Sentencia C-334/13

CONCIERTO PARA DELINQUIR Y  ENTRENAMIENTO PARA ACTIVIDADES ILICITAS-
Circunstancias de agravacién punitiva de conductas cometidas por miembros activos o

retirados de la fuerza publica o de organismos de seguridad del estado

AGRAVACION DE LA PENA APLICABLE A DELITOS DE CONCIERTO PARA DELINQUIR Y
ENTRENAMIENTO PARA ACTIVIDADES ILICITAS COMETIDOS POR MIEMBROS ACTIVOS O
RETIRADOS DE LA FUERZA PUBLICA O DE ORGANISMOS DE SEGURIDAD DEL ESTADO-
Constituye un desarrollo razonable y proporcionado de la potestad de configuracién del

legislador en materia penal

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Inexistencia

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Jurisprudencia constitucional

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Definicién/COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL-Alcance

COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL ABSOLUTA-Excepciones/COSA JUZGADA RELATIVA
IMPLICITA-Concepto/COSA JUZGADA APARENTE-Concepto/DOCTRINA DE LA CONSTITUCION
VIVIENTE-Concepto

La doctrina constitucional ha previsto tres (3) excepciones al alcance de la cosa juzgada
constitucional: (i) La cosa juzgada relativa implicita, frente a la cual esta Corporacion ha
sefialado: “Puede suceder que la Corte haya declarado la exequibilidad de una disposicion
legal solamente desde el punto de vista formal, caso en el cual la cosa juzgada operara en
relacién con este aspecto quedando abierta la posibilidad para presentar y considerar
nuevas demandas de inconstitucionalidad por su contenido material; o bien puede acaecer
que la Corte al declarar la exequibilidad de una norma haya limitado su decisién a un
aspecto constitucional en particular o a su confrontacién con determinados preceptos de la
Carta Politica, situacién en la cual la cosa juzgada opera solamente en relacién con lo
analizado y decidido en la respectiva sentencia”. (ii) La cosa juzgada aparente, que se
presenta “si pese al silencio que se observa en la parte resolutiva de la sentencia, existen
en su parte motiva referencias suficientes para concluir que, en realidad, la Corte limitd su

analisis Unicamente a los cargos que le fueron planteados en la demanda, o a la



confrontaciéon de la norma acusada con el contenido de unos determinados preceptos
constitucionales”. (iii) Por su parte, la doctrina de la Constitucién viviente consiste en “una
posibilidad, en todo caso excepcionalisima, de someter nuevamente a analisis de
constitucionalidad  disposiciones sobre las cuales existe un pronunciamiento de
exequibilidad, en la que dicha opcidn concurre cuando en un momento dado, a la luz de los
cambios econdmicos, sociales, politicos, e incluso ideolégicos y culturales de una

comunidad, no resulte sostenible, a la luz de la Constitucién, - que es expresién,
precisamente, en sus contenidos normativos y valorativos, de esas realidades -, un
pronunciamiento que la Corte haya hecho en el pasado, con fundamento en significaciones
constitucionales materialmente diferentes a aquellas que ahora deben regir el juicio de

Constitucionalidad de una determinada norma”.

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Razones deben ser claras, ciertas, especificas,
pertinentes y suficientes

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL-Contenido y alcance

El legislador tiene competencia exclusiva en la definicion de la politica criminal del Estado
que encuentra claro respaldo en el principio democraticoy en la soberania popular (C.P.
arts. 192 y 39), razén por la cual, corresponde a las mayorias politicas, representadas en el
Congreso, determinar, dentro de los marcos de la Constitucidn Politica, la orientaciéon del
Estado en estas materias. El ejercicio de dicha facultad genérica, tiene fundamento en la
denominada clausula general de competencia segun la cual corresponde al érgano
legislativo “hacer las leyes”, lo que a su vez comporta la posibilidad de interpretarlas,

modificarlas y derogarlas. (C.P., art. 150 y 114).  Especificamente, en relacién con las
normas del Cédigo penal, el Congreso de la Republica tiene una facultad expresa y
especifica de expedir cddigos en todos los ramos de la legislacion y reformar sus
disposiciones. De acuerdo al principio democratico la definicion de cuales comportamientos
son delictivos debe ser hecha por los representantes del pueblo. Por ello, tal y como lo ha

seflalado la doctrina y lo ha reconocido esta Corte, el principio de legalidad se encuentra
vinculado a otro principio, que es la “representacién popular en la definiciéon de las politicas
criminales”, en virtud de la cual “s6lo los 6rganos de representacién popular y origen
democratico  pueden definir conductas delictivas”. La Corte ha reconocido el amplio

margen con el que cuenta el legislador para determinar el contenido concreto del Derecho



penal, en desarrollo de la politica criminal del Estado. En ejercicio de esta competencia,
corresponde al legislador determinar las conductas punibles y establecer el quantum de las
penas correspondientes, de acuerdo con la valoracién que haga de las diferentes conductas
en el marco de la politica criminal, asi como es él quien puede sefialar los casos en los que,
dadas determinadas circunstancias, aquellas pueden disminuirse o aumentarse y los
procedimientos para tal efecto, todo ello dentro del marco de la Constitucidn, y bajo los
principios de razonabilidad y proporcionalidad. En este sentido, la Corte ha sefalado
algunos aspectos que podria determinar el legislador en ejercicio de su libertad de
configuracién en materia penal: “Por consiguiente, en ejercicio de la potestad de
configuracién normativa, el  legislador puede adoptar - entre otras decisiones- las de
criminalizar o despenalizar conductas, atenuar, agravar, minimizar o maximizar sanciones,
regular las etapas propias del procedimiento penal, reconocer o negar beneficios
procesales, establecer o no la procedencia de recursos, designar las formas de vinculacién,
regular las condiciones de acceso al tramite judicial de los distintos sujetos procesales, etc.
Sin embargo, como se dijo anteriormente, el alcance de dicha regulacién no puede
comprometer la integridad de los valores, principios y derechos establecidos por la

Constitucion”.
LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL-Limites

CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL-Valores, preceptos y principios a los

cuales debe cefiirse el legislador

La Constitucién es un limite invariable y una fuente de inspiracién y direccién del legislador
en materias penales y sancionatorias. Por lo cual, la Carta Fundamental establece valores,
preceptos y principios a los cuales debe cefirse el legislador en la elaboraciéon de normas
penales: 1. En primer lugar, el principio de necesidad de la intervencién penal relacionado a
su vez con el caracter subsidiario, fragmentario y de ultima ratio del Derecho penal. 2. En
segundo lugar, encontramos el principio de exclusiva proteccidon de bienes juridicos de
acuerdo con el cual, el Derecho penal esta instituido exclusivamente para la proteccion de
bienes juridicos, 3. En tercer lugar, se encuentra el principio de legalidad, 4. En cuarto lugar,
el principio de culpabilidad, 5. En quinto lugar, los principios de racionabilidad y
proporcionalidad en materia penal, 6. Por Ultimo encontramos al bloque de

constitucionalidad y a otras normas constitucionales que deben ser tenidas en cuenta en la



redaccion de las normas penales: “Ademas de los limites explicitos, fijados directamente
desde la Carta Politica, y los implicitos, relacionados con la observancia de los valores y
principios consagrados en la Carta, la actividad del Legislador esta condicionada a una serie
de normas y principios que, pese a no estar consagrados en la Carta, representan
pardmetros de constitucionalidad de obligatoria consideracién, en la medida en que la
propia Constitucién les otorga especial fuerza juridica por medio de las cladusulas de
recepcion consagradas en los articulos 93, 94, 44 y 53. Son éstas las normas que hacen

parte del llamado bloque de constitucionalidad”

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN DETERMINACION DE LAS CAUSALES DE
GRAVACION Y ATENUACION-Alcance/LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN
DERECHO PENAL-Determinacién de las conductas punibles y de la pena/LIBERTAD DE
CONFIGURACION LEGISLATIVA EN  MATERIA PENAL-Limites de razonabilidad y

proporcionalidad

CAUSALES DE AGRAVACION O DE ATENUACION PUNITIVA DENTRO DEL MARCO DE POLITICA
CRIMINAL Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD-Jurisprudencia constitucional

CRIMINALIDAD ORGANIZADA-Caracteristicas/CRIMINALIDAD ORGANIZADA-Alcance

La criminalidad organizada funciona como una empresa y requiere como ella de elementos
basicos como la existencia de normas internas, sistemas de comunicaciones especiales,
division del trabajo, estructura jerarquica, rutinas y procedimientos estandarizados,
competencias técnicas especializadas y profesionalizacién de sus miembros, lo cual
potencia y multiplica su efectividad. La criminalidad organizada tiene a su vez las
siguientes caracteristicas: (i) la concertacién de varias personas para la comisién de delitos,
(i) con cierta organizacion (iii) estabilidad y permanencia; (iv) estd dirigida a la comisiéon de
delitos graves; (v) adopta una estructura compleja y (vi) tiene por objeto el beneficio o
poder. En este sentido, la criminalidad organizada constituye una empresa mundial que
mueve miles de millones de délares y que resulta una antitesis de la sociedad civil, tal como
lo destaca el prefacio de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional: “Por el contrario, alineadas contra esas fuerzas constructivas,
cada vez en mayor nimero y con armas mas potentes, se encuentran las fuerzas de lo que

denomind la “sociedad incivil”. Se trata de terroristas, criminales, traficantes de drogas,



tratantes de personas y otros grupos que desbaratan las buenas obras de la sociedad civil.
Sacan ventaja de las fronteras abiertas, de los mercados libres y de los avances
tecnoldgicos que tantos beneficios acarrean a la humanidad. Esos grupos prosperan en los
paises con instituciones débiles y no tienen escripulos en recurrir a la intimidacion o ala
violencia. Su crueldad es la verdadera antitesis de lo que consideramos civil. Son poderosos
y representan intereses arraigados y el peso de una empresa mundial de miles de millones
de délares; pero no son invencibles”. De esta manera, el alcance de una organizacién
criminal es mucho mayor al de la criminalidad individual, lo cual permite el sometimiento
econdmico o politico de sectores enteros de la sociedad, situacién por la cual la comunidad

internacional tiene un compromiso decidido para prevenir y luchar contra este fendmeno a

través de diversos instrumentos y convenciones internacionales.
CRIMINALIDAD ORGANIZADA-Antecedentes normativos

CONCIERTO PARA DELINQUIR-Caracteristicas/CONCIERTO PARA DELINQUIR-
Definicion/CONCIERTO PARA DELINQUIR-Elementos

TIPIFICACION DEL CONCIERTO PARA DELINQUIR-Derecho comparado
TIPIFICACION DEL CONCIERTO PARA DELINQUIR-Contenido y alcance

DELITOS DE CONCIERTO PARA DELINQUIR' Y ENTRENAMIENTO PARA ACTIVIDADES ILICITAS
COMETIDOS POR MIEMBROS ACTIVOS O RETIRADOS DE LA FUERZA PUBLICA O DE
ORGANISMOS DE SEGURIDAD DEL ESTADO-Determinaciéon de la pena/DELITOS DE
CONCIERTO PARA DELINQUIR Y ENTRENAMIENTO PARA ACTIVIDADES ILICITAS-Criterios que
explican las causales que agravan la conducta cuando el sujeto activo es o ha sido

miembro de la fuerza publica o de organismo de seguridad del estado
Referencia: expediente D - 9371

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 342 de la Ley 599 de 2000
Magistrado Sustanciador:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB



Bogota, D.C., trece (13) de junio de dos mil trece (2013).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Jorge lvan
Palacio Palacio -quien la preside- , Maria Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo,
Luis Guillermo Guerrero Pérez, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Nilson Pinilla Pinilla, Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, Alberto Rojas Rios y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en

el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los

siguientes
1. ANTECEDENTES

El veinticinco (25) de octubre de 2012, en ejercicio de la acciéon publica de
inconstitucionalidad, el ciudadano Santiago Alberto Gutiérrez Valencia, demandd el articulo
342 de la Ley 599 de 2000. A esta demanda se le asignd la radicacién D-9371.

