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Resumen

El presente trabajo de grado sienta las bases que apuntan hacia una nueva esquematizacion de la
parte especial del codigo penal colombiano tomando como referencia las tesis neo
constitucionalistas que orientan el sistema constitucional colombiano, los planteamientos
esgrimidos desde la escuela garantista del derecho penal en lo que concierne a qué prohibir, el
origen, evolucion y actual aplicacién del concepto de bien juridico en materia penal, los distintos
ambitos de aplicacion del principio del non bis in idem y la teoria de la unidad de accion y

pluralidad de delitos.

Palabras clave: neoconstitucionalismo, accion penalmente relevante, Codigo Penal, bien juridico,

non bis in idem, unidad de accion, pluralidad de delitos, concursos, garantismo.



Introduccion

Cuestionarse sobre lo establecido y encontrar las respuestas acerca de estas inquietudes
utilizando diversas férmulas o0 métodos es la esencia del saber universitario. Las preguntas que dan
titulo a este trabajo nos fueron formuladas un tiempo atras en esta misma universidad en el interior
de nuestras aulas de clase, y ciertamente consideramos que toda duda legitima, planteada por un
buen maestro tiene un potencial bastante fuerte para obtener una respuesta. Por lo tanto, nuestra
principal pretension al escribir las siguientes paginas no es Unicamente presentar una cuestion,
orientarla hacia una realidad y resolverla acorde a esta, sino motivar a recuperar esas caracteristicas

tan esenciales dentro del estudio universitario: aprender, cuestionarse, investigar y resolver.

El presente trabajo tendra en su primera parte una aproximacion tedrica al significado del
neoconstitucionalismo con el fin de acercar este concepto a nuestro contexto juridico teniendo en
cuenta que nuestra Constitucion Politica responde a dicha corriente. También se buscara dilucidar
las implicaciones que dichos planteamientos tienen al momento de la creacion de nuevos tipos

penales.

Asi mismo se realizard un dedicado analisis del concepto de accion dentro del derecho penal,
estudiandolo a los ojos de nuestra Constitucion Politica Nacional y lo esbozado por los exponentes
mas relevantes del garantismo penal con el fin de determinar si la manera como esta esquematizado
actualmente el Cdédigo Penal colombiano, en su parte especial, corresponde a la realidad social y
a los nuevos parametros constitucionales o si por el contrario se encuentra en entredicho debido a

los criterios propio de un marco constitucional tradicional.

Con el mismo tipo de analisis también consideraremos el concepto de bien juridico

indagandonos sobre si aquel es el idoneo para estructurar un Codigo Penal a su alrededor.
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Una vez resueltas estas cuestiones se tendrd a consideracion un principio irreductible del
derecho constitucional y del derecho penal: el principio del non bis in idem, ne bis in idem o no
dos veces por lo mismo, reflexionando acerca de su condicién como limitante del ius puniendi
estatal y su alcance como garantia para el cumplimiento a cabalidad de los derechos

fundamentales, en especial aquellos vinculados al debido proceso.

De la mano con lo anterior, se comentara sobre un presupuesto basico del derecho penal: la
unidad de accion, asi como todo lo que deriva de este, e igualmente se estudiara a través de distintas
sentencias judiciales si el Estado colombiano reflejado en su poder judicial tiene en cuenta
apropiadamente este presupuesto al momento de emitir una providencia penal condenatoria en

contra de una persona.

Una vez respondida la pregunta acerca de si se debe o0 no modificar la estructura especial del
cddigo penal colombiano presentaremos las conclusiones a las que llegamos respecto a las

cuestiones atinentes a la viabilidad de dicha re-estructuracion.

Para finalizar anexaremos la re- estructuracion que hemos realizado del cddigo penal
colombiano en su parte especial con el fin de ilustrar nuestra idea, llevadndolo de esta forma a la

realidad.

PRIMERA PARTE.

Aproximacion tedrica al neoconstitucionalismo

Nuestras preocupaciones frente a la parte especial de nuestro Codigo Penal se encuentran
justificadas en primera medida desde el punto de vista constitucional, pues observamos que la
esquematizacion del mismo, es decir, la forma en que se encuentran clasificados los delitos asi

como sus circunstancias de agravacion, va en contravia de lo contenido en la Carta Magna de 1991
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teniendo como resultado en varios casos el desconocimiento de los derechos fundamentales

inmersos en la misma como lo explicaremos a lo largo del presente trabajo.

El concepto de derechos fundamentales ha sido ampliamente conceptualizado por la doctrina,
segun el profesor Robert Alexy (2005), los derechos fundamentales:

“(...) se encuentran consagrados en la Constitucion en forma de principios y se caracterizan por
tener el maximo rango dentro de la escala normativa que compone el ordenamiento juridico,
también por tener maxima fuerza juridica y maxima importancia de objeto, puesto que con ellos
se decide sobre la estructura basica de la sociedad, adicionalmente estan formulados con el mayor
grado de indeterminacion, lo cual exige que en los casos en donde un derecho fundamental se vea
involucrado, sea satisfecho en la mayor medida posible, dependiendo de las elementos facticos
concretos y de los demés derechos con los que pueda entrar en colision”.

En la misma linea, encontramos que los derechos fundamentales son diferenciables respecto a
las normas juridicas; las ultimas estan compuestas por una estructura condicional hipotética:
premisa mayor, premisa menor y consecuencia juridica, mientras que cuando hablamos de
derechos fundamentales normativizados, estos hacen referencia a valores que no dependen de un
supuesto de hecho concreto, lo cual amplia el espectro en cuanto a sus grados de satisfaccién y por
tanto obliga a todos los actores juridicos a propender que mediante sus decisiones se alcance el
mayor grado de cumplimiento dadas las circunstancias y caracteristicas especificas de cada caso
concreto y mientras otros derechos fundamentales contrapuestos lo permitan. Es por esta razon
que, desde la academia, y por supuesto desde este estudio, se insiste reiteradamente en que los
principios constitucionales constituyan mandatos de optimizacion. (Alexy, 2005)

Para los propdsitos de las propuestas que seran esgrimidas en esta tesis, es absolutamente

necesario referirnos en primera medida a lo que significa el modelo constitucional colombiano y
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por supuesto, qué lugar ocupa dentro de las nuevas tendencias juridicas. Lopez Medina (2002)
explica que el neoconstitucionalismo “se encuentra posicionado en las denominadas corrientes anti
formalistas, las cuales se caracterizan por poner en duda el valor indiscutible que se le ha dado a
la ley en sentido formal como la herramienta mas eficaz para la solucién de problemas juridicos”.

Por otro lado, el profesor Andrés Abel Rodriguez (2016) encuentra que “el
neoconstitucionalismo como una forma de concebir o reflexionar sobre un determinado modelo
constitucional” se puede concebir desde tres puntos de vista: el neoconstitucionalismo como teoria
del derecho, el neoconstitucionalismo metodoldgico y finalmente el neoconstitucionalismo como

ideologia.

El neoconstitucionalismo como teoria del derecho obedece a los constantes cambios que se
introducen a un ordenamiento juridico en razon de la implementacion de determinado modelo
constitucional, erigiéndose como una “alternativa a la teoria del positivismo juridico

tradicional”. (Rodriguez Villabona, 2016, pag. 216)

Lo anterior implica que se cambia la forma en que concebimos el derecho, como lo explica
Prieto Sanchis (2003), dentro del neoconstitucionalismo surgen cinco caracteristicas
imprescindibles:  “(...) mas principios que reglas; méas ponderacion que subsuncion;
omnipresencia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los conflictos
minimamente relevantes (...); omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador
ordinario; y, por ultimo, coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces
tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un pufiado de

principios coherentes entre si (...)".

En este sentido encontramos que el neoconstitucionalismo renueva a la ciencia del derecho,

otorgandole un rol més creativo combinando este con su funcion explicativa de los fenomenos
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juridicos, hecho que nos impulsa a proponer que la parte especial del Cédigo Penal no se limite a
describir un sinfin de conductas atentatorias a distintos bienes juridicos, sino que, a partir de la
clasificacion de los delitos por un nimero reducido de conductas y sus respectivos agravantes
motive a los operadores juridicos a que ante la presencia de un problema juridico no se restrinjan
a actuar casi que mecanicamente aplicando el delito mas gravoso o aquel que atente contra el bien
juridico con mayor trascendencia, sino que por el contrario encuentren la manera de resolver dicho
problema aplicando la conducta que por su riqueza descriptiva resulte ser la méas idonea.

Proponemos que los operadores judiciales hagan un uso efectivo de los valores y principios
constitucionales sin importar si han sido desarrollados o no por el legislador, Cote-Barco (2008)
nos explica que:

“(...) el nuevo-constitucionalismo propugna por una Constitucion que contenga una fuerte
carga axioldgica, en forma de normas juridicas con poder vinculante directo, de tal manera que los
diferentes operadores juridicos se vean obligados por ellas sin depender necesariamente del
desarrollo que el legislador les d€; asi pues, al tener la norma constitucional obligatoriedad propia,
se hace indispensable su exigibilidad judicial”. (pag. 123)

Por otro lado, el neoconstitucionalismo metodoldgico nos lleva a cuestionar la forma en que
tradicionalmente el positivismo juridico ha separado el derecho entre lo que es y lo que deberia
ser. Este cuestionamiento se logra gracias a que los derechos fundamentales, los principios
constitucionales y las normas rectoras inherentes a nuestro modelo constitucional representan una
conexion necesaria entre derecho y moral, dando pie a romper la forma en que tradicionalmente
hemos deslindado el ser con el deber ser para dar paso a una vision constructivista del derecho
partiendo de lo que este realmente es pero siempre con miras a evolucionar al punto en que las

futuras realidades juridicas sean lo que deberia ser y observando siempre que “(...) el respeto de
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los derechos fundamentales establecidos por la Constitucion Politica y en los Tratados
Internacionales -Bloque de Constitucionalidad ha[ga] las veces, al mismo tiempo, de objeto,
finalidad y fundamento del sistema penal”. (Cote-Barco, 2008, pag. 126)

Coincidimos con la idea de que si bien la ciencia dogmaética del derecho penal se debe seguir
ocupando de mostrar el derecho como es, debe trascender a mostrarlo como debe ser y en
consecuencia, como no deberia ser, teniendo en cuenta que “(...) el derecho penal es
[una]disciplina politico-valorativa y no meramente I6gico formal, [y] toda proposicion acerca del
Derecho penal que -es- contiene forzosamente una valoracion del que -debe ser- (sea 0 no que
ambas perspectivas coincidan)” (Fernandez Carrasquilla, 2006, pag. 149). Lo que significaria
hacer constantes ejercicios de dubitacion y correccion sobre las normas juridico-penales partiendo
de la carga axioldgica inmersa en la Carta Politica pero sin dejar de lado el analisis l6gico de las
normas acorde al derecho positivo buscando su coherencia sistematica.

