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Introduccion

En el presente escrito se quiere realizar un analisis a la sentencia proferida por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justica en fecha 30 de abril de 2019, SP1549-2019,
con radicado 496472. En el tramite de casacion examina la Corte las sentencias que
en su dia fueron proferidas en primera instancia por el Juzgado sexto penal del circuito
de Bucaramanga, con fechas 7 y 26 de abril de 2016 y, en segunda instancia, por el
Tribunal Superior de Bucaramanga el 28 de octubre de 2016.

1 Profesor de Derecho penal de la Universidad EAFIT, Medellin, Colombia. Contacto: rechava2@eafit.edu.co

2 Se omiten las referencias a los nombres propios, tanto de quienes fueron condenados, como de las
victimas. En reemplazo de estos, se utilizan simplemente las iniciales.
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1. Hechos

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia describe los hechos como sigue:

“Segun el fallo recurrido en casacién, el 12 de mayo de 2014, FJJB,

LABV y WCTL, junto a una mujer no identificada, llevaron a GDD a un

apartamento del edificio Mirador Real, ubicado en la calle 58 No. 30-80 de

Bucaramanga, con la excusa de negociar el precio del carro que la victima

estaba vendiendo. Alli lo ataron, amordazaron y despojaron del vehiculo y

demas pertenencias valoradas en $37.300.000.

El 17 de enero de 2015 los mismos sujetos, acompanados de otro

individuo, trasladaron a CLV al apartamento 303 del edifico Atenea Plaza

de la carrera 36 No. 51-52 de la misma ciudad, donde lo intimidaron con

arma de fuego, lo sometieron y tuvieron en cautiverio, luego de lo cual

se apoderaron de su billetera, joyas, dinero en efectivo y automotor en

cuantia de $109.970.000.

El 6 de marzo siguiente, la organizacion delictiva amenazé con arma de

fuego y privo de la libertad a JUHP en un apartamento del edificio Posada

Rochester, ubicado en la calle 49 No. 35 A-17 de la citada localidad, dentro

del cual lo inmovilizaron y le hurtaron los elementos que portaba y su

automavil, todo por valor de $61.180.000".

Por virtud de los hechos antes referidos, se formulé imputacion en contra de todos los
sujetos mencionados, a titulo de coautores, por un concurso de delitos de hurto calificado
y agravado, fabricacion, tréfico, porte o tenencia de arma de fuego, secuestro simple
atenuado y concierto para delinquir, conforme los articulos 239, 240.2, 241.10, 267.1,
365, 168, 171.1 y 340 del Cédigo penal colombiano (en adelante CP), respectivamente.

En el curso de la audiencia preparatoria, los procesados se allanaron a los cargos
por hurto calificado y agravado, secuestro simple atenuado y concierto para delinquir,
lo que dio lugar a que se profiriera sentencia condenatoria el dia 7 de abril de 2016, en
la que se impuso como sancién penal la pena de 186 meses y 19 dias de prision, multa
de 273.33 smmlv e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por el mismo término de la sancion privativa de la libertad. Posteriormente se profirio
sentencia condenatoria en primera instancia por el delito fabricacion, tréfico, porte o
tenencia de arma de fuego, mediante sentencia de 26 de abril de 2016, en la que
se impuso como pena 108 meses de prisidn y la accesoria de inhabilitacion para el
gjercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso.

Como consecuencia del recurso presentado por una de las victimas, el proceso
curso el tramite de segunda instancia en el Tribunal Superior de Bucaramanga, que en
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sentencia de 28 de octubre de 2016 determiné imponer pena de 291 meses y 5 dias
de prisidn, multa de 1322,5 smmlv e inhabilidad para ejercer derechos y funciones
publicas por 20 afos.

La apoderada de uno de los condenados, concretamente de FJJB, presentd
demanda de casacién en la que planted tres cargos principales y cuatro subsidiarios,
siendo admitida la demanda por la Corte el dia 15 de marzo de 2017, pero sélo en
relacion con uno de los cargos subsidiarios, en particular el tercero.

En el curso del trdmite de casacidn, el demandante solicitd en dos oportunidades
amnistia de /ure, en su condicion de miembro de las FARC EP. por todos los delitos
objeto de investigacién y condena. La primera de dichas solicitudes fue resuelta por
el Juzgado Segundo de Ejecucién de Penas de Santa Rosa de Viterbo el 15 de junio
de 2017, concediendo ese beneficio respecto del delito de fabricacién, trafico, porte
o tenencia de armas de fuego vy, en consecuencia, decretando la extincion y liberacion
de las penas impuestas por razén de dicho delito. Posteriormente, y con ocasion de la
segunda solicitud de amnistia, el Juzgado Sexto Penal del Circuito, mediante decision
del dia 10 de agosto de 2017, la otorgd respecto del concierto para delinquir, negandola
en relacion con los demas delitos. Asi pues, al sefior FJJB se le fijo una pena de prision
de “266 meses, 9 dias y 8 horas, multa en 1322,5 smmlv, suspendid la medida de
aseguramiento y ordené el traslado del procesado a la Zona Veredal Transitoria
de Normalizacion. Esta determinacion fue confirmada por el Tribunal Superior de
Bucaramanga el 21 de noviembre de 2017".

Sin perjuicio de la amnistia concedida al demandante por dos de los cuatro delitos
por los que fue condenado, siendo uno de ellos justamente motivo de la demanda de
casacion, la Corte contintio el tramite, dado que ello podria derivar efectos favorables a
los demas sujetos condenados, en la medida en que el cargo presentado en la demanda
consistia en la afectacion al principio fundamental al non bis in idem. Lo anterior, de
conformidad con el art. 187 de la Ley 906 de 2004.

2. Demanda de casacion y concepto de las partes
intervinientes

El cargo por el cual se admite la demanda de casacion radica en la falta de
aplicacion, interpretacion errénea o aplicacion indebida de una norma del bloque de
constitucionalidad, tal y como expresa la Corte. En concreto, el cargo se sustenta en
la conjunta o concurrente aplicacién, por parte del juez de segunda instancia, de la
circunstancia de agravacion del numeral 10 del art. 241 del CP (concretamente en lo
que toca con la realizacién del hurto “por dos o mas personas que se hubieren reunido
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0 acordado para cometer el hurto”) y el delito de concierto para delinquir, art. 340 CP. El
cargo es descrito por la Corte en los siguientes términos:

Para el demandante, la sentencia del Tribunal vulneré el articulo 29 de la

Constitucién Politica porque desconocid la garantia de non bis in idem en la

medida que consideré simultaneamente el motivo de agravacién contenido

en el numeral 10° del articulo 241 del Cdigo Penal y el delito de concierto

para delinquir del articulo 340 del Cddigo Penal, que tienen el mismo soporte

factico, esto es, perpetrar el hecho punible por plural nimero de personas.

Como partes intervinientes en el trdmite de casacion, se pronunciaron la Fiscalia
delegada y el Procurador delegado. En ambos casos el concepto fue favorable a los
intereses del demandante, pidiendo casar parcialmente la sentencia, por la afectacion
al principio de non bis in idem, con ocasion de la sentencia de segunda instancia. En
palabras de la Corte, el Procurador se manifest6 en los siguientes términos:

Solicita casar parcialmente la sentencia impugnada por cuanto el Tribunal,

al resolver el recurso de apelacion, aplicd simultdneamente la agravante del

numeral 10° del articulo 241 del Cddigo Penal vy el tipo penal de concierto

para delinquir, con lo cual vulnerd el principio de non bis in idem.

Por su parte, la Fiscal delegada manifestd, como se lee enla sentencia, lo siguiente:

Pide casar parcialmente el fallo toda vez que se configura la causal invocada

en el Unico cargo admitido, pues el Tribunal aplicd en forma indebida el

numeral 10° del articulo 241 del Codigo Penal por cuanto la condena incluia

el delito de concierto para delinquir, el que también exige la pluralidad

del sujeto activo en la comisién de la actividad delictiva y su aplicacion

simultdnea comporta afectacion de la prohibicién de considerar dos veces

la misma circunstancia.