1.1. NORMA DEMANDADA
El texto de la disposicion demandada es el siguiente:
“LEY 599 DE 2000
Por la cual se expide el Cédigo Penal
(julio 24)
Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000

ARTICULO 342. CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACION. Cuando las conductas descritas en los
articulos anteriores sean cometidas por miembros activos o retirados de la Fuerza Publica
o de organismos de seguridad del Estado, la pena se aumentara de una tercera parte ala

mitad.”.
1.2. DEMANDA

El ciudadano Santiago Alberto Gutiérrez Valencia, considera que el articulo 342 de la

Ley 599 de 2000, vulnera los articulos 13 y 29 de la Constitucién Politica por las siguientes



razones:

1.2.1. Senala que el legislador desbordd los limites impuestos por la Constitucién en
materia punitiva al consagrar un incremento automatico de la pena del delito de concierto
para delinquir cuando el sujeto activo sea miembro o ex miembro de la Fuerza Publica o de

los organismos de seguridad del Estado.

1.2.2. Manifiesta que aunque no todos los eventos previstos en la modalidad agravada del
concierto para delinquir tienen una relacién directa con el servicio desempefiado por un
integrante o ex integrante de la Fuerza Publica o de organismos de seguridad del Estado, la
norma demandada permite que se aumente la pena en relacién con estos sujetos activos

sin que los hechos tengan relacién con sus funciones.

1.2.3. Afirma que resulta discriminatorio que la consecuencia juridica prevista en el
articulo 342 del Cédigo Penal le sea aplicable a ex integrantes de la Fuerza Publica sin
consideracion al tiempo durante el cual prestaron sus servicios, ni al momento en el cual

dejaron de prestarlos, ni sobre las funciones desempefadas.

1.2.4. Por lo anterior, sefiala que el Cédigo consagra un trato desigual que desconoce el
derecho fundamental a la igualdad de los miembros activos o retirados de la Fuerza Plblica

o0 de los organismos de seguridad del Estado.

1.2.5. Aduce que la diferenciacién contemplada en el articulo 342 del Cédigo penal carece
de criterios que atiendan a una valoracion objetiva de elementos como la gravedad de la

conducta, la mayor o menor afectacion del bien juridico o el grado de culpabilidad.

1.2.6. Agrega que la norma vulnera el articulo 29 de la Constitucidon que proscribe el
derecho penal de autor y por ello también la sancién especial que se haga a una persona

en consideracidn a sus caracteristicas personales.

1.2.7. Sefala que la norma también afecta el principio de proporcionalidad o prohibiciéon de
exceso, consagrado en los articulos 1, 2, 5, 6, 11, 12, 13y 214 de la Constitucion politica,
por cuanto consagra una pena desproporcionada sin una justificacién objetiva y razonable
en contra de los miembros de las Fuerzas Armadas y de los organismos de seguridad del
Estado.



1.2.8. Considera que la sancién contemplada en la norma demandada no cumple con los
criterios de razonabilidad, dada la invalidez del objeto perseguido con la aplicacién de la

causal de agravacién del delito de concierto para delinquir.
1.3. INTERVENCIONES

1.3.1. Intervencion de la Universidad de los Andes

El Director del Area penal del Consultorio Juridico de la Facultad de Derecho de la
Universidad de los Andes solicita que se declare la constitucionalidad de la norma

demandada por las siguientes razones:

1.3.1.1. Sefala que el demandante no tiene razoén al afirmar que la expresion acusada
vulnera el principio de igualdad, ya que el legislador puede ejercer su potestad de
configuracién y establecer tratamientos distintos ante situaciones de hecho diferentes, sin

que esto sea una vulneracioén al derecho de igualdad.

1.3.1.2. Afirma que tal y como lo ha senalado la Corte Constitucional en diversas
ocasiones, un trato diferenciado frente a dos situaciones diferentes no constituye siempre
una discriminacion, ya que el derecho a la igualdad debe establecer una identidad entre los

iguales y diferencia entre los desiguales.

1.3.1.3.  Sostiene que es posible que una norma juridica no pueda realizar regulaciones

diferentes frente a supuestos iguales, pero si puede hacerlo frente a supuestos diferentes.

1.3.1.4. Manifiesta que en el presente caso el trato desigual que contiene la medida se
fundamentd en un supuesto de hecho real y concreto que consiste en quien se concierte,
pacte, acuerde o convenga la comision de delitos u organice, instruya, entrene o equipe a

personas en actividades ilicitas, ostentando la posiciéon de un miembro activo o retirado de
la fuerza publica o de organismos de seguridad del Estado debe ser sancionado con una

pena mayor dada la garantia que sobre ellos deposita una sociedad.

1.3.1.5. Seflala que la responsabilidad de los miembros de la Fuerza Publica esta



establecida en los articulos 2, 217, y 218 de la Constitucién Politica asignandoles a las

Fuerzas Militares y a la Policia Nacional una posicién de garante.

1.3.1.6. Afirma que para que el derecho a la igualdad sea real y efectivo se debe valorar
si el trato diferenciado derivado de la norma que se estudia, se realiza sobre situaciones
similares o por el contrario si el trato distinto proviene de situaciones diversas como es la

situacién que plantea la norma acusada.

1.3.1.7. Manifiesta que en la Sentencia C-365 de 2012, en la cual se habla del principio de
culpabilidad y se hace una distincién entre el Derecho penal de acto y el Derecho penal de

autor, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad.

1.3.1.8. Sefala que conforme a la confianza que deposita la sociedad en la fuerza publica
0 en miembros de seqguridad del Estado, quienes deben garantizar la seguridad, una vez
esta se ve comprometida por cualquier miembro de esa organizacidon, pone en riesgo la

seguridad publica por lo que la sancidon punitiva por defraudar dichas expectativas debe ser

mas severa.

1.3.1.9. Afirma que por la libertad de configuraciéon que tiene el legislador se buscé
garantizar que la Fuerza pPublica o los miembros de organismos de seguridad del Estado,

mantengan la obligacién de impedir el desconocimiento de las normas y derechos.

1.3.1.10. Senala finalmente, que cuando alglin miembro activo o retirado participa en la
comision de delitos, sea porque activamente interviene en ellas u omite el deber estatal de
proteger a los asociados en sus derechos, se presenta una violacién a la posicién de garante
y de las condiciones minimas y bdasicas de una organizacion estatal y por ello la sancion

punitiva mas severa esta mas que legitimada.
1.3.2. Intervencién del Ministerio de Justicia y del Derecho.

La apoderada del Ministerio de Justicia y del Derecho, solicita que se declare la

constitucionalidad de las normas acusadas por las siguientes razones:

1.3.2.1. Considera que el legislador ha querido darle especificidad al objetivo de la
conducta del autor, por lo que al valorar el comportamiento y compararlo frente al tipo

penal de concierto para  delinquir, se debe verificar si el acuerdo de los agentes se



encamind a la comisién de alguna actividad delictiva en general, de acuerdo al primer

inciso, o las que taxativamente sefala el inciso segundo en particular.

1.3.2.2. Afirma que el legislador tiene la potestad legitima de configuracién en materia
penal con el fin de prevenir el dafio social que genera el concierto para delinquir, por lo que
resulta valido el aumento de la pena de una tercera parte a la mitad cuando el delito se
comete por miembros activos o retirados de la Fuerza publica o de organismos de

seqguridad del Estado.

1.3.2.3. Sefala que de acuerdo a lo planteado por el profesor Fernando Tocora y a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional no resulta discriminatorio con relacién a los
miembros activos y a los ex integrantes de la Fuerza publica consagrar un aumento punitivo

si cometen el delito de concierto para delinquir.

1.3.2.4.  Afirma que la agravacion punitiva del concierto para delinquir prevista para los
miembros de la Fuerza publica o de los organismos de seguridad del Estado que cometan
esa conducta esta justificada por la Constitucion en la libertad de configuracién del

legislador.

1.3.2.5. Manifiesta que la calidad de miembro de la Fuerza publica en ejercicio de
funciones relacionadas o no con el servicio es un elemento fundamental para determinar la
competencia de la justicia penal ordinaria o de la justicia penal militar para conocer del
delito, por lo que no hay violacién del principio de igualdad, ya que tanto el Cédigo Penal
como el Cédigo Penal Militar contemplan garantias al derecho de defensa 'y contradiccién

como desarrollo del debido proceso en condiciones de igualdad para unosy otros.

1.3.2.6. Senala que la norma acusada se clasifica como un tipo penal en blanco, no se
puede leer aisladamente como se pretende, sino dentro del contexto correspondiente y con
referencia a los  delitos a los cuales se refiere. Adicionalmente, indica que la norma

constituye en si misma un agravante de la conducta.
1.3.3. Intervencion del Ministerio de Defensa Nacional.

La apoderada del Ministerio de Defensa Nacional solicita que se declare la

exequibilidad de la norma demandada por los siguientes motivos:



1.3.3.1. Sefala que el régimen penal militar se puede considerar como un conjunto
normativo que crea, regula, establece y desarrolla un catdlogo de conductas cuyo

incumplimiento genera unas sanciones.

1.3.3.2. Afirma que este régimen no pretende sino hacer efectivos los principios de
legalidad, debido proceso, igualdad material y equidad a partir del establecimiento de
condiciones que permitan un régimen penal en el que se reconozcan los derechos

fundamentales de todas las personas.

1.3.3.3. Manifiesta que el principio de legalidad en materia penal constituye una
conquista del constitucionalismo al ser una salvaguarda de la seguridad juridica de los
ciudadanos, protegiendo ademas la libertad individual, controlando la arbitrariedad judicial

y asegurando la igualdad de las personas ante el poder punitivo estatal.

1.3.3.4. Sefala que el legislador s6lo puede tipificar como conductas relevantes en lo
disciplinario los comportamientos que afecten los deberes funcionales de quienes cumplen
funciones publicas, asi mismo indica que el fundamento de la imputacién y como

consecuencia el ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, esta determinado por la

infraccion de los deberes funcionales del servidor publico.

1.3.3.5. Indica que la politica criminal se articula en normas penales, ya que tal y como lo
ha sefialado esta Corporacién en sentencia C-504 de 1993 la legislacién penal es
manifestacion concreta de la politica criminal del Estado. Asi mismo, sefiala la relacidon
existente entre la  politica criminal y la Constitucién ya que ha existido una
constitucionalizacién de aspectos medulares del Derecho penal en materia sustantiva y

procedimental.

1.3.3.6. Afirma que de acuerdo a lo sefalado por la Corte Constitucional, la politica
criminal debe concebirse dentro de los limites materiales que sefiala la constitucion, pero
mas alla de esos limites, el legislador tiene una potestad de configuracion amplia que le

permite trazar la orientacién de la politica criminal mediante la expedicion de leyes.

1.3.3.7. Sefala que en el presente caso no se ha demandado la razonabilidad de los
cédigos, sino que se debe analizar si el Cédigo penal como el Cédigo de Procedimiento

Penal son manifestaciones del disefio de la politica criminal del Estado, y sostiene que si lo



son.

1.3.3.8. Manifiesta finalmente que el Cddigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal
son articulaciones de la politica criminal del Estado, por lo que son infundados los cargos
contra la Ley 599 de 2000 y la Ley 600 de 2000, basados en la falta de competencia del
Fiscal General de la Nacién para presentar los respectivos proyectos de ley, y sefiala que
se debe declarar su constitucionalidad por tal motivo.

2. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador General de la Nacidn presenté concepto en el cual solicita que la Corte

declare la exequibilidad del articulo 342 de la Ley 599 de 2000 por las siguientes razones:

2.1 Sefala que en diversas ocasiones la Procuraduria ha indicado que conforme a la
Constitucion y a lo sefialado por la Corte Constitucional, el Legislador tiene un amplio
margen de configuracién en materia punitiva teniendo como limites el ordenamiento

constitucional vigente y los derechos fundamentales reconocidos en la Carta Politica y en

los tratados internacionales de Derechos humanos.

2.3. Afirma igualmente que no encuentra de ninguna manera que la norma

demandada haya vulnerado los derechos a la igualdad o al debido proceso.

2.4, Sefala que el derecho fundamental al debido proceso de acuerdo a lo
manifestado en la Constitucién Politica, es un derecho que se debe aplicar a todas las
actuaciones judiciales y administrativas y que no incide en la libertad de configuracién en
materia penal, sino Unicamente en lo que tiene que ver con el principio de tipificacién
(legalidad).

2.5. Afirma que los reproches del demandante son irrelevantes e insuficientes, ya
que no demuestran que el articulo 342 de la Ley 599 de 2000 consagre una causal de
agravaciéon ininteligible o confusa que se deba someter al criterio subjetivo del juez, sino
que solo manifiesta su inconformidad frente a dicha norma sefalando que es

desproporcionada e injustificada.

