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RESUMEN

Se plantea en el presente articulo el anilisis sobre la funcion garantiza-
dora del bien juridico y la seguridad publica como bien tutelado en la
legislacion penal colombiana, para establecer las diferencias conceptua-
les y practicas entre el concierto para delinquir como delito autbnomo
y la coautoria como forma de coparticipacion criminal. El problema en
estudio se presenta por cuanto en el delito de concierto para delinquir
se castiga penalmente el solo ponerse de acuerdo para cometer delitos,
el acuerdo constituye un de los tres requisito de la coautoria.

ABSTRACT

He/she thinks about article presently the analysis about the function
garantizadora of the legal right and the public security as very guided
in the Colombian penal legislation, to establish the conceptual diffe-
rences and you practice, among the concert to offend, as autonomous
crime and the coautoria like form of criminal copartnership. The study
problem is presented, as soon as that the concert crime, is punished
the alone one penally to come to an agreement you this thinking to
make crimes, in the coautoria the agreement constitutes an of the three
requirement of the coautoria.
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INTRODUCCION

El presente articulo hace parte del
informe final de la investigacion
titulada “La coautoria en la dog-
matica penal colombiana y su re-
lacion con otras formas de autoria
y participacion”.

La figura de la coautoria no ha sido
preocupacion de un estudio serio
en nuestro pais; de hecho en nues-
tra literatura juridica nacional no
hay una obra de dedicacion exclu-
siva acerca del tema. Es decir, esta
forma de coparticipacion penal
no ha sido objeto de divulgacion
ni de una investigacion académica
al respecto que nos permita clari-
ficar el sentido del art. 29 del C.P.,
su desarrollo, alcance, regulacion
y, sobre todo, que explique qué
soluciones pretendié alcanzar el
legislador con tal figura.

La importancia del tema esta dada
en cuanto pretendemos divulgar
la necesidad de que los jueces,
abogados y fiscales no dejen de
aplicar esta figura en las causas que
procedan fundamentandola con
un criterio dogmatico, evitando
de esta manera la impunidad que
genera los delitos cometidos en
forma conjunta por varios sujetos y
que frente a una falta de precision
de concepto los mas responsables,
los jefes de bandas delincuenciales
terminan siendo sancionados ape-
nas como simples complices, con
penas irrisorias, o al contrario, una
simple participacion puede ser

convertida en coautoria merecien-
do penas desproporcionadas a lo
realizado.

PROBLEMA A INVESTIGAR

Este estudio consiste en determi-
nar el verdadero sentido del art.
29 del Codigo Penal, que trata la
figura de la coautoria, buscando
su genuino alcance de la norma,
correlacioniandola e integrindola a
las demas disposiciones sanciona-
torias, buscando desentranar las
valoraciones politicas y sociales
en que esas normas descansan o
se inspir6 el legislador al regular,
como lo hizo, las formas de auto-
ria y participacion. Por lo anterior
cabe preguntar: ;,como debe inter-
pretarse la figura de la coautoria
en el C.P. vigente? Si el C.P. define
solo la coautoria impropia, ;como
deben entenderse la demas for-
mas de autoria? ;Cudl es la teoria
dominante que explica la existen-
cia dogmatica de la coautoria
como forma de coparticipacion?
¢Como ha venido la jurisprudencia
de las Altas Cortes interpretando
la figura de la coautoria? ;,Cual es
la teorfa dominante en Colombia y
cudl es su fundamento? ;,Qué ele-
mentos esenciales nos permiten
diferenciar la coautoria de otras
formas de participacion, como
la complicidad necesaria donde
también hay acuerdo previo? ;Cudl
ha sido el desarrollo jurispruden-
cial del concepto previo para
definir la coautoria en Espana?
Las respuestas a estos y otros in-
terrogantes nos van perfilando la
necesidad de presentar elementos
determinados y claros para definir
esta forma de autoria con fines
practicos.
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METODOLOGIA

Se trata de una metodologia de
investigacion normativa, jurispru-
dencial y comparativa con la le-
gislacion y doctrina espanolas que
pretende explicar desde el punto
de vista dogmatica penal el origen
de la necesidad que el legislador
colombiano tuvo en mente para
vincular al derecho positivo el
inciso 2° del art. 29 CP, consultan-
do los antecedentes doctrinarios,
legislativos, y el derecho positivo
extranjero.

Se busca también, con el sistema
metodologico adoptado, el anali-
sis de las otras formas de autoria 'y
participacion frente a la figura del
coautor y el examen por grupos
y casos concretos, de los tipos
delictivos cuya estructura admite
la figura de la coautoria en el
sentido del derecho penal.

RESULTADOS

1. Elbien juridico tutelado
en el delito de concierto
para delinquir

1.1 Importancia del bien juri-
dico y su funcion sistema-
tizadora

En la configuracion de este deli-
to y otros similares, identificados
por la doctrina como de peligro
abstracto o de peligro concreto,
se ha apelado, como sostiene

1

Zaffaroni', a la creacion artificial o
clonacion de bienes juridicos, enten-
diendo por tales la apelacion a con-
ceptos tan generales como inasibles:
el orden publico, el bien comun, la
paz publica, etc. Se trata de valores
generales que son innegables pero
no independientes, pues no existen
por si mismos sino que son resultado
de la efectiva vigencia de todos los
bienes juridicos particulares.