Ademas de lo anterior, indica la Corte, la Fiscal delegada afirma que la condena
procede por el delito de concierto para delinquir “...dada la existencia del acuerdo
criminal y la finalidad del mismo”.

3. Consideraciones de la Corte

La Corte desarrolla su examen juridico en dos apartados. El primero de ellos, y bajo
el titulo “"Acotacion previa”, lo dedica a justificar la continuacion del tramite de casacion,
sin perjuicio de la amnistia al demandante, entre otros, en relacién con el delito de
concierto para delinquir. En segundo lugar, y en apartado titulado “Del caso concreto”,
procede a realizar dos consideraciones: analizar, en primer término, el cargo propuesto
por el demandante y, en consecuencia, resolver sobre la violacion al principio de non bis
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in idem. Luego, y conforme con tal andlisis, individualiza nuevamente la pena para todos
los condenados por los hechos que dieron origen al presente proceso.

No diremos nada en relacion con el primero de los apartados, esto es, la “Acotacion
previa“, como quiera que ello ya fue objeto de mencion; ademds, no creemos que
merezca comentario alguno, diferente a reconocer que es, en nuestro criterio, una
correcta aplicacion de los términos del art. 187 de la Ley 906 de 2004.

En relacion con el segundo apartado de la sentencia, “Del caso concreto”, nos
ocuparemos sélo de las consideraciones juridicas relativas a la violacion al principio
non bis in idem, pues es este el objeto del presente comentario. Asi, no se hara
consideracion ni examen alguno al proceso de individualizacion de la pena.

En el examen juridico que realiza la Corte se comienzan indicando las hipdtesis
que dan lugar a la violacién del principio fundamental al non bis in idem, conforme se
ha desarrollado éste por parte la jurisprudencia ordinaria y constitucional. Asi, el mismo
se afecta en una cualquiera de las siguientes situaciones: al investigar, acusar, enjuiciar
o0 sancionar penalmente, cuando por el mismo delito ya se ha juzgado previamente,
independiente del resultado del proceso. Dice, en este sentido, lo siguiente:

La prohibicidn de investigar, acusar, enjuiciar o sancionar penalmente a una

persona por un delito por el cual ya ha sido juzgada en un proceso penal

anterior, sea que haya sido absuelta o condenada.

También se lesiona el principio, cuando se agrava la consecuencia juridica, o la pena,
por un comportamiento delictivo, por razén de una circunstancia ya tenida en cuenta.

La prohibicién de agravar la pena imponible a un comportamiento delictivo,

en virtud de una circunstancia que ya fue tenida en cuenta como elemento

constitutivo del tipo penal.

Dicho esto, afirma la Corte que la hipétesis que se presenta con ocasion de la
demanda de casacion se corresponde con la segunda de las mencionadas posibilidades
de lesion al non bis in idem. Esto es, la agravacion de un delito, en concreto el hurto,
sobre la base de una circunstancia ya considerada en otra conducta delictiva, el
concierto para delinquir.

Esta (ltima hipdtesis se presenta en el caso examinado porque el motivo de

agravacion contenido en el numeral 10° del articulo 241 del Cédigo Penal,

referido a que dos o méas personas hubiesen acordado cometer el hurto,
coincide con los elementos centrales de la descripcion tipica del delito de
concierto para delinquir del articulo 340 del Cédigo Penal.

Dicho esto, afirma inmediatamente la Corte que se presenta una afectacion al
principio de non bis in idem, pues tanto la agravante del hurto —numeral 10 del art.
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241 del CP— como el delito de concierto para delinquir —art. 340 del CP—, valoran
negativamente la participacion de un ndmero plural de personas para la configuracién
del desvalor correspondiente en cada caso.

En otras palabras, la causal de agravacion punitiva —ser cometido por dos o

mas personas que se hubiesen reunido o acordado para cometer el delito—

se refiere a la misma circunstancia tomada en cuenta como elemento

constitutivo del tipo penal de concierto para delinquir, por manera que se

infringe el principio non bis in idem al considerarlas en forma simultanea.

Como sustento, expone la Corte tres argumentos: los dos primeros fundamentan la
violacion al non bis in idem y, el tercero, sirve de apoyo para imputar responsabilidad por el
delito de concierto para delinquir y no sancionar la agravante del hurto. Asf, en primer lugar,
indica la Corte que existe la identidad de fundamento, primero, y de fines, segundo, entre
circunstancia agravante del hurto y delito de concierto para delinquir; y, en tercer y Ultimo
lugar, indica que verificada la violacién al non bis in idem, procede la aplicacion preferente
del delito de concierto para delinquir, antes que la circunstancia agravante del hurto.

Al hilo de lo anterior, se afirma en la sentencia que la agravante del hurto —numeral
10 del art. 241 del CP—y el delito de concierto para delinquir —art. 340 del CP—, tienen
el mismo fundamento, identidad que deriva de su tipificacion en el Cédigo penal.

Adicionalmente, la sancion, en ambos casos, se establece en el

ordenamiento punitivo nacional, luego ambas comparten el mismo

fundamento normativo.

Adicionalmente, y como antes se indicd, la circunstancia agravante del hurto —
numeral 10 del art. 241 del CP—y el delito de concierto para delinquir —art. 340 del CP—,
tienen, a juicio de la Sala Penal de la Corte, el mismo fin, cual es el mayor reproche
derivado del acuerdo en la comisién de delitos, argumento que se presenta en dos
apartes separados de la sentencia:

Por demas, tanto el delito auténomo como la agravante buscan sancionar

con mayor rigor a quienes acuerdan la comision de delitos, con el propésito

de salvaguardar la seguridad publica, indiscutiblemente afectada cuando se

pacta la comisién de delitos indeterminados o la realizacién de un especifico

hecho delictivo.

En este primer caso, tal igualdad de finalidad lleva a la Corte a sostener la
equivalencia de bien juridico protegido, como es, a tenor de la sentencia, “la seguridad
publica”. Por el contrario, en la segunda oportunidad que la Corte menciona la
equivalencia de fin, anuda a ello la identidad de “sujeto, objeto y causa”, para derivar de
allf la violacién al principio de non bien in idem.
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Y, por Ultimo, persiguen finalidades iguales, es, decir, reprochar penalmente

el acuerdo criminal para la comision de conductas delictivas, con lo cual se

satisface la triple exigencia de identidad de sujeto, objeto y causa.

Dicho esto, es decir, afirmada la violacion al non bis in idem, el Gltimo argumento
de la Corte esta dedicado a justificar la aplicacion preferente del delito del art. 340 CP
sobre el art. 239y 241 numeral 10 CP. Ahora, sin entrar a una consideracion precisa en
relacion con este Ultimo aspecto, y con profundo respeto para con la Sala, es preciso
decir que en este punto el argumento de la Corte no es claro, pues no pasa de decir
que el delito de concierto se aplica preferentemente al de hurto pues “...se identifica
de mejor manera con el actuar de los procesados...”, siendo, justamente, esto dltimo
lo que habria de resolverse con ayuda de criterios de interpretacion a la luz del concurso
de normas. Es justo decir que al hilo del argumento de la Corte, que se transcribe infra,
hay un aspecto que pareciera dar a entender que existe una relacién de especialidad
entre una y otra figura delictiva en conflicto, es decir, entre la circunstancia agravante
del hurto —numeral 10 del art. 241 del CP— vy el delito de concierto para delinquir —
art. 340 del CP—, cual es el que los condenados “...orientaron su comportamiento a
cometer pluralidad de delitos...", por lo que prima la aplicacién de este Gltimo sobre la
primera. Sin embargo, tampoco es claro que sea esta la razén que llevd a la Corte a la
aplicacion preferente del delito de concierto para delinquir.

el concierto para delinquir tiene un espectro mas amplio y se identifica de

mejor manera con el actuar de los procesados, en la medida que como

integrantes del grupo delincuencial orientaron su comportamiento a cometer
pluralidad de delitos, entre ellos, secuestro, hurto, porte de armas.

