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Concepto 5510
Según lo dispuesto en los artículos 40.6, 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda presentada por el ciudadano Santiago Alberto Gutiérrez Valencia contra el artículo 342 de la Ley 599 de 2000, “Por la cual se expide el Código Penal”, cuyo texto se transcribe a continuación:

LEY 599 DE 2000 
(julio 24) 

Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000 

EL CONGRESO DE COLOMBIA 

Por la cual se expide el Código Penal 

DECRETA: 

ARTICULO 342. CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACION. Cuando las conductas descritas en los artículos anteriores sean cometidas por miembros activos o retirados de la Fuerza Pública o de organismos de seguridad del Estado, la pena se aumentará de una tercera parte a la mitad. 

1. Planteamiento de la demanda
El actor considera que el artículo demandado es contrario al principio-derecho a la igualdad y al derecho fundamental al debido proceso, reconocidos en los artículos 13 y 29 constitucionales. 

Como fundamento de su demanda, luego de citar los dos artículos inmediatamente anteriores al demandado, señala que en todo caso: (i) “solo se acepta que a través de una ley se establezcan de manera clara, cierta y precisa las conductas constitutivas de delito y las penas imponibles a quien los cometa”; sin perjuicio de la amplia libertad de configuración de la que goza el Legislador en materia penal;  (ii) “la experiencia ha demostrado que resulta indispensable que a través de la Constitución Política se establezcan límites a la función legislativa, con el fin de que las leyes sean desarrollo de la protección y garantía de los derechos previstos en esta última norma, evitando así un ejercicio ilimitado del poder legislativo”; y (iii) en el caso específico de la norma demandada: 

“[Hubo un] desbordamiento de los límites impuestos por la Constitución por parte del legislador, al decidir que frente al delito de concierto para delinquir simple (previsto en el inciso primero del artículo 340 del Código Penal), le resulta aplicable un incremento punitivo cuando el sujeto activo del delito sea un miembro o ex miembro de la Fuerza Pública o de organismos de seguridad del Estado”.
Así, el actor considera que el incremento punitivo contemplado en la norma demandada “desconoce los límites previstos en la Constitución Política [y] relativos a los principios de igualdad, debido proceso y proporcionalidad, los cuales orientan al legislador en el ejercicio del ius puniendi y reclaman de aquel la razonabilidad y ponderación debida en la imposición de las sanciones de naturaleza penal” pues, aduce, “establece[,] sin razón, una situación desigual entre aquellos y los demás ciudadanos, acoge criterios propios de un derecho penal de autor y corresponde a una consecuencia jurídica irrazonable, innecesaria y desproporcionada”. 

En relación específicamente con el principio-derecho a la igualdad señala, en primer lugar, que “[a]nalizados los delitos previstos en el delito de concierto para delinquir en su modalidad agravada[,] observamos que aunque no todos tienen una relación diretca con el servicio desempeñado por un integrante o ex integrante de la Fuerza Pública o de organismos de seguridad del Estado, si se observa que la gravedad de las conductas puede eventualmente [… a un] mayor reproche cuando las conductas son realizadas por quien prestó o presta sus servicios a las fuerzas militares o algún organismo de seguridad del Estado”; efecto que tacha de “forzad[o]”. 

En este sentido, presenta ejemplos hipotéticos con el fin de demostrar que la aplicación de la norma supone que se imponga una pena menor a una ciudadano común que a un miembro o ex miembro de la Fuerza Pública por una misma conducta (concierto para delinquir), lo que considera que es otorgar “un trato diferencial carente de criterios fácticos razonables”. Añade que la aplicación de la norma demandada supone otras “consecuencias discriminatorias”, en atención a que la aplicación de los subrogados penales, por ejemplo, se relaciona también con la pena prevista en el tipo penal y la pena que finalmente se imponga en el respectivo proceso.

