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Resumen: Este trabajo examina el delito de asociacién para la comision de un
delito contra la administracion publica, introducido en el Cédigo Penal vigente a
instancias de instrumentos internacionales; la autora, después de mostrar que
se trata de una especie de la figura mas genérica del concierto para delinquir,
hace un estudio dogmatico del mismo y propone nuevos caminos para el mejor
entendimiento de la norma penal y de sus alcances politico-criminales, lo cual
le permite concluir que la técnica legislativa empleada para introducir la figura
en el derecho positivo no ha sido la mejor.
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Abstract: This work examines the crime of association for the commission of
a crime against the public administration, introduced into the current Criminal
Code at the behest of international instruments; the author, after showing that it
is an example of the most generic type of figure of those used to commit crimes,
conducts a dogmatic study of it and proposes new ways for the better unders-
tanding of the criminal norm and its political-criminal scope which allows her to
conclude that the legislative technique used to introduce the figure into positive
law has not been the best.
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Introduccion

A lo largo del tiempo, la corrupcién como fendémeno social se origina en la
distorsion de las actuaciones publicas y privadas éticamente adecuadas gra-
cias, por ejemplo, al abuso del poder y a la practica de conductas en contravia
de las reglas de funcionamiento. Este fendmeno ha llegado a niveles de per-
turbaciéon muy profundos en el equilibrio minimo del Estado y de la socie-
dad con consecuencias nefastas: el deterioro del sistema politico, la pérdida
de legitimidad del Estado, la caida de los ingresos publicos, el detrimento
en las relaciones publicas por la pérdida de credibilidad, poniendo en tela
de juicio escenarios como la democracia y la legitimidad de las decisiones
del Estado, etc., entre otras muchas manifestaciones (Rincon, 2005; Sent.
30/08/2007, CE).

Por desgracia, la corrupcion es un problema que esta en constante pro-
liferacion y en la medida en que ella se expande, los valores civiles, politi-
cos, culturales y sociales, pierden fuerza generando asi nuevos modelos de
conducta que atentan contra la comunidad politica moderna. Asi, pues, no
se trata de un fendmeno local o regional sino de uno trasnacional y, por este
motivo, se ha despertado gran preocupacion en torno a ello en el ambito glo-
bal y entre los Estados que buscan contrarrestarlo; por ello, en materia penal
la lucha contra este flagelo ha supuesto la expedicion de nuevos tipos penales
y la reformulacion de otros ya existentes. Es mas, en la busqueda de erradicar
este fendmeno a través de diferentes actuaciones, instituciones internaciona-
les como la Organizacion de Estados Americanos [OEA] y la Organizacion
de las Naciones Unidas [ONU] se han visto en la obligacion de crear ins-
trumentos juridicos que sirvan como mecanismo para tal propésito. De esta
manera, Estados como Colombia han suscrito las herramientas propuestas al
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respecto con el compromiso de armonizar su legislacion interna de cara a los
objetivos establecidos de manera global.

Desde luego, a pesar de la suscripcion de los mencionados instrumentos
internacionales y de la adopcion de medidas que permiten la aplicacion de las
disposiciones que estos incorporan, nuestro pais sigue siendo atropellado por
ese fenomeno: segtin el Informe del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos (ONU, 2018), entre 2012 y 2016 la Fiscalia
General de la Nacion habia recibido 64.095 denuncias por actos de corrup-
cion. Ademis, el informe anual sobre el indice de percepcion de la corrup-
ci6on (IPC) de 2019 (Transparency International, 2019) senala que Colombia
se encuentra en el puesto niimero 96 en una clasificaciéon que cobija a 180
paises. Mediante estos datos empiricos se confirma que se trata de un pro-
blema vigente y dificil de solucionar, pues los estuerzos del pais no han sido
suficientes a pesar de que se ha intentado contribuir con la disminucion de
este fenomeno por medio de medidas como, por ejemplo, la tipificacién de
nuevos delitos. En ese escenario de lucha contra la corrupcion se inscribe la
inclusion de diferentes figuras punibles, entre las cuales debe mencionarse la
«asociacion para la comisiéon de un delito contra la administracién pablicay,
delito que presenta no solo una gran variedad de problemas en lo atinente
a la redaccion de sus elementos estructurales sino una mala aplicacién en la
practica y un marcado desinterés sobre su estudio por parte de la doctrina y
la jurisprudencia.

Por tal razon, si bien este trabajo tiene el propodsito de brindar un pano-
rama general, pero lo suficientemente completo sobre el delito menciona-
do, dicho estudio busca hacer un analisis critico de los distintos elementos
examinados con el fin de precisar si se justifica o no la inclusion en el Co-
digo Penal de la figura prevista en el art. 434 y, afiadase, si la misma se ha
hecho con base en los dispositivos de una técnica legislativa depurada o no.
Ademais, se intenta discutir si su introduccion responde a unas directrices
politico-criminales previas. Asi las cosas, a tales fines se aborda lo relativo
al tipo penal de concierto para delinquir como figura genérica relacionada
con la asociacion, los antecedentes de la regulacion actual de la asociacion

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) enero-junio de 2020



88 Alba Jineth Castro Pardo

para cometer delitos contra la administracion puablica, la necesidad de inclu-
sion del delito dentro del ordenamiento, unos apuntes con miras al derecho
internacional y al derecho comparado frente a los delitos de asociacion, los
elementos objetivos de la descripcion tipica (el sujeto activo, el sujeto pasivo,
el bien juridico tutelado, la conducta y el objeto material personal), los ele-
mentos subjetivos de la descripcion tipica, otros aspectos sobre el tipo penal
y, en fin, la referencia a los posibles concursos delictuales entre los tipos pe-
nales de asociacion y concierto. Para finalizar, se plasman las conclusiones de
esta incursion académica y se incluyen las referencias correspondientes.

La asociacion para la comision de un delito
contra la administracion publica

El concierto para delinquir y el delito de asociacion. En la legisla-
ci6n colombiana ha sido usual prever como conducta punible la figura del
concierto para delinquir que, a no dudarlo, es una construccion genérica
cuando se la relaciona con la asociaciéon para cometer un delito contra la
administracion publica, aunque aquel —como se vera— también prevé una
modalidad que cobija esa misma conducta. Los antecedentes se remontan
al Codigo Penal de 1837 que lo llamé «cuadrilla de malhechoresy, figuras
consagradas en los arts. 277 al 284 ubicadas en el Capitulo VI del Titulo IV,
correspondiente a los delitos contra la tranquilidad y el orden putblico; alli
se le definia asi: «Es cuadrilla de malhechores toda reunién o asociacion de
cuatro o mas personas mancomunadas para cometer juntas o separadamente,
pero de comun acuerdo, algtin delito o delitos contra las personas o contra
las propiedades, sean puablicas o privadasy.

Luego, en el afio de 1873, la Ley 122 lo contemplaba en los arts. 210
al 217 del Capitulo sexto del Titulo IIT correspondiente a los delitos contra
la paz y el orden interior, cuyo texto no tuvo cambios. Posteriormente, el
Codigo Penal de 1890 la previé con el nombre de «cuadrilla de malhecho-
res» y la ubicaba en los arts. 248 al 255 dentro del Capitulo VI del Titulo
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I1I, correspondiente a los delitos contra la tranquilidad y el orden publico,
cuya redaccion no tuvo cambios significativos con respecto a los anteriores.
Después, en el afio de 1922, 1a Ley 109 lo contempl6 en el art. 210 del Ca-
pitulo segundo del Titulo VIII correspondiente a los delitos contra el orden
publico:
Capitulo Segundo: De las asociaciones de malhechores. Articulo 210. Cuando cinco
personas por lo menos se asocien para cometer delitos contra la administracion de
justicia, la fe o la seguridad puUblica, las buenas costumbres o el orden de la familia, 0

contra las personas o las propiedades, cada uno de los culpados sera castigado, por
el solo hecho de la asociacion, con reclusion por ocho a cuarenta meses.

Posteriormente, el Codigo Penal de 1936 lo denomind como «asocia-
ci6n para delinquir», ubicandolo en el art. 209 del Titulo V: De la asociacion
e instigacion para delinquir y de la apologia del delito, y dijo:

Articulo 209. EL que haga parte de una asociacion o0 banda de tres 0 méas personas, or-

ganizada con el proposito permanente de cometer delitos, mediante el comun acuer-

doyreciproca ayuda de los asociados, esta sujeto por ese solo hecho a la pena de uno

a tres afos de prision, sin perjuicio de la pena que le corresponda por los delitos que
cometa.

