de Corbeta
¢) Oficiales Subalternos
1. Teniente de Navio
2. Teniente de Fragata
3. Teniente de Corbeta
3. Fuerza Aérea

a) Oficiales Generales
1. General

2. Mayor General

3. Brigadier General
b) Oficiales Superiores
1. Coronel

2. Teniente Coronel

3. Mayor

¢) Oficiales Subalternos
1. Capitan

2. Teniente

3. Subteniente
SUBOFICIALES

1. Ejército

a) Sargento Mayor de Comando Conjunto
b) Sargento Mayor de Comando
c¢) Sargento Mayor

d) Sargento Primero

e) Sargento Viceprimero

f) Sargento Segundo

g) Cabo Primero

h) Cabo Segundo

i) Cabo Tercero

2. Armada

a) Suboficial Jefe Técnico de
Conjunto

b) Suboficial Jefe Técnico de Comando
¢) Suboficial Jefe Técnico

d) Suboficial Jefe

e) Suboficial Primero

f) Suboficial Segundo

g) Suboficial Tercero

Comando

h) Marinero Primero

i) Marinero Segundo

3. Fuerza Aérea

a) Técnico Jefe de Comando Conjunto
b) Técnico Jefe de Comando
¢) Técnico Jefe

d) Técnico Subjefe

e) Técnico Primero

f) Técnico Segundo

g) Técnico Tercero

h) Técnico Cuarto

i) Aerotécnico

Los Oficiales ingresaran a las Fuerzas Militares
como Subteniente en el Ejército, en el Cuerpo de
Infanteria de Marina de la Armada y en la Fuerza
Aérea y como Teniente de Corbeta en los demas
cuerpos de la Armada. Los Suboficiales ingresaran
a las Fuerzas Militares como Cabos Terceros en el
Ejército y en el Cuerpo de Infanteria de Marina
de la Armada, como Marinero Segundo en los
demas cuerpos de la Armada y como Suboficial
Aerotécnico en la Fuerza Aérea.

Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares ingresaran al escalafon en periodo de
prueba por el término de un (1) aflo durante el
cual seran evaluados para apreciar su eficiencia,
adaptacion y condiciones para el servicio y podran
ser retirados en cualquier momento cuando se
evidencie deficiencia, falta de adaptacion y/o
de condiciones para el desempefo en el cargo o
servicio, 0 a mas tardar dentro de los treinta (30)
dias calendario siguientes al vencimiento del
periodo de prueba.
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Los oficiales de las Fuerzas Militares podran
ascender en la jerarquia al grado inmediatamente
superior cuando cumplan los siguientes requisitos
minimos:

a) Tener el tiempo minimo de servicio efectivo
establecido para cada grado en el presente decreto;

b) Capacidad profesional, acreditada con las
evaluaciones anuales reglamentarias;

¢) Adelantar y aprobar los cursos de ascenso
reglamentarios;

d) Acreditar aptitud sicofisica de acuerdo con
el reglamento vigente;

e) Acreditar los tiempos minimos de mando
de tropa, embarco o vuelo, para los grados de
Subteniente, Teniente, Capitan y sus equivalentes
en la Armada Nacional, como se estipula en el
presente decreto;

f) Concepto favorable de la Junta Asesora del
Ministerio de Defensa;

g) Tener la clasificacion para ascenso de acuerdo
con el Reglamento de Evaluacion y Clasificacion.

Los Suboficiales de las Fuerzas Militares podran
ascender en la jerarquia al grado inmediatamente
superior, cuando cumplan los siguientes requisitos
minimos:

a) Tener el tiempo minimo de servicio efectivo
establecido para cada grado en el presente decreto;

b) Capacidad profesional, acreditada con las
evaluaciones anuales y las calificaciones de los
cursos y examenes para ascenso establecidos por
los respectivos comandos de fuerza;

¢) Acreditar aptitud psicofisica de acuerdo con
el reglamento vigente;

d) Acreditar los tiempos minimos de servicio
en tropas o de embarco, de acuerdo con la
reglamentacion que expida el Gobierno nacional;

e) Tener la clasificacion para ascenso de acuerdo
con el reglamento de Evaluacion y Clasificacion.

Los siguientes tiempos minimos de servicio en
cada grado como requisito para ascender al grado
inmediatamente superior.

a) Oficiales

1. Subteniente o Teniente de Corbeta cuatro (4)
aflos.

2. Teniente o Teniente de Fragata cuatro (4)
afios.

3. Capitan o Teniente de Navio cinco (5) afios.
4. Mayor o Capitan de Corbeta cinco (5) afios.

5. Teniente Coronel o Capitan de Fragata cinco
(5) afios.

6. Coronel o Capitan de Navio cinco (5) afios.

7. Brigadier General, Contraalmirante cuatro
(4) afios.

8. Mayor General o Vicealmirante cuatro (4)
afios.

b) Suboficiales

1. Cabo Tercero, Marinero Segundo o
Aerotécnico tres (3) afios.

2. Cabo Segundo, Marinero Primero o Técnico
Cuarto tres (3) afios.

3. Cabo Primero, Suboficial Tercero o Técnico
Tercero cuatro (4) afios.

4. Sargento Segundo, Suboficial Segundo o
Técnico Segundo cinco (5) afos.

5. Sargento Viceprimero, Suboficial Primero o
Técnico Primero cinco (5) anos.

6. Sargento Primero, Suboficial Jefe o Técnico
Subjefe cinco (5) afios.

7. Sargento Mayor, Suboficial Jefe Técnico o
Técnico Jefe tres (3) afios.

8. Sargento Mayor de Comando, Suboficial Jefe
Técnico de Comando o Técnico Jefe de Comando
tres (3) afios.

Lo anterior constituye el Escalafon militar de
Colombia ordenados por grado y antigiiedad, en
el sistema jerarquico que establece la escala de
mando.

— Carrera docente

Los Decretos Ley 2277 de 1979, por el cual se
adoptan normas sobre el ejercicio de la profesion
docente y 1278 de junio 19 de 2002, por el cual
se expide el Estatuto de Profesionalizacion
Docente, adoptan un escalafon docente, entendido
como sistema de clasificacion de los docentes y
directivos docentes de acuerdo con su formacion
académica, experiencia, responsabilidad,
desempefio y superacion de competencias,
constituyendo los distintos grados y niveles que
pueden ir alcanzando durante su vida laboral y que
garantizan la permanencia en la carrera docente
con base en la idoneidad demostrada en su labor
y permitiendo asignar el correspondiente salario
profesional.

Los docentes que se vincularon antes del afio
2002, se rigen por el Decreto-ley 2277 de 1979,
que aun se encuentra vigente para quienes se
vincularon antes de ese afio.

Este escalafon esta compuesto por los grados A
y By 14 categorias (1 a 14) donde:

— Los normalistas, ingresaban en la categoria 1
— Los tecndlogos, ingresaban en la categoria 5

— Los licenciados y profesionales en la
categoria 7

En este modelo, los ascensos se dan por tiempo
de servicio, capacitacion por créditos y titulos
académicos.

Los docentes que ingresaron al sector publico
después del afio 2002, se rigen por el Decreto-ley
1278 y por tanto tienen el siguiente esquema:

El Escalafon Docente estara conformado por
tres (3) grados (1, 2, 3). Los grados se establecen
con base en formacion académica. Cada grado
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estara compuesto por cuatro (4) niveles salariales
(A-B-C-D).

Quienes, finalizado el concurso docente,
superen el periodo de prueba se ubicaran en el
Nivel Salarial A del correspondiente grado, segiin
el titulo académico que acrediten; pudiendo ser
reubicados en el nivel siguiente o ascender de
grado, después de tres (3) aflos de servicio, siempre
y cuando obtengan en la respectiva evaluacion de
competencias.

Los requisitos para la inscripcion y ascenso de
los docentes o directivos docentes estatales en los
distintos grados del Escalafon Docente son los
siguientes:

Grado Uno:
a) Ser normalista superior.
b) Haber sido nombrado mediante concurso.

c) Superar satisfactoriamente la evaluacion del
periodo de prueba.

Grado Dos:

a) Ser licenciado en Educacioén o profesional
con titulo diferente mas programa de pedagogia o
un titulo de especializacion en educacion.

b) Haber sido nombrado mediante concurso.

c) Superar satisfactoriamente la evaluacion del
periodo de prueba; o la evaluacion de competencias
en caso de que esté inscrito en el Grado Uno.

Grado Tres:
a) Ser Licenciado en Educacion o profesional.

b) Poseer titulo de maestria o doctorado en un
area afin a la de su especialidad o desempefio,
o en un area de formacion que sea considerada
fundamental dentro del proceso de ensefhanza -
aprendizaje de los estudiantes.

c¢) Haber sido nombrado mediante concurso.

d) Superar satisfactoriamente la evaluacion
del periodo de prueba; o la evaluacion de
competencias, ahora en caso de que esté inscrito
en el Grado Uno o Dos.