También con relación al principio-derecho a la igualdad, señala que es “en mayor medida discriminatorio y odioso, que la consecuencia jurídica prevista en el artículo 342 del Código Penal le sea aplicable a ex integrante de la Fuerza Pública, pues sin consideración [al] tiempo durante el cual prestaron sus servicios de prestarlos […], sin que se analicen las funciones desempeñadas y conocimientos adquiridos y sin que igualmente exista relación entre los delitos concertados […] y el servicio prestado, se les sanciona de manera sustancialmente más grave que a cualquier otro ciudadano y de la misma manera que quien ejerce su función como miembro de las fuerzas militares”.

En el mismo sentido, aduce que “en relación con los ex integrantes de la Fuerza Pública o de los organismos de seguridad del Estado, el artículo 342 asimila su condición a la de los integrantes de la fuerza militares únicamente para efectos punitivos, y dada la ausencia de relación entre la función desempeñada como militar y los delitos que pueden ser objeto de un concierto para delinquir simple, se observa que la norma acusada más que perseguir un fin constitucionalmente legítimo, lo que establece es una pena por la simple pertenencia a las fuerzas militares y de seguridad”. Así, concluye que la norma demandada supone la aplicación de una “consecuencia jurídica distinta irrazonable, desporporcionada y carente de fin legítimo alguno”. 

En segundo lugar, en lo que tiene que ver con el derecho fundamental al debido proceso, el actor manifiesta que “el artículo 29 de la Constitución Política proscribe el derecho penal de autor y[,] en razón a ese presupuesto no se puede justificar la constitucionalidad de la norma demandada, con el argumento de considerar que los delitos, sin importar su naturaleza, deben ser castigados con mayor severidad cuando son cometidos por miembros o ex miembros de la Fuerza Pública o de organismos de seguridad del Estado” y, de igual forma, advierte que “[l]a norma acusada pareciera recurrir a criterios de peligrosidad ampliamente superados por la doctrina del derecho penal, y proscritos por nuestro ordenamiento jurídico constitucional”, para lo que cita diferentes sentencias de la Corte Constitucional. 

Finalmente, en relación con el principio de Proporcionalidad o prohibición de exceso, que considera que se deduce de los artículos 1°, 2°, 5°,  que se deduce de los artículos 1° […,] 2° […,] 5° […,] 6° […,] 12° […,] 13 […] y 214 de la Constitución” y que entiende como “el más importante límite de la actividad legislativa en el establecimiento de sanciones de naturaleza penal”, el actor hace alusión a diferentes sentencias de la Corte Constitucional y manifiesta que “se verifica con claridad que la agravación punitiva establece un trato discriminatorio que carece de justificación objetiva y razonable, pues con la consagración de la causal de agravación en relación con el delito de concierto para delinquir simple, no se persigue un fin legítimo y en atención a la naturaleza del delito mencionado y de la condición prevista en el artículo 342 se concluye que la misma carece de una relación razonable de proporcionad”. 

En el mismo sentido, afirma que “no comparte que el Legislador hubiera incrementado en el doble el máximo de la pena del delito de concierto para delinquir, cuando dicha conducta es realizada por un miembro activo o retirado de las Fuerzas Militares  de algún organismo de seguridad del Estado” y, como argumento de ello, expresa que “dada la naturaleza común de los delitos que pueden ser objeto del concierto simple, no es verificable de manera objetiva mayor lesividad al bien jurídico de la seguridad pública […] así como tampoco encuentra fundamento que[,] a diferencia de los particulares[,] se les formule [a estos sujetos] un mayor reproche de culpabilidad por su conducta”. 