En seguida, en el ano de 1963, sufrié una modificacién a partir del De-
creto 2525 y fue redactada una figura del siguiente tenor:

Articulo tercero. El articulo 208 del Codigo Penal quedara asi: Cuando tres o mas per-

sonas se asocien con el proposito de cometer delitos, cada una de ellas incurrira,

por ese solo hecho, en la pena de cinco a catorce afos de presidio, sin perjuicio de la
sancion que le corresponda por los demas delitos que cometa.

En el ano de 1980, por primera vez, el delito se denomind «concierto
para delinquir» ubicado en el art. 186 dentro del Capitulo primero del Titu-
lo V, correspondiente a los delitos contra la seguridad publica, cuyo primer
inciso reza: «Concierto para delinquir. Cuando varias personas se concierten
con el fin de cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por ese solo he-
cho, con prision de tres (3) a seis (6) afios (C. P. 1980, art. 186)». El art. sufrid
una modificacion por la puesta en vigencia del Decreto 2266 de 1991 que,
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en su art. 7.° lo definié en el primer inciso asi: «Concierto para delinquir.
El que forme parte de un grupo de sicarios o de una organizacion terrorista
incurrira por este solo hecho en prision de diez (10) a quince (15) anosy.

Finalmente, se encuentra ubicado en el art. 340 del Codigo Penal del
2000, Capitulo primero, Titulo XII del Libro II del Codigo Penal del 2000,
correspondiente a los delitos que atentan contra la seguridad putblica co-
mo bien juridico objeto de tutela. Frente a este elemento objetivo del tipo,
la propia jurisprudencia (Sent. 8/2/2012, CSJ; Sent. 24/7/2013 CSJ; Sent.
14/11/2018, CSJ) entiende que se protege la expectativa que tienen razo-
nablemente todos los ciudadanos de no ser expuestos a peligros generados
por otras personas, que atenten contra los bienes juridicos de los cuales son
titulares. Dicho en otras palabras: es aquel conjunto de condiciones minimas
que garantizan el ejercicio de los derechos fundamentales, cuyo titular es la
sociedad, encargada de delimitar el margen denominado seguridad, dentro
del cual las personas pueden ejercer su derecho a la libertad (Sent. 21/2/2011,
CS)).

A este respecto, debe decirse que la figura punible contenida en esa
disposicion basica emplea el verbo rector «se concierten», lo cual significa
acordar algo con otro, sin requerir la precision de lo acordado, es decir, el
concierto es la asociacion, acuerdo o convenio entre varias personas para
realizar «delitos». Esto implica que se da una reunion de voluntades, para de-
sarrollar conductas delictivas y se sanciona ese simple hecho (Cruz, 2011, p.
468); sin embargo, hay una particularidad: ese acuerdo debe tener vocacion
de permanencia. Al hilo de esto, se trata de un tipo penal de mera conducta
pues no requiere de un resultado: se concibe que el peligro para la seguri-
dad publica se da desde el instante en el que los concertados idean la lesion
de los demas bienes juridicos a través de la comision de otros delitos (Sent.
C-241/1997, CConst.) y, por ello, es un tipo de peligro abstracto en el cual,
se ha dicho, la ley presume de modo absoluto la posibilidad de un dano para
el bien juridicamente tutelado (Sent. 22/09/82. Rad. 406212. CSJ); no obs-

tante, este Gltimo aspecto se profundiza mas adelante.
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Como es obvio, el tipo penal contenido en el art. 340 tiene un sujeto
activo plurisubjetivo, porque solo puede llevarse a cabo su comision con la
participaciéon de un ntimero plural de personas, las cuales son indeterminadas
porque no ostentan de una calidad especifica.

Los antecedentes del delito de asociacion. Desde siempre la corrup-
cion ha sido uno de los fendmenos que generan un impacto mas negativo
en la sociedad, en esencia porque ella representa tanto un obstaculo para el
desarrollo legitimo de la democracia como para la estructura de las institu-
ciones estatales (Oxford Committee for Famine Relief [OXFAM], 2015).
Por tal razon, a lo largo de las Gltimas décadas los ordenamientos nacionales
e internacionales muestran un mayor interés frente a este fenémeno y, como
consecuencia de ello, buscan estrategias juridicas para acabar con él. En ese
contexto, el primer instrumento juridico internacional aprobado en el ambi-
to regional fue la Convencion Interamericana contra la Corrupcion —CICC,
1996—, la cual plante6 de forma expresa la importancia universal de este
flagelo y la necesidad de combatirlo mediante la colaboracion entre los paises

(CICC, 1996, Preambulo).

Es mas, con ese cometido se sefialaron diversos propdsitos consistentes
en la promocion y el fortalecimiento del desarrollo de medidas necesarias
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion, amén de una
regulacion sobre la cooperacion entre los Estados Parte (CICC, 1996, art.
2.°). Como herramientas de cooperacion se prevén la prestacion de asistencia
reciproca entre los Estados con el fin de facilitar los procesos de investigacion
o0 juzgamiento y la armonizacion de las legislaciones internas con los objeti-
vos de la Convencion, adoptando medidas legislativas —o de otro caracter—
necesarias para la proteccion de los bienes del Estado y la tipificacion como
delitos de las conductas descritas en el instrumento tales como el soborno
transnacional, el enriquecimiento ilicito y todas aquellas contempladas en el
art. 6.1., dentro de las cuales cabe mencionar particularmente la modalidad
de asociacion, cuyo tenor es el siguiente:
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Articulo VI. Actos de corrupcion. 1. La presente Convencion es aplicable a los si-
guientes actos de corrupcion: [...] e. La participacion como autor, coautor, instigador,
complice, encubridor o en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision,
asociacion o confabulacion para la comision de cualquiera de los actos a los que se
refiere el presente articulo.

Atendido lo anterior, resulta importante mencionar que la CICC cuenta
con un Mecanismo de Seguimiento de Implementaciéon —en adelante ME-
SICIC—, a través del cual las medidas adoptadas por los Estados Parte son
analizadas de cara a los siguientes objetivos: primero, promover la imple-
mentacion de la CICC y contribuir al logro de sus propositos; segundo, dar
seguimiento a los compromisos asumidos por los Estados Parte de la CICC
y analizar la forma en que estan siendo implementados; vy, tercero, facilitar la
realizacion de actividades de cooperacion técnica, el intercambio de infor-
macion, experiencias y practicas optimas, y la armonizacion de las legislacio-
nes de los Estados Parte (Portal Anticorrupcion de las Américas, OEA). De
ahi que la CCIC, como instrumento internacional para combatir la corrup-
ci6n, haya sido suscrita por Colombia el 29 de marzo de 1996; y el Congreso
de la Republica incorpor6 ese tratado al ordenamiento interno mediante la
expedicion de Ley 412 de 1997 que, a su vez, fue objeto del control de cons-
titucionalidad respectivo (Sent. C-397/1998, CConst.).

El examen que hizo la Corte Constitucional se refirié a dos aspectos: de
un lado, a la representacion del Estado colombiano en el proceso de celebra-
ci6n y suscripcion del instrumento aludido; y, del otro, al tramite surtido en
el Congreso a cuyo efecto se analiz6 desde la publicacion oficial del Proyecto
de Ley 126 de 1996 hasta la sancion presidencial de la Ley 412 de 1997. En
cuanto al examen de fondo, se abordaron los siguientes aspectos: (1) los ob-
jetivos de la CICC; (2) la prevencidn a través de la realizacion efectiva de los
principios que en el Estado social de derecho rigen la administracion ptblica;
(3) los actos de corrupcion que describe el art. VI de la CICC; (4) la figura
del «soborno transnacionaly; (5) la figura del «enriquecimiento ilicito; (6) la
extradicion de nacionales colombianos por incurrir en actos de corrupcion
tipificados como delitos; y, (7) el Estado y las entidades financieras y su obli-
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gacion juridica de guardar el «ecreto bancario», cuando se trata de hacer
prevalecer el interés general.