4. Decision

Con fundamento en los argumentos antes referidos, la Corte casa la sentencia y
resuelve que, por la violacidn al principio de non bis in idem, se de aplicacién preferente
del delito de concierto para delinquir —art. 340 del CP—, sobre la circunstancia agravante
del hurto —numeral 10 del art. 241 del CP—.

Es manifiesto, entonces, que el Tribunal afectd la garantia del debido proceso

en su variante non bis in idem al incluir en la tasacién de la pena la misma

circunstancia factica como tipo penal basico y como agravante. Por ende,

la Corte casara parcialmente el fallo impugnado para declarar que en la

conducta atribuida al procesado no concurrié la agravante contenida en el

numeral 10° del articulo 241 del Codigo Penal, referida a la realizacién «por

dos 0 méas personas que se hubieren reunido o0 acordado» cometer el delito.
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5. Comentarios a la sentencia

En este punto, el Ultimo de este examen, se analizaran los argumentos utilizados
por la Corte, conforme el siguiente orden: primero, una referencia al principio de non bis
inidem y las hipdtesis en las que éste puede verse afectado. Segundo, los fundamentos
y fines de los dos supuestos normativos analizados por la Corte: el concierto para
delinquir —art. 340 del CP—, y la circunstancia agravante del hurto —numeral 10 del art.
241 del CP—. Tercero, la relacion que a nuestro juicio puede plantearse entre delitos
de hurto y de concierto para delinquir, asi como la solucién al conflicto que supone la
aplicacion de uno u otro.

5.1. El principio de non bis in idem o prohibicion de sancionar dos
veces por un mismo hecho

La prohibicion de sancionar dos veces por un mismo hecho se encuentra
consagrada en las normas rectoras del CP, art. 8. Esta abarca tanto casos de doble
sancion por el mismo hecho y con fundamento en la misma norma penal, como el caso
de doble sancién por supuestos que presentan diferente denominacion juridica pero
que, en definitiva, se trata del castigo al mismo hecho®.

Al 'margen de la regulacién penal, la prohibicidn a la doble sancién encuentra
soporte constitucional en el art. 29 de la Constitucion politica, donde se consagra la
garantia constitucional al debido proceso. Conforme este articulo, el principio al non bis
in idem tiene cobertura, tanto en materia penal, como en el amplio campo del derecho
sancionatorio y, en general, a todo tipo de actuaciones judiciales y administrativas’.

El reconocimiento del non bis in idem para todo tipo de actuaciones judiciales o
administrativas ha planteado el problema de su aplicacion, no sélo al interior de un
concreto ambito de regulacion, como puede ser el Derecho penal, sino la posibilidad de
reconocimiento en diferentes ambitos juridicos: por ejemplo, en caso de concurrencia

3 “Lo anterior significa que no sdlo se prohibe que al mismo sujeto se le castigue varias veces con
base en la misma norma y partiendo del mismo hecho sino, ademas, que se castigue reiteradamente
el mismo comportamiento, con base en normas diversas que le atribuyen igual desvalor”, en:
Sotomavor Acosta, Juan OserTo, y Toro TaBorDA, MariANA. “Fundamento y alcances de la prohibicion de
doble incriminacion del art. 8 C.P.", Nuevo Foro Penal N° 89, 2017, p. 130.

4 Corte Constitucional, Sentencia C-554 del 30 de mayo de 2001, M.P., Clara Inés Vargas Hernandez.
En esta sentencia se afirma, en tal sentido, lo siguiente: “El non bis in idem se hace extensivo a
todo el universo del derecho sancionatorio del cual forman parte las categorias del derecho penal
delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional, el derecho
de punicion por indignidad politica (impeachment) y el régimen juridico especial ético - disciplinario
aplicable a ciertos servidores pUblicos (pérdida de investidura de los Congresistas)”.
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de sanciones administrativas —Derecho administrativo— y penales —Derecho penal—.
Sin embargo, dado que en el caso objeto de examen sélo interesa la aplicacion de
normas pertenecientes al Derecho penal, como son las correspondientes al delito de
concierto para delinquir —art. 340 del CP—, y la circunstancia agravante del hurto —
numeral 10 del art. 241 del CP—, centraremos nuestra atencién en la aplicacion del
principio en materia de normas de Derecho penal.

Desde la perspectiva sefalada, principio del non bis in idem tiene vocacion de
derivar efectos procesales y sustantivos. En el primer caso, impidiendo que se adelanten
dos procesos o se juzgue dos veces, bien sea de forma simultdnea o suscesiva,
por los mismos hechos. En este sentido, y como se desprende de la jurisprudencia
constitucional, este principio se relaciona con el de cosa juzgada, impidiendo por ello
que se adelanten procesos judiciales con un objeto y una causa idéntica si un hecho ha
sido previamente resuelto®. En el segundo caso, dimension sustantiva, impidiendo la
doble sancién con fundamento en un mismo hecho, independiente de la denominacién
normativa que se invoque para la doble sancién®.

En el caso sometido a examen por la Corte, interesa sélo la dimensién sustantiva
del non bis in idem, pues la sentencia del Tribunal Superior de Bucaramanga, que da
origen al trdmite de casacion y al problema juridico objeto de estudio, tuvo lugar en un
solo procedimiento penal. Asi, el principio se vio afectado, a juicio de la Corte, en lo que
a la dimensidn sustantiva se refiere, pues en el mismo procedimiento se sanciond dos
veces por un mismo hecho: concertarse para cometer delitos, tanto con fundamento
en el delito de concierto para delinquir —art. 340 del CP—, como para sustentar la
circunstancia agravante del hurto —numeral 10 del art. 241 del CP—.

En su dimensidn sustantiva, el principio de non bis in idem puede lesionarse, mas
alld de lo dicho la Corte’, cuando menos en tres diferentes escenarios hipotéticos:
cuando un mismo elemento tipico hace parte de dos tipos delictivos auténomos (por
ejemplo, al sancionar, por los mismos hechos, por los delitos de constrefimiento ilegal,
art. 182 CP y extorsidn, art. 244 CP); si se sanciona teniendo en consideracion un
elemento que hace parte de un tipo delictivo basico —tipo basico— y una circunstancia
agravante prevista para éste, esto es, un subtipo agravado —subtipo agravado o

5 Corte Constitucional, Sentencia C-554 del 30 de mayo de 2001, M.P., Clara Inés Vargas Hernandez.

6 Sotomavor Acosta, Juan OBerTo, y Toro TaBorDA, MarIANA. “Fundamento y alcances de la prohibicion de
doble incriminacién del art. 8 C.P.", p. 123.

7 A juicio de la Corte, la afectacion al principio de non bis in idem tiene lugar cuando se agrava la
sancién por “...un comportamiento delictivo, en virtud de una circunstancia que ya fue tenida en
cuenta como elemento constitutivo del tipo penal”.
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tipo derivado agravado— (ello puede ocurrir, en nuestro criterio, que no es el de la
jurisprudencia ordinaria y constitucional y de la doctrina nacional mayoritaria, en el
caso de la circunstancia de embriaguez, tanto la prevista en el numeral 1 como en el
numeral 6 del art. 110 y el delito de homicidio culposo y lesiones personales culposas,
arts. 109 y 121 respectivamente®. También puede presentarse esta hipétesis, en la
conjunta aplicacién de la circunstancia agravante prevista en el art. 211.4 CP y los
delitos de acceso carnal abusivo con menor de catorce afos, art. 208 CP y acto sexual
conmenor de catorce afos, art. 209 CP°); finalmente, al sancionar por una circunstancia
perteneciente a un subtipo agravado —subtipo agravado o tipo derivado agravado—y
un tipo penal auténomo diferente al que se refiere el subtipo derivado, (en este caso,
por ejemplo, podria plantearse la hipétesis del delito de homicidio agravado, arts. 103
y 104.3 y una cualquiera de las conductas delictivas a que remite, precisamente, el
numeral 3 del art. 104'°. También se presenta esta tercera hipdtesis, por ejemplo, en