También en desarrollo de las anteriores consideraciones, el actor hace un test de proporcionalidad y un test de razonabilidad a las normas demandas, en donde concluye que: 

(i) “[N]o se verifica con claridad un objetivo constitucionalmente válido” en la norma demandada, en tanto que el delito de concierto para delinquir simple se configura con respecto a delitos comunes que no necesariamente guardan relación con el bien jurídico de la seguridad pública; 

(ii)  “[E]l objetivo perseguido con la aplicación de la causa de agravación frente al delito de concierto para delinquir simple, es inválida frente a los postulados y principios constitucionales [… toda vez que la] Constitución Política no permite que las sanciones penales sean impuestas atendiendo condiciones subjetivas que resultan intrascendentes en la valoración de los hechos objeto de castigo, así como tampoco permite que se establezcan tratos discriminatorios contra un grupo de personas en razón de su profesión u oficio”; y 

(iii)  “Dada la invalidez del objeto perseguido con la aplicación de la causal de agravación contenida en el artículo 342 del Código Penal […] se verifica lo inadecuado, desproporcionado e innecesario de la medida”, toda vez que “el precepto acusado solo es adecuado para provocar la marginalización y un tratamiento discriminatorio para los militares y ex militares, más no para evitar que el conocimiento y la formación militar sea utilizado por aquellos en la realización de conductas ilegales en el marco de estructuras dilencuenciales organizadas [ …; y] es necesari[o] solamente si el propósito es lograr la desmoralización de los miembros activos de la Fuerza Pública y el estigma para los exmilitares”.         
Con fundamento en todo lo anterior, el actor solicita a la Corte Constitucional principalmente que:

“[D]eclare que el artículo 343 es constitucional bajo el entendido de que la causal de agravación prevista en dicha norma, tan solo es aplicable cuando el concierto se haya cometido con el fin de realizar cualquiera de las conductas previstas en el inciso 2° del artículo 340 del Código Penal (denominado concierto para delinquir agravado y que corresponde a los delitos de genocidio, desaparición forzada de personas, torturas, desplazamiento forzada, homicidio, terrorismo, narcotráfico, secuestro extorsivo, extorsión […] para organizar, promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley) y/o cuando el miembro activo o retirado de la Fuerza Pública o de organismos de seguridad del Estado, haya incurrido en la conducta de entrenamiento para actividades ilícitas, y en consecuencia que establezca, que la aplicación de la causal de agravación prevista en el artículo 342 del Código Penal para el concierto para delinquir simple […] es inconstitucional”.  
De manera subsidiaria, solicita que “se declare la constitucionalidad condicionada del artículo 342 […] en el entendido que el incremento previsto por la norma se aplica para los delitos de entrenamiento para actividades ilícitas (artículo 342), de concierto para delinquir agravado (inciso 2° del artículo 340), y concierto para delinquir simple, pero en este último evento, tan solo a los miembros o integrantes activos de la Fuerza Pública o de los organismos de seguridad del Estado”. 

2. Problema jurídico

Corresponde establecer si la causal de agravación establecida en el artículo 342 del Código Penal vulnera el principio-derecho a la igualdad y el derecho fundamental al debido proceso, reconocidos en los artículos 13 y 29 de la Constitución Política.

3. Análisis constitucional
En reiteradas ocasiones esta Vista Fiscal ha señalado que, de conformidad con el ordenamiento constitucional vigente, y como claramente lo ha explicado esta Corporación en su jurisprudencia, en materia punitiva el Legislador goza de un amplio margen de configuración que sólo encuentra como límites el ordenamiento constitucional vigente y, particularmente, los derechos fundamentales, reconocidas en la Carta Política y en los tratados internacionales de derechos humanos. 

En efecto, de conformidad con el artículo 150, numeral 2°, constitucional, al Congreso de la República le corresponde “[e]xpedir códigos en todos los ramos de la legislación y reformar sus disposiciones”, lo que constituye una amplia libertad concedida al Legislador por parte del constituyente primario, y en atención a esto la Corte Constitucional ha señalado repetidamente que “el legislador goza de amplia competencia (libertad de configuración legislativa) para definir cuales conductas han de ser consideradas punibles y fijar las penas correspondientes a tales comportamientos” (Sentencias C-038 de 1995, M.P. Alejandro Martínez Caballero; y C-897 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinoza) y, todavía más específicamente, para “crear o excluir conductas punibles, fijar la naturaleza y la magnitud de las sanciones, lo mismo que las causales de agravación o de atenuación de éstas, dentro del marco de la política criminal que adopte” (Sentencias C-365 de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub;  C-238 de 2005 y C-077 de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria).