Asi las cosas, ante la incorporacion de la Convencion dentro del orde-
namiento interno y, a efectos de cumplir con los propositos establecidos en
la misma, en el Codigo Penal del 2000 se tipificaron varias conductas sobre
la materia entre las cuales se destaca la prevista en el art. 434 que consagra
la asociacion para la comision de un delito en contra de la administraciéon
publica, una figura que se introdujo con el fin de acatar el literal e) del art.
6.1. de la CICC, que alude de forma especifica a la «asociacion» como acto
de corrupcion (Informe MESICIC, 2007). Al respecto conviene subrayar
que en el texto original de la CICC se contempla como acto de corrupcion
«[1]a participaciéon como autor, coautor, instigador, complice, encubridor o
en cualquier otra forma en la comision, tentativa de comision, asociacion o
confabulacion para la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el
presente articulo» (CICC, 1996, art. VI, lit. e). Sin embargo, dentro del texto
oficial citado por la Corte Constitucional (Sent. C-397/1998, CConst.), ese
apartado aparece redactado de la siguiente manera: «[l]a participacion como
autor, coautor, instigador, complice, encubridor o en cualquier otra forma en
la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo.
Asi las cosas, se dejaron por fuera la tentativa de comision, la asociacion y la
confabulacion.

Por tal razon, la omision sefialada genera confusion, pues el delito men-
cionado contempla, precisamente, una forma de «asociaciény, la cual —tal
como lo senala el texto de la CICC— es un acto de corrupcion. Ahora bien,
la MESICIC reconoce que el comportamiento punible fue incluido, efecti-
vamente, dentro de la ley penal colombiana a través de un proceso legislativo
(L. 599/2000, art. 434), lo cual puede poner de presente que la carencia
indicada no cuenta con mayor relevancia al tratarse de un mero apunte con-
tenido en la sentencia. Sin embargo, es importante plantear la posibilidad de
que, como consecuencia de la ausencia de la modalidad de asociacion dentro
del texto de la sentencia, la Corte Constitucional no haya podido hacer un
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juicio de valor sobre su constitucionalidad dentro del ordenamiento juridico
interno.

En cuanto al tramite interno y, aprovechando la reforma en la legislacion
penal, se presentaron dos iniciativas: los Proyectos de Ley N.° 238 de 1999,
Camara de Representantes, y N.° 040 de 1998, Senado, lo cuales —una vez
debatidos— se constituyeron en la Ley 599 de 2000 o Codigo Penal vigente
donde se incluyen disposiciones sobre la materia en estudio sugeridas en los
compromisos internacionales, dentro de los cuales se encuentra el atinente
a la lucha contra la corrupcion. En ambas propuestas se incluyd un art. 420
del siguiente tenor:

Asociacion para la comision de un delito contra la administracion publica. EL servidor

pUblico que se asocie con otro, o con un particular, para realizar un delito contra la ad-

ministracion publica, incurrird por esta sola conducta en multay pérdida del empleo o

cargo publico, siempre que la misma no constituya delito sancionado con pena mayor.

Si se tratare de un particular no se le impondra la pena de pérdida del empleo o cargo
publico, pero si la inhabilitacion que ésta comporta (Congreso, Gaceta 139/1998).

No obstante, cuando se confecciond la ponencia para el primer debate
en el Senado el texto contentivo del delito objeto de estudio fue modificado
para introducirle como sancion la pena privativa de la libertad y no la pecu-
niaria; por ello, se dijo que el sujeto activo de esa conducta incurria «[...] en
prision de uno (1) a tres (3) afos, siempre que la misma no constituya delito
sancionado con pena mayor» (Congreso, Gaceta 280/1998). Los promotores
del Proyecto de Ley propusieron esa modificacién teniendo en cuenta el
bien juridico protegido, esto es, la administracion pablica, pues consideraron
que tenia una gran importancia y el comportamiento castigado debia tener
asignada una pena privativa de la libertad como consecuencia. A partir de ese
momento el proyecto no fue objeto de ninguna otra modificacion durante
el tramite y, asi, se mantendria a lo largo de las discusiones suscitadas en la
Camara con motivo del tramite al Proyecto de Ley 238 de 1999 (Congreso,
Gaceta 432/1999); posteriormente, se expidio la Ley 599 de 2000 o Codigo
Penal que lo incluyd como un atentado contra la administraciéon puablica en
el art. 434 dentro del Capitulo XI del Titulo XV, en los términos ya dichos.
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Sin embargo, la regulacion original ha sufrido una tinica modificaciéon
derivada de la expedicion de la Ley 890 de 2004 en cuyo art. 14 se establecio
que las penas previstas para los tipos penales contenidos en la Parte Especial
del Codigo Penal se aumentarian en la tercera parte del minimo y en la mi-
tad del maximo; por ello, la sancion privativa de la libertad qued6 con un
minimo de 16 y un maximo de 54 meses de prision. Asi mismo, si se tiene
presente el tiempo transcurrido entre una norma y otra, es importante se-
flalar que también en cumplimiento de lo dispuesto por la CICC, en el afio
2011 se produjo un desarrollo normativo que se llevo a cabo en el marco
de esa normativa (Informe MESICIC, p. 69). En efecto, se expidi6 la Ley
1.474, mejor conocida como Estatuto Anticorrupcion, que tuvo como base la
reglamentacion ya existente en materia de corrupciéon —dentro de la cual se
encuentra la CICC—, y buscé contrarrestar este fendmeno a partir de una po-
litica integral de Estado teniendo que, en su momento, el Gobierno Nacional
realiz6 un diagnostico sobre las dificultades mas relevantes que enfrentaba el
pais en esta materia, al encontrar que el problema central era la ineficacia de
las herramientas y los mecanismos para la prevencion, la investigacion y la
sancion de la corrupcion (Presidencia de la Republica, s/f).

En este sentido, vale la pena subrayar que al hilo de lo anterior el Estatu-
to Anticorrupcion contiene una serie de medidas en respuesta a cada uno de
los literales del art. 6.1. de la CICC, exceptuando particularmente el literal e
al cual no se refiere, pues no se implementd nada respecto al mismo, dejando
de lado la asociacion como acto de corrupcién (Informe MESICIC, p. 72).

La necesidad de la inclusion del delito en particular

Si bien el legislador en materia penal cuenta con un amplio margen de li-
bertad de actuacion cuando se trata de precisar conductas punibles, esto no
significa la ausencia total de restricciones en el ejercicio de su poder; por
ello, la sancion impuesta como consecuencia de la consumacion de un delito
conlleva al condicionamiento del derecho a la libertad de las personas y es,
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justamente, por esta razon que la intervencion estatal en materia delictiva
debe sujetarse a determinados limites establecidos dentro del ordenamiento

juridico (Sent. C-417/2009, CConst.).

En ese contexto, de cara a introducir herramientas argumentativas en
virtud de las cuales las medidas adoptadas que afecten o restrinjan derechos
fundamentales sean bien recibidas, se emplea el principio de proporcionali-
dad como mecanismo de control constitucional que determine la legitimi-
dad de las leyes (Lopera, 2011, p. 114), el que, al mismo tiempo, es uno de
los limites al poder de configuracion legislativa del ius puniendi. Este axioma
es considerado un factor determinante para fijar un equilibrio entre las con-
ductas delictivas, la proteccion del bien juridico y la garantia de una pena
justa (Aguado, 1999, p. 111 y ss.; Etcheberry, 1999, p. 35; Velasquez, 2020,
p. 48y ss.).

Por ello, para crear cualquier sancién que tenga por objeto punir una
conducta considerada como delictiva debe realizarse un estricto examen de
constitucionalidad. Tal como senala la jurisprudencia, éste debe comportar
el analisis de una medida que por su directa relacion con los derechos, los
valores y los principios superiores, suponga un estudio integro a partir del
cual se pueda determinar si —en correspondencia con la finalidad pretendi-
da—la medida examinada no perjudica de manera desmesurada derechos o
intereses juridicos de gran importancia (Sent. C-916/2002, CConst.; Sent.
C-822/2005, CConst.; Sent. C-296/2012, CConst.; Sent. C-838/2013,
CConst.).