El tema obliga a realizar algunas
consideraciones sobre el con-
cepto de bien juridico como un
valioso aporte al derecho penal
democratico, en la medida en que
este solo puede proteger bienes
juridicos y que, como ultima
ratio, su intervencion se justifica
en tanto otros mecanismos ha-
yan fracasado en su mision de
garantizar el disfrute pleno de los
derechos de los asociados. Esos
bienes juridicos, segin Munoz
Conde,? son los presupuestos
que la persona necesita en su in-
terrelacion social. El Estado debe
garantizar, penalmente, las con-
diciones individuales necesarias
para la convivencia como, por
ejemplo, la proteccion de la vida,
la libertad, el patrimonio, etc., vy,
también, una administracion pu-
blica ejercida por las tres ramas
del poder, capaz de garantizar que
los valores superiores, consagra-
dos en el Preambulo y los fines
esenciales del Estado, senalados
en la Carta Politica, sean una rea-
lidad material.

ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, ALAGIA, ALEJANDRO Y SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal, Parte Generqal,

Buenos Aires, Argentina: Editorial Ediar, 2000, p. 470.

2

Blanch, 2004, p. 237.

Munoz Conde, Francisco, Teoria general del delito, Valencia, Espana: Editorial Tirant lo
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Para Maggiore®, la clasificacion de
los tipos penales y su ubicacion
sistematica dentro de los codigos
era una cuestion sin importancia,
pues todo se reducia a un mero
instrumento para consultar la ley.

La ubicacion de un tipo penalden-
tro de un titulo de la Parte Especial
del Codigo Penal, no sélo cumple
una importante labor en la confi-
guracion de la inequivoca tipicidad
sino que también marca un derro-
tero que impone a los funcionarios
judiciales la obligacion de orientar
la labor investigativa hacia la de-
mostracion de la lesion o puesta
en peligro de un determinado bien
juridico. Lo cierto es que, como
ensena Luis Carlos Pérez*, es un
criterio menos inseguro tener en
cuenta la calidad del derecho o
interés afectado, pues esto es lo
que permite distinguir las infrac-
ciones. A esa “objetividad juridica”
se refiri6 Carrara® como Unico cri-
terio aceptable, ya que no existe
un ilicito si no se ha ofendido un
interés o derecho.

Fernandez Carraquilla® ha destaca-
do la importancia del bien juridico
al senalar que

La ley que no tutela un verdadero
bien juridico carece de fundamento
razonable desde el punto de vista
politico-criminal...

3
4
5

Temis, 1971, p. 127.

6

171.

7

1973, pp. 4y 5.

El Codigo Penal colombiano sis-
tematiza, en el Libro Segundo, los
bienes juridicos, agrupandolos en
titulos, y estos a su vez los subdi-
vide en capitulos, enunciando
cudl es el bien juridico que se
protege, lo que contribuye a hacer
realidad el principio de tipicidad
inequivoca.

Sobre la relacion entre los titulos y
los bienes juridicos Sebastian So-
ler” sostuvo que la tarea de deter-
minar un bien juridico no es una
actividad mecdnica de lectura de
los titulos de la Parte Especial, sino
el resultado de la interpretacion
total del orden juridico, y para ello
también hay que tener en cuenta
el contenido de las figuras.

1.2 ;Proteccion de bienes
Juridicos o proteccion
de las normas?

La doctrina mayoritaria ha postula-
do que la teoria del bien juridico,
ha sido util como una limitante a
la intervencion del poder punitivo
en la esfera privada del hombre.
En esta linea se ubican Zaffaroni,
Roxin y Mir Puig. Sin embargo,
hace algunas décadas algunos
autores, entre ellos Jakobs, han
criticado esta corriente de pensa-
miento por considerarla incorrecta
o imposible.

Macaiorg, Giuserpe, Derecho Penal, tomo III. Bogota, Editorial Temis, 1972, pp. 12y 13.
Perez, Luis Carcos. Derecho Penal, tomo III, Bogotd. Editorial Temis, 1990, p. 10.
CaRrARA, FrANCESCO. Programa de derecho criminal, Parte General, vol 1, Bogota. Editorial

FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN. Derecho penal fundamental, Bogotd, Editorial Temis, 1982, p.

SOLER, SEBASTIAN. Derecho Penal argentino, vol 111, Buenos Aires, Tipografia Editora Argentina,
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Para Zaffaroni® el bien juridico es
un concepto que hace efectivo
el principio de lesividad, pero
no puede ser definido como un
criterio legitimante del derecho
penal. Roxin’ sostiene que

Se pueden definir los bienes juri-
dicos como realidades o fines que
son necesarios para una vida social
libre y segura, que garantice los de-
rechos humanos y fundamentales
del individuo, o para el funciona-
miento del sistema estatal erigido
para la consecucion de tal fin.