Quien reuna los requisitos de los Grados Dos
o Tres puede aspirar a inscribirse directamente
a uno de estos grados, previa superacion de la
evaluacion del periodo de prueba.

—Cuerpo de Custodiay Vigilancia Penitenciaria
y Carcelaria Nacional

El Decreto-ley 407 de 1994, por el cual se
establece el régimen de personal del Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario, establece
que para efectos de mando, régimen disciplinario,
obligaciones y derechos, las categorias de
oficiales, Suboficiales, Dragoneantes, Alumnos y
Auxiliares de Guardia comprenden los siguientes
grados:

a) Categoria de oficiales:
1. Comandante Superior.
2. Mayor.

3. Capitan.

4. Teniente;

b) Categoria de Suboficiales:
1. Inspector Jefe.

2. Inspector.

3. Subinspector;

c¢) Categoria de Dragoneantes:
1. Dragoneantes.

2. Distinguidos;

d) Categoria de alumnos y auxiliares de
guardia:

1. Alumnos aspirantes a Dragoneantes.
2. Servicio militar de bachilleres.

Los empleados escalafonados en carrera
penitenciaria tendran  prelaciéon para  ser
ascendidos a los empleos vacantes de la categoria
inmediatamente superior. Todo ascenso debera
producirse mediante curso o concurso, el que
debe realizarse para asegurar la igualdad de
oportunidades al personal que retna los requisitos
exigidos; se tendra en cuenta ademas la antigiiedad,
méritos laborales, calificacion de servicios, cursos
de capacitacion o especializacion y calidades
especiales.

Los ascensos del personal de Oficiales,
Suboficiales y Dragoneantes del Cuerpo de
Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria
Nacional, se conferiran con sujecion al lleno de los
siguientes requisitos, de acuerdo con las vacantes
existentes:

a) Tener el tiempo minimo del servicio efectivo
establecido para cada grado;

b) Adelantar y aprobar los cursos respectivos;

¢) Acreditar aptitud psicofisica certificada por
la Caja Nacional de Prevision o su equivalente;

d) Concepto favorable de la Junta de Carrera
Penitenciaria;

e) Aprobar la evaluacion y calificacion de
acuerdo con el reglamento;

f) Los demas requisitos establecidos en el
presente decreto.

— Cuerpos oficiales de Bomberos

El Decreto-ley 256 de 2013, por el cual se
establece el Sistema Especifico de Carrera para
los Cuerpos Oficiales de Bomberos, sefiala el
objeto, los principios rectores, el campo de
aplicacion del Sistema Especifico de Carrera de
los Cuerpos Oficiales de Bomberos. Asi mismo,
sefala la clasificacion de los empleos (operativos
o administrativos), las categorias de oficiales y
suboficiales, los mecanismos de ingreso y ascenso,
y la regulacion de los empleos de carrera, entre
otros aspectos.

Se entiende por Escalaféon de los Cuerpos
Oficiales de Bomberos el sistema de clasificacion
del personal que presta sus servicios en los
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Cuerpos Oficiales de Bomberos de acuerdo
con su formacion académica, experiencia,
responsabilidad, desempefio y competencias,
constituyendo los distintos grados que pueden ir
alcanzando durante su vida laboral y que garantizan
la permanencia y desarrollo en la carrera con base
en la idoneidad demostrada en su labor.

El ascenso en el escalafon se hard a través
de procesos de seleccion publicos y abiertos,
en los cuales podran participar en igualdad de
condiciones todos los aspirantes que cumplan con
los requisitos para el desempefio del cargo.

Para que un empleado operativo cambie de
grado en el escalafon es indispensable que ademas
de cumplir con los requisitos sefialados, exista,
al interior de la respectiva planta de personal, el
empleo vacante de forma definitiva en el grado
inmediatamente superior; de no existir la vacante
definitiva el empleado del Sistema Especifico de
Carrera permanecera en su cargo y grado hasta
que se produzca el ascenso o se genere una de las
causales de retiro.

El Escalaféon del Cuerpo Operativo de los
Cuerpos Oficiales de Bomberos estara conformado
por dos (2) categorias: Oficiales y Suboficiales.
Cada categoria estd conformada por diferentes
grados, asi:

a) Categoria de Oficiales:

1. Comandante de Bomberos.

2. Subcomandante de Bomberos.
3. Capitan de Bomberos.

4. Teniente de Bomberos.

5. Subteniente de Bomberos.

b) Categoria de Suboficiales:

1. Sargento de Bomberos.

2. Cabo de Bomberos.

3. Bombero.

El ascenso en el escalafon se hard de manera
gradual y secuencial a través de la superacion
de procesos de seleccion, en los cuales podran
participar quienes reunan los requisitos y
competencias exigidas para el desempefio de los
empleos.

De conformidad con las vacantes existentes
para ingreso a los Cuerpos Oficiales de Bomberos
se exigen como minimo los siguientes requisitos:

1. Ser colombiano.

2. Ser mayor de 18 afios.

3. Tener definida su situacién militar.

4. Ser bachiller en cualquier modalidad.

5. No haber sido o estar condenado a penas
privativas de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos, ni tener antecedentes
disciplinarios y/o fiscales vigentes.

6. Poseer licencia de conduccion minimo C1 o
equivalente vigente.

Para el ascenso en el escalafon de bomberos se
debera cumplir con los requisitos sefialados en el
Decreto-ley 785 de 2005, y con los siguientes, de
acuerdo con las vacantes existentes:

1. Tener el tiempo minimo de servicio efectivo
establecido para cada grado.

2. Inscribirse en la convocatoria para la
provision de empleos del Cuerpo Oficial de
Bomberos.

3. Superar las pruebas previstas en el concurso.

4. No haber sido o estar condenado a penas
privativas de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos, ni tener antecedentes
disciplinarios y/o fiscales vigentes.

Los siguientes son los tiempos minimos, como
requisito para ascender al grado inmediatamente
superior:

a) Categoria de Oficiales:

1. Comandante de Bomberos: Tres afios de
Subcomandante de Bomberos.

2. Subcomandante de Bomberos: Tres afios de
Capitan de Bomberos.

3. Capitan de Bomberos: Cuatro afos de
Teniente de Bomberos.

4. Teniente de Bomberos: Cuatro afios de
Subteniente.

5. Subteniente: Cuatro afios de Sargento de
Bomberos.

b) Categoria de Suboficiales:

1. Sargento de Bomberos: Cuatro afios de Cabo
de Bomberos.

2. Cabo de Bomberos: Cuatro afios de Bombero.
— Fiscalia General de la Nacion

El Decreto-ley 20 de 2014, por el cual se
clasifican los empleos y se expide el régimen
de carrera especial de la Fiscalia General de la
Nacion y de sus entidades adscritas, establece que
los concursos o procesos de seleccion para proveer
los cargos de la Fiscalia General de la Nacion y
de sus entidades adscritas seran de ingreso y de
ascenso.

En los concursos de ingreso para la provision
definitiva de los empleos de la Fiscalia General
de la Nacion y de sus entidades adscritas se
adelantardn podran participar todas las personas
que acrediten los requisitos y condiciones
requeridos para el desempefio de los empleos, sin
ningun tipo de discriminacion.

También se podran adelantar concursos de
ascensoconlafinalidaddereconocerlacapacitacion
y desempefio de los servidores escalafonados en
la carrera especial y permitirles la movilidad a un
cargo o categoria inmediatamente superior dentro
del mismo grupo o planta de personal.

El concurso sera de ascenso cuando:
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1. La vacante o vacantes a proveer pertenezcan
a un mismo grupo o planta de personal y a los
niveles profesional y técnico.

2. Existan servidores publicos escalafonados
en la carrera especial, en el grado salarial inferior,
que cumplan con los requisitos y condiciones
para el desempefio de los empleos convocados a
concurso.

3. El ntimero de los servidores escalafonados
en carrera que cumplan con los requisitos y
condiciones para el desempefio de los empleos
convocados a concurso sea igual o superior al
nimero de empleos a proveer.

Si se cumple con los anteriores requisitos se
convocara a concurso de ascenso hasta el 30%
de las vacantes a proveer. Los demas empleos se
proveeran a través de concurso de ingreso.

Si en el desarrollo del concurso de ascenso no
se inscribe como minimo el doble de servidores
escalafonados en carrera por empleo a proveer,
el concurso se declara desierto y la provision
de los cargos se realizard mediante concurso de
ingreso. Quienes se hayan inscrito inicialmente
continuaran en el concurso de ingreso sin requerir
una nueva inscripcion.