Asi, pues, en materia penal, si el principio de proporcionalidad se utiliza
de manera adecuada €l contribuye al propésito de aportar racionalidad en las
decisiones relativas al control de las medidas politico criminales adoptadas
por el legislador (Lopera, 2011, p. 137), pues a partir de los lineamientos
que nacen de postulados constitucionales este mecanismo de control y limi-
te al ius puniendi, comporta un estudio integro que consiste en un examen
del conjunto de subprincipios que lo componen, de manera tal que si uno
de ellos no se cumple se genera la inconstitucionalidad de la medida (Sent.
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C-022/1996, CConst.). Esos postulados se han adoptado con base en la in-
fluencia de la teoria juridica alemana y la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos (Lopera, 2011, p. 127; Sent. C-022/1996, CConst.);
para el caso los de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estric-
to (Alexy, 2017, p. 520 y ss.; Bernal, 2007, p. 692 y ss.; Lopera, 2006; Lopera,
2010, p. 105 y ss.; Mir, 2010, p, 67 y ss.; Velasquez, 2020, p. 49).

El primero de ellos, el de idoneidad, supone que los medios elegidos sean
los indicados, lo cual significa que resulten ser suficientemente adecuados pa-
ra lograr el fin legitimo y constitucionalmente valido propuesto. El segundo,
el de necesidad, busca determinar si la restriccidon a un derecho fundamental
es ineludible y si existen otras medidas que persigan el mismo fin y, de ser
asi, debe precisarse por qué la medida propuesta resulta ser menos lesiva
que las ya existentes sobre el derecho intervenido. Finalmente, el tercero
de ellos —la proporcionalidad en sentido estricto— persigue una ponderacion
entre la limitacion al derecho fundamental y la contribucion al logro de un
fin constitucionalmente valido, con el propdsito de determinar si resultan
equivalentes y se justifica la implantacién de la medida (Lopera, 2011, p. 144
y ss.; Sent. C-520/2016, CConst.).

Hecha esta descripcion del principio de proporcionalidad como herra-
mienta para hacer el control de constitucionalidad y, en consecuencia, como
directriz que el Estado debe observar al momento de penalizar conductas,
es preciso senalar que a raiz del proceso legislativo que dio lugar a la san-
ci6n del Coddigo Penal del ano 2000 el legislador no realizé ningtn tipo de
consideracion sobre la pertinencia de incluir el delito de asociacién para la
comision como un atentado contra la administracién puablica, olvidando que
el «contenido esencial es la tipificacion de hipdtesis de comportamiento que
ameritan sancion punitiva» (Sent. C-193/2005, CConst.). La ausencia de una
discusion seria sobre este tema ha tenido consecuencias tales que, en el afo
2017, el Congreso Colombiano a través del entonces ministro de Justicia
confecciond una iniciativa mediante la cual buscaba fortalecer la politica cri-
minal y penitenciaria dentro del proceso de racionalizacion y armonizacién
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de la justicia penal en el pais, a través de una serie de medidas dirigidas a
cumplir con este proposito.

Dentro de la propuesta, justo es decirlo, se postuld la despenalizacion
de determinadas conductas delictivas teniendo en cuenta que, asi como la
criminalizacion de delitos afecta de forma directa la esfera de la libertad del
individuo también puede, de la misma manera, prescindirse de ella cuando
se considere mas perjudicial que la realidad llamada a controlar (Congreso de
la Republica de Colombia, 2017). Por ello, se proponia eliminar del catalogo
de conductas mandadas y prohibidas el delito de asociacion para la comision
de un delito contra la administracion publica (C. P., art. 434); entre las razo-
nes esgrimidas para su exclusion se senalaron:

[...] Se trata de un especial caso de concierto para delinquir entre servidores pUblicos

o entre éstosy un particular; o, incluso, puede ser un caso de coautoria en donde (sic)

seresuelve por lasreglas generales de la Parte General del Cédigo, por lo que se trata

de una norma de dificil aplicacion que encuentra respuesta en otras disposiciones
penales (Congreso de la RepUblica de Colombia, 2017).

Asi las cosas, tal parece que es el mismo legislador quien reconoce la
innecesaria inclusion de este delito dentro del ordenamiento juridico penal
y, acorde con lo indicado en su momento, no es raro que la tipificacion en la
legislacion sobre el tema resulte ser una mala aplicacion de los compromisos
internacionales —CICC— y no, un verdadero examen sobre su necesidad,
idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto. Esta afirmacion, es incluso
evidente cuando se examina la ponencia para el primer debate del Proyecto
de Ley 040 de 1998 (Gaceta 280/1998), correspondiente a la Ley 599 del
2000, en donde se manifiesta que al consagrarse este delito dentro del Codi-
go Penal se da cumplimiento a lo dispuesto en la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion que, ademas, ha sido incorporada al derecho positivo
(Ley 412/1997).
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Del delito de asociacion

Apuntes generales. Esta especie de asociaciéon, como ya ha sido dicho,
se contempla como delito en instrumentos internacionales que resultan de
especial relevancia en materia penal y que, por lo general, estan redactados
de manera muy parecida; asi, por ejemplo, aparece en la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Si-
cotropicas (1988), cuyo art. 3. 1. ¢) 1v), es del siguiente tenor literal:
Articulo 3. Delitos y sanciones. 1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que
sean necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho interno, cuando se
cometan intencionalmente: [...]. ¢) A reserva de sus principios constitucionales y de
los conceptos fundamentales de su ordenamiento juridico: iv) La participacion en la
comision de alguno de los delitos tipificados de conformidad con lo dispuesto en el
presente articulo, la asociacion y la confabulacion para cometerlos, la tentativa de

cometerlos, y la asistencia, la incitacion, la facilitacién o el asesoramiento en relacion
con su comision.

En sentido muy similar, el art. 23. 1. b) i) de la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcion (2003), mas conocida como Convencion
de Mérida, consagra la siguiente textura normativa:

Articulo 23. Blanqueo del producto del delito. 1. Cada Estado Parte adoptard, de con-

formidad con los principios fundamentales de su derecho interno, las medidas le-

gislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente [...] b) Con sujecidn a los conceptos basicos de su ordena-
miento juridico [...]. ii) La participacion en la comisién de cualesquiera de los delitos
tipificados con arreglo al presente articulo, asi como la asociacién y la confabulacion

para cometerlos, el intento de cometerlos, y la ayuda, la incitacion, la facilitacion y el
asesoramiento en aras de su comision.

Finalmente, y de idéntica forma, esta redactado el art. 6. 1. b) i1) de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos (2004). Ademas, algunos ordenamientos ju-
ridico-penales adoptan diversas formas de prevision normativa del delito de
asociacion, sea que se acuda a las agravantes en la parte general, a las agravan-
tes en la parte especial; o, en fin, a los delitos autonomos (Paz, 2009); frente
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a esta ultima postura se habla, de manera general, del delito de asociacion
ilicita o asociacion para delinquir.

En el derecho comparado diversos codigos penales prevén la figura de
asociacion. Asi, solo a manera de ejemplo, el Codigo Penal italiano de 1930
en su version actual consagra el delito de asociacion para delinquir («Associa-
zione per delinquere.») el cual consiste en la asociacion de tres o mas personas
para la comision de varios delitos (C. P. italiano, 1930, art. 416); incluso prevé
la «Associazioni di tipo mafioso anche straniere» en su art. 416 bis. A su turno, el
Codigo Penal espanol de 1995, tipifica una serie de asociaciones ilicitas den-
tro de las cuales, en su numeral primero establece: las que tengan por objeto
la comision de algun delito (C. P. Espanol, 1995, art. 515).

Para traer ejemplos de América Latina, el Codigo Penal chileno de 1874,
establece que toda asociacion formada con el objeto de atentar contra el or-
den social, las buenas costumbres, las personas o la propiedad, constituye un
delito que existe por el solo hecho de organizarse (C. P. chileno, 1871, art.
292). A su vez, el Cddigo Penal argentino, contempla la asociacion ilicita
como una conducta en virtud de la cual se produce la reunion de tres o mas
personas destinadas a cometer delitos (C. P. Argentino, 1921, art. 210). Y, pa-
ra citar otro par de ejemplos, el Codigo Penal Federal mexicano de 1931, en
su version original, consagra el delito de asociacién delictuosa a cuyo tenor
quien forme parte de una asociacién o banda para cometer delitos incurrira
en pena (C.P. mexicano, 1931, art. 164); de igual manera, gracias a una de
sus reformas, prevé una disposicién para castigar a quien cometa delitos por
medio de «pandillas» en su art. 164 bis. Es mas, también lo hace el Codigo
Penal panamefio de 2007 en su art. 330 que, a su vez, tipifica el delito de
asociacion ilicita para delinquir entendido como el concierto de tres o mas
personas con el proposito de cometer delitos (C.P. panamefio, 2007, art. 329).