8 En relacion con este aspecto y planteando la violacion al non bis in idem, por todos: Sotomayor Acosta, Juan
OserTo y GALLEGO GARcia, GLoRIA MARIA, “Las circunstancias agravantes del homicidio imprudente en el Codigo
Penal colombiano”, en Nuevo Foro Penal, N° 61, 1999, pp. 35 y ss. También, mds recientemente, SoTomAYoR
AcosTa, Juan Ogerto, y Awarez A, Juan Caros, “El homicidio imprudente agravado por la embriaguez o el
influjo de sustancias que produzcan dependencia fisica o psiquica”. Nuevo Foro Penal N° 83, 2014, pp. 128-
66. Una posicion contraria a la afectacion en estos supuestos al principio de non bis in idem (en los casos
de concurrente aplicacion de la circunstancia de embriaguez, numerales 1 y/o 6 del art. 110 y el delito de
homicidio culposo vy lesiones personales culposas, arts. 109 y 121 respectivamente), por ejemplo Posaba
Mava, Ricaroo, Delitos contra la vida y la integridad personal. EIl homicidio, el genocidio y otras infracciones.
Tomo |. Ibafez. Universidad de los Andes, Bogotd, 2015, pp. 222 y ss. De la misma opinién, VetAsauez
VeLAsauez, Fernanno, Delitos contra la vida y la integridad personal. Ediciones juridicas Andrés Marales. 2013,
Bogotd, p. 193. La jurisprudencia ordinaria y constitucional apoya la tesis de la ausencia de violacién al non
bis in idem en los casos de concurrencia de sancion en estos casos, como se desprende de las sentencias
C-425 de 1997 y C-115 de 2008. En relacion con la jurisprudencia ordinaria, esta es consistente en la
aplicacion de la circunstancia de embriaguez y el delito de homicidio o lesiones culposas. Entre muchas
otras, la sentencia de la CSJ de 10 de diciembre de 2007, rad. 25227, ponente Javier Zapata Ortiz.

9 En este sentido, la sentencia C-521-09 de 4 de agosto de 2009, ponente Dr. Marfa Victoria Calle Correa.

10 Asfloreconocen, entre otros autores, Posana Mava, Ricaroo, Delitos contra la vida y la integridad personal.
El homicidio, el genocidio y otras infracciones, p. 123. VeLAsauez VELAsauz, Fernanpo, Delitos contra la vida y
la integridad personal, p. 105. No obstante, la jurisprudencia no siempre reconoce la violacién al principio
del non bis in idem en la conjunta aplicacion de los arts. 103 y 104.3 y cualquiera de las conductas tipicas
previstas en el Capitulo Il del Titulo XII'y en el Capitulo | del Titulo XIII, del libro segundo del Cédigo Penal,
como se desprende de la sentencia de la CSJ 25 de julio de 2007, rad. 27383, ponente Yesid Ramirez
Bastidas, donde se afirma lo siguiente: “Por lo demés, la prevision legal de la agravante para el homicidio
ejecutado “por medio de cualquiera de las conductas previstas en el Capitulo Il del Titulo XII y en el
Capitulo | del Titulo XIII, del libro segundo” del Cédigo Penal, no esté concebida para impedir la presencia
de un concurso de delitos entre el homicidio y cualquiera de los previstos en el citado aparte normativo,
amén que desde la perspectiva politico-criminal resulta adecuado y necesario que todos aquellos hechos
que producen o generan grave alarma social, como ocurre en el asunto sub examine, sean merecedores
de la mayor reaccion punitiva legalmente permitida”.
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el caso del hurto calificado, arts. 239 y 240.3 CP y el delito de violacidn de habitacién
ajena, art. 189 CP").

En el caso que dio lugar a la sentencia de casacién objeto de este analisis, el
supuesto en que se ubica la violacién al principio al non bis in idem se corresponde
con el tercero de los escenarios referidos. Esto es, la aplicacion por parte del Tribunal
de segunda instancia de una circunstancia perteneciente a un subtipo agravado y un
tipo auténomo en el que el desvalor radica en el mismo hecho. Como se indicé supra,
a juicio de la Corte se presenta un doble desvalor, en relacién con un mismo hecho,
como es el acuerdo para la comision de delitos, circunstancia presente, como se
afirma en la sentencia, tanto en la circunstancia agravante del hurto como en el
delito de concierto para delinquir.

5.2. Fundamento y fines del delito de Concierto para delinquir
—-art. 340 del CP- y de la circunstancia agravante del hurto
—-numeral 10 del art. 241 del CP-

Como ya se indicd, la Corte sostiene que la sentencia de segunda instancia viold
el principio de non bis in idem, al condenar penalmente por el delito de concierto para
delinquir, —art. 340 del CP-y por el delito de hurto agravado —numeral 10 del art. 241
del CP-"2.Y, como también se indico, en sustento de lo anterior la Corte invoca la
equivalencia de fundamento y fines de ambas normas, lo cual conduce, en términos de
la sentencia a satisfacer “...la triple exigencia de identidad de sujeto, objeto y causa”.
Dicho esto, es preciso analizar si existe tal equivalencia de fundamento vy fines, que
permita la identidad de sujeto, objeto y causa.

En consideracion con la circunstancia agravante del hurto —numeral 10 del art.
241 del CP—, para comenzar, no es claro que exista fundamento convincente para la
mayor gravedad del tipo basico. Esto, puesto que el hecho de la participacion en la

11 Porejemplo, la sentencia de la CSJ 25 de julio de 2007, rad. 27383, ponente Yesid Ramirez Bastidas.

12 Conclusién que no dista a la que se puede presentar, conforme la legislacion espafiola, a juicio de
Murioz Conde, quien afirma, en relacién con la circunstancia prevista en el numeral 9 del art. 235 del CP
espaiol, lo siguiente: “La posibilidad del concurso (real) entre este hurto cualificado y la pertenencia a
una organizacion o grupo criminal roza el ne bis in idem vy, en todo caso, obliga a imponer una pena que
en muchos casos puede ser desproporcionada a la gravedad del delito”, Mutoz Conpe, Francisco, Derecho
penal, parte especial, 202 ed. Tirant Lo Blanch, 2015, Valencia, p. 340. En la mds reciente edicion de esta
obra, se aclara que la relacion existente entre esta circunstancia agravante y el delito de pertenencia a
organizacion o grupo criminal es constitutiva de concurso de leyes y no de delitos: “La mera pertenencia
a la organizacion o al grupo es constitutiva de delito, pero entre este delito de pertenencia y el hurto
cualificado hay un concurso de leyes a resolver por alternatividad”, Mutoz Conbe, Francisco, Derecho penal,
parte especial, 21? ed. Tirant Lo Blanch, 2017, Valencia, p. 345.
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realizacion del delito es, per se, elemento que permite la imputacion de responsabilidad
penal a quien participa en éste. Por ello, el hecho de la participacion, que ya soporta la
responsabilidad penal por el tipo basico, no es claro que sea, ademas, justificacion de
la mayor gravedad'. Ahora, sin perjuicio de lo anterior, centraremos el analisis en los
fines y justificacion que se han ofrecido tradicionalmente a esta agravante.

La participacion de dos 0 mas personas en la comision del hurto —numeral 10 del

art. 241 del CP— se entiende, para todos los efectos, como una circunstancia agravante
del tipo basico, es decir, como subtipo agravado, y no como un elemento que hace parte
del tipo de hurto o de un delito auténomo de hurto™. Por esto, la participacién en la

13

Un juicio receloso en relacién con una circunstancia similar, esto es, la del numeral 9 del articulo
235 del CP espafiol, tipificada con la reforma al Cédigo penal introducida por la LO 1/2015 de
30/03/2015, se encuentra en el siguiente aparte: “En los Ultimos ndmeros del art. 235 se hallan
varias circunstancias especificas que endurecen la sancion por diferentes motivos, siendo el mas
genérico la proyeccion de las consecuencias del renacimiento de un nuevo derecho penal de autor”,
BorJa Jiménez, Emiiano, “Delitos contra el patrimonio econémico vy el orden socioeconémico (I1)”,
Derecho penal, parte especial, Gonzélez Cussac (coord.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 351.