Para participar en los concursos o procesos de
seleccion de ascenso, el servidor deberd cumplir
los siguientes requisitos:

1. Estar escalafonado en la Carrera Especial.

2. Reunir los requisitos y condiciones exigidos
para el desempeiio del cargo.

3. Haber obtenido calificacion sobresaliente
de la evaluacion de desempefio, en el afo
inmediatamente anterior.

4. No haber sido sancionado disciplinaria ni
fiscalmente dentro de los cinco (5) afios anteriores
a la convocatoria.

Sobre el particular, el ex Comisionado Nacional
del Servicio Civil, Pedro Alfonso Hernandez
Martinez, expresa lo siguiente:

“... la Constitucion Politica de 1991 posibilita
la realizacion de ambos tipos de concursos: de
ingreso y de ascenso en la carrera administrativa.
El primero, dirigido a todos los interesados en
ingresar al servicio de la Administracion; el
segundo, para garantizar la movilidad interna a
quienes ya hacen parte del sistema de carrera.
Lo que no debe es confundirse ni asimilarse
concurso de ascenso con concurso cerrado
y concurso de ingreso con concurso abierto,
porque las expresiones abiertos y cerrados dan
cierta sensacion de ilegitimidad. Ademas, si la
Constitucion impidiera los concursos de ascenso,
serian inconstitucionales las disposiciones sobre
los ascensos en varios sistemas especiales de
carrera. Entre otras, la carrera diplomatica y
consular, la carrera de la policia nacional o la
carrera militar.

“De otro lado, debe tenerse presente que la
movilidad horizontal y vertical al interior del
sistema de carrera produce un impacto positivo
en los empleados que de él hacen parte, porque
saben que de su rendimiento y desempefio, en
comparacion con los demas empleados de carrera,
dependeran las oportunidades para el ascenso en
el sistema y su consecuente mejoramiento laboral,
salarial y personal. Esa percepcion se desvanece
cuando los servidores publicos encuentran que
para acceder a un cargo superior deben competir
con un nimero muy superior de candidatos...”.
(Se destaca).

El documento de politica publica: “;Cdémo
hacer estratégica la gestion del talento humano
en las organizaciones publicas colombianas?”,
preparado por el profesor Pablo Sanabria de
la Escuela de Alto Gobierno: “Alberto Lleras
Camargo” de la Universidad de los Andes de
Bogota, sefiala:

“La gestion del talento humano en las
organizaciones publicas colombianas no se ha
actualizado a un modelo estratégico acorde con
las nuevas formas de accion estatal.

De acuerdo con lo anterior, existen sistemas
especiales y especificos con verdaderas carreras
en Colombia que han permitido la movilidad y la
capacitacion de los servidores escalafonados.

5. La carrera administrativa y el ascenso en
el Ambito internacional

Al respecto, conviene sefialar que existen dos
modelos de organizacion que establecen la relacion
entre los servidores publicos y las entidades
del Estado. El modelo de estructura cerrado
representado principalmente por el sistema francés
de administracién publica, que considera que la
relacion de trabajo en la administracion publica es
una actividad independiente, que es desarrollada
bajo el cumplimiento de ciertos requisitos,
con derechos (estabilidad y ascenso) y deberes
especificos. Y el modelo de estructura abierta,
implementado en el sistema estadounidense, que
no diferencia entre la relacion laboral que se da
en la administracion publica y la relacion laboral
comun. En este caso no existe una nocioén de
carrera administrativa’.

Ahora bien, a manera de ilustracion conviene
hacer una breve descripcion del mecanismo del
concurso de acenso en otras legislaciones, veamos:

Francia

La funcion publica francesa se inspira en

el principio de carrera; el funcionario no es
contratado para un determinado empleo sino para
adelantar una actividad profesional por un periodo
de tiempo indefinido.
5 Congreso de la Repiiblica de Colombia, Programa de
Fortalecimiento Legislativo, Oficina de Asistencia Téc-
nica. Resumen Ejecutivo preparado el 25 de octubre de
2005.



GACETA DEL CONGRESO 587

Lunes, 24 de julio de 2017

Pagina 57

En Francia el nombramiento de funcionarios
se hace sobre la base de un empleo permanente
y de tiempo completo. El encargado de dirimir
conflictos entre funcionarios y Estado es el juez
administrativo; el traslado de funcionarios se
hace con el consentimiento de estos. Para ingresar
compete el nombramiento a un tribunal de caracter
independiente, quien selecciona los candidatos
por méritos y pruebas. La calidad de funcionarios
se obtiene a partir del nombramiento.

Los ascensos de escalafon, tanto de grado
como de salarios, ubicacidon en cargos superiores,
se realizan por méritos, inscribiéndose en una
“relacion de ascensos” o por concurso.

La promocion “social”, que hace referencia a
personas que no pertenecen al cuerpo de origen, se
realiza por concurso abierto para quienes cumplen
un minimo tiempo de servicio, o de “turno
externo”, para aquellos individuos que pertenecen
a cuerpos de jerarquia inferior o simplemente no
pertenecen a la administracion.

El funcionario puede ser retirado por
insuficiencia profesional, cuando no se le puede
ofrecer un empleo acorde con sus capacidades.

Alemania

El principio de carrera como institucion
juridica tiene sus inicios en Baviera desde 1805.
El principio de carrera, consiste en que el servicio
publico desempeniado por los funcionarios esta
distribuido en diversas categorias en las cuales se
desarrolla su vida profesional, se han establecido
cuatro categorias que van de un nivel subalterno,
un nivel auxiliar, un nivel técnico administrativo
y un nivel superior.

Para pasar del nivel técnico-administrativo al
nivel superior, se requiere de la existencia de un
titulo universitario, que no puede ser sustituido
en ningun caso por examenes o pruecbas de
capacitacion que lo equipare, salvo en casos
excepcionales.

El ascenso de una categoria a otra se lleva a
cabo por medio de exdmenes. El sistema de carrera
se fundamenta en la separacion del empleo y del
grado. Mientras que el empleo designa un puesto
de trabajo, el grado esta vinculado al funcionario
dandole la oportunidad a ocupar un cierto nimero
de puestos diferentes.

El nombramiento de los funcionarios se deja
a eleccion por parte de la administracion, siendo
un acto discrecional respetando los criterios
de aptitud, de cualificacion y de capacidad
profesional. El procedimiento de seleccion se
efectia por medio de la publicacion de un anuncio
informando del puesto vacante.

El criterio de antigiiedad es secundario en
materia de promocion, solo tiene importancia
cuando la capacidad profesional de un funcionario
sea equivalente a la de otro.

Se prohibe el derecho de huelga y se exige
lealtad y neutralidad politica. El periodo de

prueba es de uno a tres afos. Los funcionarios
alemanes deben adaptarse al puesto por medio de
la capacitacion.

La carrera administrativa agrupa las labores de
acuerdo a unas mismas aptitudes. Tienen acceso
a la administracion publica las profesiones de
diversas carreras, excepto aquellas que tienen que
ver con la docencia.

La necesidad de la integracion de los
funcionarios en la funcion publica renueva
los principios de la carrera administrativa, la
neutralidad en el servicio y la promocioén por
méritos personales.

Espafia

En Espafia la carrera administrativa es
un instrumento que posibilita la progresion
administrativa y retributiva de los funcionarios,
para lo cual se exige poseer titulo, experiencia
y méritos. Se inspira en un sistema objetivo,
coherente, racional, sencillo y flexible de la
funcion publica.

La carrera administrativa se cifra en tres
elementos que son: el sistema de provision de
puestos, la promocion profesional dentro del
propio cuerpo y la promociéon interna desde
cuerpos inferiores a otros superiores.

Con la Ley 30 de 1984 se establece el limite
superior de la carrera profesional, abriendo
posibilidades a la contratacion de personal.
La trayectoria del funcionario profesional esta
determinada por el puesto de trabajo ocupado
y el grado individual, se presenta movilidad de
funcionarios de una administracion a otra. Entre
mas elevado el grado profesional, mayor es la
experiencia y mayores las responsabilidades. Una
vez incorporado el funcionario tiene opcion de
pasar por todos los puestos de su grado, aunque
las funciones no tengan relacion con la formacion
que se le exigio al incorporarse.

La carrera administrativa en Espaia, tiene
por objetivo proporcionar a la administracion las
personas capacitadas para asegurar una gestion
eficaz en beneficio ptblico.

Las personas que ingresan a la administracion
como funcionarios se integran en diferentes
escalas. Es posible que se presenten ascensos de
grupo inferior a uno superior, por medio de la
promocion interna.

El acceso a los puestos de trabajo se efectia
mediante concursos o por libre designacion.
Los sistemas de seleccion para el ingreso a la
Administracion Publica son la oposicion, el
concurso, y el concurso-oposicion. La oposicion
significa que los aspirantes superan ejercicios
tedricos y practicos.