Desde luego, en algunos de esos ordenamientos se tipifica este delito
partiendo de la base de que se castiga el abuso del ejercicio del derecho de
asociacion consagrado en las cartas politicas de los respectivos estados. Co-
mo caracteristicas comunes de estas figuras penales se observa que son de
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mera conducta, de sujetos indeterminados —particulares— cuya finalidad es,
a grandes rasgos, cometer delitos; incluso, frente a los demas componentes
dogmaticos se pueden anotar un par de criticas en atencion a que esos de-
litos presentan indeterminacién en algunos de sus elementos: por un lado,
se habla del debate frente al bien juridico tutelado, pues todavia en algunas
legislaciones no queda claro si se trata del incorrecto ejercicio del derecho
de asociacion, de un atentado contra el orden publico o, incluso, contra la
seguridad puablica (Maidana, s.f). Asi mismo, se discute el alcance de los
principios del derecho penal, en particular el principio de reserva y el de le-
galidad sobre la exigencia de no consumacion de la conducta, pues al tratarse
de un tipo penal de mera actividad el solo hecho de la asociacién constituye
un delito (Fernandez & Pavez, 2015), lo cual convierte esta clase de tipos
penales en figuras de peligro abstracto generando, asi, una anticipacion de
las barreras de punicion que es poco respetuosa de los principios del acto y
de lesividad, propios de una concepcion juridico penal liberal y democratica.

De la asociacion para cometer un delito contra la administracion
publica. Con los precedentes anteriores se puede entender la figura especifi-
ca en cuya virtud se castiga el comportamiento consistente en asociarse para
cometer un delito contra la administracion publica; la normativa reza de la
siguiente manera:
El servidor pUblico que se asocie con otro, 0 con un particular, para realizar un delito
contra la administracion pUblica, incurrira por ésta sola conducta en prision de dieci-
séis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses siempre que la misma no constituya delito

sancionado con pena mayor. Si interviniere un particular se le impondra la misma
pena (C. P, art. 434).

A continuacion, se hace un analisis de los elementos tipicos con especial
hincapié en los aspectos objetivos y subjetivos del tipo, a partir de las ense-

flanzas de la doctrina nacional (Velasquez, 2020, p. 353 y ss.).

Los elementos objetivos. Como componentes que se deben destacar de cara al
estudio de la figura punible se encuentran los siguientes:
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Sujeto activo. De acuerdo con la transcripcion del tipo penal, es «el servidor
publico que se asocie con otro, o con un particular (...)», por lo cual se exige
la participacion de dos o mas sujetos activos, aunque uno de ellos tiene el
caracter indeterminado de «particular» el otro es determinado o calificado:
«servidor publicor. Para todos los efectos de la ley penal se entiende el con-
cepto de «servidor pablico» en los términos del art. 20 del Cédigo Penal para
comprender a los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y
por servicios, los miembros de la fuerza ptblica, los particulares que ejerzan
funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y
trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comision Na-
cional Ciudadana para la lucha contra la corrupcion y, anadase, las personas
que administren los recursos de que trata el art. 338 de la Constitucién Poli-
tica. Ademas, se trata de un delito plurisubjetivo en razon a que él no puede
ser cometido por un solo individuo, sino que requiere de la participacién de
dos o mis personas (Velasquez, 2020, p. 412; Sent. 23/2/2011, Rad.: 32996,
CSJ).

El bien juridico tutelado y el sujeto pasivo del delito. En atencion a que la norma
penal contempla este comportamiento punible en el Capitulo once («De la
utilizacion indebida de informacion y de influencias derivadas del ejercicio
de funcion publica»), del Titulo XV del Libro II del Codigo Penal del 2000,
no cabe duda en el sentido de que el bien juridico tutelado —entendido este
concepto como aquel valor vinculado con un orden preexistente de derechos
fundamentales y principios, reconocidos en la ley maxima de todo Estado
social y democritico de Derecho, esto es, la Constitucion (Abanto, 2006,
p. 5)—, es la administracion publica. Es importante sefialar que la adminis-
tracion publica como institucién creada por el Estado no es un concepto
definitivo y concreto, pues se presenta en diferentes sentidos, a saber: (i)
como estructura, entendida como los funcionarios y 6rganos encargados de
llevar a cabo los fines del Estado, es decir, como un aparato administrativo
gubernamental; o (i) como funcién, concebida como aquellas actuaciones
destinadas a establecer la manera en la cual se distribuye y ejerce el poder
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publico (Gomez, 2011). Asi, pues, la administraciéon publica como bien juri-
dico tutelado, debe entenderse como aquella actividad que los funcionarios
y servidores publicos desempenan para que un Estado constitucional y de
Derecho pueda cumplir con su cometido prestacional (Montoya, 2015, p.
36 y ss.), por lo cual no se protege como estructura sino como funcion. De
la misma manera, es relevante mencionar que el adecuado funcionamiento
de la administracion publica debe estar dirigido por los principios y valores
propios de la Constitucion.

Al respecto, se debe tener en cuenta que asi se busque salvaguardar el
funcionamiento adecuado de la administracion publica, también es evidente
que la distribucion de los diferentes capitulos del Titulo XV y de los respecti-
vos tipos penales con sus determinadas denominaciones significa la existencia
de diversas dimensiones de la administracion ptblica, de lo cual se deriva que
el margen de proteccion es diferente en cada caso (Sent. 18/04/2002, CSJ;
Sent. SP1677/2019, CS]). Ahora bien, esto podria tener como consecuencia
un amplio margen de interpretacion, de suerte tal que los principios de se-
guridad juridica y legalidad se podrian ver menoscabados; por esta razon, se
acude al art. 209 de la Constitucion Politica con el proposito de puntualizar
un concepto de administracion publica que abarque las distintas modalidades
de proteccion.

Por ello, esa norma dispone: «La funcién administrativa esta al servicio
de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publici-
dad...». Ademas del mandato constitucional, también dentro del marco legal
existe una clara proteccion de este bien juridico cuando se senalan aquellos
principios conforme a los cuales se desarrolla la funcion administrativa, a
saber: «(...) buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcia-
lidad, eficacia, eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y trans-
parencia» (L. 489/1998, art. 3.°). De lo anterior resulta que el bien juridico
«correcto y regular funcionamiento de la administracion ptblica» debe ser
entendido como el cumplimiento de los fines constitucionales a través de la
objetiva, legal y prestacional administracion o gestion del conjunto de bie-
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nes y servicios que el Estado dispone para ello (Montoya, 2015, p. 36 y ss.),
bajo los principios consagrados en el art. 209 de la Constitucion Politica (A.

AP144/2017, CSJ; A. AP400/2018, CYJ).

Ahora bien, el mencionado es un bien juridico supraindividual o colecti-
vo; asi las cosas, el sujeto pasivo del delito es el titular del bien juridico, com-
ponente que no se puede confundir con el sujeto sobre el cual recae la accion
(Velasquez, 2020, p. 356). Aqui, a no dudarlo, es el Estado como represen-
tante de la administracion publica entendida en sentido dindmico, es decir,
como una estructura juridica y una organizacion sociopolitica que busca
desarrollar y cumplir sus fines a través del poder publico (Sent. T-733/2009),
pues la vulneracion del bien juridico «<administracion publica», consiste en la
infraccion de deberes juridicos propios de la condicion de funcionario estatal
y el abuso de poderes publicos que tienen en su dominio los 6rganos de la
administraciéon (Chanjan, 2017 p. 124).