Finalmente, el neoconstitucionalismo como ideologia reafirma la limitacién del poder estatal,
pero pone el acento en la garantia de los derechos fundamentales, cuestion que va perfectamente
alineada con nuestra propuesta de limitar el poder del Estado - en especial el poder legislativo -
entendiendo que este se ha extralimitado en los ultimos afios al crear gran cantidad de delitos que
0 bien, ya existian como delitos previamente o estaban contemplados como circunstancias de
agravacion punitiva, tendencia que responde a distintas causas entre las que sobresalen la carencia
de una politica criminal idonea y adecuada al contexto colombiano y el notable populismo punitivo
por el cual se ganan adeptos a uno u otro partido o movimiento politico.

En virtud de lo anterior es menester recordar que nuestra Corte Constitucional se ha
pronunciado en repetidas ocasiones respecto a la limitacion del poder del legislador, estableciendo

como fundamento y limite de aquel el respeto a los derechos constitucionales de las personas;
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“Ha habido una constitucionalizacion del derecho penal porque tanto en materia sustantiva
como procedimental, la Carta incorpora preceptos y enuncia valores y postulados -
particularmente en el campo de los derechos fundamentales- que inciden de manera significativa
en el derecho penal y, a la vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa entonces que el
Legislador no tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y los
procedimientos penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las personas, que
aparecen asi como el fundamento y limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el
ius puniendi debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y
limite, porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de
las personas”. (Corte Constitucional)

Nos alarma que se esté dejando el cumplimiento de los principios y maximas constitucionales
a discrecionalidad del legislador, teniendo en cuenta que las determinaciones de aquel en materia
penal se aceptan sin mayores reparos, dando un valor de absoluta veracidad a las mismas desde un
punto de vista del deber ser del derecho o peor aun, entender lo relacionado con este deber ser

como algo desligado de lo juridico y que atafie Unicamente al plano moral.

Principios a tener en cuenta para la creacion, transformacién o supresién de tipos
penales. Los principios de necesidad y de lesividad y el principio de materialidad de la
accion.

No hay una justicia perfecta, historicamente en las leyes positivas se han plasmado los intereses
de las clases dominantes, esto es reconocido y explicado por el jurista italiano Luigi Ferrajoli
(2004) de la siguiente manera: “[l]a relacion de las leyes positivas con las condiciones historicas
y geograficas de las concretas sociedades que la producen no es solo reconocida por el

pensamiento ilustrado como un dato factico, sino también prescrita como criterio axiologico de
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conveniencia o de justificacion sustancial”. (pag. 462). Teniendo en cuenta esto, consideramos
que no es posible afirmar que los principios que han integrado las garantias y criterios de validez
al ordenamiento juridico penal colombiano se vean realizados, esto por cuanto dichos principios
expresan valores y en consecuencia su aplicacion se deriva de juicios de valor susceptibles de
maltiples opiniones. No obstante esta realidad, Ferrajoli (2004) no duda en afirmar que con tales
principios “(...) se pueden formular criterios negativos/limitadores que sean realizables relativa y
tendencialmente con el valor de condiciones necesarias, aunque no suficientes, de legitimidad”.
(pag. 463), de ahi que la teoria del garantismo penal nos hable de los principios de necesidad y de
lesividad y el principio de materialidad de la accion.

Antes de discernir sobre los principios de necesidad y lesividad hay que hacer una mencion
especial al principio de la separacién de derecho y moral, el cual impide o trata de impedir la
prohibicion de comportamientos inmorales, estados de &nimo pervertidos, hostiles o incluso
peligrosos y al mismo tiempo intenta obligar al derecho a no prohibir comportamientos que no
resulten dafiinos para terceros. Se hace referencia a esto porque de ahi se derivan nuestros dos
primeros limitantes: el primero esta integrado por el principio de necesidad o de economia de las
prohibiciones penales del que resultan a su vez el principio de la pena minima necesaria y el
principio de la méxima economia en la configuracion de los delitos. Hacer uso de estas normas
rectoras al momento de configurar un ordenamiento es absolutamente necesario en aras de evitar
normas penales de caracter tiranico y su razdn de ser esté en la naturaleza misma de la intervencién
punitiva, que como se ha explicado se caracteriza por ser la forma de control social mas invasiva
y destructiva de los derechos fundamentales de las personas. El segundo limitante emerge de la
consideracion utilitarista de la necesidad penal como tutela de bienes fundamentales no

garantizables de otro modo y se materializa en el principio de lesividad, es asi como estos dos
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limitantes se encuentran intimamente ligados, pues la absoluta necesidad de las leyes penales a la
que nos referimos en primer lugar termina siendo condicionada por la lesividad que represente
para terceros los hechos penalizados.

Este altimo principio ha sido determinante a la hora de moldear y elaborar un estado de derecho
moderno que vaya de la mano con un derecho penal reducido que funcione a favor de los menos
favorecidos a través de la proteccion de derechos y garantias de caracter fundamental. Un
programa de derecho penal minimo como el que pretendemos exponer debe apuntar a una masiva
reduccion de los bienes penales asi como de las prohibiciones legales como condicion de su
legitimidad politica y juridica. En palabras del jurista italiano el principio de lesividad actGa como
una navaja de occam, ideal para excluir por injustificados muchos tipos penales consolidados y
para restringir su extension mediante cambios estructurales profundos.

Es momento ahora de hablar sobre el principio de materialidad de la accion, segun el cual “(...)
ningun dafio por grave que sea puede estimarse penalmente relevante sino como efecto de una
accion” (Ferrajoli, 2004, pag. 480), lo que implica que todos los delitos deben ser verificables en
acciones humanas descritas de manera integra por la ley penal.

Igual que el principio de lesividad, este principio encuentra su fundamento en el utilitarismo
juridico, esta vez por dos motivos. El primero de ellos se explica a partir de que solo las acciones
externas pueden lesionar o tener vocacion de lesion a los derechos de terceros, siendo necesaria
una relacion de causalidad entre la accion y el resultado dafioso o peligroso. Nos debemos detener
en este punto con el fin de precisar que concepto de accion es el adecuado para llegar al resultado
propuesto en esta monografia, pues nuestra propuesta pretende provocar una reflexion sobre el
concepto aludido. Consideramos que se debe partir siempre de una accion que este dotada de

voluntad, o por lo menos voluntariedad, por parte del agente, es decir, una accion encaminada
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hacia un propdsito especifico para el cual previo a su consecucién se debidé haber tenido
conocimiento de lo que se queria lograr u obtener, o que teniendo la posibilidad de prever las
consecuencias lesivas del actuar, haya hecho caso omiso de las mismas atentando contra un bien
juridicamente tutelado o lesionandolo. De esta manera excluimos de la categoria de accion en el
marco del derecho penal todos aquellos resultados producidos sin tener en cuenta la esfera volitiva,
asi estos mismos puedan ser verificados en el mundo exterior y valorados juridicamente. Con esto
queremos la diferencia entre las nociones de accién natural y accién penal, pues un
comportamiento que sea trascendente a la luz del Derecho Penal seguramente estara integrado por
muchas acciones que le sean indiferentes al &mbito juridico, pero que entrelazadas conforman la
accion trascendente que interesa al Derecho. *

En este sentido Ferrajoli distingue la materialidad de la accion criminal como conditio sine qua
non de la lesividad del resultado, la cual a su vez se puede considerar como un hecho externo que
se separa de la accién (como sucede en los delitos de resultado) o que se identifica con ella (como
en los casos de los delitos de mera actividad). El segundo motivo por el que la exterioridad de la
accion se fundamenta en el utilitarismo parte de los casos en donde penalizar un hecho no
contribuye de manera efectiva a su prevencién, sobre todo cuando se es imposible controlar su
desobediencia.

Consideramos que la tipificacion de actos internos y la judicializacion de personas en eventos
en donde no se ha acreditado la existencia de una accion son realidades que desconocen los dos
aspectos esenciales del criterio de utilidad juridica, yendo de esta forma en contravia de la funcion

preventiva de la pena y del principio de legalidad, el cual - recordemos - posee un status de
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“garantia irrenunciable contra el arbitrio punitivo y tiene como tal también el valor de un
fundamental principio de justicia” (Ferrajoli, 2004, pag. 373).

Consideraciones sobre el bien juridico

No es nuestra pretension dejar de lado el bien juridico y mucho menos ignorar la funcion que
este cumple a los ojos del derecho penal colombiano. En nuestra propuesta académica converge el
bien juridico como limitante de la creacion de tipos penales pero para poder llegar a este punto
consideramos necesario detenernos a hacer un breve analisis del origen, historia y evolucién del

concepto.

Asi pues, encontramos que la primera nocion de bien juridico data de los inicios del siglo XIX,
en donde J.M.F. Birnbaum explicaba que por el contrario a lo que se habia venido planteando los
derechos no son los que se ven afectados por las conductas delictivas, pues un derecho a pesar de
ser atacado o afectado no desaparece ni se ve disminuido como si pasa con los bienes juridicos.

(Garcia, 2006).

Es a partir de esta teoria que se busca sustituir la teoria de los derechos subjetivos imperante
para la época y ademas construir la idea de que el interés o bien tutelado por el derecho es el objeto

de proteccion del derecho penal.