Elsistema de carrera asume que los funcionarios
presten sus servicios durante su vida activa,
desempeiiando diversos cargos; la seleccion debe
estar regida por la profesion y no por el cargo. De
acuerdo a la profesion se determina la formacién a
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seguir. La carrera del funcionario se desarrolla con
ascenso progresivo, y no se realiza por antigiiedad
sino por experiencia. En Espafia mas que hablar
de carrera administrativa, se habla es en plural
de carreras que son distintas para los diferentes
colectivos como se les conoce.

Ecuador

En la Republica del Ecuador, la carrera
administrativa garantiza los derechos y establece
las obligaciones de los servidores publicos. Para
ingresar a ella se requiere reunir los requisitos
exigidos por la ley para el desempefio del trabajo.
La vinculacion se efectiia por concurso y una vez
aprobado el periodo de prueba ingresa a la carrera
administrativa. Mediante la Ley de 1964, rige
la capacitacion, es obligatoria y no se considera
como desarrollo profesional sino para el desarrollo
humano integral.

El sistema de méritos establece que los
servidores de carrera seran seleccionados,
ascendidos y adiestrados de acuerdo al mérito y
capacidad. Una vez se ha ingresado a la carrera
administrativa, a los funcionarios se les garantiza
su puesto y solamente pueden ser objeto de
destitucion por causa justa. Tienen derecho a
ser trasladados a puestos y vacantes de igual
naturaleza, si en el que se encuentran es suprimido.
Existe lafigura de funcionarios publicos amovibles
e inamovibles de manera absoluta o relativa, sin
que por ello signifique que el puesto de trabajo sea
considerado como un bien que les pertenece.

Los ascensos representan aumentos de salarios
constituyéndose en un adelanto jerarquico del
servidor publico. El ascenso por antigiiedad es
automatico y depende del tiempo que permanezca
en cada nivel.

Paraguay

El articulo 55 de la Ley 1626 de 2000 sobre
carrera administrativa plantea que es la ley
quien reglamenta los procesos de admision,
promocion y remocion de los funcionarios de la
administracion publica, al igual que los demas
empleados y servidores del Estado, sobre bases
que aseguren la estabilidad en los cargos y la
igualdad de oportunidades. Definira sus derechos
y obligaciones, fijando los requisitos para que
se puedan acoger a los beneficios sociales, se
prohiben los paros y huelgas de los funcionarios
publicos y otro tanto ocurre con el abandono
colectivo de sus cargos.

Pert

En el Per(i, la carrera administrativa es de
naturaleza estatutaria. El Decreto nimero 276 de
1984 establece los articulos que regulan la Carrera
Administrativa.

El articulo primero define la carrera
administrativa como un conjunto de principios
y de normas que regulan el ingreso, derechos y
deberes de los servidores publicos de caracter
estable, cuyo objetivo es la incorporacion de

personal idéneo, garantizando su permanencia
y desarrollo. Se expresa en una estructura que
permite la promocioén de los servidores publicos
en los diferentes niveles, se tiene en cuenta de
acuerdo a la formaciéon profesional, méritos
y calificaciones, lo mismo que el tiempo de
permanencia en cada nivel. La remuneracion
estd constituida por un salario basico, ademas de
bonificaciones y beneficios.

La carrera administrativa se estructura por
grupos y niveles, con el propdsito de que el
servidor publico tenga opciones para ocupar
diversos puestos en su trayectoria dentro de la
administracion publica, posibilidad de desplazarse
por las diferentes entidades de la administracion.

De acuerdo con el articulo 59, literal b),
no pertenecen a la carrera administrativa los
funcionarios que desempefien cargos de confianza
o politicos, ni los trabajadores de las empresas de
Estado o de sociedades de economia mixta.

Como puede observarse las diferentes
legislaciones consultadas admiten el concurso
de ascenso como mecanismo para escalar dentro
de la respectiva carrera administrativa, pues la
movilidad y la promocién por méritos son asuntos
connaturales a su existencia y desarrollo.

De acuerdo con el anterior recuento, se
evidencia la importancia de permitir la inclusion de
los concursos de ascenso para lograr la movilidad
en el empleo publico.

6. Analisis jurisprudencial

De acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, la carrera constituye la
regla general para el ingreso y la permanencia
en el empleo publico y debe estar fundada
exclusivamente en el mérito.

Sin embargo, el legislador tiene un razonable
margen de libertad en la configuracion y el disefio
de los mecanismos a través de los cuales se valora
el mérito de los aspirantes al ingreso o ascenso,
siempre y cuando no desconozcan las finalidades
constitucionales de la carrera.

Si bien la jurisprudencia ha excluido la
posibilidad de que existan concursos cerrados,
es decir, aquellos en los cuales solamente puedan
participar funcionarios de carrera, y ciertamente
ese sigue un criterio vigente de la corporacion,
también es claro que la Corte no ha considerado
contrario a la Carta que en la carrera se tenga
en cuenta la experiencia de los empleados de la
entidad para valorar el mérito, ni que, para efectos
de estimular el ascenso y la permanencia, se
reserven algunos cargos para funcionarios que ya
hacen parte de la carrera.

Por lo anterior, la ley debe tener en cuenta
factores como la experiencia especifica para
valorar el mérito. Por tal motivo la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha indicado que al
interpretar armonicamente el contenido del
articulo 125 C. P., con normas superiores lleva
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a concluir que el principio de carrera tiene una
funcién articuladora de diversos fines que cuentan
con un reconocido valor para el ordenamiento
constitucional.

Multiples son los pronunciamientos de la
Honorable Corte Constitucional que han avalado
la constitucionalidad de los concursos de ascenso,
dentro de las cuales merecen ser destacadas los
siguientes:

La Corporacion en la Sentencia numero C-011
de 1996, M. P. Doctor Hernando Herrera Vergara,
expreso:

“El articulo 48 del Decreto-ley 3492 de 1986°
establece que para la provision de empleos de
carrera de la Registraduria Nacional del Estado
Civil debe realizarse primero el concurso de
ascenso con el personal escalafonado de esa
entidad, y solo cuando los participantes no tengan
las calificaciones necesarias para ascender,
se convocarda a concurso abierto; norma que
a juicio de esta Corte, estd en armonia con
los mandatos constitucionales, en la medida
en que los funcionarios que pertenecen a la
carrera administrativa son acreedores de los
derechos adquiridos, que en ningdn momento
se oponen al derecho de todas las personas de
participar en la gestion publica y de acceder, en
consecuencia, al servicio publico a través de la
modalidad de la carrera administrativa, sino que
se complementan, por cuanto el ingreso a esta
dio lugar a la misma proteccion de los derechos
de los empleados inscritos, siempre que rednan
los requisitos establecidos por la Constitucion y
la ley, que tienen su fundamento principal en el
mérito de unos y otros.

“Al momento de presentarse una vacante en la
Registraduria Nacional del Estado Civil, rige el
derecho de preferencia adquirido por el personal
de carrera administrativa, debiendo iniciarse la
provision, en primer lugar, con los funcionarios
escalafonados de esa institucion, mediante el
concurso que constitucional y legalmente se ha
implementado, es decir, con el concurso cerrado
0 de ascenso, y luego, si no han sido llenados
dichos cargos, se debera, en consecuencia,
proseguir con el concurso abierto para dar igual
oportunidad a aquellos que no pertenecen a la
carrera administrativa. Los articulos, en sus
partes acusadas, en nada vulneran la Constitucion
Politica, pues, antes por el contrario se ajustan a
los principios generales de la carrera reconocidos
en la Carta; ademdas de que protegen los derechos
de preferencia y los derechos adquiridos de
quienes pretendan ascender, y de aquellas que
deseen aspirar a ingresar a la Registraduria
Nacional del Estado Civil.

“Por lo expuesto, se tiene que los articulos,
en sus partes acusadas, en nada vulneran la

6 Por el cual se expiden normas sobre la Carrera de la Re-

gistraduria Nacional del Estado Civil y se dictan otras
disposiciones.

Constitucion Politica, pues, antes por el contrario
se ajustan a los principios generales de la carrera
reconocidos en la Carta; ademds de que protegen
los derechos de preferencia y los derechos
adquiridos de quienes pretendan ascender, y
de aquellas que deseen aspirar a ingresar a la
Registraduria Nacional del Estado Civil...”. (Se
subraya).

Criterios jurisprudenciales que estan llamados
a prevalecer en la medida en que las normas
constitucionales que sirven de fundamento no
han sido modificadas con posterioridad a la
fecha de dicha decisiéon, mas aun cuando la
Corte Constitucional reconoce que los concursos
de ascenso tienen respaldo en la propia Carta
Politica y que se trata de un derecho adquirido
de los empleados inscritos en el escalafon, cuyo
desconocimiento implicaria la violacion del
articulo 58 superior.