2.6. Manifiesta que el legislador no debe justificar cada una de sus decisiones de



politica legislativa en materia penal y que no todos los ciudadanos deben aprobar y

compartir las razones que tiene el legislador para tipificar una conducta.

2.7. Sefiala que el hecho de establecerse una causal de agravacion objetiva como el
pertenecer o haber pertenecido a los organismos de seguridad del Estado o a la Fuerza

Pdblica, no constituye una violacion al derecho fundamental al debido proceso.

2.8. Indica que una norma de derecho sustancial como la demandada, no contraria la
prohibicién de establecer un Derecho penal de autor ya que no se estd penalizando a la
persona por ser quién, es sino que se establece una situacién concreta, objetiva y
verificable, que para el legislador conductas como el concierto para delinquir y el

entrenamiento  para conductas ilicitas deben tener una mayor sancién.

2.9. Afirma que de acuerdo al derecho a la igualdad, como el articulo 342 del Cédigo
penal consagra un trato distinto a los miembros activos o retirados de la Fuerza Publica
frente al resto de los ciudadanos, se hace una distincion de acuerdo a esa diferencia, lo cual

constituye una situacion concreta, especifica y objetiva que distingue justamente a unos

sujetos de los otros.

2.10. Sefiala que el legislador puede otorgar un trato diferenciador, de acuerdo a su
potestad legislativa a aquellas personas que en razén de su trabajo, cargo o funcién en la
sociedad y por la dignidad funcional que implica, tienen o tuvieron el deber de proteger el
bien juridico de la seguridad y el orden publico castigdndoles mas severamente cuando de
manera consciente y voluntaria se alien con otros para cometer delitos o entrenarlos para

infringir la Ley.

2.11. Manifiesta como ejemplo que el constituyente quiso darle un trato diferente a los
miembros de la Fuerza Publica al establecer un fuero penal diferente, que es el fuero penal
militar, relativo a los delitos cometidos por sus miembros que tengan relacién con el

servicio.

2.12. Indica que la accién de inconstitucionalidad tiene como propdésito que se active la
jurisdiccion constitucional para que se ejerza un control de constitucionalidad sobre las
leyes y decida si estas son 0 no respetuosas del ordenamiento constitucional, por lo que

dicha accién no puede tener como objetivo que los ciudadanos hagan decir a la Ley lo que



consideren preferible, ideal o conveniente.

2.13.  Sefala que es contrario a la naturaleza de la acciéon de inconstitucionalidad que se
pretendan fijar los elementos sustanciales de un tipo penal o que se establezcan las
causales de agravacion punitiva para un caso especifico, ya que permitir estas pretensiones
constituiria una extralimitacion de la Corte y una vulneracidon de los derechos y

competencias del Legislador.
3. CONSIDERACIONES
3.1. COMPETENCIA

La Corte Constitucional es competente, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 4 del articulo 241 de la Constitucién, para pronunciarse sobre la demanda de

inconstitucionalidad presentada en contra del articulo 342 de la Ley 599 de 2000.
3.2. ASUNTOS PRELIMINARES
3.2.1. INEXISTENCIA DE COSA JUZGADA

3.2.1.1. La cosa juzgada constitucional se puede definir como el caracter inmutable de las
sentencias de la Corte Constitucional[1l], cuyo principal efecto es que una vez esta
Corporacién se ha pronunciado de fondo sobre la exequibilidad de un determinado
precepto, no puede volver a ocuparse del tema[2]. La Corte ha explicado que existe cosa
juzgada absoluta, “cuando el pronunciamiento de constitucionalidad de una disposicién, a
través del control abstracto, no se encuentra limitado por la propia sentencia, es decir, se
entiende que la norma es exequible o inexequible en su totalidad y frente a todo el texto
Constitucional”[3]. Por su parte, la cosa constitucional relativa se presenta “cuando el juez
constitucional limita en forma expresa los efectos de la decisién, dejando abierta la
posibilidad para que en un futuro se formulen nuevos cargos de inconstitucionalidad contra

la norma que ha sido objeto de examen, distintos a los que la Corte ya ha analizado”[4].

3.2.1.2. La doctrina constitucional ha previsto tres (3) excepciones al alcance de la cosa

juzgada constitucional[5]:

(i) La cosa juzgada relativa implicita, frente a la cual esta Corporaciéon ha sefialado:



“Puede suceder que la Corte haya declarado la exequibilidad de una disposicién legal
solamente desde el punto de vista formal, caso en el cual la cosa juzgada operara en
relacion con este aspecto quedando abierta la posibilidad para presentar y considerar
nuevas demandas de inconstitucionalidad por su contenido material; o bien puede acaecer
que la Corte al declarar la exequibilidad de una norma haya limitado su decisiéon a un
aspecto constitucional en particular o a su confrontacién con determinados preceptos de la
Carta Politica, situacion en la cual la cosa juzgada opera solamente en relacién con lo

analizado y decidido en la respectiva sentencia”[6].

(ii) La cosa juzgada aparente, que se presenta “si pese al silencio que se observa en la parte
resolutiva de la sentencia, existen en su parte motiva referencias suficientes para concluir
que, en realidad, la Corte Ilimité su analisis Unicamente a los cargos que le fueron
planteados en la demanda, o a la confrontacion de la norma acusada con el contenido de

unos determinados preceptos constitucionales”[7].

(iii) Por su parte, la doctrina de la Constitucién viviente consiste en “una posibilidad,
en todo caso excepcionalisima, de someter nuevamente a analisis de constitucionalidad

disposiciones sobre las cuales existe un pronunciamiento de exequibilidad, en la que dicha
opcién concurre cuando en un momento dado, a la luz de los cambios econdémicos, sociales,
politicos, e incluso ideoldgicos y culturales de una comunidad, no resulte sostenible, a la luz
de la Constitucién, - que es expresion, precisamente, en sus contenidos normativos y
valorativos, de esas realidades -, un pronunciamiento que la Corte haya hecho en el pasado,
con fundamento en significaciones constitucionales materialmente diferentes a aquellas

que ahora deben regir el juicio de Constitucionalidad de una determinada norma”[8].

3.2.1.3. La situacién es mas compleja cuando en un pronunciamiento previo la Corte
declaré exequible la disposicion acusada. En estos casos, como ha indicado esta
Corporacion, para que pueda hablarse de la existencia de cosa juzgada en estricto sentido,
es preciso que la nueva controversia verse: (i) sobre el mismo contenido normativo de Ia
misma disposicién examinada en oportunidad previa por la Corte Constitucional, y (ii) sobre

cargos idénticos a los analizados en ocasién anterior.[9]

3.2.1.4. Laidentidad de cargos implica un examen tanto de los contenidos normativos

constitucionales frente a los cuales se llevd a cabo la confrontacion, como de la



argumentacién empleada por el demandante para fundamentar la presunta vulneracién de
la Carta; mientras la identidad de contenidos normativos acusados demanda revisar el
contexto normativo en el que se aplica la disposicién desde el punto de vista de la doctrina

de la Constitucion viviente[10].

3.2.1.5. Si bien esta Corporacion no ha analizado la constitucionalidad de la norma
demandada, por lo cual en este caso no se presenta una cosa juzgada formal, deben
realizarse una serie de precisiones especiales que descartan también la configuracion de

una cosa juzgada material.

3.2.1.6. El Decreto 1194 de 1989 tipificd los delitos de promocién y direcciéon de
escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia privada[1ll], pertenencia a
estos grupos[12] y entrenamiento militar para el desarrollo de actividades delictivas[13], asi
como también creo una causal de agravacion para las conductas punibles anteriores
“Cuando las conductas descritas en el presente Decreto sean cometidas por miembros
activos o retirados de las Fuerzas Militares o de Policia Nacional o de organizaciones de
seguridad del Estado”[14].

3.2.1.7. Este Decreto fue adoptado como legislacidn permanente mediante el Decreto
2266 de 1991, el cual fue posteriormente demandado ante la Corte Constitucional por los
ciudadanos Maria Consuelo del Rio Mantilla y Reinaldo Botero Bedoya, quienes plantearon 3

cargos distintos:

(i)  Violacién al principio nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa por
considerar que “todas las disposiciones contenidas en el Decreto 2266 de 1.991 contienen
tipos penales abiertos, abstractos, ambiguos e indeterminados, motivadores de una
facultad discrecional para el juzgador a efecto de que legisle sobre la tipicidad y la
culpabilidad, determinando la existencia del hecho punible atendiendo a valoraciones

subjetivas”[15].

(i) Violacién del principio de igualdad ante la ley al considerarse que las normas penales de
excepcion “las normas protectoras de derechos tanto en su forma descriptiva como en los

mecanismos de ejecucién para su cumplimiento deben estar revestidas de una generalidad
tal que permita que los derechos de todos los ciudadanos se encuentren debidamente

protegidos dentro de las mismas condiciones y circunstancias, pues la Constitucion protege



valores generales” [16].

(iii) La derogacion por la constituyente de los motivos fundantes para la expedicién de
este decreto de estado de sitio sefialandose que “, no se entiende como a partir de la

expedicién de la nueva Carta de derechos y la derogatoria de esa medida exceptiva
(Decreto 1684 del 4 de julio de 1.991), se mantengan vigentes normas que en su momento
tenian como fundamento factores reales que hoy todavia subsisten sin necesidad de que
para contrarrestarlos haya sido necesario volver a declarar turbado el orden publico

mediante un estado de excepcion” [17].

3.2.1.8. La Corte Constitucional declaré la constitucionalidad del Decreto 2266 de 1991,
con excepcion de las expresiones “intendente”, “comisario”, “suplente”, “Concejos
Intendenciales” “Concejos Comisariales”, “Subdirector Nacional de Orden Publico” y
“Director Seccional de Orden Publico”, por las razones expuestas en dicho fallo, mediante la
sentencia C - 127 de 1993.

3.2.1.9. La Ley 599 de 2000, cambid la configuracién de los delitos que sancionan las
asociaciones ilicitas, centrando su aplicacién en el concierto para delinquir y el
entrenamiento para actividades ilicitas y no consagré de manera especifica los delitos de
promocién y direccién de escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia privada
y pertenencia a estos grupos. Finalmente el articulo 342 del Cédigo Penal consagré una
causal de agravacion de los delitos de concierto para delinquir y entrenamiento para
actividades ilicitas: “Cuando las conductas descritas en los articulos anteriores sean

cometidas por miembros activos o retirados de la Fuerza Publica o de organismos de

seguridad del Estado, la pena se aumentara de una tercera parte a la mitad”.

3.2.1.10. De esta manera, la Ley 599 de 2000 consagré una causal de agravacién muy
similar a la contemplada en el articulo 4¢ del decreto 1194 de 1989 pero frente a conductas
punibles muy distintas, pues mientras el articulo 342 del Cédigo Penal agrava los delitos de

concierto para delinquir y entrenamiento para actividades ilicitas, el articulo 42 del Decreto
1194 de 1989 agravaba los delitos de promocidn y direccion de escuadrones de la muerte,
bandas de sicarios o de justicia privada pertenencia a estos grupos y el delito de

entrenamiento para actividades ilicitas.

3.2.1.11. En este sentido, se considera que no existe cosa juzgada constitucional por los



siguientes motivos:

(i) En primer lugar, los cargos por los cuales fue declarado constitucional el Decreto 2266
de 1991 son completamente distintos a los que se plantean en la demanda en este proceso.
En este sentido, mientras en la sentencia C - 127 de 1993 se estudié si la norma vulneraba
el principio de legalidad y el principio de igualdad por desconocer el caracter general de la
ley penal a través de la tipificacion de delitos en una legislacion de excepcidén, en el
presente proceso se plantea si el legislador desbordé los limites impuestos por la
Constitucidon en materia punitiva al consagrar un incremento automatico injustificado de la
pena del delito de concierto para delinquir cuando el sujeto activo sea miembro o ex
miembro de la Fuerza PUblica o de organismos de seguridad del Estado.

(ii) En segundo lugar, si bien la redaccién del articulo 42 del Decreto 2266 de 1989 es
similar a la del articulo 342 de la Ley 599 de 2000, las dos (2) normas agravan conductas
punibles distintas, pues el primero agrava la promocidn y direccién de escuadrones de la

muerte, bandas de sicarios o de justicia privada pertenencia a estos grupos y el delito de
entrenamiento para actividades ilicitas y el segundo de los delitos de concierto para

delinquir y entrenamiento para actividades ilicitas.