El jurista aleman Rudolf von lhering afiadié que el derecho se funda en el interés, llegando a
hacer tal afirmacion al considerar que “(...) el derecho en su aspecto subjetivo es la consagracion
de la voluntad individual en cuanto tiende a un cierto objeto. El objeto de la voluntad constituye

un bien, o sea, con respecto al sujeto que quiere, un interés”. (Garcia, 2006, pags. 52-53)

El aporte de Feuerbach a la nocién del bien juridico lo hizo a partir de un punto de vista

funcionalista estatal, consistié en considerar necesario que los diferentes Estados construyeran
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medios iddneos para impedir trasgresiones a los derechos de los ciudadanos, asi nos lo explica el
profesor Edgar Garcia: “(...) la funcion del Estado era la de crear los medios adecuados que
impidan las lesiones juridicas, pues el objetivo del derecho es la conservacion de derechos, sus
conminaciones protegeran los derechos de los subditos como los del bien juridico seguridad”.

(Garcia, 2006, pag. 59)

Como se mencion6 previamente, Birnbaum distinguio entre lesion de un derecho subjetivo y
lesion de un bien, pasé de la teoria planteada por Feuerbach - la cual exponia que son los derechos
subjetivos los limitantes del objeto en el cual recae la proteccion - y planteo su teoria desde la base
de que el delito se entiende como lesion en tanto perjudique a bienes comunes: “(...) de acuerdo
con mi parecer, si se quiere tratar el delito como lesion, lo esencial es, y pongo el acento en ello,
relacionar necesariamente este concepto con arreglo a la naturaleza, no con un derecho sino con
un bien” (Birnbaum, 1834) citado por (Hormazéabal Malareé, 1991, pag. 27). De ahi que Birnbaum
definiera al delito como “(...) toda lesion 0 puesta en peligro de bienes atribuibles al querer

humano” (Hormazébal Malareé, 1991).

Von Liszt por su parte se refiere al bien juridico no como algo meramente juridico sino material,
algo que es previo al derecho positivo, inherente a la vida tanto individual como en comunidad, y
que ademas es protegido por el derecho y en consecuencia se ha elevado a la categoria de bien
juridico, de ahi que considere que “el bien juridico es un concepto perteneciente a la teoria general
del derecho que expresa en el campo de lo juridico lo que representan los intereses de los
individuos en sus relaciones vitales, relaciones que del mismo modo que los intereses, cuando son
asumidas por el derecho, se transforman en relaciones juridicas”. (Hormazabal Malareé, 1991,

pag. 48)
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Como se ha visto, el bien juridico como elemento del derecho ha sido planteado y replanteado
por varios de los fildsofos y juristas méas relevantes de la teoria del derecho en general y del derecho
penal en especifico, otorgandole asi una categoria de elemento transversal e imprescindible a la

hora de pensar cualquier norma penal.

Hoy es nuestro deber trazar una compresion del bien juridico desde una vision constitucional,
deber que surge mas alla de la constitucionalizacién del derecho per sé, es un deber que nace de la
necesidad de comprender el concepto de bien juridico a partir del grado de vinculacién que este
tenga con la Constitucion. Esta misién la planteamos también en razon de la dificultad que hemos
encontrado para distinguir un concepto universal del bien juridico, pues hay distintos y diversos
factores tales como las condiciones historicas, sociales, econémicas, religiosas, culturales, etc. de
un determinado pais, asi como las diferentes formas de organizacion politica, que resultan siendo
— naturalmente - factores que impiden una toma de postura. (Barbosa Castillo y Gomez Pavajeau,

1996, pag. 59)

Barbosa Castillo y Gomez Pavajeau (1996) explican que cualquier idea de limitar la actividad
punitiva de Estado en virtud de un bien juridico debe ser realizada partiendo de una norma juridica
superior que posea fuerza vinculatoria sobre las demas: una norma de normas, en el caso
colombiano esta norma corresponde a la Constitucién Politica, de ahi que pensamos en ella como

esencial a la hora de otorgar un nuevo rol al concepto.

Existe una variacion tedrica que se deriva del grado de vinculacion que tenga la Constitucion
con el bien juridico, de esta variacion se desprenden las teorias flexibles por un lado (denominadas
también amplias o genéricas, pues utilizan la constitucion en forma de marco de referencia,

dejandole al legislador un amplio campo de accion) y las teorias estrictas (que encuentran su base
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en disposiciones concretas o0 apartados concretos de la Carta Magna). (Barbosa Castillo y Gomez

Pavajeau, 1996).

Bien juridico como elemento estructural del Codigo Penal.

Son diversas las funciones que puede cumplir el concepto de bien juridico, y entre estas resaltan
la importancia de limitar el ius puniendi del Estado, el cardcter que tiene como criterio de
interpretacion de los delitos y como criterio de legitimidad de los mismos, por cuanto explica que
se protege y el por qué se le brinda esta proteccion. El profesor Yesid Reyes Alvarado las agrupa

en tres funciones:

1) Funcion limitadora. Reyes (1998) afirma que el bien juridico cumple con una doble funcion
limitadora, la cual se ve materializada en la actividad legislativa en primer estadio, y en la actividad
judicial: “(...) el legislador debe determinar si entre los diversos bienes sociales existe alguno que
merezca una proteccion tan especial que amerite la creacion de una norma penal para sancionar
algunos comportamientos que puedan ser considerador como potencialmente lesivos de dicho

bien. (...)” (pag. 62).

De esta manera se sobreentiende que todas las normas de caracter penal tienen una finalidad
especifica que se entiende de proteccion y que si alguna de estas carece de esta Unica finalidad, se

entenderan irracionales, arbitrarias y creadas por capricho del legislador. (Reyes Alvarado, 1998)

La segunda limitante, la que se le impone al funcionario judicial, se traduce en la necesidad de
imponer una sancion penal solo en el caso en el que la persona investigada realizare una conducta
que trasgrediera la vigencia de una norma constituida por el legislador como protectora de aquel
bien juridico. Es en este punto, en el que se logra evidenciar que el funcionario judicial solo podra

aplicar una sancion penal si realmente se logro comprobar y demostrar la efectiva lesion o que se
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haya puesto en peligro inminente un bien juridico. En este sentido, Reyes (1998) afirma que: “(...)
por este aspecto la funcidn del bien juridico se concreta en el principio de antijuridicidad material,
al impedir que los jueces apliquen sanciones penales sin que exista un quebrantamiento de la

vigencia de la norma que pretende tutelar un bien juridico” (pag. 64).

2. Funcién como criterio de medicién de la pena, por cuanto el fallador debe antes de imponer
una pena debe analizar el nivel de ataque al bien juridico con el fin de poder establecer la gravedad

de la conducta juzgada

3. Finalmente encontramos la funcién sistematizadora, gracias a esta funcion, el legislador
organiza de manera sistematica a los tipos penales, agrupandolos en titulos y capitulos en cuanto
estén orientados a la proteccién de un mismo o similares bienes juridicos (Reyes Alvarado, 1998),
y asi mismo les da un orden de tipificacién, el cual cominmente comienza con los delitos mas

graves Yy finaliza con las ofensas de menor magnitud.

A lo largo de la historia del derecho penal, su dogmaética y constante evolucion se ha
caracterizado por tener como punto de partida el concepto de accion, y es en este apartado en donde
nos debemos cuestionar ¢por qué no catalogar los delitos del codigo penal a partir de la conducta
penalmente relevante en vez del bien juridico? Pues si todas las teorias y corrientes del derecho
penal han partido de la accién, es consecuente que los tipos penales deberian catalogarse a partir
de la realizacion de acciones, es decir, del comportamiento que efectivamente la persona realiza.
Dentro de nuestro ordenamiento juridico penal vemos con preocupacion que existen multiples
conductas que desde el punto de vista de la accion penalmente relevante son exactamente iguales
y Unicamente son diferenciadas por el legislador y los jueces a través del criterio del bien
juridicamente tutelado, situacion que se ve plasmada en criterios desarrollados por la Corte

Constitucional segun los cuales es admisible constitucionalmente juzgar y sancionar dos veces el



24

mismo comportamiento sin vulnerar el principio del non bis in idem, siendo uno de estos criterios
el hecho de que la conducta desplegada trasgreda distintos bienes juridicos que son objeto de
proteccion en diferentes areas del derecho. Retomaremos este punto en el analisis jurisprudencial

que se haré en el apartado final de esta monografia.

No pretendemos restarle importancia al bien juridico, al contrario, pensamos que se debe
resaltar su trascendencia al momento de servir como criterio para la graduacion de la pena, pero al
desaparecer como criterio de sistematizacion simplificamos la solucion de los concursos de hechos
punibles de esta forma se lograria una aplicacién idénea del derecho penal que responderia a la
realidad social que se presenta en Colombia, realidad analizada a su vez desde la Constitucion
Nacional, limitando el ius puniendi, respetando derechos y garantias de quienes estan sometidos
al imperio del cédigo penal colombiano dejando la posible ambigiedad o mala aplicacién del
derecho penal de lado para evitar vulneracion a preceptos constitucionalmente reconocidos y

establecidos.