En el mismo sentido, la Honorable Corte
Constitucional en la Sentencia C-063 de 1997, M.
P. Doctor Alejandro Martinez Caballero, expreso:

“... La libertad de configuracion en el ascenso
en los cargos de carrera es mas amplia, en la
medida en que el Legislador se coloca frente a
tres objetivos con igual peso juridico y fuerza
vinculante, lo cual permite desarrollar un
campo numeroso de opciones legitimas, segln
la razonable ponderacion que efectle el 6rgano
politico. Asi, en determinadas ocasiones,_puede
la ley consagrar formas de concurso cerrado
con el fin de proteger de manera preferente
las expectativas de ascenso de los servidores
ya escalafonados. Este procedimiento podria
denominarse un concurso de ascenso en estricto
sentido, pues desde un punto de vista puramente
I6gico y semantico, solo pueden ascender en el
escalafén quienes ya han ingresado a él, ya que
un ascenso significa pasar de un nivel inferior a
uno superior dentro de una misma jerarquia, lo
cual supone que la persona ya hace parte de la
organizacion...”.

El Legislador es un odrgano que actla
libremente en el marco de la Constitucion, dentro
del cual goza de facultad para determinar los
requisitos y limites de la carrera administrativa.
Por consiguiente, el hecho de que se haya
declarado la constitucionalidad de un concurso
cerrado para el ascenso no exige al Legislador
que ordene que todos los concursos de ascenso
a la funcién publica deben ser de ese tipo, pues
la Corte simplemente sefialé que el Legislador
puede establecer un concurso cerrado para el
ascenso, no que tenga que hacerlo en todos los
casos de ascenso en la administracion.

“La Constitucion no ordena que la carrera
administrativa de todas las entidades del Estado
debe ser idéntica, pues admite la existencia de
regimenes especiales (...).Es pues perfectamente
legitimo que la ley establezca una modalidad de
concurso de ascenso en la carrera administrativa
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especial de la Contraloria que sea diferente del
que fue consagrado para la Registraduria. (Se
subraya).

Acompasando los criterios jurisprudenciales
de la Honorable Corte Constitucional, y como
quiera que, segun el articulo 125 superior, el
ascenso a los cargos de carrera se haran previo el
cumplimiento de los requisitos y condiciones que
fije la ley, y teniendo en cuenta que solo pueden
ascender quienes ya ingresaron a la carrera, debe
concluirse que el concurso de ascenso constituye
una modalidad constitucionalmente valida
para los concursos, frente al cual no es posible
trasponer otros principios en detrimento del
contenido literal de la precitada norma, pues no
estan en pie de igualdad quienes han accedido a
la carrera administrativa previa demostracion del
mérito que quienes no lo han demostrado.

Posicion que fue reiterada por la Honorable
Corte Constitucional en la Sentencia C-045 de
1998, M. P. Doctor Jorge Arango Mejia, donde
expreso:

“La Corte ha reconocido, dentro de ciertos
limites, la facultad del legislador de organizar
concursos que tengan por objeto permitir ascensos
dentro de la carrera, y en los que participen
solo quienes estén en ella, como una forma de
dar efectividad al derecho a la estabilidad de
quienes, vinculados con la administracion, deseen
ascender: concursos para ascensos.”

Igualmente, esa Honorable Corporacion en
la Sentencia C-486 de 2000, M. P. Doctor José
Gregorio Hernandez Galindo, expreso:

I

el Constituyente no fijo él mismo los
requisitos y condiciones especificos de ingreso
y ascenso dentro de la carrera, sino que dejd

la__competencia respectiva en cabeza del
legislador...”.

La igualdad de oportunidades a que se refiere
el actor debe entenderse entonces segin el
momento de la seleccion: el ambito personal no
tiene que ser necesariamente el mismo para el
ingreso a la carrera que para el ascenso dentro
de ella. Se trata de dar opcion, sin preferencias ni
discriminaciones, a quienes se encuentran en una
misma situacion. (Se destaca y subraya).

En la Sentencia C-034 de 2015, M. P. Doctor
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, expreso:

“...Respecto al principio de igualdad de
oportunidades, ha indicado la jurisprudencia
constitucional (68) que se refiere a las ocasiones
de las personas para compartir la misma
posibilidad de tener un empleo, sin importar
que con posterioridad y por motivos justos no
se logren las mismas posiciones o el cargo que
se pretendia. De esta manera, las opciones al
acceso a empleos estatales dentro del régimen de
carrera conllevan a que las expectativas de las
personas sean concretadas en el reconocimiento
de oportunidades iguales sin que se les permita a

las autoridades generar tratos preferentes sin que
medie una justificacion objetiva (69).

Cabe aclarar, que el que se genere un trato
legal diferente no implica que automaticamente
se ocasione una violacién a la igualdad, desde
que el Legislador pretenda alcanzar objetivos
constitucionales legitimos y la diferencia en el
trato no sea un medio idoneo, proporcionado
y razonable para alcanzar el fin perseguido
(70). Por lo anterior, el principio de igualdad
debe entenderse como una prohibicién de las
diferencias y no como una exigencia de que las
distinciones que se establezcan sean justificadas
de manera objetiva y razonable (71).

()

Por lo anterior, se ha reconocido la posibilidad
de que existan concursos mixtos que concilien
entre los objetivos de brindar igualdad en el
acceso y otorgar la posibilidad de promover a
quien previamente ha ingresado a la carreray ha
cumplido eficientemente con sus funciones.

(...) El concurso contemplado en las normas
demandadas no es cerrado sino mixto, pues
permite que la mayoria de cargos se distribuya a
través de concurso abierto

La carrera constituye la regla general para el
ingreso y la permanencia en el empleo publico
y debe estar fundada exclusivamente en el
mérito, mediante la consagracion de procesos de
seleccion y evaluacion permanente en los cuales
se garantice la transparencia y la objetividad.
Sin embargo, como ya se expreso, el legislador
tiene un razonable margen de libertad en la
configuracion y el diseiio de los mecanismos a
través de los cuales se valora el mérito de los
aspirantes al ingreso o ascenso, siempre y cuando
no se desconozcan las finalidades constitucionales
de la carrera.

En este sentido, si bien la jurisprudencia ha
excluido la posibilidad de que existan concursos
completamente cerrados, es decir, aquellos en los
cuales solamente puedan participar funcionarios
de carrera, y ese sigue un criterio vigente de la
Corporacién, también es claro que la Corte no
ha considerado contrario a la Carta que en la
carrera se tenga en cuenta la experiencia de los
empleados de la entidad para valorar el mérito,
ni que, para efectos de estimular el ascenso y la
permanencia, se asigne un porcentaje de algunos
cargos para funcionarios que hayan ingresado
a la entidad publica a través de un concurso de
méritos.

Al respecto, se considera que el concurso de
ascenso regulado en las normas demandadas no
es cerrado sino mixto, pues permite que el setenta
por ciento de los cargos se provean a través de un
concurso abierto: ““Si se cumple con los anteriores
requisitos se convocard a concurso de ascenso
hasta el 30% de las vacantes a proveer. Los deméas
empleos se proveeran a través de concurso de

ingreso” (89).
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Por otro lado, el sistema de concurso de ascenso
contemplado en las normas demandadas no opera
de manera automatica, sino que requiere de una
serie de criterios razonables para garantizar el
mérito: (i) que la vacante o vacantes a proveer
pertenezcan a un mismo grupo o planta de
personal y a los niveles profesional y técnico, (ii)
que existan servidores publicos escalafonados en
la carrera especial, en el grado salarial inferior,
que cumplan con los requisitos y condiciones
para el desempefio de los empleos convocados a
concurso y (iii) que el nimero de los servidores
escalafonados en carrera que cumplan con los
requisitos y condiciones para el desempefio de
los empleos convocados a concurso sea igual o
superior al nimero de empleos a proveer.

(...) Las normas y expresiones demandadas
no desconocen el derecho a la igualdad

Como se sefiald anteriormente en esta
providencia, la existencia de un trato legal
diferente no implica necesariamente que se
ocasione una violacion a la igualdad, siempre y
cuando el Legislador pretenda alcanzar objetivos
constitucionales legitimos y la diferencia en el
trato constituya un medio idéneo, proporcionado
v razonable para alcanzar el fin perseguido (90).

Permitir que el treinta por ciento (30%) de
los cargos del concurso de ascenso se asigne
a los funcionarios de carrera constituye un
reconocimiento a la experiencia, la cual no puede
contradecir el principio de igualdad porque no
se predica como una prerrogativa 0 una carga
particular para determinadas personas, sino por
el contrario, constituye una exigencia general
y necesaria para establecer la idoneidad de los
candidatos a seleccionar (91).