Decreto 2266 de 1989
Ley 599 de 2000

Art. 292 “La persona que ingrese, se vincule, forme parte o a cualquier titulo
pertenezca a los grupos armados a que se refiere el articulo anterior, serd sancionada,
por este solo hecho, con pena de prisién de diez (10) a quince (15) afios y multa

de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales, sin perjuicio de la
sancion que le corresponda por los demas delitos que cometa a ejercicio de esa
finalidad”.

Art. 340: “Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada
una de ellas sera penada, por esa sola conducta, con prision de tres (3) a seis (6)

anos.



Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicién forzada de
personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, narcotréfico,
secuestro extorsivo, extorsiéon o para organizar, promover, armar o financiar grupos
armados al margen de la ley, la pena sera de prisién de seis (6) a doce (12) afos y
multa de dos mil (2.000) hasta veinte mil (20.000) salarios minimos mensuales legales

vigentes.

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

asociacién para delinquir”.

Art. 39 “El que instruya, entrene o equipe a personas en tacticas, técnicas o
procedimientos militares para el desarrollo de las actividades delictivas de los grupos
anteriormente mencionados, incurrird en prisién de quince (15) a veinte (20) afios y en

multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales”.

Art. 341: “Entrenamiento para actividades ilicitas. El que organice, instruya, entrene o
equipe a personas en tacticas, técnicas o procedimientos militares para el desarrollo
de actividades terroristas, de escuadrones de la muerte, grupos de justicia privada o
bandas de sicarios, o los contrate, incurrira en prision de quince (15) a veinte (20) afios
y en multa de mil (1.000) a veinte mil (20.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes”.

Por lo anterior es evidente que no se configura cosa juzgada constitucional, por cuanto los
cargos estudiados por la Corte en la sentencia C - 127 de 1993 fueron absolutamente
distintos a los planteados por el demandante y ademas las dos (2) normas contemplan
causales de agravacién que se aplican a delitos distintos en el marco de legislaciones
penales  diferentes y especialmente de una forma de dosificaciéon punitiva distinta
contemplada en los articulos 60 y 61 del Cédigo Penal, muy diferente a la sefalada por el
Decreto Ley 100 de 1980.

3.2.2.  ANALISIS DE LA APTITUD DEL CARGO FORMULADO POR EL DEMANDANTE

3.2.2.1. El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 sefala los elementos indispensables que

debe contener la demanda en los procesos de control de constitucionalidad[18].



Concretamente, el ciudadano que ejerce la accién publica de inconstitucionalidad contra
una disposicién determinada debe indicar con precision el objeto demandado, el concepto

de la violacién y la razén por la cual la Corte es competente para conocer del asunto.

3.2.2.2. Por otro lado, en la Sentencia C-1052 de 2001, la Corte sefialé las caracteristicas
que debe reunir el concepto de violacion formulado por el demandante, estableciendo que
las razones presentadas por el actor deben ser claras, ciertas, especificas, pertinentes y

suficientes, posicidén acogida por esta Corporacion en jurisprudencia reiterada[19].

3.2.2.3. En este caso, el actor indicé con precisién el objeto demandado, el cual
corresponde al articulo 342 de la Ley 599 de 2000; sefiald las razones por las cuales la
Corte Constitucional es competente y; explicé el concepto de la violacién al expresar que el
legislador desbordd los limites impuestos por la Constitucion en materia punitiva al

consagrar un incremento automatico injustificado de la pena del delito de concierto para
delinquir cuando el sujeto activo sea miembro o ex miembro de la Fuerza Publica o de

organismos de seguridad del Estado.

3.2.2.4. Asi mismo, esta Corporaciéon considera que el cargo sefialado por el actor cumple
con los requisitos indicados  por la Corte Constitucional para configurar un cargo de

constitucionalidad por las siguientes razones:

3.2.2.5. Se presenta el requisito de certeza, pues la afirmacién del actor que es el punto de
partida de la demanda es cierta, ya que efectivamente el articulo 342 consagra una causal
de agravacion del delito de concierto para delinquir por ser o haber sido miembro de la
fuerza publica sin consideracion al tiempo durante el cual prestaron sus servicios, ni al
momento en el cual dejaron de prestarlos, ni sobre las funciones desempefadas. El resto de
afirmaciones, dirigidas a sefialar que esta circunstancia constituye una manifestacién del
Derecho penal de autor proscrito por el articulo 29 de la Constitucién y que afecta los
principios de proporcionalidad, igualdad y razonabilidad son precisamente el objeto de

analisis de esta constitucionalidad.

3.2.2.6.  Se configura el requisito de claridad, pues la demanda expone de manera

comprensible y razonada sus argumentos.

3.2.2.7. Se presenta el requisito de pertinencia, pues los reproches realizados a la norma



son constitucionales, teniendo en cuenta que se sefiala que la disposicién acusada vulnera

los articulos 13 y 29 de la Constitucién Politica.

3.2.2.8. Finalmente, se configura el requisito de suficiencia, pues la demanda ha generado
una duda sobre la constitucionalidad de la norma acusada. En este sentido se resalta que
en reiteradas oportunidades esta Corporacidon ha considerado relevante analizar la
constitucionalidad de las causales de justificacion consagradas en el Cddigo penal,
analizado si las mismas son proporcionales y razonadas, tal como se hizo en las sentencias:
C-013 de 1997[20], C-087 de 1997[21] C - 1080 de 2002[22] C-535 de 2006[23] C-115 de
2008[24] C-029 de 2009[25] C-521 de 2009[26] y C-100 de 2011[27].

En este sentido, la suficiencia hace referencia simplemente a que las razones de las
demanda “contengan todos los elementos facticos y probatorios que son necesarios para
adelantar el juicio de inconstitucionalidad, de forma que exista por lo menos una sospecha o
duda minima sobre la constitucionalidad del precepto impugnado”[28]. Por lo anterior, la
Corte Constitucional en una linea consolidada y reiterada muy recientemente[29] ha
sefialado que el examen de los requisitos adjetivos de la demanda de constitucionalidad no
debe ser sometido a un escrutinio excesivamente riguroso y que debe preferirse una
decisiéon de fondo para privilegiar la efectividad de los derechos de participacién ciudadana

y de acceso al recurso judicial efectivo ante la Corte:

“3.3. No obstante, también ha resaltado, con base en el principio pro actione que el examen
de los requisitos adjetivos de la demanda de constitucionalidad no debe ser sometido a un
escrutinio excesivamente riguroso y que debe preferirse una decision de fondo antes que
una inhibitoria, de manera que se privilegie la efectividad de los derechos de participacion
ciudadana y de acceso al recurso judicial efectivo ante la Corte[30]. Este principio tiene en
cuenta que la accién de inconstitucionalidad es de caracter publico, es decir abierta a todos
los ciudadanos, por lo que no exige acreditar la condicidon de abogado[31]; en tal medida,
“el rigor en el juicio que aplica la Corte al examinar la demanda no puede convertirse en un
método de apreciacidn tan estricto que haga nugatorio el derecho reconocido al actor y que
la duda habra de interpretarse a favor del demandante, es decir, admitiendo la demanda y
fallando de fondo.”[32]

3.3. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO



El ciudadano Santiago Alberto Gutiérrez Valencia, considera que el articulo 342 de la Ley
599 de 2000, vulnera los articulos 13 y 29 de la Constitucién Politica al sefialar que el
legislador desbordéd los limites impuestos por la Constitucion en materia punitiva al
consagrar un incremento automatico injustificado de la pena del delito de concierto para
delinquir cuando el sujeto activo sea miembro o ex miembro de la Fuerza Publica o de

organismos de seguridad del Estado.

En este sentido, el actor afirma que la norma demandada permite que el incremento se
aplique sin que los hechos tengan relacién con sus funciones, sin consideracién al tiempo
durante el cual prestaron sus servicios, ni al momento en el cual dejaron de prestarlos,
consagrando simplemente una forma de Derecho penal de autor, proscrito por el articulo 29
de la Constitucién y vulnerando el derecho a la igualdad y el principio de proporcionalidad

consagrado en los articulos 1, 2, 5, 6, 11, 12, 13 y 214 de la Constitucién Politica, por
cuanto establece una pena desproporcionada sin una justificacién objetiva y razonable en

contra de los miembros de las Fuerza Publica y de los organismos de seguridad del Estado

Para abordar este problema juridico esta Corporaciéon analizara: (i) la libertad de
configuraciéon del legislador en materia penal, (i) la libertad de configuracion en la
determinacién de las causales de agravacién y atenuacion, (iii) la criminalidad organizada,

(iv) el concierto para delinquir y (v) la norma demandada.
3.4. LA LIBERTAD DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR EN MATERIA PENAL
3.4.1. Fundamentoy alcance

3.4.1.1. Ellegislador tiene competencia exclusiva en la definicién de la politica criminal del
Estado[33] que encuentra claro respaldo en el principio democratico y en la soberania
popular (C.P. arts. 12y 39), razén por la cual, corresponde a las mayorias politicas,
representadas en el Congreso, determinar, dentro de los marcos de la Constitucion Politica,

la orientacion del Estado en estas materias[34].

3.4.1.2. El ejercicio de dicha facultad genérica, tiene fundamento en la denominada



cldusula general de competencia segun la cual corresponde al érgano legislativo “hacer las
leyes”, lo que a su vez comporta la posibilidad de interpretarlas, modificarlas y derogarlas.

(C.P., art. 150 y 114)[35]. Especificamente, en relaciéon con las normas del Cédigo penal, el
Congreso de la Republica tiene una facultad expresa y especifica de expedir cédigos en

todos los ramos de la legislacion y reformar sus disposiciones[36].

3.4.1.3. De acuerdo al principio democratico la definicién de cuales comportamientos son
delictivos debe ser hecha por los representantes del pueblo. Por ello, tal y como lo ha
senalado la doctrina y lo ha reconocido esta Corte[37], el principio de legalidad se
encuentra vinculado a otro principio, que es la “representacién popular en la definicién de
las politicas criminales”, en virtud de la cual “sélo los 6rganos de representacién populary
origen democratico pueden definir conductas delictivas”[38].

3.4.1.4. La Corte ha reconocido el amplio margen con el que cuenta el legislador para
determinar el contenido concreto del Derecho penal, en desarrollo de la politica criminal del
Estado [39].

3.4.1.5. En ejercicio de esta competencia, corresponde al legislador determinar las
conductas punibles y establecer el quantum de las penas correspondientes, de acuerdo con
la valoracion que haga de las diferentes conductas en el marco de la politica criminal, asi
como es él quien puede sefalar los casos en los que, dadas determinadas circunstancias,
aquellas pueden disminuirse 0 aumentarse y los procedimientos para tal efecto[40], todo
ello dentro del marco de la Constitucién, y bajo los principios de razonabilidad y
proporcionalidad[41].

3.4.1.6. En este sentido, la Corte ha sefialado algunos aspectos que podria determinar el

legislador en ejercicio de su libertad de configuracién en materia penal:

“Por consiguiente, en ejercicio de la potestad de configuracion normativa, el legislador
puede adoptar - entre otras decisiones- las de criminalizar o despenalizar conductas,
atenuar, agravar, minimizar o maximizar sanciones, regular las etapas propias del
procedimiento penal, reconocer o negar beneficios procesales, establecer o no la
procedencia de recursos, designar las formas de vinculacion, regular las condiciones de
acceso al tramite judicial de los distintos sujetos procesales, etc. Sin embargo, como se

dijo anteriormente, el alcance de dicha regulacién no puede comprometer la integridad de



los valores, principios y derechos establecidos por la Constitucién”[42].
3.4.2. Los limites a la libertad de configuracién del legislador en materia penal

La Constitucion es un limite invariable y una fuente de inspiraciéon y direccién del legislador
en materias penales y sancionatorias[43]. Por lo cual, la Carta Fundamental establece
valores, preceptos y principios a los cuales debe cefiirse el legislador en la elaboracién de

normas penales[44]:

3.4.2.1. En primer lugar, el principio de necesidad de la intervencién penal relacionado a su
vez con el caracter subsidiario, fragmentario y de ultima ratio del Derecho penal[45]. De
acuerdo al principio de subsidiariedad “se ha de recurrir primero y siempre a otros controles
menos gravosos existentes dentro del sistema estatal antes de utilizar el penal”[46]; segun
el principio de ultima ratio “el Estado sélo puede recurrir a él cuando hayan fallado todos

los demas controles” y finalmente, en virtud del principio de fragmentariedad “el Derecho
penal solamente puede aplicarse a los ataques mas graves frente a los bienes

juridicos”[47]. Sobre este aspecto la Corte Constitucional ha sefalado:

“La Corte ha sostenido que el derecho penal se enmarca en el principio de minima
intervencién, segun el cual, el ejercicio de la facultad sancionatoria criminal debe operar
cuando los demas alternativas de  control han fallado. Esta preceptiva significa que el
Estado no estd obligado a sancionar penalmente todas las conductas antisociales, pero
tampoco puede tipificar las que no ofrecen un verdadero riesgo para los intereses de la

comunidad o de los individuos; como también ha precisado que la decisién de criminalizar
un comportamiento humano es la Ultima de las decisiones posibles en el espectro de
sanciones que el Estado estd en capacidad juridica de imponer, y entiende que la decisién
de sancionar con una pena, que implica en su maxima drasticidad la pérdida de la libertad,
es el recurso extremo al que puede acudir al Estado para reprimir un comportamiento que
afecta los intereses sociales. En esta medida, la jurisprudencia legitima la descripcidn tipica
de las conductas sélo cuando se verifica una necesidad real de proteccién de los intereses
de la comunidad. De alli que el derecho penal sea considerado por la jurisprudencia como

la ultima ratio del derecho sancionatorio”[48].