Una vez vista la funcionalidad del bien juridico es menester explicar como se relaciona este
concepto con la tipicidad y la antijuridicidad. Asi pues encontramos que respecto a la tipicidad, es
el bien juridico el que la llena de contenido material; a modo de ilustracion nos topamos con casos
en los que ante la inidoneidad absoluta - ya sea en el medio o en el objeto - no queda mas que
explicarlos como casos de delitos imposibles: delitos formales que no tienen la significancia social

que les da el bien juridico. (Hormazabal Malareé, 1991, pag. 172)

Lo anterior por cuanto la primera valoracion del hecho se realiza desde la accion y en segunda
medida desde la tipicidad, pues a través de esta “(...) se trata de constatar mediante un juicio de

atribucion, la identidad formal y material de la situacion social concreta con la expresada en forma
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abstracta y genérica en el tipo penal. Desde un punto de vista valorativo se habra constatado no

solo un desvalor de accion, sino el desvalor de una situacion social” (1991, pag. 173)

En cuanto a la antijuridicidad encontramos que su referente es el ordenamiento juridico y la
relacion social concreta protegida (bien juridico). Esta disyuntiva implica, en palabras de Hernan
Hormazabal: ““(...) la constatacion de la antijuridicidad material consistente en la lesion del bien
juridico protegido por la norma. También constituye un juicio valorativo. Se trata de determinar si
la realizacion tipica produjo 0 no una lesion del bien juridico concreto, entendida la lesion en un
sentido figurado tratandose el bien juridico de una entidad ideal fuera del mundo causal y en un

sentido amplio comprendiendo también la puesta en peligro”. (1991, pag. 173)

Una vez analizada y posteriormente expuesta la primera parte de nuestra investigacion, para
concluir es menester recalcar que el ordenamiento juridico es uno solo, por tanto las normas que
lo integran no pueden ser contrarias entres si, ya que si asi fuera se estaria permitiendo la existencia
de un discurso normativo erroneo y contradictorio que generaria en la sociedad, como directa
afectada de la aplicacion del derecho, una ausencia de seguridad juridica. El Estado Social de
Derecho es el que fundamenta el ordenamiento juridico colombiano, el cual tiene como base el
neoconstitucionalismo; podemos afirmar desde su perspectiva ideoldgica, que a nuestro parecer es
fundamental para la aplicacién del derecho penal, para restar el poder absoluto de castigar que por
mucho tiempo se ha considerado que posee el Estado. Que aunque este si posee el poder de
castigar, el mismo no puede ser considerado absoluto, debe ser limitado acorde a las normas
constitucionales, ya que estas son las que dan proteccion a derechos y garantias fundamentales,

que deben ser aplicadas sin distincion a quienes son sometidos a un proceso penal.

Estudiado el concepto bien juridico y de acuerdo a lo planteado sobre el mismo, es posible

deducir que este se hace necesario dentro de un sistema penal garante, sin embargo el mismo como
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ya se ha dicho puede ser mas relevante en cuanto a la dosificacion de la pena, pudiéndose prescindir
no del mismo en su totalidad, sino especificamente de su funcion sistematizadora; que aunque
claramente tanto los doctrinantes que desarrollaron el concepto, como las Altas Cortes que a través
de la jurisprudencia también lo ha desarrollado y optimizado, en pro de mejorar el sistema penal
y de dar una correcta aplicacion al mismo, a nuestro parecer se ha generado el efecto contrario,
puesto que se ha producido mayor confusion al operador judicial, al momento de determinar cual

es el bien juridico afectado por la comision de una determinada conducta delictiva.

Asi pues siendo el ordenamiento juridico un todo, este debe ser estudiado, desarrollado y
aplicado en conjunto, razon que hace necesario exponer la relevancia dentro de un ordenamiento
juridico; de preceptos tales como, normas, principios y derechos fundamentales; como el principio
Non bis in idem, debido proceso, entre otros. Que a continuacién seran desarrollados, haciendo
hincapié desde ya de la importancia de los mismos para tener y aplicar un sistema penal acorde a

las necesidades sociales y por tanto a la Constitucion Nacional.

SEGUNDA PARTE

El principio del non bis in idem como un principio irreductible del derecho
constitucional y del derecho penal.

Es pertinente de acuerdo a su importancia en primer lugar resaltar la funcion y alcance del
debido proceso y como lo han comprendido las altas cortes en Colombia, para posteriormente
destacar el concepto de non bis in idem y su importante trascendencia para la presente

investigacién y para el ordenamiento juridico colombiano.
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A. Concepto de Debido proceso inmerso en el proceso penal.

El proceso penal se rige por el respeto y debida proteccion a los derechos fundamentales, que
se pueden ver involucrados en el desarrollo del mismo. El pilar en que se fundamenta esto es el
debido proceso, el cual es un derecho fundamental, establecido en la Constitucion politica de

Colombia, en su articulo 29 asi:

“El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez

o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable.” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991)

El debido proceso hace parte del catalogo de derechos fundamentales y por tanto de las
garantias procesales, dentro de procesos judiciales, en el tema que nos ocupa; el proceso penal
colombiano. El debido proceso, sirve para brindar proteccion y garatias constitucionales a los
intervinientes en el proceso penal; concretamente al procesado y la victima. Al momento de

realizarse este debe ser justo y estar sujeto a un minimo de garantias.

La Corte Suprema de Justicia entiende el debido proceso de la siguiente forma:

El debido proceso, como manifestacion del debido proceso légico antecedendente —
consecuente, se relaciona con una sucesion compuesta, escalonda y consecutivas de actos
regulados en la ley procesal, cuyo objeto, en materia penal, es la verificacion de una conducta

punible y la conseuente responsabilidad del imputado, orientados dichos actos a obtener una
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decision valida y con fuerza de cosa juzgada a cerca de los mismos temas, de suerte que
transgredir el proceso como es debido, significa, ni mas ni menos, que pretermitir un acto procesal
expresamente sefialado por la ley como requisito sine qua non para la eficacia del subsiguiente,
o0 adelantar dicho acto sin observancia de las garantias constitucionales y legales inherentes a las
partes e intervinientes, las cuales lo hacen vinculante en tanto manifestacion legitima del ejercicio
del ius puniendi detentado por el organo jursidicente en un Estado social y democratico de

derecho (Corte Suprema De Justicia, 2007).

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional en la sentencia T-589:

El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra el derecho fundamental a un juicio justo
sometido a las garantias minimas del debido proceso. El derecho a un juicio justo, también
denominado derecho al debido proceso, retine un conjunto de derechos y garantias esenciales de
todo proceso, como el derecho de acceso pronto y efectivo a jueces y tribunales auténomos e
imparciales; a ser oido y vencido en juicio; y, a la efectividad de la decisién judicial, que favorezca

los propios derechos o intereses. (Corte Constitucional, 1999)

También establecido la Corte cual es el contenido del derecho al debido proceso, cuando de
derecho penal se trata, en la sentencia T-039 de 1996 se pronuncio respecto del ndcleo esencial
en el proceso penal de la siguiente forma: El derecho fundamental al debido proceso en materia
penal, constituye una limitacion al poder punitivo del Estado, en cuanto comprende el conjunto
de garantias sustanciales y procesales especialmente disefiadas para asegurar la legalidad,
regularidad y eficacia de la actividad jurisdiccional en la investigacion y juzgamiento de los
hechos punibles, con miras a la proteccion de la libertad de las personas, u otros derechos que

puedan verse afectados. Las aludidas garantias configuran los siguientes principios medulares



que integran su nucleo esencial: legalidad, juez natural o legal, favorabilidad, presuncion de
inocencia, derecho a la defensa (derecho a la asistencia de un abogado, a presentar y
controvertir pruebas, a oponer la nulidad de las obtenidas con violacion del debido proceso,
y a impugnar la sentencia condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones injustificadas,

y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. (Corte Constitucional, 1996)

De acuerdo con lo anterior el derecho fundamental al debido proceso en el proceso penal
tiene como ndcleo esencial una serie de garantias que tienen como fuente principios
fundamentales, que permiten llevar a cabo un proceso justo, siendo esto lo correcto, puesto que
el procesado que es investigado y posteriormente hallado culpable debe afrontar la carga que
le impone el estado, debido a que este es quien tiene la facultad de sancionarlo, sin embargo
esta carga debe ser proporcional a los hechos realizados por el imputado y por tanto no deberia

ir més alla de los mismos.

Al llevarse a cabo el proceso penal, debe existir plena garantia de los derechos
fundamentales, puesto que al existir una sentencia condenatoria se pueden ver afectados estos
altimos vy las garantias procesales que son otorgadas por el ordenamiento juridico de tipo
constitucional o legal, el derecho al debido proceso en desarrollo del pleito penal debe ser
sumamente amplio y aplicarse en toda las extension que contiene, puesto que es en estos
procesos se encuentra la defensa de los bienes juridicos protegidos por el derecho penal,
suponiendo una afectacion o puesta en peligro de los mismos, y a su vez se encuentra inmersa
la libertad individual, también la seguridad juridica que se brinda a las personas pertenecientes

a la sociedad, respecto de la forma en que es aplicado el derecho penal.
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B. Concepto de non bis in idem
El non bis in idem que traduce no dos veces por lo mismo, es un principio que esta inmerso
dentro el debido proceso, es mas que una garantia dentro del proceso penal, es un derecho

fundamental reconocido por el Estado colombiano y a nivel mundial.

“(...) el principio non bis in idem se relaciona con el principio de cosa juzgada, que tiene
apoyo de orden legal en el articulo 21 CPP y constitucional en las normas superiores (art.29
C.N.) relativas al debido proceso, a la seguridad juridica, a la economia procesal y a la justicia
material que implica el Estado social de derecho”. (Cuellar & Montealegre Lynett, 2013, pag.

955)

Existe reglamentacion nacional y tratados internacionales que buscan la proteccion y

aplicacion del non bis in idem, tratados internacionales tales como:

1. Pacto de San José (7 Al 22 De Noviembre De 1969) aprobado por la Ley 16 de 1972
Articulo 8. Garantias judiciales
Inciso 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio

por los mismos hechos.

2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por la Ley 74 de 1968
Articulo 14
Inciso 7. Nadie podréa ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado

0 absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.

LA DOCTRINA: ha entendido este principio del derecho penal como se muestra a

continuacion:



“Este principio es conocido tradicionalmente con la expresion latina Non Bis In idem o
Ne Bis In idem que significa “No dos veces por lo mismo ”. Consiste en la prohibicion de que
un mismo hecho resulte sancionado mas de una vez. Consecuencia de la justicia material es
que un mismo hecho no pueda fraccionarse para convertirlo en varios delitos, sea que estos
se juzguen en un mismo proceso o varios. La unidad de imputacién delictiva y la sancion penal

exigen que a un solo delito se imponga una sola pena y no mas de un proceso por el mismo.’