Mir Puig'® defiende que solo es
posible hablar de un bien juridi-
co-penal

cuando tenga suficiente importan-
cia social y necesidad de protec-
cion por el derecho penal.

Por el contrario, para Jakobs!!

El derecho penal se legitima for-
malmente mediante la aprobacion
conforme a la Constitucién de
las leyes penales. La legitimacion
material reside en que las leyes
penales son necesarias para el
mantenimiento de la forma de la
sociedad y del Estado.

Este argumento legitima cualquier
Estado por despético o autoritario
que sea, pues se trata del manteni-
miento del Estado y aqui el autor
no distingue a qué tipo de Estado

8

Buenos Aires, Editorial Ediar, 2000, p. 463-
9

se refiere. Tal apreciacion legitima
normas cuya finalidad resulta ser
la autoproteccion del poder y no
la proteccion del ciudadano. Para
Jakobs

Bien juridico penal es la validez
factica de las normas, que garan-
tizan que se puede esperar el
respeto a los bienes, los roles y la
paz juridica.

El planteamiento anterior privilegia
al Estado, pues sitia al individuo al
servicio del Estado; no de otra ma-
nera se entiende que en ese mundo
de “expectativas” y “decepciones”
resulte reafirmada la validez factica
de las normas. En Gltimas, el dere-
cho penal no determina el tipo de
Estado y sociedad concebidos en
un momento dado de la Historia;
por el contrario, el modelo de Es-
tado y sociedad determinan el sis-
tema represivo del derecho penal.
Asi, un Estado social y democratico
de derecho se propondrad limites
fomentando un derecho penal
regido por la proteccion de bienes
juridicos en cuanto resulten ser
necesarios para la convivencia pa-
cifica y creara las condiciones para
consolidar una democracia real;
mientras que un Estado autorita-
rio, tirdnico o dictatorial, expedira
normas de autoproteccion de su
propio poder (seguridad nacional,
conservacion de la pureza racial o
del honor nacional, etcétera).

ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, ALAGIA; ALEJANDRO Y SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal, Parte General,

Roxin, Craus. “4Es la proteccion de bienes juridicos una finalidad del derecho penal?”, en La

teoria del bien juridico, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2007, p. 443.

10

Mir PuiG, Santiaco. “Bien juridico y bien juridico penal como limites del ius puniendi”, en

El Derecho penal en el Estado social y democrditico de derecho, Barcelona, Editorial Ariel, 1994,

p. 159.

11

Jakoss, GUNTER. Derecho Penal, Parte General. Madrid, Editorial Marcial Pons, 1995, pp. 44 y ss.
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En una importante cita que de
Hegel hace Ferrajoli'? se encuentra
una perfecta coincidencia con el
planteamiento de Jakobs sobre la
reafirmacion de la validez de las
normas. Dice el citado autor:

Una vez mas es Hegel quien abre
este proceso de abstraccion e idea-
lizacion ético-estatalista: “El dere-
cho, contra el delito”, nos dice, “es
solo derecho en si... En lugar de la
parte lesionada aparece lesionado
lo universal, que tiene su realidad
propia en el tribunal y que se hace
cargo de la persecucion y castigo
del delito,

gracias a los cuales se realiza

la verdadera reconciliacién del
derecho consigo mismo... como
reconciliacion de la ley que, por
medio de la eliminacion del delito,
se restituye a si misma.

Agrega el autor italiano que

Tras la huella de Hegel desaparece-
ran progresivamente del horizonte
de las teorias del bien juridico los
intereses materiales de los indivi-
duos de carne y hueso, para dejar
su puesto, primero, a los intereses y
la voluntad del Estado, y, después,
a la simple idea del derecho y del
Estado.

Noétese como en Hegel la elimina-
cion del delito por medio de la ley
restituye la ley; mientras que en
Jakobs el derecho penal garantiza
la validez de las normas.

Normas expedidas en diferentes
épocas y contextos evidencian

12

p. 408.

la utilidad de esta tesis. En la
Alemania nazi fue instaurado un
principio a partir de la reforma
del articulo 2° del Codigo Penal,
por la ley del 28 de junio de 1935.
Dicho articulo quedoé redactado
de la siguiente forma:

Sera castigado quien cometa un
hecho que la ley declara punible
0 que merezca castigo segun el
concepto basico de una ley penal y
segun el sano sentimiento del pue-
blo (gesundes Wolksempfinden).
Si ninguna ley penal determinada
puede aplicarse directamente al
hecho, este serd castigado confor-
me a la ley cuyo concepto basico
corresponda mejor a €l.

Juzgar conforme al sano senti-
miento del pueblo aleman, legi-
tim6 condenar por las creencias
politicas o morales, religiosas,
ideologicas o meros sentimientos
y aun por la pertenencia a una
raza. La confrontacion entre las
“expectativas” y las “decepciones”
fue resuelta a favor de la validez
de la norma y en contra de los
ciudadanos, tesis que resulta
aplicable a cualquier régimen que
procure su autoproteccion.