Estos axiomas desarrollan el principio de minima intervencion, segun el cual, el ejercicio de

la facultad sancionatoria criminal debe operar cuando los demas alternativas de control han



fallado[49].

En este sentido, la Corte Constitucional ha reconocido que el derecho penal debe ser un
instrumento de ultima ratio para garantizar la pacifica convivencia de los asociados, previa
evaluacion de su gravedad y de acuerdo a las circunstancias sociales, politicas, econédmicas

y culturales imperantes en la sociedad en un momento determinado[50].

3.4.2.2. En segundo lugar, encontramos el principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos de acuerdo con el cual, el Derecho penal esta instituido exclusivamente para la
protecciéon de bienes juridicos[51], es decir, para la proteccidn de valores esenciales de la
sociedad[52].

Sobre este principio la Corte Constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones:

“3.2.2 Para efectos de la presente sentencia resulta relevante recordar que en esta materia
la Corte ha hecho énfasis en que es al Legislador a quien corresponde determinar la politica
criminal del Estado[53] y que desde esta perspectiva, a él compete, por principio, efectuar
una valoracién en torno de los bienes juridicos que ameritan proteccién penal, las
conductas susceptibles de producir lesiones en tales bienes, el grado de gravedad de la
lesion que de lugar a la aplicacién del ius puniendi, y el quantum de la pena que deba

aplicarse”.

“La reserva legal, como expresién de la soberania populary del principio democratico (Arts.
12y 39 C. Pol.), en virtud de la cual la definicién de las conductas punibles y sus sanciones,
que constituyen una limitacién extraordinaria a la libertad individual, por razones de interés
general, estd atribuida al Congreso de la RepuUblica como érgano genuino de
representacion popular, lo cual asegura que dicha definicién sea el resultado de un debate
amplio y democratico y que se materialice a través de disposiciones generales y abstractas,
impidiendo asi la posibilidad de prohibiciones y castigos particulares o circunstanciales y

garantizando un trato igual para todas las personas”[56].

El principio de legalidad estd compuesto a su vez por una serie de garantias dentro de las
cuales se encuentran: la taxatividad[57] y la prohibicién de la aplicacién de normas penales
retroactivamente (salvo sean mas favorables para el reo)[58]. En este marco cobra

particular importancia el principio de taxatividad, segln la cual, las conductas punibles



deben ser no sélo previamente sino taxativa e inequivocamente definidas por la ley[59]. En
este sentido:

“En virtud de los principios de legalidad y tipicidad el legislador se encuentra obligado a
establecer claramente en que circunstancias una conducta resulta punible y ello con el fin
de que los destinatarios de la norma sepan a ciencia cierta cuando responden por las
conductas prohibidas por la ley. No puede dejarse al juez, en virtud de la imprecisién o
vaguedad del texto respectivo, la posibilidad de remplazar la expresién del legislador,
pues ello pondria en tela de juicio el principio de separacién de las ramas del poder
publico, postulado esencial del Estado de Derecho”[60].

3.4.2.4. En cuarto lugar, el principio de culpabilidad, derivado de articulo 29 de la Carta

Politica y que en nuestro ordenamiento tiene las siguientes consecuencias:

(i) El Derecho penal de acto, por el cual “sélo se permite castigar al hombre por lo que
hace, por su conducta social, y no por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente”[61].
Sobre este principio la Corte Constitucional ha senalado:

“La Constituciéon colombiana consagra el Derecho Penal de acto, en cuanto erige un Estado
Social de Derecho, que tiene como uno de sus pilares el respeto de la dignidad humana (Art.
19), asigna el caracter de valor fundamental a la libertad de las personas (preambulo) en
sus diversas modalidades o manifestaciones, destaca que todas las personas nacen libres
(Art. 13) y que toda persona es libre (Art. 28) y preceptla especificamente en relacién con
la responsabilidad penal que nadie puede ser reducido a prision o arresto ni detenido sino
por motivo previamente definido en la ley (Art. 28) y que nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al “acto que se le imputa”, como también que toda persona
se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente “culpable”(Art. 29)”
[62].

“En la doctrina penal se distingue entre el Derecho Penal de autor y el Derecho Penal de
acto. i) En el primero, el sujeto responde por su ser, por sus condiciones sicofisicas o su
personalidad, que se consideran peligrosos para la sociedad, por su supuesta inclinacion
natural al delito, con un criterio determinista, de modo que el sujeto resulta condenado por
la naturaleza a sufrir las condenas penales, por obra del destino y, por tanto, de modo fatal

0 inevitable. En este orden de ideas no es relevante que aquel cometa infracciones, sino



que tenga la potencialidad de cometerlas. ii) En el sequndo, el sujeto responde por sus
actos conscientes y libres, es decir por la comisién de conductas conocidas y queridas por el
mismo, previstas expresa y previamente en la ley como contrarias a bienes fundamentales
de la sociedad y de sus miembros y que hacen a aquel merecedor de una sancién. Esta
clase de Derecho, inspirado por la filosofia liberal y fundado en la dignidad humana, ha sido

acogido por los regimenes politicos democraticos y encuentra fundamento en varios
preceptos de la Constitucién colombiana, entre ellos el Art. 29. Por sus fundamentos
filoséficos y politicos, la responsabilidad derivada de esta Gltima concepcién del Derecho
Penal es necesariamente subjetiva, es decir, exige la existencia de la culpabilidad, en

alguna de las modalidades previstas en la ley, en la comisién de la conducta”[63].

(ii)  El principio segun el cual no hay accién sin voluntad, que exige la configuracién del
elemento subjetivo del delito. De acuerdo al mismo, ningln hecho o comportamiento
humano es valorado como accién, sino es el fruto de una decisién; por tanto, no puede ser
castigado si no es intencional, esto es, realizado con conciencia y voluntad por una persona

capaz de comprender y de querer[64].

(iii) El grado de culpabilidad es uno de los criterios basicos de imposicién de la pena es, de
tal manera que a su autor se le impone una sancién, mayor o menor, atendiendo a la
entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional al grado de
culpabilidad[65].

3.4.2.5. En quinto lugar, los principios de racionabilidad y proporcionalidad en materia
penal[66], de acuerdo con los cuales deben ponderarse las finalidades de prevencién y
represion del delito con derechos fundamentales de las personas como el derecho a la
libertad y al debido proceso:

“Ha precisado la Corte que dicha competencia, si bien es amplia, se encuentra
necesariamente limitada por los principios constitucionales, y en particular por los principios
de racionalidad y proporcionalidad. Dichas limitaciones, ha dicho la Corporacién, encuentran
adicional sustento en el hecho que en este campo estan en juego, no solamente
importantes valores sociales como la represién 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 configuracién normativa para el disefio de la politica criminal del Estado y, en
consecuencia, para la tipificacién 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”[67].

3.4.2.6. Por ultimo encontramos al bloque de constitucionalidad y a otras normas

constitucionales que deben ser tenidas en cuenta en la redaccion de las normas penales:

“Ademas de los limites explicitos, fijados  directamente desde la Carta Politica, y los
implicitos, relacionados con la observancia de los valores y principios consagrados en la
Carta, la actividad del Legislador estd condicionada a una serie de normas y principios que,
pese a no estar consagrados en la Carta, representan parametros de constitucionalidad de
obligatoria consideracién, en la medida en que la propia Constitucién les otorga especial
fuerza juridica por medio de las cladusulas de recepcién consagradas en los articulos 93, 94,
44 y 53. Son éstas las normas que hacen parte del Ilamado bloque de

constitucionalidad”[68].

De esta manera, el control que el juez constitucional ejerce sobre esas  definiciones

legislativas es un control de limites respecto del cumplimiento de estos principios[69].

3.5. LA LIBERTAD DE CONFIGURACION EN LA DETERMINACION DE LAS CAUSALES DE
AGRAVACION Y ATENUACION

3.5.1. Uno de los aspectos mas importantes que debe establecer el legislador en virtud de
su libertad de configuracién en materia penal es la determinacién de la pena aplicable a
cada delito[70]. En este sentido, la dosimetria de las penas es un asunto librado a la
definicién legal, si bien corresponde a la Corte velar que en el uso de la discrecionalidad

legislativa se respeten los principios de razonabilidad y proporcionalidad:

“En consecuencia, la calidad y la cantidad de la sancién no son asuntos librados
exclusivamente a la voluntad democratica. La Constitucién impone claros limites materiales
al legislador (CP arts. 11 y 12). Del principio de igualdad, se derivan los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que justifican la diversidad de trato pero atendiendo a las

circunstancias concretas del caso (CP art. 13), juicio que exige evaluar la relacién existente



entre los fines perseguidos y los medios utilizados para alcanzarlos”[71].

3.5.2. El Legislador goza de discrecionalidad para establecer penas diversas a distintos
hechos punibles, pero siempre y cuando se fundamente en criterios de razonabilidad y

proporcionalidad que atiendan una valoracidn objetiva de elementos tales como, la mayor o
menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusién que la afectacion del
bien juridico lesionado tenga en el interés general y en el orden social, asi como el grado de

culpabilidad, entre otros:

“El dmbito de control en esta sede, se reduce entonces a realizar un juicio de
proporcionalidad respecto del ejercicio de la potestad de configuracién del Legislador en
materia punitiva. Sobre el punto, la jurisprudencia constitucional ha deducido el principio de

rm

proporcionalidad o “prohibicién de exceso’”, de los articulos 12 (Estado social de derecho,
principio de dignidad humana), 22 (principio de efectividad de los principios, derechosy
deberes consagrados en la Constitucién), 52 (reconocimiento de los derechos inalienables
de la persona), 62 (responsabilidad por extralimitacién de las funciones publicas), 11
(prohibicion de la pena de muerte), 12 (prohibicién de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes), 13 (principio de igualdad) vy 214 de la Constitucién (proporcionalidad de las
medidas excepcionales). La Corte ha concluido entonces que “sélo el uso proporcionado del
poder punitivo del Estado, esto es acorde con el marco de derechos y libertades
constitucionales, garantiza la vigencia de un orden social justo, fundado en la dignidad y la
solidaridad humanas”[72]. Igualmente la Corte ha reiterado que el Legislador goza de
discrecionalidad para establecer penas diversas a distintos hechos punibles, pero siempre y
cuando “se fundamenten en criterios de razonabilidad y proporcionalidad que atiendan una
valoracién objetiva de elementos tales como, la mayor o menor gravedad de la conducta
ilicita, la mayor o menor repercusion que la afectacién del bien juridico lesionado tenga en

el interés general y en el orden social, asi como el grado de culpabilidad, entre otros”[73].

3.5.3. En el sistema penal colombiano, la determinacién de la pena se realiza en virtud de
un sistema complejo que comienza con la determinacion del rango punitivo mediante el

establecimiento legal de un minimo y un maximo de pena para cada conducta punible de
acuerdo con la ponderacién del dafo social que genera la lesién del bien juridico tutelado

en cada caso y del grado de culpabilidad:



“Entre los principales lineamientos que han sido senalados por la jurisprudencia
constitucional para la accién del Legislador en estas areas, se encuentra aquel segun el cual
las medidas que se tomen deben estar orientadas por los parametros de una verdadera
politica criminal y penitenciaria, que sea razonada y razonable, y en ese sentido se ajuste a
la Constitucién. Quiere decir esto, que en desarrollo de sus atribuciones, el Congreso de la
Republica puede establecer cudles conductas se tipifican como delitos, o cudles se retiran
del ordenamiento; puede asignar las penas mdxima y minima atribuibles a cada una de
ellas, de acuerdo con su ponderacién del dafilo social que genera la lesion del bien juridico
tutelado en cada caso; e igualmente, puede contemplar la creacién de mecanismos que,
orientados hacia la efectiva resocializacién de quienes hayan cometido hechos punibles,
favorezcan el desestimulo de la criminalidad y la reinsercién de sus artifices a la vida en
sociedad. (...)"[74].