Sin embargo, al mismo tiempo en la jurisprudencia constitucional también se ha precisado que: 

“Si bien es cierto que el legislador goza de un margen de configuración normativa al momento de definir qué comportamiento social reviste tal grado de lesividad para determinado bien jurídico que merezca ser erigido en tipo penal, decisión política adoptada con fundamento en el principio democrático y que refleja los valores que rigen a una sociedad en un momento histórico determinado, este margen de discrecionalidad no es ilimitado, por cuanto el bloque de constitucionalidad constituye el límite axiológico al ejercicio del mismo, razón por la cual la definición de tipos penales y de los procedimientos penales debe respetar en un todo el ordenamiento superior en cuanto a los derechos y la dignidad de las personas, tal y como en numerosas ocasiones y de tiempo atrás lo viene señalando esta Corporación en su jurisprudencia” (Sentencia C-205 de 2003, M.P. Clara Inés Vargas Hernández). 
Por razón de lo anterior, en primer lugar debe advertirse que tanto al tipificar una conducta como al fijar, en virtud de ello, una pena correspondiente para quien la cometa, como también al establecer en qué casos esta conducta merece un reproche social y una sanción punitiva mayor, como sucede con la norma demandada, el Legislador obra dentro de su competencias constitucionales y las disposiciones positivas que adopte gozan de presunción de constitucionalidad. Y, en segundo lugar, que resulta pertinente analizar los reproches formulados en la demanda de inconstitucionalidad sub examine, en tanto que los derechos fundamentales efectivamente constituyen un límite que el Legislador siempre debe respetar.

Para el caso de la norma demandada, sin embargo, por medio de la cual se establece como una causal de agravación para los tipos penales de concierto para delinquir y entrenamiento para actividades ilícitas el hecho de que el sujeto activo de la conducta sea o haya sido miembro de la Fuerza Pública o de los organismos de seguridad del Estado, esta Vista Fiscal no encuentra que de forma alguna se hayan vulnerado los derechos a la igualdad o el debido proceso. 

Por el contrario, comenzando por éste último, esta Jefatura ya ha señalado en otras ocasiones que el derecho fundamental al debido proceso es un derecho que, como la misma norma constitucional expresamente lo señala, debe aplicarse “a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas” y, por tanto, el mismo no incide sobre la libertad de configuración en materia penal sino únicamente en lo que tiene que ver con el principio de tipificación (legalidad). Por esta razón, los reproches que hace el actor en su demanda con respecto al mismo resultan irrelevantes e insuficientes, en tanto que precisamente no persiguen demostrar que el artículo 342 del Código Penal establezca una causal de agravación ininteligible o confusa, que deba someterse al criterio subjetivo e indeterminado del juez sino que, por el contrario, se limitan a expresar la inconformidad que tiene el actor el con la norma demandada, a la que insistentemente tacha de desproporcional e injustificada. 

Pero, ¿debe el Legislador justificar cada una de sus decisiones de política legislativa en materia penal? Y, más aún, ¿deben todos los ciudadanos aprobar y compartir las razones por las que el Legislador decide tipificar determinada conducta o por hacerlo de tal o cual manera? Para el Jefe del Ministerio Público, es claro que no es así, como también lo es que el simple hecho de que se establezca una causal de justificación por una situación objetiva —como es pertenecer o haber pertenecido a la Fuerza Público o los organismos de seguridad del Estado— no es en forma alguna una violación al derecho fundamental al debido proceso. 