En este sentido, la Corte ha sefialado que
para la evaluacion del mérito de los aspirantes
en los procesos de seleccion cabe acudir a
la consideracion de factores tales como la
preparacion, la experiencia o el conocimiento
especifico sobre la labor a desemperiar (92).
Especificamente ha dicho la Corte que resulta
valido que, como parte del proceso de seleccion,
el puntaje en las pruebas de conocimientos se
incremente ““... por razén de la experiencia,
bien sea académica o practica, que supone una
calificacion que, por asi decirlo, no se refleja en
las pruebas de que se compone el concurso, sino
que son circunstancias personales del aspirante.”
(93).

Estos factores permiten demostrar el mérito,
pues indudablemente acreditan la trayectoria que
se ha tenido en determinada labor:

“[flactores de diferenciacion como el
anteriormente sefialado, de todas maneras, se
avienenal criterio del mérito, puesindudablemente
lo que se hard en el concurso es demostrar la
trayectoria que se ha tenido en determinada labor
y esto si tiene que ver y se ajusta a la finalidad
buscada por los concursos para proveer empleos

publicos, pues tampoco cabe duda de que la
experiencia es un mérito que contribuye a mejorar
ala personaen el desempefio de una labor. No hay
discriminacion, entonces, cuando se incrementa
el puntaje obtenido por un aspirante en razon de
tener una experiencia de cinco afios, por ejemplo,
frente a quien no la tiene y por ello no recibe
incremento alguno, ya que no hay discriminacion
en el trato diferente razonable y objetivamente
Justificado”. (94).

De esta manera, la consideracion de la
experiencia como criterio objetivo del concurso
busca la seleccion de los mejores aspirantes. En
este sentido, ha sefialado la Corte (95):

“La finalidad del concurso -es hacer que sean
los mejores los que ingresen al servicio publico;
su idea-fuerza, en consecuencia, gira alrededor
del mérito (C. P. articulo 125). Para alcanzar
este objetivo es indispensable que la sociedad
y sus miembros respondan positivamente a la
convocacion y que el afan de servicio junto a la
cultura'y al saber concurran con miras a escoger
a los més aptos y capaces. No menos importante
es el tipo de pruebas - orales, escritas, entrevistas,
dialogos, confrontaciones etc. - y de requisitos -
titulos, certificaciones de estudio, experiencia,
trabajos, antecedentes, publicaciones etc. - que se
contempleny se exijan. Su contenido no solamente
puede revelar conocimientos y aptitudes sino
también, como lo atestigua el estado del arte en
esta materia y la experiencia acumulada en otros
paises en los que los concursos y las oposiciones
constituyen préactica cotidiana, a través de ellas
y de las puntuaciones y ponderaciones que se
prevén, se puede conocer la capacidad critica
de los aspirantes y los rasgos relevantes para
aproximar lo mas cerca posible el perfil del cargo
a lo que se desprende de las pruebas™(96).

Entodo caso debe destacarse que laexperiencia
puede valorarse en dos sentidos: (i) la experiencia
como factor general de evaluacion del mérito que
se predica en todo tipo de concursos, incluso en
los abiertos y (ii) la experiencia a ponderar en el
momento de hacer un concurso de ascenso.

Por lo anterior, se considera que en este caso
concreto el concurso de ascenso es un medio
idéneo, proporcionado y razonable para alcanzar
el fin perseguido, es decir, seleccionar a los
funcionarios mas idéneos en la Fiscalia General
de la Nacion.

(...) Las normas y expresiones demandadas
no vulneran el articulo 40 de la Constitucion

Las normas y expresiones demandadas no
vulneran el derecho a acceder al desempefio
de funciones y cargos publicos consagrado en
el numeral 7 del articulo 40 de la Constitucion
Politica, pues permiten que el setenta por ciento
(70%) de los cargos convocados sea provisto
mediante concurso publico, lo cual garantiza una
participacion razonable de los ciudadanos en el
proceso.
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En este sentido, debe sefialarse que lo
prohibido constitucionalmente es la realizacion
de concursos cerrados, es decir aquellos en los
cuales solo pueden participar funcionarios de la
entidad, tal como se reconoci6 en la Sentencia
C-266 de 2002 frente al concurso contemplado en
el articulo 192 del Decreto-ley 262 de 2000 que
establecia una modalidad en la cual solo podrian
participar funcionarios de la entidad: “2) De
ascenso: para ascender en cargos de carrera de
la Procuraduria General. En ellos solo podran
participar quienes se encuentren inscritos en la
carrera de la entidad™.

En esa sentencia, la Corte declar6 la
inconstitucionalidad de esta  disposicion
precisamente porque no podrian participar otros
ciudadanos sino solo los funcionarios de la
entidad:

“En consecuencia, la Corte concluye que
excluir a ciudadanos no inscritos en la carrera,
del concurso de ascenso para proveer cargos
superiores en la carrera de la Procuraduria
General de la Nacion, constituye una medida
irrazonable, contraria al sistema de ingreso,
permanencia y ascenso a los cargos publicos
cuyo fundamento son la calidad y el mérito de
los aspirantes (articulo 125 C. P.). Tal exclusion
vulnera ademaés el derecho politico fundamental
a acceder a cargos publicos (articulo 40 numeral
7 C. P) en igualdad de oportunidades (articulo
13 C. P). En consecuencia, la expresion
“solo” empleada en el numeral 2 del articulo
192 del Decreto nimero 262 de 2000, la cual
impone a la Procuraduria General convocar
concursos cerrados de ascenso, es contraria a
la Constitucion, y asi lo declarara la Corte en la
parte resolutiva de esta providencia”.

Lo contemplado en las normas y expresiones
demandadas es distinto a lo sefialado en el
articulo 192 del Decreto-ley 262 de 2000, pues no
se impide la participacion de otros ciudadanos,
sino que simplemente se reserva un treinta por
ciento (30%) para funcionarios de carrera, lo
cual no constituye ni la tercera parte de los cargos
a proveer.

(...) No desconoce el articulo 125 de la
Constitucion, pues no consagra un concurso
cerrado, sino uno mixto en el cual se tiene en
cuenta el mérito de un servidor publico que ya
ha ingresado a la carrera

El articulo 24 del Decreto nimero 020 de 2012
exige que los aspirantes cumplan cuatro requisitos
que permiten asegurar la prevalencia del mérito
en el proceso: (i) deben estar escalafonados en la
carrera especial, (ii) deben reunir los requisitos
y condiciones exigidos para el desempefio del
cargo, (iii) deben haber obtenido calificacion
sobresaliente de la evaluacion de desempefio,
en el afio inmediatamente anterior y (iv) no
pueden haber sido sancionados disciplinaria ni

fiscalmente dentro de los cinco (5) anios anteriores
a la convocatoria.

En este sentido, la carrera no esta compuesta
exclusivamente por el concurso para su ingreso,
sino que tiene distintos niveles en los cuales el
ascenso es una fase fundamental. En virtud de lo
anterior, la ley debe tener en cuenta factores como
la experiencia especifica para valorar el mérito,
tal como sefial6 la Sentencia SU-446 de 2011
(97), en la cual esta Corporacion afirmé que “la
Comision de Carrera de la Fiscalia General de
la Nacion, al definir los factores de calificacion,
tendra en cuenta la experiencia en el tipo de
funciones a desempefar”.

3.6.2. Las normas demandadas desarrollan
los principios de la carrera

La posibilidad de que se convoquen concursos
internos de ascenso en los cuales participen
servidores publicos de carrera para proveer hasta
el 30% de las vacantes no es inexequible, sino que
por el contrario desarrolla multiples finalidades
constitucionales de la carrera:

3.6.2.1 Permite contar con servidores cuya
experiencia y dedicacion garanticen cada vez
mejores resultados

El articulo 125 de la Constitucion establece el
mérito como criterio para la provision de cargos
publicos dentro de la administracion, el cual
consiste en los términos de la jurisprudencia de
esta Corporacion, en que el Estado pueda ““contar
con servidores cuya experiencia, conocimiento
y dedicacion garanticen, cada vez con mejores
indices de resultados, su verdadera aptitud para
atender las altas responsabilidades confiadas a los
entes publicos, a partir del concepto segtn el cual
el Estado Social de Derecho exige la aplicacion
de criterios de excelencia en la administracion
publica’(98).

En virtud de lo anterior, la jurisprudencia
constitucional ha valorado la experiencia como
criterio para tener ciertos cargos en la justicia
penal militar (99), la carrera docente (100), la
contaduria (101), el concurso notarial (102), la
rama judicial (103) y la Fiscalia General de la
Nacién (104).