Para no ir muy lejos, una norma
de excepcion expedida bajo el
Estado de sitio en nuestro pais, el
Decreto 2195, del 18 de octubre
de 1976, en el gobierno de Al-
fonso Lopez Michelsen, convirtio
en delito la protesta social, asi
como colocar “escritos ultrajan-
tes en lugar publico o abierto al
publico”.

Ferrajo, Luict. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid, Editorial Trotta, 1995,
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En uno y otro caso se trata de me-
didas autoritarias de autoprotec-
cion del poder, en donde lo que
se tutela no es un auténtico bien
juridico, sino el simple interés del
Estado que, de ninguna manera,
puede ser digno de proteccion;
pero si es posible afirmar que el
derecho penal contribuy6 a la
consolidacion del modelo estatal
y por tanto el conflicto entre “ex-
pectativas” y “decepciones” fue
resuelto en favor de la validez de
la norma y del Estado.

1.3 La seguridad publica como
bien juridico penalmente
tutelado

En un Estado social de derecho
solo sera valida y justificada la
intervencion punitiva estatal cuan-
do esta se oriente a contener los
ataques mds graves a los bienes
juridicos mas importantes para
el individuo, una vez se hayan
agotado otros mecanismos menos
agresivos.

El Titulo XII del Libro Segundo
del Codigo Penal lleva por titulo:
“Delitos contra la seguridad pu-
blica”, el cual comprende dos
capitulos: el primero, agrupa los
delitos de concierto, el terrorismo,
las amenazas y la instigacion; el
segundo agrupa los delitos de
peligro comin o que pueden
ocasionar grave perjuicio para la
comunidad y otras infracciones.
El legislador entendi6 que soélo
aquellas conductas descritas en

13

dicho titulo tienen la capacidad
de producir esa clase de intran-
quilidad, panico, terror o zozobra
entre la poblacion. Por tanto, en-
tendemos por seguridad publica
el derecho de todos los residentes
en Colombia a no ser victimas de
actos potencialmente capaces de
ocasionar intranquilidad colec-
tiva, panico, zozobra o terror, y
esa seguridad hace referencia al
derecho inalienable de las perso-
nas de poder desenvolver su vida
en sociedad sin obstrucciones
violentas.

En el caso del concierto para de-
linquir, el bien juridico es la segu-
ridad publica. Se trata de un bien
juridico de peligro abstracto®, in-
cierto, de dificiles contornos y por
lo mismo de dificil determinacion
del dano. Este tipo penal parece
estar mas cerca de un derecho
penal de autor que de un dere-
cho penal de acto y del que se
cuestiona si esta bien anticipar las
barreras de proteccion del dere-
cho penal hasta estadios en donde
solo puede hablarse de actos pre-
paratorios y, en esa medida, equi-
vocos. No es claro si el dano que
presume el tipo penal, por el solo
hecho de “concertarse”, constitu-
ye una presuncion indestructible
o si es, como debe serlo, objeto
de prueba en el proceso penal,
cuya carga probatoria compete
al Estado. En el derecho penal
colombiano es una norma que
ha sufrido permanentes cambios,
con mucha rentabilidad politica,

Segiin Munoz Conde, corresponde a “Delitos en los que el legislador describe una conducta

que, segin la experiencia, suele ser peligrosa para un bien juridico protegido, aunque en el

caso concreto no lo sea”. Francisco Munoz Conde, Op. Cit., p. 240.
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objetivamente, denota la coexis-
tencia armonica y pacifica de los
ciudadanos bajo la soberania del
Estado y del derecho; subjetiva-
mente, indica el sentimiento de
tranquilidad publica, la opinion de
seguridad social, que es la base de
la vida civil. En este sentido, orden
es sinébnimo de paz publica.

al amparo del Estado de sitio bajo
la Constitucion de 1886, y caracte-
rizada por el recorte sistematico de
garantias penales y procesales, al
extremo de ser utilizada como una
forma de persecucion politica.,
Prueba de la perversa utilizacion de
este tipo penal es el hecho de que,
en la época del fascismo italiano, el
Codigo Rocco, en su articulo 270,
establecia la figura de la Asociacion
Subversiva, Associazion Sovversive,
con referencia directa a las organi-
zaciones comunistas, socialistas y
anarquistas. El fenomeno se replica
en Espana con la dictadura fran-
quista y es asi como

Carlos Creus'® opina que

La existencia de una asociacion
cuyo objetivo sea la comision de
delitos afecta, por si misma, a la
tranquilidad publica, no sélo por-
que el hecho del conocimiento de
su existencia produce inquietud
social, sino también por el peligro
que implica para la preservacion
del orden social establecido y le-
galmente protegido.

retorna la prohibicion de las deno-
minadas “sociedades secretas” y se
elaboran catalogos de asociaciones,
partidos, grupos, etc., prohibidos
por la ley y que en cualquier mo-
mento son anadidos por el gobier-

Luis Carlos Pérez', al comentar el
Codigo de 1930, sostiene que tal
no®. ilicito socava el adecuado ejercicio
de los derechos, que es amena-

Para Carrara’, el fin de la sociedad
es la tranquilidad publica. Maggio-
re'” considera que el bien juridico
es el orden publico, al que atribuye
dos significados:

zado por organizaciones creadas
para cometer delitos.