La conducta y el objeto material personal. Partiendo de un concepto final social
de conducta que la entiende como el actuar humano (comisivo u omisivo),
controlado o susceptible de serlo por la voluntad, dirigida hacia un determi-
nado resultado y con repercusiones en el ambito social (Velasquez, 2009, p.
531) y, acorde con la redaccion del tipo, el verbo rector es «asociar, lo que
implica que se trata de un tipo penal de mera conducta, debido a que se casti-
ga el solo hecho de asociarse. De esta manera, la jurisprudencia senala que se
esta frente a un delito de peligro abstracto, pues responde a un «acaecimiento
tipicamente peligroso que, desde el punto de vista ontologico, se constituye
en un acto preparativo o preparatorio de un delito que impacta la adminis-
tracion publica» (Sent. SP14985/2017, CSJ). Precisado lo anterior, es impor-
tante hacer referencia al iter criminis, pues dentro del recorrido de la conducta
criminal se presentan diversas fases: actos ideativos, actos preparatorios, actos
ejecutivos y actos consumativos (Velasquez, 2020, p. 615 y ss.). Por eso, al
hacer énfasis especificamente a los actos preparatorios se senala que:

Ni el pensamiento, ni los actos preparatorios involucran per se alguna forma de le-
sividad material o puesta en peligro en modo relevante al bien juridico, por lo cual
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hasta ese momento no pueden adecuarse tipicamente en ningunilicito, precisamente
porque inclusive los actos preparatorios son equivocos, y no conducen indefectible
e inequivocamente hacia la perfeccion de algun delito (A. 9/6/2004, Rad.: 22130, CSJ;
Sent. 27/6/2012, CSJ, Rad.: 37733, CS)).

Conforme a lo anterior, se aprecian —en primer lugar— dos posturas de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que difieren la una de
la otra: de un lado, se sefiala que un acto preparatorio puede generar impacto
sobre un bien juridico mientras que, del otro, se cree que de ninguna mane-
ra los actos preparatorios constituyen delitos. En segundo lugar y, a primera
vista, el castigo de los actos preparatorios parece romper con el principio de
lesividad consagrado en el art. 11 del Codigo Penal: «Para que una conducta
tipica sea punible se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa
causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal» (subrayado fuera de texto).

Frente a esta ruptura, y a partir de una interpretaciéon semantica del art.
11 se estima que para la configuracion de la antijuridicidad de una conducta
tipica se requiere la puesta efectiva en peligro del bien juridicamente tutela-
do, lo cual obliga a comprobar de manera real el riesgo corrido por el bien
juridico tutelado por el tipo penal (Sent. 15/9/2004, Rad.: 21064, CS]J; Sent.
2007, Rad. 27650, CS]). Y ello, adviértase, supone emitir —al tenor de la ley
penal— (C. P., art. 9.°), un juicio de imputacion objetiva que involucre los tres
niveles de la misma (creacion del riesgo, concrecion del riesgo en el resultado

y alcance del tipo) (Roxin, 1997, p. 362 y ss.; Velasquez, 2020, p. 365 y ss.).

En este sentido, la doctrina puntualiza este elemento objetivo del tipo
frente a los delitos de resultado y a los de mera conducta, pues su configu-
racion se da de manera distinta. En los primeros, cuando el tipo requiere un
resultado en el mundo exterior separado espacio-temporalmente de la accion
del agente, la imputacion objetiva debe estudiarse de acuerdo a las reglas
generales para fijar si la lesion del objeto de la accion es imputable al autor
(Roxin, 1997, p. 345 y ss), es decir, una vez se demuestre un nexo material
de causalidad, se debe determinar si se cred un riesgo juridicamente desapro-
bado y si €l se concretd en la produccion del resultado (Lopez, 1996, p. 45y
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ss). En lo que respecta a los segundos, como la configuracion del tipo se da
sin que medie una modificacion en el mundo exterior, esto es, sin resultado,
la imputacién objetiva se agota en la subsuncion de los elementos del tipo

respectivo (Roxin, 1997, p. 345).

De la misma manera, a efectos de entender la construccion de la impu-
tacién objetiva como elemento del aspecto objetivo del tipo se debe distin-
guir entre los delitos de lesion y los de peligro —concreto y abstracto—. Por
un lado, los delitos de lesion son aquellos que menoscaban el bien juridico
protegido lo cual significa que la lesion debe ser producto de la realizacion
material de la conducta; en este orden de ideas, el primer paso de la impu-
tacién objetiva en esta clase de delitos consiste en determinar si la conducta
ejecutada por el agente cred un riesgo (peligro) para el bien juridico tutelado
y s1 ese riesgo (peligro) se concretd en un resultado, en otras palabras, se de-
ben indicar los supuestos que hacen de una causaciéon una accion tipica por
medio de los tres niveles —comprendido el alcance del tipo— que constituyen
la imputacion objetiva.

Por otro lado, se habla de dos clases de delitos de peligro: concreto y abs-
tracto (Sent. 12/11/2014, Rad.: 42617), cuya diferencia radica en la mayor o
menor cercania que tiene el riesgo frente al bien juridico protegido (Roxin,
1997, p. 335). Asi, los delitos de peligro concreto requieren la demostraciéon
de la posibilidad de dafio para el bien juridico, por lo cual —como sucede con
los delitos de lesion—, al hablar de imputacién objetiva en un primer momen-
to debe haberse creado un «peligro de resultado» concreto; peligro que, de
acuerdo a los criterios de imputacion, es decir, (i) la creacion de un riesgo
juridicamente relevante, (1) la concrecion del riesgo vy (iii) el alcance del tipo,
debe comprobarse a través de un juicio objetivo-posterior que comprenda
dos cosas: la existencia de un objeto de la accion que se encuentre dentro
del ambito operativo del agente que lo pone en peligro y que la accion des-
plegada por el agente haya creado un riesgo proximo para el objeto (Roxin,

1997, p. 404),
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Por otro lado, los delitos de peligro abstracto son aquellos en los cuales
el desvalor de accidén por si solo fundamenta la punibilidad puesto que no
se requiere de la produccion de un resultado a consecuencia de una puesta
en peligro (Roxin, 1997, p. 411), es decir, la ley presume de manera absolu-
ta la posibilidad del perjuicio. Sin embargo, la jurisprudencia ha sido clara
al momento de referirse a esa presuncion (Sent. SP2940 /2016, CSJ; Sent.
SP3202/2018, CSJ) cuando senala que la misma no puede ser iuris et de iure
porque admite prueba en contrario y, ademas, pues de ser asi supondria el
desconocimiento de garantias constitucionales como la presuncién de ino-
cencia, el derecho a la defensa y a la contradiccion. Por ello, ensena, se trata
de una presuncion iuris tantum lo cual significa que el establecimiento del
riesgo depende de las circunstancias particulares de cada caso dentro del
proceso valorativo sobre su lesividad.

Asi las cosas, st el legislador consagra delitos de peligro abstracto ello iria
en contravia de lo senalado en el art. 11 del C. P, ya citado, en el sentido
de que se debe demostrar que, efectivamente, se pone en peligro el bien ju-
ridico protegido; no obstante, la Corte Constitucional (Sent. C-430/1996,
CConst.) senala que, si bien el legislador establece de manera anticipada una
presuncion de peligro, el juez es el encargado de comprobar que la conducta
representd la efectiva creacion de ese peligro planteando, de esta forma es
evidente el papel fundamental que cumple la valoracion judicial. Si esto es
asi, es el juez, mediante un analisis ponderado, quien decide si en cada caso
en concreto el supuesto factico de asociarse pone en peligro —abstracto— el
bien juridico de la administracion publica.

Aqui vale la pena poner de presente dos cosas: en primer lugar, la postura
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, segtin la cual
la afectacion insignificante del bien juridico puede constituir una causal de
exclusion de la tipicidad con la consiguiente ausencia de configuracion del
delito (Sent. 13/5/2009, Rad. 31362, CS]); esto significa, entonces, que las
transgresiones minimas generadoras de riesgos insignificantes que no afecten
el bien juridico objeto de tutela, pueden excluirse del ambito del derecho
penal. A su turno, la segunda postura radica en la inseguridad que se genera
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cuando se le deja al juez la responsabilidad de comprobar la efectiva creacion
del riesgo, razén por la cual la Corte Constitucional remite directamente a
la experiencia de vida del juez y, como consecuencia de ello, avala que se le
prive de un criterio objetivo (Roxin, 1997, p. 405).