3.6.2.2. Motiva a los servidores publicos de la
carrera para que cumplan mds eficazmente sus
funciones con el objeto de lograr un ascenso

En este sentido, la propia Constitucién no
ha circunscrito la carrera al ingreso, sino que
ha incluido también el ascenso en su articulo
125, pues una de las finalidades de la carrera
es tener a su disposicion servidores que cuenten
con experiencia, conocimiento y dedicacion que
garanticen los mejores indices de resultados. De
esta manera, en la carrera es esencial realizar
una motivacion a los funcionarios que permita
garantizar mejores resultados incentivandolos
para permanecer y ascender en la misma, sin
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que ello implique impedir que otros ciudadanos
también puedan participar en los concursos.

3.6.2.3. Valora la permanencia y otorga
estabilidad a los funcionarios en las entidades
publicas

Otras de las funciones esenciales de la carrera
es la preservacion de la estabilidad y del derecho
de promocién de los trabajadores, garantizando
la excelencia en la prestacion del servicio y la
eficiencia en la administracion publica y de las
actividades estatales (106).

En este sentido, a través de la carrera también
se garantiza la proteccion de los derechos de
quienes estén vinculados a la carreray que tienen
unos derechos subjetivos adquiridos que el Estado
tiene la obligacion de respetar y proteger (107),
si los mismos ejercen su derecho al trabajo con
estabilidad y teniendo la opcion de ser promovidos
de acuerdo a la eficacia con que desemperien el
cargo (108) y con la opcién de contar con una
capacitacion profesional y los demds beneficios
a los que tienen derecho por ser escalafonados
conforme a los articulos 2°, 40, 13, 25, 53y 54 de
la Carta (109).

En consecuencia, la estabilidad de los
trabajadores del Estado tiene especial atencion
(110), por lo cual, en este caso, el concurso
de ascenso también permite cumplir con esta
finalidad.

3.6.2.4. Tiene en cuenta a funcionarios que
previamente han ingresado a través de concurso
de méritos a la entidad

El concurso de ascenso contemplado en las
normas demandadas exige que los participantes
se encuentren en la carrera, lo cual es muy
importante, pues estos funcionarios previamente
han pasado por un proceso en el cual se ha
evaluado su mérito para trabajar en la entidad.

En este sentido, las disposiciones acusadas
permiten que el mérito se evalle de manera
progresiva, primero para el ingreso y luego para
el ascenso de los funcionarios publicos, lo cual
posibilita que la carrera sea un sistema integral
del servicio pablico y no solamente una forma de
ingreso al mismo.

3.6.2.5. Garantiza que la inversién del Estado
en la capacitacion de los funcionarios se vea
reflejada en su mejoramiento y promocion
continuada con fundamento en la evaluacion
permanente para garantizar una mejor
administracion publica

Esta Corporacion ha reconocido que “La
capacitacion, segun lo dispuesto en el articulo 53
de la C. P, es un principio minimo fundamental
de caracter prevalente, que rige en cualquier
relacion laboral, incluidas las que surgen entre la
administracion publica y sus servidores™”.

7 Sentencia de la Corte Constitucional C-1162 de 2000,
M. P. Fabio Morén Diaz.

En este sentido, la capacitacion es uno de los
aspectos esenciales en el mejoramiento de la
calidad de los servicios prestados en las entidades
publicas y resulta esencial para garantizar la
eficacia en el cumplimiento de sus funciones. Sin
embargo, este gran esfuerzo quedaria estéril si
los servidores publicos de carrera mas eficientes
no estan suficientemente motivados para
permanecer y ascender en la entidad publica a
la cual ingresaron. Por lo anterior, reservar un
porcentaje razonable de cargos paraser asignados
por concurso al interior de la entidad publica
permite garantizar un mejoramiento continuado
del correcto funcionamiento de la administracion
publica™.

Con base en estas sentencias, para la Honorable
Corte Constitucional resulta claro que en virtud
del articulo 125 superior:

1. La carrera constituye la regla general para el
ingreso y la permanencia en el empleo publico y
debe estar fundada exclusivamente en el mérito.

2. El legislador tiene un razonable margen
de libertad en la configuracion y el disefio de
los mecanismos a través de los cuales se valora
el mérito de los aspirantes al ingreso o ascenso,
siempre y cuando no desconozcan las finalidades
constitucionales de la carrera.

3. Si bien la jurisprudencia ha excluido la
posibilidad de que existan concursos cerrados,
es decir, aquellos en los cuales solamente puedan
participar funcionarios de carrera, la Corte no ha
considerado contrario a la Carta que en la carrera
se tenga en cuenta la experiencia de los empleados
de la entidad para valorar el mérito, ni que, para
efectos de estimular el ascenso y la permanencia,
se reserven algunos cargos para funcionarios que
ya hacen parte de la carrera.

4. La ley debe tener en cuenta factores como la
experiencia especifica para valorar el mérito.

5. Otras personas no escalafonadas tienen la
posibilidad de ingresar al empleo publico.

6. La posibilidad de que se convoquen
concursos internos de ascenso en los cuales
participen exclusivamente servidores publicos de
carrera para proveer hasta el 30% de las vacantes
desarrolla multiples finalidades constitucionales
de la carrera:

e Permite contar con servidores cuya
experiencia y dedicacion garanticen cada vez
mejores resultados.

* Motiva a los servidores publicos de carrera
para que cumplan mas eficazmente sus funciones
con el objeto de lograr un ascenso.

* Valora la permanencia y otorga estabilidad a
los funcionarios en las entidades publicas.

e Tiene en cuenta a funcionarios que
previamente han ingresado a través de concurso
de méritos a la entidad.
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» Garantiza que la inversion del Estado en la
capacitacion de los funcionarios se vea reflejada
en su mejoramiento y promocién continuada con
fundamento en la evaluacion permanente para
garantizar una mejor administracion de justicia.

7. Normas que deben modificarse

Por las razones expuestas en la presente
exposicion de motivos, se hace necesario presentar
a consideracion del Congreso de la Republica el
presente proyecto de ley.

Para su concepcion y elaboracion se tuvieron
en cuenta las propuestas formuladas por las
Organizaciones Sindicales que agrupan a los
empleados publicos en el marco de negociacion
colectiva adelantado en el aflo 2017 y por los Jefes
de las entidades publicas.

El articulado sometido a examen, como
iniciativa del Ejecutivo, pretende efectuar los
ajustes necesarios a la Ley 909 de 2004 y el
Decreto-ley 1567 de 1998, permitiendo dotar a
las entidades y organismos del Estado de normas
claras y homogéneas en cuanto a ascensos
dentro de la carrera, la movilidad, el encargo y
la capacitacion, para bien de los empleados de
carrera y de aquellos que tienen la responsabilidad
de conducir y administrar este personal al interior
de las organizaciones publicas.

El proyecto se refiere, particularmente, a la
modificacion de los siguientes aspectos:

— Modificacion del articulo 29 de la Ley 909
de 2004 para determinar las condiciones de los
concursos de ascenso

Se propone modificar el articulo 29 de la Ley
909 de 2004, en el sentido de que la provision
definitiva de los empleos publicos de carrera
administrativa se hard mediante procesos de
seleccion abiertos y de ascenso y los adelantara la
Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad
en la que se delegue o desconcentre esta funcion.

En los procesos de seleccion o concursos
abiertos para ingresar podran participar las
personas que acrediten los requisitos y condiciones
requeridos para el desempeno de los empleos.

El concurso de ascenso tiene como finalidad
reconocer el alto desempeiio de los servidores
escalafonados en la carrera y permitirles la
movilidad a un cargo superior dentro de la planta
de personal.

Esta modificacién no implica la modificacion
del literal b) del articulo 28 de la misma ley, el cual
sefiala como unos de los principios que orientan
el ingreso y el ascenso a los cargos de carrera
administrativa la libre concurrencia e igualdad en
elingreso en virtud del cual: “Todos los ciudadanos
que acrediten los requisitos determinados en las
convocatorias podran participar en los concursos
sin discriminacion de ninguna indole”, toda vez
que la jurisprudencia constitucional ha sefialado
respecto al principio de igualdad de oportunidades,
que se refiere a las ocasiones de las personas

para compartir la misma posibilidad de tener un
empleo, sin importar que con posterioridad y por
motivos justos no se logren las mismas posiciones
o el cargo que se pretendia.

De esta manera, las opciones al acceso a
empleos estatales dentro del régimen de carrera
conllevan a que las expectativas de las personas
sean concretadas en el reconocimiento de
oportunidades iguales sin que se les permita a
las autoridades generar tratos preferentes sin que
medie una justificacion objetiva.

El hecho de que se genere un trato legal
diferente no implica que automaticamente se
ocasione una violaciéon a la igualdad, desde
que el Legislador pretenda alcanzar objetivos
constitucionales legitimos y la diferencia en el
trato no sea un medio idoéneo, proporcionado y
razonable para alcanzar el fin perseguido. Por lo
anterior, el principio de igualdad debe entenderse
como una prohibicion de las diferencias y no
como una exigencia de que las distinciones que se
establezcan sean justificadas de manera objetiva y
razonable.