En relacién con este aspecto, la doctrina nacional tiene una muy dispar opinién sobre el concepto de
circunstancia y la diferencia entre lo que sea éstay lo que es elemento del tipo, lo que deriva en conceptos
més amplios 0 mé&s estrictos de circunstancia, con diferencias en la aplicacién de clausulas como la del
numeral 10 del art. 241. Asi, por ejemplo, un concepto estricto de circunstancia ha sido defendido por
Velasquez Velasquez, quien niega el caracter de tales a los elementos que conforman los tipos agravados
0 atenuados, reservando el concepto sélo a elementos que no tienen vinculacién con el supuesto de hecho
de la norma. Dice, en este sentido, lo siguiente: “Tampoco, como se precisa luego, son circunstancias en
sentido estricto aquellos agregados de los tipos basicos o fundamentales que conforman los llamados tipos
circunstanciados, sean atenuados o agravados, a los que se refiere la ley en la Parte especial del estatuto
y en las leyes penales complementarias; igual sucede con diversas consagraciones de la Parte general
que, pese a llamarse “circunstancias”, son en verdad verdaderos elementos tipicos. Por ello, entonces,
el concepto de circunstancia, para los efectos presentes, no puede entenderse de manera amplia (todo
aquello que la ley llama como tal) sino restringida, como aquel dato, caracteristica o relacion que no
tenga ninguna vinculacion con el supuesto de hecho de una norma penal”, VeLAsauez VeLAsauez, FERNANDO,
Derecho penal, parte general, Tomo |I, Editorial juridica de Chile, 2009, p, 1099. Un concepto restringido
de circunstancia, también en ANDRADE CASTRO, JASON ALEXANDER, CALDAS BoTERO, LuisA FERNANDA, DE LA VEGA
Martinis, OrLano HumserTo, “Reflexiones sobre la comunicabilidad de circunstancias del autor al participe”,
Derecho Penal y Criminologia. 25, 75 (1), pp. 131y ss. En sentido contrario, esto es, una posicion amplia,
se sustenta en nuestra doctrina por parte de Tamayo Jaramillo, quien afirma: “Asi entonces, se asume
en este trabajo un concepto amplio, y por tanto unificador del concepto de circunstancias que involucra
tanto las especificas como las genéricas, lo cual conlleva una consecuencia para el caso colombiano
muy relevante, consistente en incluir a ambos tipos en la regulacion sobre comunicabilidad prevista
en el articulo 62 del Cédigo Penal, insistimos, por cuanto la Unica diferencia relevante es la incidencia
en la determinacién de la pena. Con esto adelantamos una conclusién de la presente investigacion”,
Tamavo PaTifo, Francisco, “Las circunstancias de agravacion punitiva en el derecho penal colombiano.
aproximaciones a una fundamentacion”, Nuevo Foro Penal N° 79, 2013, p. 26. También, y en defensa
de una posicion amplia de circunstancia, la siguiente afirmacion: “Creemos que, en un sentido general o
amplio, en nuestro Cadigo Penal debe entenderse por circunstancia toda aquella condicién que modifica
la responsabilidad penal. Se requiere, por consiguiente, que se trate de una condicion diferente a las
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comision del hurto es, en tanto circunstancia, elemento accidental en la realizacion del
tipo béasico de hurto y, por ello, elemento del que no depende la existencia del delito en
los precisos términos del art. 239 CP afectando exclusivamente, por ello, la gravedad o
pena aplicable al mismo. En este sentido, el fundamento de la mayor gravedad producto
que dos 0 mas personas se hubieren reunido o acordado para cometer el hurto, es un
plus en la realizacion de los elementos que ya pertenecen al tipo objetivo y subjetivo del
delito o tipo basico de hurto. Por esto, y dado que la mayor gravedad no debe escapar
a los presupuestos de responsabilidad penal, ese plus puede derivar bien de un mayor
grado de injusto, atendiendo a un mayor desvalor objetivo o subjetivo de accién, bien a un
mayor grado de culpabilidad. En el caso de la circunstancia objeto de analisis, todo apunta
al mayor grado de injusto por un mayor desvalor objetivo de accién, pues la presencia
de varias personas en la realizacién del hurto facilita la accion de apoderamiento v,
consecuencialmente, dificulta la defensa del objeto material™.

constitutivas (elementos) del injusto y de la culpabilidad, pues estas no modifican, sino que fundamentan
la responsabilidad”, en Sotomavor Acosta, Juan OBerTo y GALLeco GArcia, GLoria MaRia, “Las circunstancias
agravantes del homicidio imprudente en el Cédigo Penal colombiano”, p. 36

15 Este es el sentido que, en general, nuestra doctrina confiere a la circunstancia. Ejemplo de ello, entre
otros, lo siguiente: “Son fundamentos claros de la agravante los siguientes: la mayor peligrosidad de
un agente plural, pues lo son en més alto grado quienes se ponen de acuerdo para delinquir que los que
obran individualmente; el mayor riesgo que corre la propiedad ajena ya que ofrece mayores garantias de
éxito el delito cometido entre varios que el ejecutado por una sola persona; el peligro que el concurso
de personas representa para quienes eventualmente salgan en defensa de lo suyo, pues es obvio que
la actuacion colectiva hace psicolégicamente a los ladrones mas audaces y mas fuertes”, Escosar Lopez,
Enear, Delitos contra el patrimonio econdmico, Leyer, Bogotd, 2016, p. 236. “La mayor gravedad de la
pena para quien actlia en banda se debe a la premeditacion que ello implica, y a la mayor indefension de
la victima que se ve a merced de sus atacantes o victimarios”, Enciso VaNEGas, Camito, “Capitulo primero.
Hurto y otros delitos contra el patrimonio econémico”, Manual de derecho penal, parte especial. Tomo |.
Carlos G. Castro Cuenca (coord.), Temis. Universidad del Rosario. Bogota. 2011, p. 356. “La pluralidad de
agentes concertados puede implicar, y por la intimidacién, algtn grado de violencia moral; proporciona
seguridad en la actuacion, y puede representar un medio positivo para alcanzar la impunidad; en general,
la unién de mentes y voluntades ofrece eficacia a cualquier actividad humana”, Pason Parra, Pebro ALonsa,
Delitos contra el patrimonio econémico, Ediciones doctrina y ley, Bogotd, 2002 p. 103. En punto al Cédigo
penal italiano, que tipifica una circunstancia similar para el delito de hurto del art. 624 (circunstancia
prevista en el art. 625 numeral 5, —si el hecho se comete por tres 0 mas personas—), la doctrina considera
que el fundamento radica bien en la mayor eficacia en la actividad criminal o la disminucion de las
posibilidades de defensa: “La ratio de la agravante en examen vine identificada en la mayor eficacia de
la accion criminosa [G. Pecorella (40) 388] y/o en la disminucion de las posibilidades de defensa privada
[Mantovani (25) 380]", Dotcivi, Emitio, Marinucel, Goralo, Codice penale commentato, Tomo lll, Il Edizione,
IPSOA, Milanofiori Assago (M), 2011, p, 6145. En relacion con la legislacion penal alemana, que cualifica
el hurto cuando éste se comete por quien es miembro de una banda (8244.2 CP aleméan), el fundamento
radica en consideraciones que apuntan méas a una mayor peligrosidad de la accion y, por esto, en mayor
grado de injusto por mayor desvalor objetivo de accion, que por la afectacion de otros bienes juridicos
diferentes al patrimonio. En este sentido, por ejemplo, lo siguiente: “El fundamento de la cualificacion se
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Dicho esto, se niega en consecuencia que la agravante suponga un mayor desvalor
de resultado, pues la presencia de diferentes personas que se hubieren reunido o
acordado para cometer el hurto no comporta lesion o puesta en peligro alguno para
bien juridico diferente al patrimonio, que es aquel que se protege con la acriminacion
del tipo basico, esto es, con el hurto. Dicho esto, la tesis expresada en la sentencia
nos resulta equivocada en un doble sentido. Por una parte, radicar la equivalencia de
fundamento entre la circunstancia agravante del hurto —numeral 10 del art. 241 del
CP—y el delito de concierto para delinquir —art. 340 del CP— en el hecho de pertenecer
al mismo ordenamiento punitivo, no es aceptable, pues con ello tendriamos que
aceptar en mas casos de los deseables politico criminalmente, un concurso de leyes'®.
Es mas, en lo que al fundamento se refiere a fin de predicar equivalencia y, por ello, la
posible afectacion al principio de non bis in idem, este debe radicar en la equivalencia
de desvalor entre las normas en conflicto, lo que nada tienen que ver con que éstas se
encuentren en el mismo compendio normativo'.