De otro lado, en cuanto al objeto material de la conducta, siendo este la
sustancia fisica o abstracta sobre la cual recae la accion u omision —accion, en
este caso— del sujeto activo (Velasquez, 2020, p. 386), puede llegar a ser obje-
to real cuando la conducta descrita recae sobre una cosa, o personal cuando
la conducta descrita recae sobre una persona, como en este caso, pues tenien-
do en cuenta que el verbo rector es «asociar», el objeto del tipo penal tendra
que ser personal en la medida en que el sujeto activo se asocia con otro sujeto
activo. Aunque hay quienes afirman (Gomez & Gomez, 2001), que el objeto
de la conducta punible es real, correspondiente a uno de caracter fenomeno-
16gico: la funcion publica. Sin embargo, esta Gltima clasificacién responde a
la razon por la cual se asocian y no al objeto de la conducta.

Los elementos subjetivos. Sin duda, se trata de un delito doloso en el
que, como se enmarca en el art. 22 del Codigo Penal, el sujeto activo debe
realizar la conducta con conocimiento y voluntad, es decir, ha de conocer
los hechos constitutivos de la infraccion penal y querer su realizacion. Frente
al delito objeto de estudio, la infraccion penal consiste en asociarse con otro
u otros, para realizar un delito contra la administracion putblica. Adicional-
mente, como elemento subjetivo distinto del dolo, hay quien pone de pre-
sente (Gomez & Gomez, 2001) que, en lo referente a este delito, existe un
doble conocimiento y una doble voluntad, la primera es la de asociarse y, la
segunda, la de cometer un hecho punible contra la administracion publica,
lo cual lleva a concluir que la figura del dolo eventual —también consagrada
en el art. 22 del CP- no puede ser aplicada debido a que no es posible dejar
librada al azar la realizacion de una infraccion penal que requiere de este
elementos subjetivo distinto del dolo.

En relacion con la exposicion de los componentes subjetivos de la figu-
ra deben hacerse algunas precisiones sobre el error de tipo. En efecto, si se
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tienen en cuenta las consideraciones anteriores no seria admisible la figura
excluyente del error de tipo, pues si se exige el doble conocimiento y la
doble voluntad mencionadas no parece coherente plantear que falta el doble
elemento cognitivo en un caso concreto; por lo menos, ese es el parecer de

la jurisprudencia (Sent. SP1783/2018, CS]J).

Otros aspectos. A mis de lo anterior, se debe sefialar que tampoco parece
procedente el dispositivo amplificador de la tentativa en atencién a que se
trata de un delito de peligro abstracto y, dada la redaccion legal, no se puede
decir que se haya iniciado la ejecucién de la conducta punible; es mas, admi-
tirlo conllevaria afirmar que es posible castigar el peligro del peligro como

senala la jurisprudencia (A. 9/6/2004, Rad.: 22130, CS)).

Ahora, cuando se aborda la figura en estudio es necesario aludir a la
clausula concursal contenida en la expresion «por esa sola conducta», por lo
cual se afirma que «dicho comportamiento puede desplegarse en solitario o
en concurso material (...) sin que constituya violacion al non bis in idem oca-
sionada por una doble imputacion facticar (Sent. 207872008, Rad.: 29935,
CS)); asi las cosas, debe concluirse que dicha clausula esta pensada para con-
cursos de tipos penales presentados con aquellos delitos consumados llevados
a cabo con posterioridad a la asociacion, es decir, los atentatorios contra la
administracion publica.

Sin embargo, no se debe olvidar que a raiz del proceso legislativo surti-
do para la expedicion de la norma el legislador tuvo cuidado al afirmar que
4[...] en el evento de que lo cometa, la conducta se subsumira en el tipo penal
respectivo» (Congreso, Gaceta 280/1998), ello para hacer referencia al delito
contra la administracién puablica. Por consiguiente, con ese punto de partida
la inclusion de la clausula concursal no tiene sentido alguno, ademas porque
se consagra simultineamente una clausula de subsidiariedad; adicional a ello,
se indica que las clausulas concursales mas que solucionar el debate del con-
curso aparente generan resultados insatisfactorios (Jaramillo, 2010, p. 648),
como es evidente en el presente caso.
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Al hilo de lo anterior se debe hacer también referencia a la clausula de
subsidiariedad contemplada en la redaccion del tipo penal: «siempre que la
misma no constituya delito sancionado con pena mayor»; ella es una modalidad —
expresa— del principio de subsidiariedad entendido como un postulado her-
menéutico que se aplica en los casos de concurso aparente de tipos penales
cuando existe una Unica accién o una unidad de accidon que es posible, de
manera simultinea, adecuar a dos o mas tipos penales que, como su nombre
lo indica, en apariencia gobiernan la misma conducta (Posada, 2012, p. 221-
233). En otras palabras, el concurso aparente se presenta cuando el operador
juridico (intérprete) concluye que la conducta examinada solo se ajusta al
desvalor de un tipo penal, desestimando una aparente concurrencia de tipos
penales que posiblemente puedan gobernar la Ginica conducta o la unidad de
conducta ejecutada por el agente.

Al respecto, se indica que en estos supuestos debe preferirse el delito que
consagre la sanciéon mayor, ora porque el tenor literal de la infraccion penal
asi lo disponga —con independencia de que todos los tipos penales contem-
plen elementos estructurales distintos o protejan diferentes bienes juridicos—,
ora porque atacando el mismo objeto de tutela lo hacen en diversos grados,
caso en el cual se prefiere la accion que abarque una proteccion mayor (Sent.
SP9111/2016, CSJ). Lo anterior significa que la conducta no sera sancionada,
en principio, por el tipo penal de caracter subsidiario en la medida en que
pueda adecuarse a otro supuesto de hecho que la sancione con pena ma-
yor Sent. C-133/1999, CConst.). No obstante esa precision, debe tenerse en
cuenta que las clausulas de subsidiariedad no son de aplicacion automatica
dado que deben responder a los lineamentos propios del juicio de razonabi-
lidad, partiendo de que se trata de una condicion politico-criminal desde el
contexto de los principios de proporcionalidad y necesidad de la interven-
cion estatal dentro del ambito penal (Posada, 2012).

De todas maneras, al margen de la valoracion realizada para determi-
nar si en cada caso en concreto se aplica o no la clausula de subsidiariedad,
poniendo de manifiesto que ésta supone una forma de agresion idéntica en
diferentes niveles de ofensividad, el delito que se configura es el concierto
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para delinquir previsto en el art. 340 cuyo primer inciso reza asi: «Cuan-
do varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de
ellas sera penada, por esa sola conducta (...)». Para finalizar, este supuesto de
hecho contempla también una clausula concursal: «por esa sola conductay,
que, como se refiri6 con anterioridad, consiste en la posible aplicacion de un
concurso material sin que constituya violacion al non bis in idem ocasionada
por una doble imputacion factica, lo cual lleva a concluir que dicha clausula
concursal esta pensada para concursos de delitos presentados con aquellos
delitos consumados con posterioridad al concierto.

Los concursos delictuales. Realizado el examen de los elementos estructurales de
la figura de asociacion, cabe preguntarse si cuando un grupo de personas (en-
cabezado por un servidor publico) realiza la conducta de asociarse con otra
(un particular), se presenta o no un concurso de tipos penales (los de asocia-
cién y concierto) que concurren para gobernar una sola conducta. Asi, pues,
antes de analizar si es posible la presencia de alguna de las modalidades de
concurso de tipos penales, es importante tener presente la postura asumida a
la hora de ocuparse de la ubicacion sistematica de la pluralidad de tipicidades
dentro de la teoria del derecho penal, esto es, se alude a una posicion mixta
en cuya virtud la teoria de la unidad y pluralidad de conductas tipicas tiene
cabida tanto en la teoria del delito como en la teoria de las consecuencias
juridicas, postura que se ve reflejada en los arts. 31 y 61 del Codigo Penal, el
primero de los cuales contempla lo concerniente al concurso de conductas
punibles y, el segundo, consagra los fundamentos para la individualizacién de

la pena (Posada, 2012, p. 175).

Ello resulta relevante por cuanto no se puede perder de vista que la
legitimidad de figuras como el concurso de delitos, estd sujeta a la correcta
vinculacion entre la conducta humana ejecutada (teoria del delito) y la valo-
racion juridico penal correspondiente (teoria de las consecuencias juridicas),
teniendo presente tanto los principios y normas rectoras como la realidad
social que justifica la aplicacion de la figura en cada caso (Posada, 2012). Lo
anterior supone que la finalidad del concurso de delitos es precisar —de acuer-

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) enero-junio de 2020



12 Alba Jineth Castro Pardo

do con los postulados constitucionales y a los criterios politico-criminales—
una consecuencia juridica adecuada y proporcional frente a la tinica unidad
y pluralidad de conductas examinadas en cada caso.