Leonardo Cruz Bolivar® opina que
alude a un orden aceptable de la

4 Recuérdese el Estatuto de seguridad (Decreto 1923 de 1978), Estatuto para la de defensa de
la democracia (Decreto 180 de 1988). Muchas de estas normas fueron convertidas en legislacion
permanente, mediante Decreto 2261, de 1991, por el denominado Congresito, creado por la
Constitucion de 1991. Esta cadena se extendio hasta la expedicion del Decreto 2700, de 1991,
que cre6 la brutal justicia sin rostro. La primera reforma al Cédigo Penal de 2000 fue, justamente,
la Ley 733 de 2002, que introdujo modificaciones al articulo 340. Recientemente, la Ley 1121, de
2006, también modifico el articulo 340 del Codigo Penal.

1S ROMERO SANCHEZ, ANGELICA, Aproximaciones a la problemdtica de la criminalidad organizada
y el delito de asociacion ilicita, Bogota, Ediciones Nueva Juridica, 2000, p. 290.

16 CarrARA, FRANCESCO, Programa de derecho criminal, tomo 8, Bogotd, Editorial Temis, 1997, p. 119.
7" MacGiore, Giuseppe, Derecho Penal, tomo I1I, Bogota, Editorial Temis, 1997, p. 441.
8 Creus, CarLos. Derecho penal, Parte Especial, tomo I, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1983, p.
116 y ss.

¥ Perez, Luis Carios, Manual de derecho penal, Partes General y Especial, Bogota, Editorial
Temis, 1962, p. 303.

2 Cruz Botivar, Leonarpo. “Delitos contra la seguridad publica”, en Lecciones de derecho
penal, Parte Especial, Bogota, Editorial Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 439.
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comunidad, un estado ideal, en
el que es factible el respeto de
los bienes juridicos mas impor-
tantes.

Para Manzini, citado por Pérez, la
seguridad publica es un sistema
de condiciones protegidas por el
orden publico, las cuales se refie-
ren a la seguridad de los bienes
individuales mas importantes para
las personas.

Ferreira Delgado senala que se-
guridad publica es un estado del
animo de los asociados, cuando el
orden publico les permite ejercer
sus derechos sin temor de correr
riesgo alguno?’.

La Corte Constitucional, en sen-
tencia C-241 de 1997, dijo:

Este tipo de organizaciones al
margen y contra la sociedad, cuyo
objeto especifico es transgredir el
ordenamiento juridico, obviamente
constituyen un peligro para la tran-
quilidad colectiva y atentan contra
la seguridad publica, que son
precisamente los bienes juridicos
que se pretenden proteger con su
represion y castigo.

La tranquilidad publica no existe
como bien juridico tutelado en el
Codigo Penal colombiano; parece
ser que la Corte retoma aquella
denominacion que los codigos de
1837 y 1890 dieron a las cuadrillas
de malhechores.

Para la Corte Suprema de Justi-
cia, el bien juridico tutelado es la
seguridad publica. En sentencia
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2003, p. 123.

de septiembre 23 de 2003, M. P.:
Dr. Edgar Lombana Trujillo, la
corporacion sostuvo que

El tipo penal de concierto para
delinquir no s6lamente es pre-
dicable en los eventos donde se
atenta contra los poderes publicos,
o contra la existencia y seguridad
del Estado; y tampoco exige la ve-
rificacién de delitos contra la vida,
ni atentados terroristas, etcétera.

No se entiende cudles son los
poderes publicos que resultan
lesionados o en peligro de ser
lesionados con esta conducta,
COMO tampoco es cierto que este
delito atente contra la existencia
y seguridad del Estado, pues, de
ser asi, su ubicacion en el Codigo
estaria bajo dichos titulos y no
agrupado bajo el titulo de delitos
contra la seguridad publica. Estas
afirmaciones artificiosas son la
prueba de la elasticidad de este
tipo penal que, ante la ausencia
de elementos descriptivos inequi-
vocos, resulta ser un comodin en
el cual cabe cualquier cosa y a
partir del cual se crean, por via
judicial, bienes juridicos que no
aparecen en la Constitucion ni en
otros ordenamientos.

La historia legislativa y la juris-
prudencia, concernientes a este
discutido tipo penal, ponen en
evidencia dos cosas: de un lado
se transforman en accion delic-
tiva trascendental los simples
actos preparatorios; de otro, se
los vincula a un bien juridico,
como la seguridad publica, que
por su innegable tinte politico

FerreIRA DELGADO, FraNcisco Josk, Derecho Penal Especial, tomo 11, Bogota, Editorial Temis,
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se presta a un amplio campo de
interpretacion judicial.

2. Diferencias
con la coautoria

La concurrencia de varios agentes
en la comision del delito es asun-
to que ha llamado la atencion de
penalistas de todos los tiempos. El
Codigo Penal trata el asunto en el
articulo 29.