El concurso sera de ascenso cuando:

1. La vacante o vacantes a proveer pertenecen a
la misma planta de personal, en los niveles asesor,
profesional, técnico o asistencial.

2. Existen servidores publicos escalafonados en
la carrera general, que cumplan con los requisitos
y condiciones para el desempefio de los empleos
convocados a concurso.

3. El niimero de los servidores escalafonados
en carrera que cumplen con los requisitos y
condiciones para el desempefio de los empleos
convocados a concurso es igual o superior al
nimero de empleos a proveer.

Si se cumple con los anteriores requisitos se
convocard a concurso de ascenso hasta el 30%
de las vacantes a proveer. Los demas empleos se
proveeran a través de concurso abierto de ingreso.

Si en el desarrollo del concurso de ascenso
no se inscribe un nimero igual de servidores
escalafonados en carrera por empleo a proveer, el
concurso se declarara desierto y la provision de los
cargos se realizara mediante concurso de ingreso
abierto. Quienes se hayan inscrito inicialmente
continuaran en el concurso de ingreso sin requerir
una nueva inscripcion.

Para participar en los concursos o procesos de
seleccion de ascenso, el servidor deberd cumplir
los siguientes requisitos:

1. Estar escalafonado en la carrera general.

2. Reunir los requisitos y condiciones exigidos
para el desempefio del empleo.

Si el empleado en el ultimo afio no ha
sido evaluado por la ocurrencia de alguna
situacion administrativa o por actividad sindical
debidamente autorizada, se tomara para todos los
efectos legales la tlltima calificacion.
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— Modificacion del articulo 24 de 1a Ley 909 de
2004 para precisar las condiciones de los encargos

La figura del encargo tiene un doble caracter:
por un lado, es una situacion administrativa
en la que se puede encontrar un empleado en
servicio activo para atender total o parcialmente
las funciones de otro cargo; y por otro, es una
modalidad transitoria de provision de empleos
vacantes temporal o definitivamente.

Otra caracteristica que tiene el encargo es que el
empleado encargado tendra derecho al salario de
ingreso sefialado para el empleo que desempefia
temporalmente, siempre que no deba ser percibido
por su titular. De igual manera, el encargo puede
implicar que el empleado se desvincule o no de las
propias de cargo.

La Ley 909 de 2004 dispone, en su articulo
24, que el empleado de carrera tiene derecho
preferencial a ser encargado en otro empleo de
carrera administrativa que se encuentre vacante
en forma definitiva o temporal -licencias,
vacaciones, comisiones—, siempre que cumplan
con las siguientes condiciones:

1. Acreditar los requisitos para el ejercicio del
empleo objeto de encargo.

2. Poseer las aptitudes y habilidades para su
desempeifio.

3. Haber sido calificado como sobresaliente en
la ultima evaluacion del desempefio.

4. No haber sido sancionado disciplinariamente
en el aflo anterior, y

5. Desempefniar el empleo inmediatamente
inferior al que se va a proveer.

De no cumplir con dichas condiciones, se
debera encargar al empleado, que acreditandolas,
desempefie el cargo inmediatamente inferior y asi
sucesivamente, siendo competencia de la entidad
adelantar el respectivo estudio.

En el evento que no existan dentro de la planta
de personal empleados de carrera que puedan
ser encargados por no reunir los requisitos, sera
procedente efectuar nombramientos provisionales,
de manera excepcional.

Con el fin de promover la movilidad a través
de la figura del encargo, se propone modificar el
articulo 24 de la Ley 909 de 2004, en el sentido
de establecer como uno de los requisitos para
que el empleado de carrera sea encargado de
manera preferencial en un empleo vacante de
carrera administrativa, que en el evento en que
no haya empleados de carrera con evaluacion
sobresaliente, seran encargados quienes acrediten
evaluacion satisfactoria.

— Modificar el literal g) del articulo 6° del
Decreto-ley 1567 de 1998

El Decreto-ley 1567 de 1998, por el cual se crea
el sistema nacional de capacitacion y el sistema
de estimulos para los empleados del Estado,
establece en su articulo 6° los siguientes principios

rectores de la capacitacion: complementariedad,
integralidad, objetividad, participacion, prevalencia
del interés de la organizacion, integracion a la
carrera administrativa, prelacion de los empleados
de carrera, economia, énfasis en la practica y
continuidad.

No obstante, con el fin de garantizar el acceso
a los programas de capacitacion y entrenamiento a
todos los servidores publicos sin consideracion del
tipo de vinculacion, se propone la modificacion de
uno de los principios rectores de la capacitacion,
concretamente el de la prelacion de los empleados
de carrera que se encuentra contenido en el literal
g) del articulo 6° del Decreto-ley 1567 de 1998.

Lanovedadqueseintroduceconsisteenmodificar
el principio de “prelacion de los empleados de
carrera” por el de “profesionalizacion del servidor
publico” que se describe como la posibilidad de
que los servidores publicos, independientemente
de su tipo de vinculacion con el Estado, accedan
a los programas de capacitacion y bienestar que
adelante la entidad, atendiendo a las necesidades
y al presupuesto asignado para el efecto. En todo
caso, si el presupuesto es insuficiente se dara
prioridad a los empleados con derechos de carrera
administrativa.

De esta forma se garantiza que exista una
mayor calidad en el ejercicio de la funcion
publica derivada de la consecuencia logica de que
servidores mas preparados y competentes estan en
capacidad de prestar un mejor servicio.

En particular, segun lo evidencia el Plan Anual
de Vacantes, en Colombia persisten sin proveer
un importante numero de empleos de carrera,
particularmente en el nivel territorial, segiin la
siguiente descripcion:

ENTIDADES TOTAL VACANTES
Orden Nacional 29.932
Orden Territorial 61.117
Estimado Orden Territorial 43.707
Total Vacantes 134.756

Fuente: Sigep.

La anterior situacion evidencia un escenario de
inejecucioén en materia de procesos de seleccion
acentuado en las entidades del nivel territorial
(104.000 vacantes). Este elemento expone que
existe un inmenso numero de casos en donde los
empleos pueden estar siendo desempefados a
través de vinculos distintos a los de un contrato
propio de la carrera administrativa, en donde las
personas que los ocupan se encuentran excluidos
de la posibilidad de acceder a capacitacion en
igualdad de condiciones que aquellos cuyo cargo
fue provisto mediante el proceso de seleccion
correspondiente. Este elemento sin duda impone
una carga desproporcionada en cabeza del servidor
cuyo contrato no es de carrera, quien padece las
consecuencias de la ineficiencia historica del
Estado colombiano en la realizacioén de concursos.
También implica que las tareas de los servidores
publicos estan siendo desempenadas por personas
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que no siempre cuentan con el entrenamiento
adecuado, lo cual claramente deriva en una
deficiente e ineficaz prestacion de la funcion
publica.

Por ello, se precisa ampliar la capacitacion
atendiendo a las necesidades y presupuesto de
la entidad. En todo caso si el presupuesto es
insuficiente se dara prioridad a los empleados
con derechos de carrera administrativa por tener
vocacion de permanencia en la entidad.

De esta manera se busca garantizar la idoneidad
de los servidores publicos en el entendido en
que la consecuencia logica de que todos puedan
acceder a capacitacion y programas de bienestar,
independiente de su vinculacion, asegura que las
entidades destinatarias cuenten con servidores
mejor capacitados que lograran una funcidén
publica mas eficaz en sus cometidos.

— Determinar criterios de movilidad

Se propone otorgar la competencia al Gobierno
nacional para desarrollar mecanismos de
movilidad horizontal en el empleo publico, con
el proposito de evaluar de manera progresiva el
mérito y garantizar la capacitacion permanente de
los servidores publicos, aspectos esenciales para
su desarrollo, el mejoramiento de la calidad de los
servicios prestados en las entidades publicas y la
eficacia en el cumplimiento de sus funciones.

La movilidad debera basarse en criterios de
mérito, medido a través de pruebas escritas de

conocimientos o de competencias, aplicadas por
el Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, la permanencia en el servicio, la
evaluacion del desempefio, la capacitacion y la
formacion adquiridas.

Para el desarrollo de las modalidades de
movilidad horizontal se debera tener en cuenta
el marco de gasto de mediano plazo y las
disponibilidades presupuestales.

Finalmente, se establece que las normas
previstas en la presente ley, se aplicaran a los
servidores que se rigen en materia de carrera
por los sistemas especificos de origen legal. El
Gobierno nacional reglamentara la materia.

Asi las cosas, Honorables Congresistas, se
regula el ascenso y la movilidad en la carrera,
el encargo y la capacitacion y bienestar de los
empleados del sistema general.
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