Por otra parte, de la argumentacion de la Corte deriva una segunda equivocacion,
cual es la equivalencia en el bien juridico protegido por la circunstancia agravante del
hurto —numeral 10 del art. 241 del CP—y el delito de concierto para delinquir —art.
340 del CP—, puesto que al justificar la finalidad de ambas regulaciones, afirma que
éstas se dirigen a “salvaguardar la seguridad pdblica™®. Sin embargo, y como viene de
expresarse, el fundamento de la circunstancia —numeral 10 del art. 241 del CP— nada
tiene que ver con la proteccion a otro bien juridico que no sea el patrimonio v, por ello,
en nada se relaciona con la seguridad publica. Es decir, el fundamento no radica en

funda en la peligrosidad abstracta de la banda que deriva del vinculo que los miembros establecen para el
futuro y que constituye un incentivo para continuar la actividad delictiva”, FiscHer, THomas, Strafgesetzbuch
mit Nebengesetzen, 63 Ed. C.H. Beck, Mdnich, 2016, p. 1770. En relacion con la legislacion alemana, mas
claro resulta el vinculo de la agravante en comento, con el mayor desvalor de accién, el fundamento de
la agravante, conforme la explicacion de Kinh&user, quien manifiesta: “El fundamento de la cualificacion
del hurto en banda es la (potencial) mayor eficacia de la injerencia en la propiedad si éste es disefiado y
llevado a cabo por varias personas (“peligro de la accion”)”, Kinonauser, Urs, Strafgesetzbuch. Lehr- und
Praxiskommentar, 5 Ed. Nomos, Baden-Banden, 2013, p. 914.

16 Recuérdese que en este punto, la afirmacién de la Corte es la siguiente: “Adicionalmente, la sancidn,
en ambos casos, se establece en el ordenamiento punitivo nacional, luego ambas comparten el mismo
fundamento normativo”, sentencia de la Corte Suprema de Justicia, SP-1549-2019 (Rad. 49647).

17 Asi, Sotomavor AcosTa, Juan OBerTo, y Toro TABORDA, MAriANA. “Fundamento y alcances de la prohibicion
de doble incriminacion del art. 8 C.P.", p. 129.

18 “Por demas, tanto el delito autdnomo como la agravante buscan sancionar con mayor rigor a quienes
acuerdan la comision de delitos, con el propésito de salvaguardar la seguridad piblica, indiscutiblemente
afectada cuando se pacta la comision de delitos indeterminados o la realizacién de un especifico hecho
delictivo”, sentencia de la Corte Suprema de Justicia, SP-1549-2019 (Rad. 49647).
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un mayor desvalor de resultado, esto es, en una afectacion adicional al bien juridico
patrimonio econémico’®.

Ahora, aclarado lo relativo al fundamento de la circunstancia —numeral 10 del art.
241 del CP—, decir que el fin de la misma no puede ser otro que la proteccion de un
bien juridico, conforme con lo establecido por el art. 11 del CP, bien juridico que, como
se ha dicho, no es otro diferente al patrimonio econémico.

En relacion con el delito de concierto para delinquir, —art. 340 del CP—, el fin
de su tipificacion es, andlogamente a lo dicho previamente, la proteccién de un bien
juridico, como deriva del art. 11 CP. Ahora bien, en este caso, y como bien se indica en
la sentencia que se analiza, el bien juridico protegido es la seguridad publica, como se
deduce, por demaés, del nomen iuris del Titulo XII del CP?. En lo relativo al fundamento
del delito, este radica en la proteccién al bien juridico antes mencionado, en tanto el
acuerdo para la comision de delitos en general supone, a juicio de nuestro legislador,
una amenaza a la seguridad publica?'.

5.3. Relacion entre delitos de lesion, delito de hurto, y de peligro,
concierto para delinquir

Este Gltimo punto esté destinado a analizar la relacién entre el delito de hurto
agravado y el concierto para delinquir, a fin de concluir si ambos pueden ser aplicados
sin violacion al non bis in idem o, por el contrario, entre ellos se presenta un concurso
de normas. Ademas, en caso de existir el concurso de normas, como se cree que
existe, justificar la solucion que al mismo debe darse.

La doctrina penal en Colombia no es unanime en la solucion al conflicto que
supone la aplicacion de los delitos de hurto agravado —numeral 10 del art. 241 del
CP—y el delito de concierto para delinquir —art. 340 del CP—. Es posible encontrar
autores para quienes el concurso de delitos no supone afectacion alguna al principio
de non bis in idem, en tanto otros se decantan por un concurso de normas. Entre los
primeros encontramos a Pabon Parra, quien no plantea reparo alguno al concurso

19 Se considera correcta, por demas, la tesis que defienden Sotomayor Acosta y Toro Taborda, en el
sentido de que, incluso, la equivalencia de bien juridico protegido no representa adecuadamente la
identidad de fundamento que se exige para predicar la afectacion al non bis in idem. En este sentido,
Sotomavor AcosTa, Juan OBerTo, y Toro TaBoRDA, MaRIANA. “Fundamento y alcances de la prohibicion de
doble incriminacion del art. 8 C.P.", pp. 218 'y 219.

20  En este sentido, Cruz Botivar, LEonarDo, “Delitos contra la seguridad publica”, Lecciones de Derecho
penal, parte especial, segunda edicion, Universidad Externado, 2011, pp. 465y ss.

21 Ibid., p. 468.
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material??. Por el contrario, para Escobar Lopez, casos como el que nos ocupa da
lugar a un concurso de normas y no de delitos?.

La solucion al problema juridico planteado, esto es, si existe un concurso de delitos
o0 de normas entre los supuestos de los delitos de hurto agravado —numeral 10 del art.
241 del CP—y el delito de concierto para delinquir —art. 340 del CP—y, en caso de existir,
cudl aplicar en el caso concreto, pasa por aclarar dos aspectos. El primero, de orden
l6gico, establecer la relacion entre los dos tipos en juego. El segundo, de orden axioldgico,
determinar la norma a aplicar, una vez constatada la relacion l6gica que entre ellas existe.

En relacion con el primer problema, esto es, las posibilidades logicas de relacion
entre los tipos penales, estas pueden dar lugar, siguiendo a Ulrich Klug?, a cuatro
conceptos diferentes: heterogeneidad®, identidad?, subordinacién? e interferencia?.

22 "Seincluye en esta agravante el “concierto para hurtar”, en el que varias personas se asocian para
cometer un delito de hurto; si el concierto tiene como finalidad cometer delitos en forma genérica,
tendremos concurso material entre hurto agravado y concierto para delinquir”, PABON PArrA, Pebro
Avonso, Delitos contra el patrimonio econémico, Ediciones doctrina y ley, Bogota, 2002 p. 103. En
el mismo sentido, mas recientemente, Cruz Botivar, Leonarpo, “Delitos contra la seguridad pablica”,
Lecciones de Derecho penal, parte especial, p. 471.