(Posada Arboleda, y otros, 2011, pag. 180)

En este entendido es claro que un mismo hecho que es sancionado dos veces por el ente
sancionador, esta violando este principio fundamental del derecho penal, se da cuando se lleva
dos 0 més procesos por un mismo delito o cuando se fracciona un mismo hecho convirtiéndose
en varios delitos, como lo explican los autores enunciados anteriormente. Lo que sucede

cuando se plantean como concursos dos delitos, que quizés lo sean solo de forma aparente.

También se ha dicho de este principio, “El principio non bis in idem es una garantia juridico
- penal de rango constitucional que impide una doble imputacién y un doble juzgamiento o
punicion por un mismo hecho (art.29.C.N). En efecto, mediante esta norma rectora se protege
al acusado o condenado contra una posible doble incriminacidn total o parcial, porque ordena
que los jueces o fiscales no desconozcan decisiones anteriores que, al revisar nuevamente
asuntos finalizados, afecten derechos individuales y generen costos y esfuerzos injustificados

para el Estado”. (Cuellar & Montealegre Lynett, 2013, pag. 954)

En todo caso siempre es necesario como lo establece la ley penal colombiana que exista una
antijuridicidad material, afirma la doctrina citando la sentencia C-554- de mayo 30 de2001: “la
duplicidad de sanciones por un mismo hecho contraria el principio de la proporcionalidad de

las sanciones penales (articulo 3° del Codigo Penal), pues a traves de la arbitrariedad judicial
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se impone el terror penal. Esta corporacion considera que este instituto es consecuente con la
concepcion de un derecho punitivo de acto y con el principio de antijuridicidad material, lo
cual significa, en la practica, que la prohibicion de una doble sancién no depende del tipo
procesal de la cosa juzgada, sino del concepto de imputaciéon factica, es decir, de la conducta

punible independientemente de su imputacion factica.” (Posada Arboleda, y otros, 2011)

“El principio del Non Bis In idem tiene un doble significado: material, segun el cual
nadie puede ser sancionado dos veces por una misma conducta (articulo 8° del C.P), y
procesal, en virtud del cual nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos”. (Posada
Arboleda, y otros, 2011, pag. 181). Lo ultimo se encuentra consagrado en el articulo nimero
21 del Cédigo de Procedimiento Penal. Se debe ver o analizar el principio de esta manera, ya
que en determinadas sentencias, doctrina, etc. Se ha entendido este principio como algo que
simplemente pertenece al principio de cosa juzgada, sin analizar desde que momento o cuando

opera en realidad el mismo.

En el libro Derecho Penal, Parte General — Fundamentos, los autores realizaron una division
en tres partes de la forma en que se manifiesta el principio Non Bis In idem, la cual resulta
muy interesante para la presente investigacion, razon por la cual se expone a continuacién de

forma resumida la misma:

“I. Prohibicion de doble valoracién: Se trata de impedir que un mismo factor sea valorado
dos o0 mas veces, en consideracion a la regla sustancial “ lo que es elemento del delito no
opera a la vez como criterio especial de la punibilidad”, impidiendo de esta forma que por un
mismo hecho se impongan consecuencias juridicas multiplicadas.” (Ramén, 1995, pag. 24 y

ss) Citado por (Posada Arboleda, y otros, 2011, pag. 181).

32



Este primer componente del principio non bis in idem es sumamente importante puesto que
hace referencia a que los elementos que integran el tipo, no pueden ser valorados de igual
manera como circunstancias de agravacion de determinado delito. Por tanto debe hacerse un
andlisis correcto de cuando operan circunstancias de mayor y menor punibilidad, de igual
manera agravantes y atenuantes, y no agravar un delito con circunstancias que son ya elementos

que constituyen la estructura bésica del tipo.

“También puede sobrevenir la prohibicion de doble valoracién, en consecuencia, una
violacion al articulo 8° del Codigo Penal, cuando se agrava doblemente una pena, como
circunstancia genérica y a la vez como circunstancia especifica.  (...)Obviamente la
prohibicion de doble incriminacion lleva a que solo se tome la circunstancia especifica de
agravacion y no la genérica, pues la aplicacion del articulo 58 del Codigo Penal es
subsidiaria, solo procede cuando la aplicacién de mayor punibilidad no haya sido prevista de

otra manera.” (Posada Arboleda, y otros, 2011, pag. 182)

“Este principio es el que da origen a la institucion del concepto de “concurso aparente “de
tipos o leyes penales que tiene por objeto garantizar la aplicacién unitaria de tipos penales,
evitar una doble sancion, siempre que se dé unidad de sujeto y de hecho y se tutele el mismo
bien juridico. En virtud de esta figura, una conducta da la apariencia de subsumirse en dos o
mas tipos penales que se excluyen entre si, en consecuencia, no pueden aplicarse
simultdneamente porque se violaria el non bis in idem ” (Posada Arboleda, y otros, 2011, pag.

183)

Ya se ha resaltado en la investigacion la forma en la que la aparicién de concursos que
deberian ser tratados como ideales y al no ser de esta forma, genera una flagrante violacion al

principio de non bis in idem.
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2. Prohibicion de un nuevo procesamiento. “Nadie puede ser juzgado dos veces por el
mismo hecho. Si el proceso se inicia por un hecho ya juzgado o cuyo juzgamiento se adelanta
en otro proceso previamente iniciado, debe terminarse por preclusion (articulo 332, nim. 1°
de Cadigo de procedimiento penal) porque en tal caso no puede continuarse con el ejercicio
de la accion penal. En estos eventos se puede interponer las excepciones de cosa juzgada o
pleito pendiente con respecto a la peticién de iniciar o proseguir una nueva o distinta
actuacion penal por el mismo suceso histdrico o parte del mismo. Las sentencias definitivas
que se profieran en el proceso penal hacen transito a cosa juzgada, esto es, impiden que los
jueces revisen de nuevo procesalmente el mismo asunto o lo fallen otra vez.” (Carrasquilla,

pags. 430-431) Citado por (Posada Arboleda, y otros, 2011)

Respecto de este segundo punto, se debe decir que es quizés el aspecto que mas se reconoce
del non bis in idem, tal vez el que méas se pone en préctica, haciendo referencia a no iniciar un
nuevo proceso, por hechos que ya han sido juzgados, que tienen una sentencia en firme, claro
esta siempre y cuando esta se haya obtenido de forma licita, sin que existiera coaccién alguna

sobre el operador judicial que la emitid.

“3. Prohibicion de modificar la sentencia definitiva que se ha pronunciado en un caso
determinado. Esto es, la irreversibilidad de la sentencia de fondo ejecutoriada o efecto propio
de la cosa juzgada material. La inmutabilidad e irreversibilidad de la cosa juzgada no tiene
un caracter absoluto, puesto que la efectividad de los valores de la justicia material y de la

seguridad juridica hacen necesaria la existencia de excepciones a la cosa juzgada, tales como:

- Lo dispuesto en el articulo 17 del Codigo Penal, que dispone que no tendran valor de

cosa juzgada ante la ley colombiana las sentencias que se pronuncien en el extranjero,
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respecto a los eventos en que se refieren en el articulo 15 (territorialidad por extension) y 16
numerales 1°y 2°.

- La accion de revision (consagrada en los articulos 192 y ss del C. de P.P), que es el
mecanismo legal establecidos para corregir errores judiciales en eventos de sentencias
ejecutoriadas por hechos prescritos, o donde falte querellante legitimo, o el fallo se
fundamente en un delito del juez o de un tercero, o en prueba falsa, o cuando la Corte haya
cambiado favorablemente la jurisprudencia. Etc.

- También son excepciones a la cosa juzgada: la amnistia, el indulto, la prescripcién de
la pena, los eventos de aplicacion de la ley mas favorable (retroactividad), la tutela ( articulo
86 de la Constitucion Politica), tutela como medio de correccidn de errores judiciales.

- Es excepcion a este principio también el ejercicio de los entes internacionales,
legitimados para intervenir en estos procesos, siempre y cuando dicha intervencion sea

procedente.” (Posada Arboleda, y otros, 2011)

El esquema anterior permite ver como el non bis in idem no solo hace parte de la cosa
juzgada sino que se debe analizar de forma integra para que sea mas efectiva su aplicacion y

por tanto no deje de aplicarse cuando se debe hacer.

Jurisprudencia:

Es menester resaltar que las Honorables Cortes colombianas, han estudiado y definido el
principio de non bis in idem y el alcance del mismo. Razén por la cual se hard un breve recuento

de las mas relevantes en cuanto al tema que nos ocupa; frente al principio non bis in idem.

Corte Constitucional
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“El principio non bis in idem es una garantia juridico penal que impide una doble
imputacion y un doble juzgamiento o punicién por un mismo hecho. Los jueces no pueden
desconocer decisiones anteriores que afectan los derechos del individuo o revisar nuevamente
asuntos finiquitados con el costo y esfuerzo que ello significa para el Estado. En virtud de este
principio, no le es licito al juzgador fraccionar el hecho para convertirlo en varios delitos o
traducirlo en varias penas. Tampoco le es permitido valorar un mismo factor como elemento
integrante del tipo penal y, a la vez, como circunstancia agravante del delito o de la
punibilidad. EIl principio non bis in idem actua asi como una proteccion al acusado o
condenado contra una posible doble incriminacién total o parcial.” (Corte Constitucional,

1993)

La Corte Constitucional en su sentencia 554 de 2001, definid el alcance de este de la
siguiente manera: “La prohibicion del non bis in idem no acarrea la imposibilidad de que unos
mismos hechos sean castigados por autoridades de distinto orden; tampoco que esos hechos
sean apreciados desde perspectivas distintas. Pero si conlleva que autoridades del mismo
orden y mediante procedimientos diversos sancionen repetidamente la misma conducta, como
quiera se produciria una inadmisible reiteracion del ius puniendi del Estado, y de contera, un

flagrante atentado contra la presuncion de inocencia.” (Corte Constitucional, 2001)

Esto desde un concepto general respecto de este principio, sin embargo en cuanto al derecho
penal la Corte Constitucional se pronuncio asi: “E/non bis in idem como principio fundamental
esta inmerso en la garantia constitucional de la legalidad de los delitos y de las sanciones
(nullun crimen nulla poena sine lege), puesto que su efectividad esta ligada a la previa
existencia de preceptos juridicos de rango legal que determinen con certeza los

comportamientos punibles. De esta forma, dicho postulado se constituye en un limite al
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ejercicio desproporcionado e irrazonable de la potestad sancionadora del Estado.” (Corte

Constitucional, 2001)

De acuerdo con lo anterior se hace necesario que exista la certeza de los preceptos penales
que deben existir con anterioridad respecto de cuales son los comportamientos o conductas

punibles.