De igual forma, una norma de derecho sustancial —no procesal— de esa naturaleza tampoco contraría la prohibición de establecer un derecho penal de autor, en tanto que de forma alguna implica que se penalice a una persona por ser quién es sino, por el contrario, establece es una situación concreta, objetiva y verificable en que, en concepto del constituyente derivado (esto es, del Legislador, autoridad representativa y democrática), conductas dolosa y reprochables, como son el concierto para delinquir y el entrenamiento para conductas ilícitas, se hacen merecedoras de una mayor sanción. 

En segundo lugar, en lo que tiene que ver con el derecho fundamental a la igualdad, establecido en el artículo 13 Superior, si bien es claro que la norma demandada otorga un trato distinto a los miembros activos o retirados de la Fuerza Pública con respecto al resto de los ciudadanos, al establecer una causal de agravación que precisamente sólo le es aplicable a los primeros, al mismo tiempo hace esta distinción precisamente con base en esta diferencia, que es una situación concreta, específica y objetiva que justamente diferencia a unos sujetos de otros. 

En otras palabras, si el principio-derecho a la igualdad, como tantas veces lo ha explicado también esta Corporación, implica otorgar un trato igual a los iguales y un trato diferente a los diferentes y, efectivamente, el artículo 13 Superior establece expresamente como criterios de discriminación prohibidos el sexo, la raza, el origen nacional o familiar, la lengua, la religión y la opinión política o filosófica; entonces es claro que el Legislador sí puede otorgar un trato diferente a quienes por razón de su trabajo, cargo o función en la sociedad, y por la dignidad funcional que ello implica, tienen o tuvieron el deber de proteger específicamente el bien jurídico de la seguridad y el orden público, castigándoles más severamente cuando consiente y voluntariamente se decidan aliarse con otros para cometer delitos o entrenarlos para infringir la Ley. Esto es apenas lógico y, sin duda, corresponde con su libertad de configuración en materia punitiva. 

En este mismo sentido, debe recordarse que incluso ya el mismo constituyente, por ejemplo, quiso dar un tratamiento distinto a los miembros de la Fuerza Pública respecto a los ciudadanos civiles, al establecer para los primeros un fuero penal diferente, como es el fuero penal militar, establecido en el artículo 221 Superior, y relativo a los delitos cometidos por sus miembros que tengan relación con su servicio. 

Por último, sea esta ocasión para nuevamente advertir que, como se desprende directamente de lo establecido en el numeral 4° del artículo 241 constitucional, como del artículo 2° y demás del Decreto 2067 de 1991, “por el cual se dicta el régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte Constitucional”, y de conformidad con lo que pacífica y reiteradamente ha concluido la Corte Constitucional, es claro que la acción de inconstitucionalidad tiene como propósito, precisamente, que los ciudadanos activen la jurisdicción constitucional para que sea ésta quien ejerza control constitucional sobre las leyes y, en ese sentido, decida si las normas proferidas por el Legislador son respetuosas o no del ordenamiento constitucional; más de ninguna manera pueden tener por objetivo que los ciudadanos lleven al Tribunal Constitucional a hacer decir a la Ley lo que ellos consideran preferible, ideal o conveniente. 

Y, en este sentido, que resulta contrario tanto a la naturaleza de la acción de inconstitucionalidad como, incluso, a las competencias de la Corte Constitucional, pretender que ésta fije los elementos sustanciales de un tipo penal o peor, como ocurre en este caso, que establezca las causales de agravación punitiva en un caso específico. Satisfacer o permitir el éxito de pretensiones semejantes, supondría una extralimitación por parte de la Corte y una vulneración de los derechos y competencias del Legislador, con las graves consecuencias que ello implica para la democracia, la división de los poderes públicos y el ordenamiento jurídico en su totalidad.        

4. Conclusión

En razón de lo expuesto, el Jefe del Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional declarar EXEQUIBLES el artículo 342 de la Ley 599 de 2000.  

De los Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
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