Para la Corte Suprema de Justicia,
coautores son aquellos autores
materiales que realizan de manera
simultdnea el mismo suceso tipico,
o aquellos que intervienen en una
empresa comun compleja en la que
hay division de las funciones, pese
a que algunas de ellas no configu-
ren per se el delito®.

Es logico que quienes con division
del trabajo y mediando un acuerdo
previo realizan un tipo penal, lo
hacen, generalmente, mediante la
planificacion de la actividad de-
lictiva, distribuyéndose funciones,
pudiéndose presentar incluso jerar-
quizacion entre las personas; pero
la empresa resulta mds compleja si
se trata de cometer varios delitos, 1o
que implica también una prolonga-
cion en el tiempo que bien puede
ser duradera o transitoria. La reali-
zacion de “una misma y compleja
operacion delictiva”, para utilizar
los mismos términos de la Corte,
significa, necesariamente, cierto
grado de organizacion, jerarquia
y permanencia en el tiempo, pero
esto no lo convierte en concierto.
El acuerdo comun o el organizarse

para la comision de uno o varios
delitos determinados no estructu-
ran el delito de concierto para
delinquir, pues, aun para cometer
un solo delito, si a él concurren
varias personas es normal que
ellas se organicen para cometerlo,
pero esto no constituye la esen-
cia del delito de concierto para
delinquir. De la misma manera,
Si varias personas se proponen
cometer varios delitos con mayor
razéon deben organizarse, pero
esto no constituye la esencia del
delito de concierto para delinquir.
Lo esencial no es que realicen una
actividad organizada, pues esto es
normal en la actividad humana. Es
propio de la coautoria la organiza-
cion, la permanencia en el prop6-
sito delictivo asi sea transitoria, lo
mismo que estructuras de mando
en donde unos dan las 6rdenes y
otros las ejecutan.

Si el concierto para delinquir, por
su ubicacion sistemdtica dentro
del Codigo Penal colombiano
y por el bien juridico tutelado,
afecta la seguridad publica, resulta
contraria a su propia finalidad de
prevencion general considerar,
por via doctrinal o jurisprudencial,
que son punibles de concierto
para delinquir quienes se “concier-
tan”, por la via de la autoria o la
participacion, para cometer de-
terminados delitos que estan por
fuera del Titulo XII del Codigo Pe-
nal. Para el legislador colombiano,
solo aquellos delitos tipificados en
el Titulo XII del Libro segundo del
Codigo Penal, tienen capacidad
de poner en riesgo la seguridad

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, M. P.: Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzon,

sentencia abril 24 de 2003, referencia: expediente 17618.
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publica; por el contrario, el resto
de tipos penales lesionan o ponen
en riesgo otros bienes juridicos.

Cuando se predica concierto para
delinquir respecto de cualquier
clase de delitos, significa que
estamos frente a un tipo penal
omnipresente al que se le quiere
atribuir, por via judicial, la condi-
cion de dispositivo amplificador,
pues cada vez que varias personas
acuerden cometer delitos, aunque
no atenten contra la seguridad
publica, estarian incursos, por
ese solo hecho, en concierto para
delinquir. La forma mas simple
de aplicar esta norma es atribuir
a delitos plurales la calidad de
indeterminados y asi desaparecen
los criterios de distincion entre la
coautoria y la participacion, con
graves consecuencias penales y
procesales.

El concurso material de asocia-
cion para delinquir con el otro u
otros delitos que llegaren a ma-
terializarse, ha sido aceptado por
un amplio sector de la doctrina
y la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte
Constitucional®. La posibilidad de
tal concurso tuvo respaldo en el
articulo 208 del Codigo Penal de
1936, modificado por el Decreto
2525 de 1963, pues la parte final
del primer inciso decia: “sin per-
juicio de la sancion que le corres-
ponda por los demas delitos que
cometa”. Sin embargo, el Codigo
de 1980, en el articulo 186, su-
primio esta frase, luego hay que
entender y aceptar que fue volun-

23 Véase la Sentencia C-241 de 1997.

tad del legislador desestimar el
concurso entre el concierto para
delinquir y las conductas que se
materialicen, como producto de
dicho acuerdo o asociacion.

Una interpretacion respetuosa del
principio de tipicidad inequivo-
ca, permite afirmar que solo es
posible hablar de concierto para
delinquir cuando varias personas
se “conciertan” para cometer deli-
tos que atentan contra la seguridad
publica, los cuales, se repite, s6lo
pueden ser aquellos ubicados en
el Titulo XII, Libro Segundo del
Codigo Penal. Resulta dificil acep-
tar que quienes acuerdan o se con-
ciertan para lesionar, calumniar,
injuriar, hurtar, falsificar, estafar,
pecular, falsificar moneda nacional
O extranjera, etcétera, ponen en
riesgo la seguridad publica.