Esta corporacion ha dicho respecto de la funcion de este principio: “La funcion de este
derecho, conocido como el principio non bis in idem, es la de evitar que el Estado, con todos
los recursos y poderes a su disposicion, trate varias veces, si fracasé en su primer intento, de
castigar a una persona por la conducta por €l realizada, lo cual colocaria a dicha persona en
la situacion intolerable e injusta de vivir en un estado continuo e indefinido de ansiedad e
inseguridad. Por eso, este principio no se circunscribe a preservar la cosa juzgada sino que
impide que las leyes permitan, o que las autoridades busquen por los medios a su alcance, que

una persona sea colocada en la situacion descrita.” (Corte Constitucional, 2002)
Corte Suprema de Justicia:
1. Proceso 49619 de 2017.

“(...) Laestructuracion de la doble o multiple incriminacion re quiere que se adelanten dos
0 mas actuaciones en las cuales exista (i) identidad de sujeto, que implica que el individuo
contra el cual se adelantan las actuaciones sea el mismo, (ii) identidad de objeto, que
presupone que el factum sea también coincidente, (iii) identidad de causa u origen. (Corte

Suprema De Justicia, 2017)

2. Proceso 25629 de 2007
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Esta corporacion ha dicho en este proceso respecto del principio de non bis in idem: “Esta
genérica expresion latina de una institucion seguramente de origen griego, se traduce como no

dos veces sobre lo mismo o no dos o mas veces por la misma cosa.” (Corte Suprema De Justicia,

2007)

En este proceso también ha dicho la Corte que comprende varias hipotesis las cuales son:

1. Una. Nadie puede ser investigado o perseguido dos o mas veces por el mismo hecho, por
un mismo o por diferentes funcionarios. Se le suele decir principio de prohibicion de doble o
multiple incriminacion.

2. Dos. De una misma circunstancia no se pueden extractar dos 0 mas consecuencias en
contra del procesado o condenado. Se le conoce como prohibicion de la doble o multiple
valoracion.

3. Tres. Ejecutoriada una sentencia dictada respecto de una persona, ésta no puede ser
juzgada de nuevo por el mismo hecho que dio lugar al primer fallo. Es, en estricto sentido, el
principio de cosa juzgada.

4. Cuatro. Impuesta a una persona la sancién que le corresponda por la comisién de una
conducta delictiva, después no se le puede someter a pena por ese mismo comportamiento. Es el
principio de prohibicion de doble o maltiple punicién.

5. Cinco. Nadie puede ser perseguido, investigado, juzgado ni sancionado pluralmente por

un hecho que en estricto sentido es Unico. Se le denomina non bis in idem material.

Es claro que todas las hipotesis son importantes para el derecho penal, a su vez también lo son
y se insiste en que todas al ser igualmente validas deben ser tenidas en cuenta y aplicadas en el
momento oportuno, para poder garantizar los derechos que asisten a los intervinientes en el proceso

penal.
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La unidad de accion y la pluralidad de delitos.

Consideramos que se ve vulnerado el principio del non bis in idem en muchos casos en razon a
la pluralidad de bienes juridicos existentes en nuestro ordenamiento juridico. Esto por cuanto es
frecuente observar como a una persona que ha cometido una sola conducta se le endilgan dos o
maés delitos, situacion que genera un doble enjuiciamiento por un solo hecho. A continuacion

traeremos a colacion ciertas reflexiones.

Desde una perspectiva de derecho penal de acto estricto si una persona incurre en una conducta
delictual, esta tiene como repercusion una pena; si incurre en mas de una, en consecuencia se le
podran aplicar mas penas. A esta corriente corresponde el pensamiento consistente en que de
mediar una conducta habra un delito, y cuando haya varias conductas habrd varios delitos.

(Zaffaroni, 2006, pag. 669)

Ahora bien, si lo miramos de forma idealista, es totalmente lo contrario; se ha llegado a sostener
que los tipos son los que crean las conductas y que en el concurso ideal hay varias conductas y
varios delitos. Consideramos un error esta posicion, pues se olvida que no son las calidades de un
objeto (delito) las que lo multiplican y consideramos también, que es por este pensamiento errado
que se direcciona a los operadores judiciales a tomar decisiones judiciales insostenibles a la luz
del principio non bis in idem. En palabras textuales de Zaffaroni “es incomprensible que una sola
inervacion muscular, pueda ser mas de un delito, porque no puede ser mas que una conducta .

(Opéag. 671)

Sin embargo, apunta Zaffaroni, el criterio fisiologico se queda corto para saber cuando hay una
sola conducta o varias pues seria ingenuo afirmar que cada movimiento es una conducta, y la
problematica real se ve materializada en casos en los que se presentan varios movimientos

exteriores voluntarios, pues para que estos sean reconocidos como una sola conducta tienen que
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hacer parte de un plan comun, de una unidad de resolucion. Ahora, el demostrar la existencia de
tal plan comdn no es suficiente para considerar que una pluralidad de movimientos voluntarios
constituye una conducta sola, se necesita entonces el factor juridico para que actle como

complemento. (Opags. 671-672)

Recapitulando, para que varios movimientos sean considerados conducta debe haber un factor
final que les dé sentido y un factor normativo (juridico) que la transforme en unidad de desvalor.
Este factor normativo, segun Zaffaroni (0), se extrae de la consideracion tipica por via de
interpretacion: “Los movimientos que siguen un plan comun (factor final) necesitan ser abarcados
por un sentido unitario los efectos de la prohibicion (factor normativo), que solo puede darselo el

tipo penal”. (Opag. 672)

1. Hay unidad de conducta en los casos de movimientos voluntarios que responden a un plan
comun (factor final) y que son tipicos de un tipo que admite una pluralidad eventual de
movimientos.

2. Habrd unidad de conducta cuando el tipo requiera expresamente la pluralidad de
movimientos, como sucede en casos como el acceso carnal violento.

3. Cuando la realizacién de otro delito aparece como elemento subjetivo del primero. Caso
de quien comete un homicidio con el fin de hurtar.

4. Cuando el segundo tipo se cumple como una forma de agotamiento del primero. Porque si
bien no se exige en el tipo la finalidad de realizar el segundo, se presume su relevante posibilidad
o peligro por si o por otro. Falsificacion de documentos y de la posterior utilizacién para estafar.
Falsificacion de billetes para su posterior circulacién. Tenencia de un arma y posterior utilizacién

para la comision.
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5. En el delito permanente, todos los actos que tienen por objeto mantener el estado
consumativo presentan una unidad de conducta. Todas las acciones para mantener a alguien
secuestrado.

6. En los eventos en que los tipos admitan o requieran su cumplimiento por un medio
simbdlico. Todos los movimientos que van dirigidos a una sola unidad simbolica deben ser
considerados una sola conducta. Injurias, instigacion.

7. Frente a la omision, cuando el agente omite evitar varios resultados contra el mismo deber
de garante.

8. En los delitos culposos hay unidad de accion aun cuando existan multiplicidad de
resultados y aun cuando dichos resultados provengan de una multiplicidad de infracciones a
cuidados debidos. Con la condicién de que los resultados se deriven simultaneamente.

9. En la denominada realizacion progresiva del tipo penal, cuando en la intensificacion del
injusto tienen lugar distintos actos que se dan en el curso de una progresion delictiva hasta su
consumacion.

10. En el delito continuado. Reiteracion de conductas sin reiteracion de tipicidad.

El objetivo de la presente monografia estd encaminado a plantear la problematica en que se
encuentra inmersa la dogmatica penal a la hora de establecer criterios especificos y funcionales
para diferenciar una conducta de otra, en especial en los eventos de concurso de conductas
punibles. Es por esta razdn que consideramos pertinente en este punto hacer una breve explicacion
de lo que atafie a estos concursos antes de continuar con el analisis de las diferentes sentencias en

las que evidenciamos aciertos e inconsistencias que se explicaran mas adelante.

Hay dos tipos de concursos sobre los cuales queremos hacer énfasis: 1) El concurso real o

efectivo, que se presenta en situaciones en las que el agente de la conducta delictiva con una sola
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accion u omision infringe varios delitos que no se excluyen entre si, o infringe varias veces el
mismo tipo. Este concurso a su vez, esté dividido por dos clasificaciones: el concurso ideal (unidad
de accion que tiene como resultado una pluralidad de delitos) y el concurso real o material

(pluralidad de acciones y pluralidad de delitos). (Gutiérrez Castafio, 2015, pag. 669)

Concurso aparente

Es en el concurso aparente en donde observamos con mayor claridad la problematica planteada,
pues este es el fendmeno en virtud del cual una misma conducta da la apariencia de subsumirse en
diferentes tipos penales y. en situaciones reiteradas, los funcionarios judiciales dan aplicacion a
los delitos, desconociendo la norma rectora que prohibe la doble incriminacion. (Gutiérrez
Castafio, 2015, pag. 671), esto ocurre en razon a que los criterios de valoracion son absolutamente
subjetivos y al estar los tipos penales clasificados por bien juridico existen la posibilidad que la
accion juzgada atente contra diversos bienes juridicos a pesar de ser exclusivamente una sola

accion socialmente relevante. Por eso es importante el concepto de accion socialmente relevante.