3.5.4. Posteriormente es necesario establecer las causales de agravacion o de atenuacion
de cada delito, dentro del marco de la politica criminal y del principio de proporcionalidad
anotado[75]:

“5. Por otra parte, esta corporacién ha sefalado que en el desarrollo de la funcién de
determinar las conductas punibles y las penas correspondientes, con fundamento en la
cldusula general de competencia derivada de los Arts. 114 y 150 superiores, el legislador
goza de una potestad amplia de configuracién normativa, que le permite crear o excluir
conductas punibles, fijar la naturaleza y la magnitud de las sanciones, lo mismo que las
causales de agravacion o de atenuacion de éstas, dentro del marco de la politica criminal

que adopte.

Igualmente, la Corte Constitucional ha indicado que dicha potestad no es, sin embargo,
ilimitada, ya que esta sometida a los limites establecidos por los valores, principios y
derechos fundamentales consagrados en la Constitucién y, en particular, por el principio de
proporcionalidad” [76].

3.5.5. La Corte Constitucional ha analizado en reiteradas oportunidades la
constitucionalidad de las causales de agravacién del Cédigo Penal determinando en la

mayoria de los casos que son el ejercicio de la libertad de configuraciéon del legislador:

(i)  La Sentencia C-013 de 1997[77] declard la exequibilidad de las causales de agravacion



del abandono de menores y personas desvalidas, que tenia correspondencia con el articulo
248 del cdédigo penal de 1980 (Decreto - Ley 100 de 1980) el cual contenia una agravacién

para el abandono seguido de lesién o muerte.

En dicha sentencia la Corte Constitucional indicé que “Caben aqui las mismas reflexiones
expuestas en lo relativo a la competencia del legislador para plasmar los delitos, dentro del
criterio, emanado de la Constitucidon y de los principios fundantes del Derecho, segun el
cual el Estado -con independencia de la forma en que lo haga- esta obligado a prevenir,
reprimir y sancionar los comportamientos que impliquen ataque a la vida de la persona. Los
tipos penales que se prevén en las normas demandadas son todavia mas graves que el
aborto. Son crimenes de lesa humanidad, si se tiene en cuenta la indefensidn extrema del

nifio recién nacido y la sangre fria que se requiere, por encima de toda circunstancia, para

inferirle muerte o para abandonarlo.”[78]

(i) La Sentencia C-087 de 1997[79] declaré exequible el numeral 1° del articulo 324 del
Decreto-Ley 100 de 1980, que consagraba lo siguiente: “La pena serd de cuarenta (40) a
sesenta (60) afios de prisidn, si el hecho descrito en el articulo anterior se cometiere: 1. En
la persona del ascendiente o descendiente, conyuge, hermano adoptante o adoptivo o

pariente hasta el sequndo grado de afinidad.”.

En esa oportunidad la Corte sefialé que “como condicién de agravacion de la pena es claro
que corresponde al legislador fijarla, y por cuanto se trata de un factor que agrava la
situacién juridica del sindicado no puede ser objeto de interpretaciones por via de la
analogia legis; es cierto que la Corte ha extendido el sentido del término hasta comprender

situaciones no reguladas expresamente por él mismo; empero, en este caso, la analogia
esta prohibida por la misma Carta y mientras no medie mandato expreso del legislador no
es posible darle otro alcance a la expresién empleada en el enunciado normativo del que

hace parte la palabra que se dice inconstitucional.”[80]

(iii) La Sentencia C - 1080 de 2002[81] declard exequible el articulo 384 que
consagra las causales de agravacién punitiva para los delitos de trafico de estupefacientes y
otras infracciones cuando: “El minimo de las penas previstas en los articulos anteriores se

duplicara en los siguientes casos”.

En dicha sentencia, la Corte declard la constitucionalidad del articulo demandado “dado que



la voluntad del Legislador fue claramente la de agravar el minimo de las penas en las
circunstancias a que alude el articulo 384 de la Ley 599 de 2000, el Unico condicionamiento
que respeta la competencia y la voluntad expresada del Legislador es el de entender que en

ningun caso podra ser aplicada una pena que supere el maximo fijado en la Ley.”"[82]

(iv) La Sentencia C-535 de 2006[83] declaré exequible el literal b), numeral 1° del
articulo 384 que sefiala las causales de agravacién para los delitos de trafico de
estupefacientes y otras infracciones cuando la conducta se realice: “En centros
educacionales, asistenciales, culturales, deportivos, recreativos, vacacionales, cuarteles,
establecimientos carcelarios, lugares donde se celebren espectaculos o diversiones publicas

o actividades similares o en sitios aledanos a los anteriores;”

Sobre esta disposicién, la Corte Constitucional en la sentencia mencionada indic6: “Asi,
téngase en cuenta que la agravacién punitiva se produce cuando la conducta se realiza bien
sea valiéndose de la actividad de un menor, o de quien padezca trastorno mental, o de
persona habituada, bien sea en centros educacionales, asistenciales, culturales,

deportivos, recreativos, vacacionales, cuarteles, establecimientos carcelarios, Ilugares
donde se celebren espectaculos o diversiones publicas o actividades similares o en sitios
aledafnos a los anteriores, o por parte de quien desempefie el cargo de docente o educador
de la niflez o la juventud, o en un inmueble que se tenga a titulo de tutor o curador, o
cuando el agente hubiere ingresado al territorio nacional con artificios o engafios o sin
autorizacion legal, sin perjuicio del concurso de delitos que puedan presentarse., o cuando
la cantidad incautada sea superior a mil (1.000) kilos si se trata de marihuana; a cien (100)
kilos si se trata de marihuana hachis; y a cinco (5) kilos si se trata de cocaina o
metacualona o dos (2) kilos si se trata de sustancia derivada de la amapola, circunstancias
todas en las que es la conducta especifica de la persona a la que se aplica la norma la que
es tomada en cuenta por el Legislador para sefialar que en esos casos la pena a imponer
no podra ser inferior al doble de la pena minima sefialada en la Ley, lo que en algunos
casos se traduce en la aplicacion del maximo establecido por el Legislador, como ya se

explic”[84].

(v) La Sentencia C-115 de 2008[85] declaré exequible el articulo 110 del Cédigo penal que
contiene las circunstancias de agravacién punitiva aplicables al homicidio culposo: “La pena

prevista en el articulo anterior se aumentara: 1. Si al momento de cometer la conducta el



agente se encontraba bajo el influjo de bebida embriagante o droga o sustancia que
produzca dependencia fisica o siquica y ello haya sido determinante para su ocurrencia, la
pena se aumentard de la mitad al doble de la pena. 2. Si el agente abandona sin justa causa
el lugar de la comision de la conducta, la pena se aumentara de la mitad al doble de la
pena. 3. Si al momento de cometer la conducta el agente no tiene licencia de conduccién o
le ha sido suspendida por autoridad de transito, la pena se aumentara de una sexta parte a

la mitad. 4. Si al momento de los hechos el agente se encontraba transportando pasajeros
0 carga pesada sin el lleno de los requisitos legales, la pena se aumentara de una cuarta
parte a tres cuartas partes. 5. Si al momento de los hechos el agente se encontraba
transportando niflos o ancianos sin el cumplimiento de los requisitos legales, la pena se

aumentara de una cuarta parte a tres cuartas partes.”

(vi) La Sentencia C-029 de 2009[86] declard condicionalmente exequible de las
causales de agravacién contempladas en el numeral 12 del articulo 104, el numeral 42 del
articulo 170, los numerales 12y 42 del articulo 179, el numeral 32 del articulo 188-B y el
numeral 12 del articulo 245 de la Ley 599 de 2000, en el entendido de que sus previsiones

también comprenden a los integrantes de las parejas del mismo sexo.

(vii) La Sentencia C-521 de 2009[87] declar6 condicionalmente exequible el numeral
4° del articulo 211 del Cédigo penal que consagra la causal de agravacién para los delitos
de actos sexuales abusivos y violaciéon cuando “se realizare sobre persona menor de
catorce (14) afos.”, en el entendido de que dicha causal no se aplica a los articulos 208 y

209 del mismo estatuto.

(viii) La Sentencia C-100 de 2011[88] declard condicionalmente exequible el numeral 5°
del articulo 166 del Cédigo Penal, que consagraba la causal de agravacion de la
desaparicion forzada “cuando la conducta se cometa por razdn y contra los parientes de las
personas mencionadas en el numeral anterior, hasta el sequndo grado de consanguinidad,

segundo de afinidad o primero civil.” en el entendido de que la circunstancia de agravacion
punitiva alli contemplada se aplica cuando la victima de desaparicion forzada es el o la
conyuge o el companero o la compafera permanente de las personas aludidas en el

numeral 42 de la citada disposicién legal.

3.6. LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA



3.6.1. La criminalidad organizada funciona como una empresa y requiere como ella de
elementos basicos como la existencia de normas internas, sistemas de comunicaciones
especiales, division del trabajo, estructura jerarquica, rutinas y procedimientos
estandarizados, competencias técnicas especializadas y profesionalizaciéon de sus

miembros[89], lo cual potencia y multiplica su efectividad[90].

3.6.2. La criminalidad organizada tiene a su vez las siguientes caracteristicas: (i) la

concertacidn de varias personas para la comision de delitos, (ii) con cierta organizacién (iii)
estabilidad y permanencia; (iv) esta dirigida a la comisiéon de delitos graves; (v) adopta una
estructura compleja y (vi) tiene por objeto el beneficio o poder[91]. En este sentido, Ia
criminalidad organizada constituye una empresa mundial que mueve miles de millones de
délares y que resulta una antitesis de la sociedad civil, tal como lo destaca el prefacio de la

Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional:

“Por el contrario, alineadas contra esas fuerzas constructivas, cada vez en mayor nimero y
con armas mas potentes, se encuentran las fuerzas de lo que denomino la “sociedad
incivil”. Se trata de terroristas, criminales, traficantes de drogas, tratantes de personas vy

otros grupos que desbaratan las buenas obras de la sociedad civil. Sacan ventaja de las
fronteras abiertas, de los mercados libres y de los avances tecnoldégicos que tantos
beneficios acarrean a la humanidad. Esos grupos prosperan en los paises con instituciones
débiles y no tienen escripulos en recurrir a la intimidacién o a la violencia. Su crueldad es la
verdadera antitesis de lo que consideramos civil. Son poderosos y representan intereses
arraigados y el peso de una empresa mundial de miles de millones de délares; pero no son

invencibles”.

3.6.3. De esta manera, el alcance de una organizaciéon criminal es mucho mayor al de la
criminalidad individual, lo cual permite el sometimiento econdmico o politico de sectores
enteros de la sociedad, situaciéon por la cual la comunidad internacional tiene un
compromiso decidido para prevenir y luchar contra este fendmeno a través de diversos

instrumentos y convenciones internacionales:

3.6.3.1. El primer antecedente de lucha contra la criminalidad organizada se dio en el
marco del 5to. Congreso de Naciones Unidas sobre la Prevencién del Crimen vy el

Tratamiento de los Delincuentes, llevado a cabo el 12 de diciembre de 1975, en el cual se



expuso la importancia de prevenir y reprimir este fenémeno criminal.

3.6.3.2. Posteriormente, en la Conferencia Mundial Interministerial sobre el Crimen
Organizado Transnacional, celebrada en Napoles en noviembre de 1994 se adoptd la
Declaracion Politica de Napoles y el Plan de Acciéon Mundial contra la Delincuencia
Transnacional Organizada, aprobada por la Asamblea General mediante Resoluciéon 49/159
de 23 de diciembre 1994.

(i) Define el grupo delictivo organizado como “un grupo estructurado de tres o mas
personas que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el propdsito
de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro

beneficio de orden material”[92].