De este modo, adviértase, no es posible hablar de un concurso mate-
rial o real entre las dos conductas, pues €l supone el agotamiento de los
supuestos facticos de manera independiente en el tiempo y el espacio (Sent.
SP4490/10/10/2018, CSJ) pero, realizadas por el mismo sujeto activo, es de-
cir, se da la existencia de una pluralidad de conductas cuando el mismo agen-
te realiza varios comportamientos independientes espacio-temporalmente
que se adectian a varios tipos penales excluyentes entre si, lo cual significa
que esos delitos pueden ser juzgados dentro del mismo proceso pero con una
(des) valoracion juridica individual (Posada, 2012, p. 284). Asi, pues, si se
parte del supuesto de que la asociacion y el concierto suponen conductas y
bienes juridicos distintos (la seguridad publica y la administracion publica) y
aqui se esta frente a una unica conducta o una unidad de conducta, se des-
carta el concurso material o real. Diferente a ello es si se trata de conductas
realizadas con posterioridad a la asociacion o al concierto, segtin el caso, pues
en tal situacion si cabria la posibilidad de una pluralidad de conductas y, por
ende, de la configuracion de un concurso, como ya se dijo.

Ahora bien, sobre el concurso ideal debe decirse que se esta en su pre-
sencia cuando con una Unica conducta o una unidad de conducta el sujeto
activo encaja en una pluralidad de disposiciones de la ley penal (tipos pe-
nales) que resultan aplicables de manera conjunta. (Posada, 2012, p. 253;
Sent. 31/10/2012, Rad.: 33657, CYJ); aqui, desde luego, ese supuesto resulta
impensable teniendo en cuenta la ruptura del principio non bis in idem, pues
se estaria castigando dos veces el hecho de asociarse y/o concertarse para
cometer delitos. Finalmente, en caso de un concurso aparente que, como
ya se indicd, surge en aquellos eventos en los cuales una conducta pareciera
adecuarse al mismo tiempo en diversos tipos penales, pero al momento de
la valoracion la misma permite demostrar su exclusion entre si de tal manera
que la Gnica conducta o a la unidad de conducta se adectia a un solo tipo
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(Velasquez, 2020, p. 645; Sent. SP20949/2017, CS]), existen distintas mane-

ras de resolverlo.

Un primer escenario es la aplicacion de la figura de asociacion en virtud
del principio de especialidad como postulado hermenéutico llamado a resol-
ver este tipo de concurso de delitos, aunque se podria objetar que ello no es
posible en atencion a que la pena no es suficiente teniendo en cuenta que la
sancion para este delito es de 16 a 54 meses y que, obsérvese, en el concierto
es de 48 a 108 meses, lo cual significa que —al preferirse la asociacion— se
premiaria a los servidores publicos que se asocian para cometer delitos contra
la administracion publica. Si bien, frente a esta tltima postura puede pen-
sarse que la pena es menor ello tampoco es satisfactorio, pues el tratamiento
mas benigno al encartado en virtud del principio de favorabilidad presupone
la existencia de un conflicto de leyes en el tiempo (Sent. 28/11/2002, CSJ;
Sent. 11/8/2004, CSJ; Sent. SP10762/2017, CYJ), lo cual no se discute para
este planteamiento.

Un segundo escenario, es la aplicaciéon del concierto para delinquir en
virtud de la clausula de subsidiariedad expresa (principio de subsidiariedad)
consagrada en el tenor literal de la asociacion, lo que —a primera vista— pare-
ce desconocer la especialidad de este tltimo delito; sin embargo, el concierto
para delinquir contempla una modalidad agravada en el inc. 2.° del art. 340,
a cuyo tenor «[...] Cuando el concierto sea para cometer delitos (...) contra
la administracion publica o que afecten el patrimonio del Estado», la sancion
imponible «[...] sera de prision de ocho (8) a dieciocho (18) anos y multa de
dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil (30.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes». Desde luego, la aplicacion de este dispositivo legal pare-
ce ser la mas adecuada por distintas razones: en primer lugar, se da aplicacion
a la clausula de subsidiaridad expresa contemplada en el delito de asociacion.
En segundo lugar, la pena del concierto para delinquir resulta ser mas alta
que la de la asociacién y, mas atn, cuando se trata de modalidad agravada. En
tercer y ultimo lugar, no se desconoce la aparente especialidad de la asocia-
cion, teniendo en cuenta que es posible la adecuacion directa del concierto
para delinquir en delitos que atentan contra la administracion pablica gracias
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a su agravante. En cualquier caso, esta tesis tendria que demostrar —en el caso
concreto— que se puso en peligro o se lesiono el bien juridico protegido que
es la seguridad publica.

En fin, con esta Gltima tesis todavia quedaria un interrogante por resol-
ver pues seria necesario responder por qué existe en la ley un delito que no
tiene margen de aplicacion. Sin embargo, no se debe olvidar que desde el
inicio del proceso legislativo correspondiente quedd claro que la inclusion
de la figura en el ordenamiento se estim6 procedente, como ya se menciono,
cuando se trataba de un delito contra la administracion puablica. Por ello, si
se realiza la conducta de asociarse el juicio de tipicidad se debe realizar en
relacion con el tipo penal respectivo. Concluyendo asi que, a la hora de re-
gular las clausulas mencionadas en los respectivos tipos penales, el legislador
olvid6 por completo la finalidad —y la legitimidad— del concurso de delitos.

Conclusiones

Llegados a este estado de la reflexion debe decirse lo siguiente.

La inclusion del delito de asociacion para la comision de un delito contra
la administracion ptblica en el ordenamiento juridico penal, responde a la
aplicacion apresurada del compromiso internacional resultante de la ratifi-
cacion de la Convencion Interamericana contra la Corrupcidén y no a una
discusion seria sobre la pertinencia de su tipificacion, esto es, a un debate que
se atuviera a las directrices propias de la politica criminal que, como politica
publica, debe articularse tanto en al ambito sustancial como procesal (Sent.
C-646/01, CConst.).

Asi lo reconoce el mismo legislador al proponer, en la discusion surtida
a raiz de la presentacion del Proyecto de Ley 014 de 2017, la exclusion de
este delito del Codigo Penal con el argumento atinente a la dificultad para
su aplicacion al tratarse de un tipo penal cuyos supuestos de hecho pueden
ser resueltos, bien sea con base en los dispositivos de la Parte General del Co-
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digo o bien porque la conducta respectiva quede cobijada por otro supuesto

de hecho.

Ademais, a grandes rasgos, en este trabajo se sefiala que los delitos de
asociacion en las distintas modalidades en las cuales aparecen vertidos en los
diferentes sistemas juridico-penales presentan diversos problemas dogmati-
cos que transgreden los principios rectores del derecho penal liberal, como lo
son los de proporcionalidad, lesividad, necesidad y del acto.

Al hilo de lo anterior y, de manera particular, se ha hecho alusion al
énfasis dogmatico del comportamiento analizado, para mostrar las maltiples
contrariedades que presentan por lo cual resulta evidente la falta de técnica
legislativa a la hora de confeccionar la textura legal respectiva. Asi mismo,
se han expuesto las dificiles problematicas existentes cuando se relacionan el
delito de asociacion y el de concierto para delinquir, llegando a la conclusion
de que ninguna de las vias posibles para resolver su coexistencia dentro del
ordenamiento juridico-penal resulta satisfactoria.

En definitiva, el proceso legislativo para la inclusion de la asociacion para
la comision de un delito contra la administracion ptblica dentro del Codigo
Penal colombiano, no fue fruto de un verdadero estudio de los elementos
estructurales del tipo que permitiera la armonizacion de la figura punible
con los principios rectores del derecho penal; tampoco, se insiste, ello fue
producto de un analisis politico criminal serio en cuanto a su necesidad,
idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto. Esto, en fin, lleva a hacerle
un llamado de atencion al legislador para que se ocupe con seriedad de estas
materias, pues la exclusion de ciertos delitos de la ley penal —como sucede
en este caso— no puede convertirse en una constante que pretenda esconder
la falta de discusion seria sobre la inclusion de los mismos dentro del Codigo
Penal.
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