Desafortunadamente, el legislador,
para responder a situaciones
coyunturales, ha extendido, de
manera irracional, el criterio de
lo que se entiende por “concierto
para delinquir”, anadiendo como
circunstancia de agravacion de la
pena el hecho de que el concierto
se realice para cometer otros deli-
tos que nada tienen que ver con la
seguridad publica. Es, justamente,
lo que ocurre con el inciso segun-
do del articulo 340, en donde la
pena se agrava cuando el concier-
to se realiza para cometer geno-
cidio, desaparicion forzada de
personas, tortura, desplazamiento
forzado, homicidio, terrorismo, et-
cétera. No solo se desnaturaliza lo
que por siempre se ha entendido
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por concierto para delinquir sino
que se desnaturalizan la autoria y
la participacion.

La postura de la Corte segun la cual

el concierto para delinquir concur-
sa con las conductas punibles que
sean perpetradas al materializarse
el elemento subjetivo que lo es-
tructura®

desconoce la prohibicion del non
bis in idem, porque, conforme a tal
interpretacion, los actos preparato-
rios relacionados con la comision
de delitos que no comportan peli-
gro para la seguridad publica se-
rian juzgados como concierto para
delinquir que, a su vez, concursan
con las conductas punibles que se
materialicen.

Es cierto que el concierto para
delinquir, tal como aparece en
el Codigo Penal, es un tipo auto-
nomo, pero de ninguna manera
puede ser interpretado como un
dispositivo amplificador del tipo.
Un ejemplo pone de presente
nuestra afirmacion: varios indivi-
duos se conciertan para cometer
estafas y falsedades; si se acoge
la tesis expuesta por la Corte, el
mero hecho de haberse concerta-
do para falsificar y estafar tipifica
el concierto para delinquir, el cual
entraria a concursar con los delitos
que se materialicen (en este caso se
falsifico y se estafo), luego tendria-
Mmos un concurso entre concierto
para delinquir, falsedad y estafa.
Esto significa, ni mas ni menos,
que los actos preparatorios de la

24

falsedad y la estafa —propios de
la coautoria impropia— serian juz-
gados dos veces: como concierto
para delinquir y como falsedad
y estafa. Una solucion, ajustada
a derecho, Unicamente permite
considerar que se estd frente a
un concurso entre falsedad y
estafa, puesto que, se repite, los
actos preparatorios para cometer
estos delitos hacen parte del iter
criminis de tales conductas y no
atentan, de ninguna manera, con-
tra la seguridad publica.

Se podria argumentar, entonces,
que el tipo penal del concierto
para delinquir carece de sentido,
apreciacion equivocada, puesto
que si quienes se conciertan lo
hacen para cometer delitos contra
la seguridad publica, serin puni-
bles de concierto para delinquir en
cuanto “esos actos preparatorios”
pongan en riesgo la seguridad
publica. El solo hecho de ponerse
de acuerdo para cometer delitos
contra la seguridad publica resulta
punible. Ahora bien, si tales con-
ductas se materializan a través de
cualquiera de los delitos contra la
seguridad publica, no se podria
hablar de concurso entre concierto
para delinquir y cualquiera de los
delitos que aparecen en el Titulo
XII, por cuanto se violaria el non
bis in idem. Por lo anterior, y para
no violar el non bis in idem, pro-
ponemos agregar la siguiente mo-
dificacion al articulo 340: siempre y
cuando esa conducta no constituya
un delito mds grave. Asi, la norma
serfa: Cuando varias personas se
concierten con el fin de cometer

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, M.P.: Dr. Edgar Lombana Trujillo, sentencia

septiembre 23 de 2003, referencia: expediente 17089.
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delitos contra la seguridad puibli-
ca, cada una de ellas sera penada,
por esa sola conducta, con prision
de tres (3) a seis (6) anos, siempre
y cuando esa conducta no consti-
tuya un delito mds grave.

Un ejemplo sustenta la anterior
posicion: varios individuos se con-
ciertan para realizar terrorismo,
para ello recaudan dinero y
finalmente ejecutan conductas
que causan zozobra entre la po-
blacion. Es criterio reiterado de la
Corte Constitucional y de la Corte
Suprema de Justicia que

el delito de concierto para delin-
quir concursa con las conductas
punibles que sean perpetradas al
materializarse el elemento subjeti-
vo que lo estructura.

Asi, se tendria un “concierto para
delinquir” (art. 340) por el solo
hecho de haberse concertado, en
concurso con la “administracion
de recursos relacionados con
actividades terroristas” (art. 345)
y €en concurso con “terrorismo”
(art. 343) dado que los actos ma-
terializados provocaron zozobra
o terror en la poblacion.

De esta manera, los actos prepa-
ratorios, como el concertarse y
administrar recursos para el fin pro-
puesto, que es realizar terrorismo,
serian valorados no dos veces sino
tres: como concierto para delinquir,
como administracion de recursos
relacionados con actividades te-
rroristas y como terrorismo, lo cual
resulta inadmisible en un Estado
social de derecho. Por el contrario,
si se atiende nuestra tesis, el con-
certarse y conseguir recursos para
materializar actos que provoquen

terror o zozobra deben ser consi-
derados como actos preparatorios
del terrorismo, en cuyo caso dichos
individuos deben responder uni-
camente por terrorismo (art. 343)
si se quiere ser respetuoso de no
violar la prohibicion del non bis in
idem. En esta misma direccion, si
dichos individuos sélo se concer-
taron, pero no realizaron ninguna
conducta mas grave, responderan
por concierto para delinquir (art.
340); pero si administraron dinero
con el propdsito de ejecutar te-
rrorismo y no ejecutaron actos de
terrorismo porque las autoridades
lo impidieron, deberan responder
por “administracion de recursos
relacionados con actividades te-
rroristas” (art. 345) por ser esta
una conducta mas grave. De esta
manera se soslaya el problema
del concurso que, bajo otra inter-
pretacion no es mas que violar la
prohibicion constitucional.