(ii) Exige la penalizacién de la participacion en un grupo delictivo organizado que

puede constituirse cuando internacionalmente se cometan una de dos conductas:

“a) Una de las conductas siguientes, 0 ambas, como delitos distintos de los que entrafen el

intento o la consumacidén de la actividad delictiva:

i) El acuerdo con una o0 mas personas de cometer un delito grave con un propdésito que
guarde relacién directa o indirecta con la obtencién de un beneficio econdmico u otro
beneficio de orden material y, cuando asi lo prescriba el derecho interno, que entrafie un
acto perpetrado por uno de los participantes para llevar adelante ese acuerdo o que

entrafie la participacion de un grupo delictivo organizado;

ii) La conducta de toda persona que, a sabiendas de la finalidad y actividad delictiva general
de un grupo delictivo organizado o de su intencién de cometer los delitos en cuestidn,

participe activamente en:
a. Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado;

b. Otras actividades del grupo delictivo organizado, a sabiendas de que su participacion

contribuird al logro de la finalidad delictiva antes descrita;

b) La organizacidn, direccién, ayuda, incitacion, facilitacion o asesoramiento en aras de la



comisién de un delito grave que entrafe la participacidon de un grupo delictivo

organizado”[93].

(iii) Contempla medidas para combatir conductas punibles que favorecen la

criminalidad organizada como el lavado de activos[94] y la corrupcion[95].

(iv) Exige a los Estados parte establecer la responsabilidad de las personas juridicas
por participacidon en delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo
organizado[96].

(v) Contempla medidas de decomiso e incautacion[97] y de cooperacién
internacional para la lucha contra la criminalidad organizada[98], especialmente en materia
de extradicion[99], asistencia judicial reciproca[100], intercambio de informacién[101] vy
proteccién de testigos[102].

3.7. EL CONCIERTO PARA DELINQUIR
3.7.1. Caracteristicas generales

3.7.1.1. El concierto para delinquir se define como la celebracién de un convenio con la
finalidad de la organizaciéon de una sociedad que tiene por objeto asumir la actividad

delictiva como su negocio, como su empresa:

“El concierto para delinquir en términos generales se define como la celebracion, por parte
de dos 0 mas personas de un convenio, de un pacto, cuya finalidad trasciende el mero
acuerdo para la comision de un determinado delito, se trata de la organizacion de dichas
personas en una societas sceleris, con el objeto de asumir con proyeccion hacia el futuro la
actividad delictiva como su negocio, como su empresa, la cual, valga aclararlo, dado su
objeto ilicito se aparta de los postulados del articulo 333 de la Carta Politica que la
reivindica y protege; lo anterior significa que no existe acuerdo previo entre sus miembros
sobre los delitos especificos que cometeran, como tampoco sobre el momento, el lugar o las
personas o bienes que se afectaran, si sobre lo que sera su actividad principal: delinquir.
Es decir, que la organizacidn delictiva se establece con animo de permanencia, que el pacto
0 acuerdo que celebran sus integrantes es para desarrollar actividades contrarias a la ley,

previa distribuciéon entre sus miembros de acciones y responsabilidades que se



complementan para alcanzar un fin. Este tipo de organizaciones al margen y contra la
sociedad, cuyo objeto  especifico es transgredir el ordenamiento juridico, obviamente
constituyen un peligro para la tranquilidad colectiva y atentan contra la seguridad publica,
que son precisamente los bienes juridicos que se pretenden proteger con su represién y
castigo.”[103].

3.7.1.2. De esta manera, el concierto constituye una empresa criminal que tiene por objeto
la realizacion de un grupo indeterminado de delitos y que debe distinguirse de la coautoria
para la comisién de varios delitos determinados[104]. En este sentido, la Corte Suprema de
Justicia ha sido clara en sefialar que para la configuracidn del delito de concierto para

delinquir es necesario que el acuerdo verse sobre la realizacién de un nimero plural de

actos para cometer varios delitos con continuidad y permanencia:

“La accion incriminada consiste en concertarse para cometer delitos, que se traduce en la
existencia de un acuerdo de voluntades para la realizaciéon de actos delictivos
indeterminados, que en manera alguna puede ser momentdneo u ocasional, esto es, debe
ostentar continuidad y permanencia, entendidas no como una duracién ilimitada de ese

designio delictivo comun, sino como la permanencia en el propésito contrario a derecho por
parte de los concertados, que se proyecta y renueva en el tiempo mientras la asociacion

para delinquir persista.” [105]

3.7.1.3. El delito de concierto para delinquir, presupone la existencia de una organizacion,
conformada por un grupo de personas que se han puesto de acuerdo o han convenido llevar
a cabo un ndmero plural de delitos[106][107] y de este modo lesionar o poner en peligro

indistintamente bienes juridicos[108].

3.7.1.4. En consecuencia, lo esencial en el concierto para delinquir es la organizacién de
una empresa criminal sin que sea necesario para su configuracién alcanzar el cumplimiento
de los fines criminales propuestos por la organizacién, por lo cual se consuma con el solo
acuerdo[109], pues se trata de un delito de peligro contra la seguridad publica[110]. En
este sentido, el concierto para delinquir es un delito independiente y distinto de los delitos

especificos que comete la organizacion, los cuales podrdn ser sancionados de manera

autonoma.

3.7.1.5. De esta manera, se exige que se de una determinaciéon hacia la actividad ilicita



pero sin llegar a la precisién de cada accién en tiempo y lugar[111]. En este sentido, la
Corte Suprema de Justicia ha sefialado igualmente que, a diferencia de la coautoria, en el
concierto para delinquir el objeto del mismo es la realizacién de un grupo indeterminado de

actos:

“En el concierto, la accién incriminada consiste en asociarse para cometer delitos, que se
traduce en la existencia de un acuerdo de voluntades con permanencia en el tiempo. En la
coautoria ese arreglo voluntario puede ser momentaneo u ocasional; pues la comision del
ilicito constituye la consecuencia de un querer colectivo que se manifiesta en la decisién y

realizaciéon conjunta de la accidn tipica determinada de antemano en toda su especificidad,
bien concurriendo cada uno de los plurales agentes a realizar de manera integral y
simultanea el comportamiento reprimido en la ley - coautoria propia-, o0 mediante una
division de trabajo con un control compartido del hecho o0 con su codominio, de manera que
cada coautor al brindar un aporte objetivo a la ejecucion del delito realiza la voluntad

colectiva”[112].

3.7.1.6. En este sentido, el concierto para delinquir requiere un animo de permanencia: “Es
decir, que la organizaciéon delictiva se establece con dnimo de permanencia, que el pacto o
acuerdo que celebran sus integrantes es para desarrollar actividades contrarias a la ley,
previa distribucién entre sus miembros de acciones y responsabilidades que se
complementan para alcanzar un fin. Este tipo de organizaciones al margen y contra la
sociedad, cuyo objeto especifico es transgredir el ordenamiento  juridico, obviamente
constituyen un peligro para la tranquilidad colectiva y atentan contra la seguridad publica,
que son precisamente los bienes juridicos que se pretenden proteger con su represién y
castigo”[113]

3.7.1.7. De esta manera, se puede concluir que el concierto para delinquir exige tres (3)
elementos constitutivos esenciales: “el primero la existencia de una organizaciéon 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, pongan en

peligro o alteren la seguridad publica”[114].



3.7.2. Latipificacién del concierto para delinquir en el Derecho comparado

En todo el mundo se han consagrado conductas punibles con objeto de sancionar la reunién

de varias personas para la colaboracion de un grupo indeterminado de delitos:

3.7.2.1. En Espafia se consagra el delito de colaboracién con banda armada. El nlcleo
de este delito se integra por unas conductas de especial idoneidad y potencial eficacia del
acto de favorecimiento enjuiciado en cuanto al elemento objetivo, exigiéndose el
conocimiento y consentimiento al efectuar tal acto, de coadyuvar a la actividad terrorista

como elemento subjetivo[115].

3.7.2.2. En Alemania, se tipifica el delito de asociaciones criminales en los §§ 128 y
129, conducta punible que se enmarca dentro de la Seccién 7 referente a los delitos contra
el orden publico. Incluye de igual forma otros tipos penales referentes a las asociaciones
como es el caso del § 127 que penaliza la participacion en grupos armados. Finalmente
debido a la enorme represion de la criminalidad politica en el régimen juridico-penal aleman

se tipifica la participacién y asociacion de un partido politico declarado inconstitucional.

En este pais se sanciona de manera particular el delito de conformacién de asociaciones
terroristas (Bildung terroristischer Vereinigungen)[116] como una modalidad agravada del
delito de conformaciéon de asociaciones criminales (Bildung bewaffneter Gruppen)[117].
Este delito sanciona la conformacién o participacién en grupos criminales para la comision
de delitos de asesinato, homicidio, genocidio, delitos contra la libertad personal y delitos

de peligro publico.

3.7.2.3. ElI Cédigo Penal Italiano castiga la criminalidad organizada partiendo del concepto
de Asociacién. No solo tipifica la Asociacién para delinquir associazione per delinquire

dentro de su titulo V (de los delitos contra el orden publico), sino que castiga diferentes
asociaciones de personas dentro del titulo de los delitos contra la personalidad del Estado
en donde es caracteristico la concertacion para lograr la realizacion o planificacién de una o
varias conductas punibles. A través de la Ley n°® 646 también es punible la Asociacidon
Mafiosa y asociacion terrorista, tipos penales creados para realizar una lucha directa frente
a estos fendmenos criminales que han sido representativos de este pais y han puesto en

peligro su estabilidad democratica.



3.7.2.4. En Francia, el Cédigo Penal tipifica la asociacién ilicita para delinquir con el
nombre de asociacién de malhechores en el articulo 450.1. El Cédigo Penal Francés dentro
del libro IV que hace referencia a los crimenes y delitos contra la Nacién, el Estado y la paz
publica establece en el titulo V, la participacién en una asociacion de malhechores. Se
consagra entonces como una asociacién de voluntades para lograr o cometer conductas
delictuales aun sin haberse realizado. La normatividad francesa sanciona el simple hecho de
que concurran voluntades para preparar crimenes o delitos que estén castigados
penalmente con un minimo de cinco (5) afios de prisidén. Se exige que el grupo se haya

establecido para la preparacién de uno o mas delitos castigados con mds de 5 afos de

prision. Por Ultimo tipifica de forma singular la asociacién con fines terroristas.

La ley 96-647 de 22 de julio de 1996 introdujo una modificacion delito por medio del cual se
sanciona la participaciéon en un grupo que se dedique a la comisidon de actos

terroristas[118].
3.7.3. Latipificacién del concierto para delinquir en Colombia

3.7.3.1. El primer antecedente de la tipificaciéon del concierto para delinquir en Colombia
se dio con la consagracion del delito de Cuadrilla de malhechores dentro de los delitos que

ponian en peligro la tranquilidad y el orden publico en el Cédigo penal de 1837.

3.7.3.2. La Ley 112 de 1873 tipific6 también el delito de cuadrilla de  malhechores
exigiendo para su configuracién una reunién de al menos cuatro (4) personas para la
comisién de delitos: “Es cuadrilla de malhechores toda reunién o asociacién de cuatro o mas
personas mancomunadas para cometer juntas o separadamente, pero de comdn acuerdo,
algun delito o delitos contra las personas o propiedades sean publicas y privadas”,

redaccion que se conservaria en el Cédigo Penal de 1890.

3.7.3.3. La Ley 190 de 1922 tipificd el delito de asociaciéon de malhechores definiéndolo
como “la asociacion de no menos de cinco personas para cometer delitos contra la fe
publica, la seguridad publica, la administracidn de justicia, las buenas costumbres, el orden

de la familia, las personas o sus propiedades”

3.7.3.4. El Cdédigo penal de 1936 (Ley 205 de 1936) Penal consagré el delito de asociacion

0 banda organizada, exigiendo para su comisién la asociacién o banda de al menos tres (3)



personas con el propdsito de cometer delitos que se agravaba frente a los jefes y

directores de la organizacion: “El que haga parte de una asociaciéon o banda de tres o mas
personas, organizada con el propdsito permanente de cometer delitos, mediante el comuin
acuerdo y reciproca ayuda de los asociados, incurrird en prisién de uno a tres afos, sin
perjuicio de la sancién que le corresponda por los delitos que cometa. Tal pena se
aumentara hasta en una tercera parte para los que actlen como jefes o directores de la

asociacion”[119].