Tradicionalmente, la jurisprudencia colombiana se ha servido de tres principios para
determinar qué tipo o tipos penales aplicar ante la eventualidad de estar frente a un concurso
aparente de conductas punibles. EI primero de ellos es el de especialidad. La Corte Suprema de
Justicia (2000), desde la Sala de Casacion Penal sefiala que una norma es especial cuando “describe
conductas contenidas en un tipo basico, con supresion, agregacién, o concrecion de alguno de sus
elementos estructurales” y asi mismo nos indica tres supuestos que deben cumplirse para que un
tipo penal sea especial: el primero, que la conducta que describe esté referida a un tipo basico, el
segundo, que entre ambos se genere una relacion genero especie, y el tercero, que estén
protegiendo el mismo bien juridico. EI segundo principio es el de subsidiaridad, caracterizado por

su caracter residual y porque de la propia lectura de estos tipos penales se observa su subsidiaridad,
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pues el legislador en su consagracion generalmente deja advertido que solo podra ser aplicado si
el hecho no estd sancionado como delito, 0 no constituye otro ilicito. Finalmente tenemos el
principio de la consuncion el cual se aplica cuando una figura delictiva absorbe o consume a otra,
en otras palabras, eventos en los cuales los actos realizados hacen parte del mismo iter criminis o
plan criminal. En nuestra opinion y como ya se ha explicado existe una grave problematica en lo
que respecta a los concursos de hechos punibles, cuando se plantea la existencia de concursos
reales que no son mas que concursos aparentes la cual se podrian evitar si existiera una clara y

adecuada calificacion de los delitos mas probleméticos por acciones.

Por ejemplo, en el delito de estafa nos surge la duda sobre cudl es la conducta inmersa en aquel.

El Codigo Penal, en su articulo 246 nos ilustra de la siguiente manera:

“El que obtenga provecho ilicito para si o para un tercero, con perjuicio ajeno, induciendo o
manteniendo a otro en error por medio de artificios o engafios, incurrird en prision de treinta y dos
(32) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses y multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66)

a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En la misma pena incurrira el que en loteria, rifa o juego, obtenga provecho para si o para otros,

valiéndose de cualquier medio fraudulento para asegurar un determinado resultado.

La pena sera de prisién de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses y multa hasta de quince (15)
salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando la cuantia no exceda de diez (10) salarios

minimos legales mensuales vigentes”. (Congreso de Colombia, 2000)

De la lectura de este articulo en particular encontramos que la conducta estad dada por la
expresion “obtenga provecho ilicito” en donde el verbo rector principal es “obtener”. Este tipo

penal se caracteriza por ser de resultado y al mismo tiempo ser de conducta compleja, es decir que
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no es suficiente con obtener el incremento patrimonial sino que este debe darse a traves de
circunstancias especificas. En consiguiente, es nuestro deber preguntarnos sobre el caracter que
debe tener el provecho obtenido para que se configure una estafa, a lo cual tanto la doctrina como
la jurisprudencia han sido enfaticas en determinar que el provecho tiene que ser patrimonial al
tratarse de un delito que protege el patrimonio econdmico, asi pues ¢,como es posible que concursen
la estafa con el enriquecimiento ilicito cuando a todas luces se observa que no existe mas que una

conducta trascendente para el derecho penal?

Asi como el ejemplo anteriormente dado hemos encontrado que el problema planteado a lo
largo de esta monografia se observa de manera latente en concursos entre conductas punibles que
conforman una sola accion penalmente relevante. Los casos en donde generalmente se observan
con mayor claridad este tipo de confusiones son aquellos en los que concursan los delitos de
enriquecimiento ilicito y narcotréfico; estafa y falsedad en documento privado; estafa y
enriquecimiento ilicito; lavado de activos y enriquecimiento ilicito, entre muchos otros. Estas
situaciones se presentan en todos los niveles de la jurisdiccion penal: desde la imputacion y
posterior acusacion hecha por la Fiscalia General de la Nacién representada por sus fiscales
locales, seccionales, especializados, delegados ante los tribunales y delegados ante la Corte
Suprema de Justicia, pasando por las decisiones de los jueces penales de conocimiento en primera
y segunda instancia hasta llegar a las decisiones emitidas por la Corte Suprema de Justicia como
méaximo organo de cierre de la jurisdiccion penal ordinaria. Vista esta situacion de constante
vulneracion a principios fundamentales — el principio de materialidad de la accion, el principio del
non bis in idem, de la mano con la garantia fundamental al debido proceso, entre varios otros —
explicados en capitulos anteriores, consideramos que la mejor manera para hacerla visible es

mediante el andlisis jurisprudencial que se expondra a continuacion.
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Analisis jurisprudencial

1. MARCO DECISIONAL

1.1. IDENTIFICACION Corte Suprema de Justicia

NUmero Proceso N° 91994

Fecha 25 de mayo de 2017

Magistrado Ponente Fernando Alberto Castro Caballero
Aclaran el voto No aplica

Salvan el voto No aplica

1.2. LA DEMANDA

En esta oportunidad la sala decide la accion de tutela incoada ciudadanos WILSON
ALBERTO LOAIZA RENDON y ADALBERTO ESCOBAR ESCOBAR, en contra de la
Fiscalia 3% Especializada, el Juzgado 3° Penal del Circuito Especializado y la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial, todas autoridades con sede en la ciudad de Buga, por la
presunta vulneracién de su derecho fundamental al debido proceso y del principio constitucional

del «non bis in idem»

.ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Los actores fueron capturados el 23 de junio de 2015 en Cartago, la fiscalia formulo cargos
por los delitos de «concierto para delinquir agravado, enriquecimiento ilicito, estafa, fraude
procesal, uso de documento falso, falsedad en documento publico y privado». Los imputados se

allanaron a los mismos.
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«en el acta de acusacion con allanamiento a cargos» la Fiscalia accionada consigné que como
resultado de las estafas cometidas respecto de 5 bienes inmuebles, se obtuvo un provecho
econdmico equivalente a $287.000.000, recursos que —segun el ente fiscal- generaron un
incremento patrimonial en cabeza de los procesados, circunstancia de la cual concluyd, que
también se estructuraba el delito de enriquecimiento ilicito de particulares. (Corte Suprema de
Justica , 2017)

Los demandantes reprochan que el incremento patrimonial por el monto de $287.000.000, fue
utilizado por la fiscalia como sustento factico de los delitos de estafa y de enriquecimiento ilicito.
Razon por la cual consideran que estan siendo vulnerados sus derechos fundamentales y que estan
siendo juzgados dos veces por el mismo hecho. Acuden a la accién de tutela agotando los
mecanismos previos para que la sentencia, sea corregida ya que segun lo expuesto se esta

juzgando dos veces por el mismo hecho.

Los accionantes intentaron retractarse del allanamiento a cargos hecho con anterioridad sin
embargo no fue posible; puesto que, la misma fue realizada dentro de manera correcta sin la
existencia de vicios y con pleno conocimiento y voluntad de los mismos, quienes han intentado
por via de accion de tutela en contra de Sala de Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Buga y demas medios de forma infructuosa la nulidad del proceso.

La corporacidn es insistente en decir que no se vulneraron derechos ni garantias a los sefiores
WILSON ALBERTO LOAIZA RENDON y ADALBERTO ESCOBAR, puesto que, el primero
no impugno en la oportunidad procesal las decisiones que le fueren desfavorables, mostrandose
conforme con la sentencia emitida por el juez, y al segundo le fueron resueltas sus dudas y

peticiones durante el proceso, respetando sus derechos y garantias procesales.
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1.4. PROBLEMA JURIDICO QUE ENUNCIA LA CORTE (PJC)

Existencia del concurso entre el delito de estafa y enriquecimiento ilicito de particulares.

1.6. DECISION

1.6.1. NEGAR por improcedente la accion de tutela promovida por los ciudadanos WILSON
ALBERTO LOAIZA RENDON y ADALBERTO ESCOBAR ESCOBAR, por las razones

expuestas en la parte considerativa.

1.6.2. REMITIR las diligencias a la Corte Constitucional para su eventual revision, en caso

de no ser impugnada la presente decision.

2. ARGUMENTO DE LA DECISION

2.1. RATIO DECIDENDI (RD)

En primer lugar la Sala niega por improcedentes las pretensiones de la demanda, puesto que
para que proceda de forma excepcional o extraordinaria la accion de tutela contra decisiones

judiciales, se debe cumplir con unos presupuestos de caracter general y otros de caracter
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especifico, sin embargo; de las pruebas legalmente incorporadas a la actuacion, se extracta que
no concurre ninguno de los presupuestos o requisitos necesarios para que sea viable dicha accion.
En segundo lugar y respecto del tema que nos ocupa, es decir la vulneracién al principio non
bis in idem por la puesta en concurso de delitos tales como estafa y enriquecimiento ilicito de
particulares.
La Corte citando el proceso 41800 de 16 de julio de 2014 de misma corporacion indico la

posicion en que se orienta la misma de la siguiente manera:

«El Enriguecimiento ilicito, en cualquiera de sus modalidades, concursa necesariamente con
el delito fuente, aun cuando éste implique per sé incremento patrimonial como ocurre con el
Peculado y el Cohecho, y aun cuando vulneren el mismo bien juridico (orden econémico y social)
como ocurre con el Lavado de activos. Es més, en relacion a la especie delictiva propia de
funcionarios, cuyo caracter subsidiario hace mas dificil el concurso material o ideal, la Corte
ha aceptado mayoritariamente esa opcion siempre que exista prueba suficiente para condenar

por el delito fuente.” (Corte Suprema De Justicia, 2014)

Es posible ver como la posicién de la honorable Corte Suprema De Justicia, estd encaminada
hacia la incriminacion tanto del delito fuente como del enriquecimiento ilicito, haciendo que estos
concursen, pero lo que hay que analizar es que en primer lugar la mayoria si no es que todos los
delitos que pueden ser considerados como delitos fuente, se realizan precisamente con el deseo o
finalidad de obtener un beneficio y/o provecho econémico, que se traduce a un aumento
patrimonial. Lo que claramente se traduce a una doble incriminacion, vulnerando de esta forma

derechos y garantias constitucionales.
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Respecto del concurso entre el enriquecimiento ilicito de particulares y la estafa en la misma

providencia citada anteriormente (Proceso 41800 de Julio 16 de 2014) la corporacion preciso que:

El delito de estafa no es complejo frente al delito de enriquecimiento ilicito, sefialando las

siguientes razones:

1. Porque el Enriquecimiento ilicito no es de menor relevancia juridica que la Estafa; por
el contrario, aquél vulnera un bien juridico supraindividual y es pluriofensivo, por lo que,
inclusive, la respuesta punitiva es superior.