Esta propuesta encuentra respal-
do, ademas, en el propio Codigo
Penal colombiano, el cual tipifica
otras categorias de asociacion,
pero ya de manera especifica,
como la “Asociacion para la co-
mision de un delito contra la
administracion publica”,; incluido
dentro del titulo de los “Delitos
contra la administracion publica”
y en lo que se refiere a los delitos
politicos tipifica la “conspiracion”
la cual incorpora en el titulo de
los “Delitos contra el régimen
constitucional y legal”.

En sintesis, la legislacion penal
colombiana contempla, solamen-
te, las siguientes modalidades de
concierto, de las cuales resultan
punibles los actos preparatorios:
concierto para delinquir (articulo
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340), conducta ligada exclusiva-
mente a los delitos contra la segu-
ridad publica; la asociacion para la
comision de un delito contra la ad-
ministracion publica (articulo 434),
vinculada intimamente a delitos de
esta naturaleza y la conspiracion
(articulo 471), cuya conducta esta
atada a los delitos de rebelion o
de sedicion. Otra discutible forma
de concierto especial, en donde
aparece un bien juridico distinto a
la seguridad publica, se encuentra
tipificada en el inciso 2° del articulo
340 del Codigo Penal. Las demas
formas de acuerdo o asociacion, asi
exista organizacion, permanencia o
jerarquia, deben ser tratadas como
asuntos propios de la coautoria.

De alli la importancia de la Parte
Especial del Codigo Penal que he-
mos destacado y la sistematizacion
de los tipos penales dentro de los
titulos, que nos ayudan a ubicar el
bien juridico tutelado. El estudio
de este delito, en la legislacion
penal colombiana, permite afirmar
que, en relacion con los delitos
sobre los cuales se produce el
acuerdo o la asociacion, ha sufri-
do una mutacion sustancial, pues
en una primera etapa y siguiendo
la legislacion italiana, cuando la
ley emplea el término delitos sin
especificacion alguna, en principio
hay que entender comprendidos
bajo tal concepto todos los que
tengan ese cardcter, cualquiera
que sea su clase, bien se hallen
incorporados en el Codigo Penal o
en leyes especiales. Sin embargo,
otras legislaciones castigan sola-
mente la asociacion para cometer
determinadas actividades ilicitas.
Esta es, sin duda, la orientacion
del Codigo Penal colombiano en la
actualidad, pues no de otra forma

se entiende que tanto en la parte
especial como en leyes especia-
les se sancionen especificamente
cierto tipo de asociaciones.

Con frecuencia encontramos pro-
nunciamientos judiciales en los
que, frente a delitos contra la
administracion publica u otros, se
detiene y acusa por concierto para
delinquir invocando el articulo 340,
pero se olvida que el legislador, en
forma especifica, quiso adelantar
las barreras de proteccion san-
cionando los actos preparatorios
por el solo hecho de asociarse
para realizar un delito contra la
administracion publica (articulo
434), “siempre que la misma no
constituya delito sancionado con
pena mayor”, en cuyo caso el
asunto debe resolverse conforme
al principio de subsidiaridad.

A manera de Conclusiones

Se propone el siguiente criterio
de distincion entre el concierto
para delinquir y la coautoria: si
el acuerdo predetermina que los
delitos que se van a cometer pue-
den lesionar o poner en riesgo la
seguridad publica estamos ante
un concierto para delinquir; por
el contrario, si el acuerdo versa
sobre delitos que no afectan la
seguridad publica estamos frente
a la coautoria.

En el concierto para delinquir el
acuerdo es para cometer varios
delitos; en la coautoria, en princi-
pio, es para un solo delito, aunque
se pueden presentar situaciones
de conexidad con el primero.

Las otras formas especiales de aso-
ciacion o concierto aparecen en
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los articulos 340%, inciso segundo;
434y 471 del Codigo Penal. Final-
mente, anotamos que la misma
frase “siempre que la misma no
constituya delito sancionado con
pena mayor” debiera acompanar a
los articulos 340 y 471 del Codigo
Penal, lo que evitarfa la violacion
del non bis in idem, pues de lo
contrario se sancionarian dos
veces los actos preparatorios.
Si aceptamos que, en estas ex-
cepcionales circunstancias, es
posible anticipar las barreras de
proteccion sancionando los actos
preparatorios, hay que concluir
que la pena en estos casos no
podra ser superior a la senalada
para la tentativa de delito, pues se
atentaria contra principios como la
razonabilidad y proporcionalidad
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