23 "Las dos o mas personas a que se refiere el ordinal transcrito deben haberse reunido con el propésito
especifico de cometer un hurto determinado, pues si se han asociado con el propésito indeterminado de
cometer delitos incurren en el ilicito de concierto para delinquir (art. 340, C. Penal)”, Escosar Lorez, Engar,
Delitos contra el patrimonio econémico, Leyer, Bogotd, 2016, p. 236 y 237. Eniguales términos: “Las dos o
més personas de que habla la disposicién deben haberse reunido con el propdsito especifico de cometer
un hurto determinado, pues si se han asociado con el propésito indeterminado de cometer delitos,
incurren en concierto para delinquir (art. 186) aunque no lleguen a cometer ninguna infraccion penal”,
Vicente Arenas, Antonio, Comentarios al Cédigo penal colombiano, parte especial, Tomo II, reimpresion,
Temis, Bogota, 1991, p. 502. Conforme la legislacion penal espafiola, no es posible un concurso material
o ideal entre la circunstancia agravante del delito de hurto y la pertenencia a banda u organizacion, como
quiera que por mandato legal el precepto méas grave consume al mas leve, conforme los arts. 8.4 y 570
quéater 2 del CP espafiol, que, a juicio de Mufioz Conde, es expresion del principio de alternatividad. Mufoz
Conoe, Francisco, Derecho penal, parte especial, 212 ed. Tirant Lo Blanch, 2017, Valencia, p. 345.

24 Kuue, Utrich, “Sobre el concepto de concurso de leyes. (Andlisis logico de la regulacion lingiiistica
de la dogmaética penal)”, Problemas de la filosofia y la pragmatica del Derecho, Fontamara, Mexico,
1996, pp. 57 a 75.

25  "Se habla de heterogeneidad cuando un objeto que cae bajo el concepto A nunca cae bajo el
concepto By viceversa”, Ibid., p. 62.

26  “Como es sabido, estamos frente a la identidad (igualdad, coincidencia) de dos conceptos cuando
cada objeto que cae bajo el concepto A cae también bajo el concepto By viceversa”, /bid., p. 62.

27  "Existe subordinacion (inclusion) cuando cada objeto que cae bajo el concepto A también cae bajo el
concepto B, sin que valga lo inverso”, /bid., p. 62.

28  "...sehabla deinterferencia (interseccion, cruce) cuando con respecto a dos conceptos Ay B se cumplen
las siguientes condiciones: por lo menos un objeto que cae bajo el concepto A cae también bajo el
concepto By por lo menos un objeto que cae bajo el concepto A no cae al mismo tiempo bajo el concepto
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Para el caso del concurso de leyes o concurso aparente, las relaciones conceptualmente
posibles sélo pueden ser las de subordinacion e interferencia?. En el concepto ldgico-
conceptual de subordinacion, pueden relacionarse los criterios de especialidad y
alternatividad. Por el contrario, el concepto I6gico conceptual de interferencia permite
relacionar los criterios de subsidiariedad y consuncion®.

Parece posible afirmar que la relacion légica entre los tipos penales contenidos en
los arts. 241 numeral 10 (concepto A) y 340 (concepto B) del CP es de interferencia,
dado que un elemento del concepto A —actuar en coparticipacion criminal o “o por dos
0 mas personas que se hubieren reunido o acordado para cometer el hurto”— cae bajo
el concepto B —que “varias personas se concierten con el fin de cometer delitos™, y
viceversa. En otros términos, entre los tipos penales en juego existe un elemento, sélo
uno, que puede ser comprendido en cada uno de los dos delitos, mientras que son
diferentes en los demds elementos tipicos®'. Por esto, las posibilidades de solucion
deben pasar por los criterios de subsidiariedad o consuncidn.

B. Ademas, viceversa, tiene que valer lo mismo con respecto a los objetos que caen bajo el concepto B en
relacion con el concepto A", Ibid., p. 63.

29  "El caso de la identidad tiene que ser considerado eliminado debido al presupuesto técito de que
siempre tiene que tratarse evidentemente de tipos reciprocamente distintos, puesto que careceria
de sentido formular tipos idénticos en un mismo sistema legal positivo. (...) Como resultado especial
para el concurso de leyes: no puede subyacer la heterogeneidad, ya que ella afirma que no es posible
ning(n concurso correspondiente de tipos, sélo quedan como posibilidades para la estructura ldgico-
conceptual la interferencia y la subordinacién”, /bid., 70y 71.

30 Ibid., pp.64a71.

31 Larelacion entre los delitos objeto de andlisis no puede ser de especialidad, pues ninguno de ellos contiene
todos los elementos del otro mas uno adicional. Esto, como quiera que entendemos el criterio de especialidad,
como la situacién légica en la que un tipo contiene todos los elementos de otro, mas otros mas, con lo que
se converrte en especial. En este sentido, por ejemplo, la definicion de especialidad por parte de Fiandaca
y Musco: “La relacion género a especie refleja un esquema logico-formal de origen aristotélico. Segin tal
esquema, la relacién de especialidad entre tipos implica que todos los elementos constitutivos de un tipo
(general) estén contenidos en otro tipo (especial), el cual contiene, a su vez, ulteriores de los denominados
“especificos”. En consecuencia, la norma general tiene una extension mas amplia respecto de la norma
especial, pero la relacion entre las dos implica que, si la segunda faltase, a los casos contenidos en ella
se les aplicarfa la primera”, Fianaca, Giovanni, Musco, Enzo, Derecho penal, parte general, (Luis Fernando
Nifo, trad.) Temis, Bogota, 20086, p. 671. En el mismo sentido, sobre el criterio de especialidad, Roxin, CLaus,
Derecho penal, parte general, Tomo I, Civitas, Madrid, 2014, p. 999. Tampoco la relacién objeto de estudio
puede ser de alternatividad, entendiendo que ningtn hecho, el concertarse para la comision del delito, puede
ser ordenado por los dos tipos penales. En relacion con la alternatividad, en su interpretacion habitual del
concepto, dice Klug que no cae bajo el concepto Idgico de interferencia, pues “...aqui no quiere indicar una
interseccion de los tipos pues en ese caso no habria diferencia con la subsidiariedad, ya que también en la
alternatividad ha de aplicarse solo la ley mas severa. Por lo tanto, no se estd frente a un caso de interferencia.
Pero, tal como se mostrara, no se puede tampoco tratarse de heterogeneidad; como constelaciones ldgico-
conceptuales para la alternatividad que dan (sic) pues sélo la identidad y la subordinacion”, Kius, ULRicH,
“Sobre el concepto de concurso de leyes. (Andlisis logico de la regulacién lingiiistica de la dogmaética penal)”,
Problemas de la filosofia y la pragmética del Derecho, pp. 68 y 69.
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En consecuencia, el criterio de solucidn para el problema juridico planteado
ha de solucionarse por la via del criterio de subsidiariedad, dado que, siguiendo a
Klug, la consuncién puede entenderse “... como un caso especial de subsidiariedad
tacitamente presupuesto por la ley, de acuerdo con su sentido contextual“®.

Establecido en primer término la relacion Idgica de los tipos en conflicto, que es,
conforme lo anterior, de interferencia y, por esto, a solucionar por la via del criterio de
subsidiariedad, cabe plantear, por Ultimo, el criterio axioldgico de solucién, conforme
el criterio antes mencionado®. Conforme tal directriz interpretativa, explica Klug,
se ha de aplicar el tipo con pena mayor* o “...a través del contexto de sentido
tacitamente presupuesto y que ha de ser averiguado a través de la interpretacion
teleolégica...”*. Ahora bien, como en nuestro caso no hay regla expresa del
legislador para determinar el tipo a aplicar, ello sélo puede solucionarse por medio
de directivas axioldgicas o teleoldgicas®.