3.7.3.5. El Decreto 2525 del 21 de octubre de 1963 realiz6 una modificacién de este delito,
sancionando ademas de las modalidades consagradas en el Cédigo penal de 1936 a quienes
sean sorprendidos armados en el momento de cometer o intentar cometer una serie de

delitos graves y a quienes fueren encontrados, en nimero de tres o mas, recorriendo
armados poblaciones, campos, vias publicas o caminos, si tuvieren antecedentes penales o

hicieren resistencia a la autoridad:

“Cuando tres o mas personas se asocien con el propdsito de cometer delitos, cada una de
ellas incurrird, por ese solo hecho, en la pena de cinco a catorce afios de presidio, sin

perjuicio de la sancién que corresponda por los demas delitos que cometa.

A la misma pena quedaran sujetos quienes fueren sorprendidos armados, en nimero de
tres o mas, en el momento de cometer o intentar cometer homicidio, robo, extorsién,
secuestro, violencia carnal o alglin delito contra la salud e integridad colectivas, sin
perjuicio de la sancién que le corresponda por estos delitos, o quienes fueren encontrados,
en numero de tres o mas, recorriendo armados poblaciones, campos, vias publicas o

caminos, si tuvieren antecedentes penales o hicieren resistencia a la autoridad.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad para los promotores, organizadores,

jefes o directores de la asociacién o banda,

El que, fuera de los casos de concurso en el delito y encubrimiento diere refugio o auxiliare
en cualquier forma a alguna o algunas de las personas que participen en la asociacién o
banda, sera sancionado con la pena de dos a cuatro afos de prisién. Esta sancién se

aumentara al doble, si el refugio o auxilio se suministraren en forma reiterada,

En los casos previstos en el inciso anterior no habrd lugar a responsabilidad penal si el



refugio o auxilio se diere al cényuge o a un pariente dentro del cuarto grado con

consanguinidad o segundo de afinidad”[120].

3.7.3.6. El Cddigo Penal de 1980 modificé completamente el delito dirigido a sancionar la
asociacién ilicita  simplificando su redaccion y lo denomind concierto para delinquir,

aumentando la pena para quienes promuevan, encabecen o dirijan el concierto:

“Concierto para delinquir. Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer
delitos, cada una de ellas serd penada, por ese solo hecho, con prisién de tres (3) a seis (6)

anos.
Si actuaren en despoblado o con armas, la pena sera prision de tres (3) a nueve (9) afios.

La pena se aumentara en una tercera parte para quienes promuevan, encabecen o dirijan el

concierto”[121].

3.7.3.7. En la década de los ochenta la grave situacion de orden publico motivé la
declaratoria del estado de  sitio y la expedicion de diversos decretos que tipificaban
conductas punibles que sancionaban algunas modalidades de asociaciones ilicitas dentro de
las cuales cabe mencionar los delitos de promocion y direcciéon de escuadrones de la

muerte, bandas de sicarios o de justicia privada, la pertenencia a estos grupos, el

entrenamiento para actividades ilicitas y la agravacién de estas conductas:

“Articulo 1o. Quien promueva, financie, organice, dirija, fomente o ejecute actos tendientes
a obtener la formacién o ingreso de personas a grupos armados de los denominados
comUnmente escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia privada,
equivocadamente denominados paramilitares, serd sancionado por este solo hecho con
pena de prisién de veinte (20) a treinta (30) afios y multa de cien (100) a ciento cincuenta

(150) salarios minimos legales mensuales.

Articulo 20. La persona que ingrese, se vincule, forme parte o a cualquier titulo pertenezca

a los grupos armados a que se refiere el articulo anterior, sera sancionada, por este solo
hecho, con pena de prisidn de diez (10) a quince (15) aflos y multa de cincuenta (50) a cien
(100) salarios minimos legales mensuales, sin perjuicio de la sancién que le corresponda por

los demas delitos que cometa a ejercicio d esa finalidad.



Articulo 30. EI que instruya, entrene o equipe a personas en tacticas, técnicas o
procedimientos militares para el desarrollo de las actividades delictivas de los grupos
anteriormente mencionados, incurrird en prisiéon de quince (15) a veinte (20) aflos y en

multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales.

Articulo 40. cuando las conductas descritas en el presente Decreto, sean cometidas por
miembros activos o retirados de las Fuerzas Militares o de Policia nacional o de organismos

de seguridad del Estado, la pena se aumentara de una tercera parte a la mitad”.

3.7.3.8. La Ley 365 de 1995 agregd una causal de agravacion y modificé el delito de
concierto para delinquir “cuando el concierto sea para cometer delitos de terrorismo,
narcotrafico, secuestro extorsivo, extorsion o para conformar escuadrones de la muerte,
grupos de justicia privada o bandas de sicarios la pena sera de prision de diez (10) a quince
(15) afos y multa de dos mil (2.000) hasta cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales

mensuales”.

3.7.3.9. La Ley 599 de 2000 derogd expresamente en su articulo 474 los tipos penales
contemplados en normas especiales (también llamados paratipos) y tipificéd el concierto

para delinquir con una redaccién muy similar a la del Cddigo penal de 1980:

“Concierto para delinquir. Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer
delitos, cada una de ellas serd penada, por esa sola conducta, con prisién de cuarenta y

ocho (48) a ciento ocho (108) meses.

Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicidon forzada de
personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trafico de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias sicotrdpicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion,
enriqguecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o para organizar,
promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley, la pena sera de prision de

noventa y seis (96) a doscientos dieciséis (216) meses y multa de dos mil seiscientos
sesenta y seis punto sesenta y seis (2.666.66) hasta treinta mil (30.000) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

La pena privativa de la libertad se aumentarad en la mitad para quienes organicen,

fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto para



delinquir”’[122].

Adicionalmente consagré auténomamente el delito de entrenamiento para actividades
ilicitas y consagrd una causal de agravacién en el articulo 342 aplicable “Cuando las
conductas descritas en los articulos anteriores sean cometidas por miembros activos o
retirados de la Fuerza Publica o de organismos de seguridad del Estado, la pena se

aumentara de una tercera parte a la mitad”.

3.7.3.10. Las Leyes 733 de 2002 y 1121 de 2006 modificaron el segundo inciso del
articulo 340 del Cddigo Penal agregando otros delitos a través de los cuales se puede
cometer el concierto para delinquir agravado y aumentado la pena de esta conducta

punible:

“Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicién forzada de
personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trafico de drogas téxicas,
estupefacientes o sustancias sicotrépicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o financiamiento del
terrorismo y administracion de recursos relacionados, con actividades terroristas, la pena
sera de prisiéon 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”.
3.8. ANALISIS DE NORMA DEMANDADA

3.8.1. La norma demandada consagra una agravacién de los delitos de concierto para
delinquir y entrenamiento para actividades ilicitas cuando sean cometidas por miembros

activos o retirados de la Fuerza Publica o de organismos de seguridad del Estado.

3.8.2. La determinacién de la pena se realiza en virtud de un sistema complejo que
comienza con la determinacién del rango punitivo que se realiza de acuerdo con la
ponderacién del dafio social que genera el hecho y de la culpabilidad del sujeto activo[123].

Las causales que agravan la conducta cuando el sujeto activo es o0 ha sido miembro

pueden explicarse precisamente en virtud de estos cuatro (4) criterios:

(i) Desde el punto de vista de la lesividad especifica el delito de concierto para

delinquir tutela el bien juridico de la seguridad publica[124], cuya proteccién ha sido



confiada de manera especifica a las Fuerza Publica y a los organismos de seguridad del
Estado. En este sentido, esta Corporacién ha sefialado que la Fuerza Publica tiene por
principal funcién proteger a la poblacién y actuar con firmeza contra quienes atentan contra
el orden constitucional:

“En cumplimiento de su funcién primigenia de proteger a la poblacidn, la Fuerza Publica
debe desplegar sus actividades con la firmeza y la contundencia adecuadas para someter a
quienes subvierten el orden constitucional y desafian el principio democratico, segun el cual

se confia al Estado el monopolio del uso legitimo de las armas”.

Por lo anterior, es evidente que cuando el concierto para delinquir es cometido por un
miembro activo o retirado de la Fuerza Publica o de organismos de seguridad del Estado
presenta una lesividad adicional por cuanto es cometida por aquellas personas que tienen o

han tenido la funcién de garantizar la seguridad publica y proteger a la poblacion.

(i) Desde el punto de la lesividad general causada, es decir, del dafio social, la
conducta cometida por estas personas causa un perjuicio adicional, pues ademas de
lesionar el bien juridico de la seguridad publica, vulnera la confianza de los individuos en
una institucién tan importante para la sociedad como la Fuerza Publica, lo cual tiene muy

serias consecuencias en el tejido social y en el respeto por las normas juridicas.

(iii) Desde el punto de vista criminoldgico, la causal de agravacién demandada
responde a la teoria de los delitos de cuello blanco, pues se dirige a la criminalizacién de
personas que han tenido una posicién especial en la sociedad en virtud de la cual han

adquirido conocimientos y destrezas especiales para proteger a la sociedad que terminan

manipulando para atentar contra ésta.

Desde el punto de vista politico criminal, el pertenecer o haber pertenecido a las fuerzas
militares puede facilitar conocimientos especiales estratégicos en el manejo de armas,
estrategias y personal que generan una mayor lesividad si se utilizan para afectar los
derechos de los ciudadanos.

En este sentido, la Corte Interamericana de derechos humanos ha sefialado en multiples
fallos la gravedad de aquellos eventos en los cuales los miembros de la fuerza publica

realizan alianzas con los grupos al margen de la ley, tal como se destacé en los casos:



diecinueve (19) comerciantes vs. Colombia[1l25], Masacre de Pueblo Bello contra
Colombia[126], Masacre de Mairipan contra Colombia[127] y Masacre de La Rochela contra
Colombia[128]. En esta ultima sentencia, la Corte Interamericana destacé especialmente
que uno de los principales factores que determinaron la gravedad de los hechos fue la

participacién de agentes de las fuerzas armadas:

“Resulta de gran relevancia destacar que uno de los principales factores que determinan la
gravedad de los hechos de este caso es que el Estado es responsable de una masacre
perpetrada contra sus propios funcionarios judiciales cuando se encontraban cumpliendo
con su deber de investigar graves violaciones de derechos humanos, y que en dicha
masacre inclusive participaron agentes estatales pertenecientes a las fuerzas
armadas”[129].

Por lo anterior, la participacion de los agentes del Estado Colombiano y en este caso de la
Fuerza PUblica ha tenido graves consecuencias para nuestro pais, pues ha sido
determinante para la condena del Estado Colombiano por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos al pago de indemnizaciones y ademas ha afectado el prestigio de

nuestras instituciones publicas a nivel internacional.

(iv) Finalmente, desde el punto de vista de la culpabilidad, cuando una persona tiene
una posicion especial en la sociedad, por su cargo, posicién econédmica, ilustracion, poder,
oficio o ministerio, la pena imponible puede ser mayor al considerarse que en algunos
casos la sociedad espera mas de estas personas en relacion con la observancia de laleyy
el respeto al orden juridico:

“Desde el punto de vista material la norma no consagra una causal de agravacién punitiva
que pueda tildarse de injusta o discriminatoria, ya que, si bien hace mas dificil la situacién
de ciertas personas ante la aplicacién de la ley penal, no lo establece asi gratuitamente

sino a partir de diferencias relevantes que precisamente llevan a considerar que, dentro de
la sociedad, los individuos de quienes se trata son precisamente los “distinguidos”, esto es,
los que sobresalen por cualquiera de los factores enunciados, colocandolos en un nivel
privilegiado frente a los demds. Es precisamente de ellos -a quienes mds se ha dado- de
quienes mas se espera en lo relativo a la observancia de la ley y el respeto al orden juridico.

No puede ser mirada ni evaluada en la misma forma por el legislador ni por el juez la



conducta de un individuo comun que la de aquél que, precisamente por su puesto dentro de
la escala social, tiene una mayor responsabilidad hacia el conglomerado y a quien se mira
por muchos como paradigma y guia de conducta. Si, no obstante su jerarquia o su
importancia, vulnera las reglas de convivencia, con mucho mayor conocimiento acerca del
dafo que su comportamiento causa, es natural que se le aplique una mayor severidad en el
juicio y en la tasaciéon de la pena”[130].

En este aspecto, el deber de los miembros de la Fuerza Publica y de los organismos de
seguridad el Estado de no afectar el orden publico es mayor, pues su obligacion es
precisamente velar por la proteccion de los ciudadanos

De esta manera, la norma demandada simplemente desarrolla de manera razonable y

proporcionada la libertad de configuracién del legislador en materia penal.
4. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el articulo 342 de la Ley 599 de 2000.
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Presidente
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Magistrada
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