Tales directivas axiologicas o teleoldgicas de interpretacion llevan a reconocer
que en el caso en comento, como bien indicé la Corte en su sentencia, la concurrente
aplicacion, por via del concurso de delitos, de la agravante del hurto y el concierto
para delinquir, darfa lugar a la violacién del principio de non bis in idem. Pero esto, a
diferencia de lo dicho por la Corte —admitiendo la identidad de sujeto y de hecho—, no
radica en la equivalencia de fundamento y fines de cada uno de tales tipos penales
ni, por tanto, en la equivalencia de bien juridico protegido en los terminos expuestos
por la Corte; tal identidad radica, siguiendo Sotomayor Acosta y Toro Taborda, en la

32 Kuue, Utrich, “Sobre el concepto de concurso de leyes. (Anélisis I6gico de la regulacion lingiiistica de
la dogmatica penal)”, Problemas de la filosofia y la pragmatica del Derecho, p. 67.

33 "Mas bien, la relacion de interferencia o de subordinacién que se ha constatado entre los tipos que
estan en tela de juicio tiene que ser considerada bajo el aspecto teleoldgico, pues es claro que la
constatacién de que dos tipos legales se encuentran entre si en la relacion légica de la interferencia
o de la subordinacién no dice todavia nada acerca de lo que se infiere con respecto a la aplicacion de
estos tipos”, /bid., p. 71.

34 Solucién que, en nuestro criterio, es la que expresamente determina el legislador penal espafiol
en casos analogos a los que ahora se analizan, conforme la regulacion establecida en los arts. 570
quérter.2 y 8.4 CP espafiol. En este sentido, mirar nota al pie 22.

35  Kuwe, Utrich, “Sobre el concepto de concurso de leyes. (Analisis I6gico de la regulacion lingiiistica de
la dogmaética penal)”, p. 59.

36  La expresa mencion en el art. 340 CP “...por esa sola conducta”, podria servir de fundamento a la
solucion del concurso de delitos. Sin embargo, dado que tal interpretacion va en contra via de las
normas rectoras de la ley penal colombiana, en concreto el art. 8 CP, tal expresion debe entenderse
en el sentido de confirmar la anticipacién que supone la intervencién penal antes de la lesién o
puesta en peligro de los bienes juridicos que se afectarian en caso de la puesta en marcha de la
actividad criminal de quienes se conciertan para su realizacion.
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“identidad en el desvalor” que supone la sancién por ambos tipos penales, del hecho
de concertarse para la realizacion de delitos?.

Ahora bien, admitiendo con la Corte la imposibilidad de sancionar por los dos
tipos, la Ultima determinacién pasa por indicar el tipo aplicable al caso. Como deriva
de la sentencia objeto de examen, la Corte opta por aplicar el delito de concierto para
delinquir y no la circunstancia agravante, fundamentado en que aquél “...tiene un
espectro mas amplio y se identifica de mejor manera con el actuar de los procesados .

En contra de la posicién de la Corte, el tipo a aplicar debe ser el de hurto, con
la circunstancia del numeral 10 del art. 241 CP. Lo anterior, puesto que la proteccién
al bien juridico Seguridad publica puede entenderse como el adelantamiento de
las barreras de proteccion del Derecho penal, a fin de evitar lesiones a bienes
juridicos individuales®. En este sentido, la sancién del comportamiento tipificado
en el art. 340 CP y el bien juridico protegido al criminalizar dicho comportamiento,
puede entenderse, siguiendo a Hefendehl, como proteccién anticipada de los
bienes juridicos individuales que se verian lesionados o puestos en peligro en caso
de trascender el compromiso o acuerdo criminal pactado. En estricto sentido, la
sancion del concierto equivale a criminalizar un acto preparatorio®’. Como expone

37 Sotomavor Acosta, Juan OBerTo, y Toro TaBorDA, MARIANA. “Fundamento y alcances de la prohibicion de
doble incriminacion del art. 8 C.P.", p. 129.

38  Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, SP-1549-2019 (Rad. 49647).

39  La proyeccion a bienes juridicos individuales de las conductas sancionadas bajo el titulo de delitos
contra la seguridad publica se puede reconocer, por demas, desde la configuracion doctrinal del este
bien juridico. Ejemplo de ello, Cruz Botivar, LEonarDo, “Delitos contra la seguridad pUblica”, Lecciones
de Derecho penal, parte especial, p. 467.

40  Entendemos que el bien juridico Seguridad pablica puede interpretarse, de la mano de la categoria
de bienes juridicos colectivos que, en los términos de Hefendehl, “...flanquean la vida de los
miembros de la sociedad como bienes juridicos individuales”, Herenpent, Rotann, “El bien juridico
como eje material de la norma penal”, La teoria del bien juridico. ¢Fundamento de legitimacion del
Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (Maria Martin Lorenzo, trad.), Roland Hefendehl (ed.),
Marcial Pons, Madrid, Barcelona, 2007, p. 183. También: “Junto a los bienes juridicos colectivos
sistematizados hasta ahora, existen constelaciones especiales que estan a caballo entre los bienes
juridicos individuales y los colectivos, por ejemplo, en forma de las asf llamadas «salud piblica» en
el Derecho penal en materia de drogas o «seguridad en el tréfico» en los delitos de trafico rodado o
de «seguridad pablica», esto es, «<monopolio estatal en el derecho de armas». Hay que eliminar esas
construcciones de bienes juridicos colectivos aparentes para revelar fias verdaderas condiciones de
legitimacién que atafien a la proteccion de bienes juridicos individuales”, /bid., p. 191.

41 "Asipues, los delitos que pretenden proteger el bien juridico de la seguridad colectiva, no hacen méas
que adelantar las barreras de proteccion frente al peligro que se genera, con ciertas modalidades
de ataque, para bienes juridicos individuales como la vida o la integridad personal”, Sotomavor
Acosta, Juan OserTo, y Toro TaBorDA, MariaNA. “Fundamento y alcances de la prohibicion de doble
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Susana Soto Navarro, los bienes juridicos protegidos por este tipo de delitos, no se
corresponde, propiamente, con un bien juridico colectivo, sino como modalidades de
ataque a una pluralidad de sujetos pasivos indeterminados®. Por esto, y conforme
el criterio de subsidiariedad, el tipo penal contenido en el art. 340 CP debe quedar
en relacion de subsidiariedad cuando quiera que tal acuerdo, en principio punible
por la via del concierto para delinquir, se materialice en una lesion efectiva a bienes
juridicos individuales, como sucedié en este caso, con la lesién al patrimonio y la
libertad. Asi, el concierto seria, reiterando, un estadio previo a lesiones de hienes
juridicos individuales y, por esto, subsidiario a la lesién de los bienes juridicos que
con ese estadio previo se han querido evitar criminalizando tal comportamiento®.
Esta solucion es, en terminos politico criminales, perfectamente comprensible con la
completa valoracion del injusto cometido y, por esto, la punicidn del hurto agravado
no es, en este conexto, menos grave que el concierto; mas cuando en terminos
estrictamente de pena privativa de libertad, ya sélo el hurto agravado es mas
severamente sancionado, ratificando con esto el caracter subsidiario del concierto
para delinquir.

incriminacion del art. 8 C.P.", p. p. 146. En un sentido similar, ViLLanueva G., Gustavo, “Concurso entre
porte de arma de defensa personal y homicidio con arma de fuego”, Nuevo Foro Penal, N° 62, 1999.

42 Soto NavArRro, SUSANA, La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Comares,
Granada, 2003, pp. 199y ss.

43 "El principio de subsidiariedad, tradicionalmente presente entre los criterios mas consolidados de
solucion del conflicto aparente de normas, funcionaria en nomas que previeran estadios o grados
diversos de ofensa del mismo bien, de tal modo que la ofensa mayor absorberia a la menor vy, en
consecuencia, la aplicacién de una norma serfa subordinada a la no aplicacién de la otra (lex primaria
derogat legi subsidiariae)”, Fianpaca, Giovanni, Musco, Enzo, Derecho penal, parte general, p. 675.

44 En este sentido, la solucidn planteada resulta compatible con el criterio de subsidiariedad que
plantea Roxin, en casos de actos preparatorios tipificados como delitos auténomos y delitos de
lesion consumados. Roxin, CLaus, Derecho penal, parte general, Tomo Il, pp. 1006 y 1007.