2. Porque el juicio de desvalor de la Estafa no consume el juicio de desvalor del segundo
delito. En aquél, el enriquecimiento del agente s6lo es el elemento tipico que determina la
consumacién de una lesion a un patrimonio econémico particular, mas no presupone una mayor
sancion penal en la que se entienda cobijado el reproche por una afectacién al orden econémico
y social.

3. Porque el enriquecimiento del agente de la Estafa es consecuencia directa del
empobrecimiento de un patrimonio econémico particular que, por si solo, no es idéneo para
lesionar el bien juridico colectivo en cuestion.

4. Porque la Estafa no consume ningln acto copenado posterior. En efecto, la obtencion del
provecho econdmico es un elemento estructural del tipo, el que determina su consumacién, no es
un acto posterior a esta. De otra parte, si llegare a concurrir el delito de Enriquecimiento ilicito,
esta conducta es autonoma y vulnera un bien juridico diferente, por lo que ningun sentido puede

otorgar a una Estafa originaria».
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La Corte es enfatica en sostener en que no existe inconveniente que impida el concurso entre
el enriquecimiento ilicito indicando que resulta problematico la formulacion de un concurso ideal
entre estos dos delitos, sin embargo cuando se imputa un concurso que se constituye de varias
conductas dandose un concurso material, donde las conductas son adecuadas para afectar
diferentes bienes juridicos, es decir, por un lado el patrimonio de una o varias personas de forma
individual y por otro lado la economia de la sociedad en general. De acuerdo con esto que ha sido
expuesto por esta corporacion, el concurso (material) se puede dar y no hay vulneracién al
principio de Non bis in idem. Este planteamiento a nuestro parecer sin desacreditarlo como algo
erroneo, contrario a lo dicho, si representa una evidente afectacion a derechos fundamentales y
garantias procesales, tales como el non bis in idem, porque como ya se ha dicho un delito que
produce un provecho econdmico como la estafa, necesariamente generard un incremento

patrimonial para quien comete el mismo.

1. MARCO DECISIONAL

1.1. IDENTIFICACION Corte Suprema De Justicia

NUmero 1. Proceso N° 35159.
Fecha 31 de Octubre de 2012
Magistrado Ponente Luis Guillermo Salazar Otero
Aclaran el voto No aplica.

Salvan el voto No aplica.
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1.2. NORMA DEMANDADA

La Corte Suprema de Justicia en esta ocasion decidid sobre las demandas de casacion
presentadas por los apoderados de SAID ALBERTO RUBIANO MIRANDA y GERMAN
GOMEZ ORREGO contra la sentencia de segunda instancia proferida por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Armenia, en la cual se confirma las condenas por los delitos de lavado de
activos y enriquecimiento ilicito de particulares que se les impuso a las personas nombradas

anteriormente el Juzgado Penal Del Circuito Especializado de dicha ciudad.

1.3 ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Los hechos por los cuales dichas personas fueron, imputadas y posteriormente condenadas,

fueron investigados por policia judicial, que logro determinar que:

- EIl patrimonio de German Goémez Orrego presento incremento no justificados, en el
periodo comprendido entre 1991 y 2003.

- En 1998 la compafiera permanente de German Gomez Orrego, Zamira Fernanda Giraldo
adquirid un inmueble de trece (13) hectareas en el municipio de la Tebaida, Quindio.
Posteriormente lo dividié en dos lotes, en uno de estos dos lotes se construyé un complejo
turistico y el otro que a su vez se dividio en 37 lotes, los cuales fueron comercializados por un
valor de cuarenta y cinco millones de pesos ($45.000.000) cada uno.

- Las personas que compraron dichos lotes, sostenian relaciones personales, familiares y
laborales con el sefior German Gomez Orrego, personas que carecian de recursos econémicos

para comprar dichos inmuebles.
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- Respecto del complejo turistico construido, el abogado asesor del mismo, el sefior Said
Alberto Rubiano Miranda estipulo a nombre de otras personas que figuraban como compradores
en las minutas de las escrituras que el redactd, compradores que no firmaron las mismas y
tampoco las registraron en la oficina de instrumentos publicos. Muchas de esas personas
desconocian dicho negocio juridico y tampoco tenian capacidad econémica para su realizacion.

- De acuerdo con lo anterior la Fiscalia orden6 apertura del proceso e investigacion de
Gomez Urrego.

- Se acus6 a GERMAN GOMEZ ORREGO, de los delitos de falsedad material en
documento publico, lavado de activos agravado y enriquecimiento ilicito de particulares, segin
lo establecido en los articulos 287, 323, 324 y 327 del sefialado estatuto.

- A GERMAN GOMEZ ORREGO, se condend: “ como responsable de falsedad material
en documento publico, lavado de activos (no agravado) y enriquecimiento ilicito de particulares,
a 9 afios de prision, $3.478°500.000 de multa y la accesoria de ley. No se le reconocié mecanismo

de sustitucion alguno.” (Corte Suprema De Justicia, 2012)

Contra la sentencia de segundo grado, interpusieron los apoderados de GERMAN GOMEZ

ORREGO el recurso extraordinario de casacion.

Fundamentos de la demanda de casacion

El demandante fundamenta la demanda en una violacion al debido proceso por
desconocimiento del principio de prohibicion de doble valoracion. Alegando que se presenta un
concurso aparente de tipos entre el lavado de activos y el enriquecimiento ilicito de particulares.

Se alega lo siguiente:
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“Como es un concepto juridico el del patrimonio, ingresar algo a éste también es un acto de
la misma indole, es decir, tiene que hacerse a un titulo juridico determinado. Darle forma
juridica a los ingresos ilicitos, por lo tanto, hace parte de la valoracién del enrigquecimiento
ilicito del particular. GERMAN GOMEZ ORREGO fue procesado por reingresar a su patrimonio
un dinero proveniente de fuente ilicita, no por dar apariencia de legalidad a un capital nuevo o
de terceros. Hay una argumentacion circular: el incremento es ilicito porque viene de un lavado
de activos y el blanqueo de capitales se da porque dicho monto dinerario constituye un
enriquecimiento ilicito. Los mismos hechos fueron valorados dos veces, con vulneracion
sustancial del articulo 29 de la Constitucién Politica, asi como de los articulos 6 y 8 de la Ley

600 de 2000.”

En este orden de ideas, solicito el recurrente a la Sala, “respecto del primer reproche, anular
todo lo actuado a partir de la apertura de la instruccién. Y, en cuanto a los dos cargos subsidiarios,
casar el fallo impugnado y absolver al procesado de los delitos a ¢l atribuidos.”

1.4. PROBLEMA JURIDICO QUE ENUNCIA LA CORTE (PJC)

¢Existe un concurso aparente de tipos entre el delito de lavado de activos y el de

enriquecimiento ilicito de particulares?

1.6. DECISION

1. NO ADMITIR las demandas de casacion presentadas por los apoderados de SAID
ALBERTO RUBIANO MIRANDA y GERMAN GOMEZ ORREGO contra la sentencia de
segunda instancia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia.

2. ARGUMENTO DE LA DECISION
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2.1. RATIO DECIDENDI (RD)

La Corte considera que lo expuesto en la demanda respecto de la existencia de un concurso
aparente entre el delito de activos y el enriquecimiento ilicito de particulares, es infundado
sosteniendo que la misma Corte con anterioridad ha permitido la concurrencia de estas dos
conductas. Y para demostrar la postura reiterada se remite a la sentencia de 9 de abril de 2008,

radicacion 23754 que cita al fallo de 28 de noviembre de 2007. En el cual se expone:

“[...] sobre la posibilidad de que concurse el delito de lavado de activos (articulo 323) con el
de enriquecimiento ilicito de particulares (articulo 327), cabe recordar que en el ya citado
precedente del 28 de noviembre de 2007 [radicado 23174], la Sala aclaré que la diferencia entre
ambas conductas radica en que en el ultimo el actor ostenta la personeria del bien (para si o para
otro), mientras que en el primero no ostenta personeria pero lo porta, lo resguarda, oculta su
origen, etc., y se detecta —al menos a titulo de inferencia— que el bien estd asociado con las
actividades ilicitas referidas en la norma. ”EIl enriquecimiento ilicito de particulares, recabo la
Sala en esa oportunidad, es un delito fin en si mismo, mientras que el lavado de activos encubre
actividades cuya gravedad es mayuscula y ello se refleja en la determinacion penoldgica. ‘Se
trata de dos conductas que, si bien atentan contra el mismo bien juridico, difieren en su
estructura y elementos normativos, en el fundamento y la naturaleza del juicio de reproche’. ’Y
esta Ultima es la razdn por la cual es posible el concurso entre ambos ilicitos —enriquecimiento
ilicito de particulares y lavado de activos—, pues se trata de conductas autdbnomas e
independientes, siempre y cuando se acredite en grado de certeza los elementos estructurales de
cada uno de ellos, lo cual, como se deduce de las anteriores consideraciones, ha quedado

consolidado en este caso”.
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El argumento que se considera fundamental por parte de la Corte es el cual con la mera lectura
del fallo la sala encuentra: “una ausencia de identidad factica entre el comportamiento calificado
como lavado de activos y el que fuera catalogado como enriquecimiento ilicito de particulares”.

(Corte Suprema De Justicia, 2012)

La Corte considera que la imputacion féctica del delito de enriquecimiento ilicito de
particulares por parte de German Gomez Orrego consistié en el “haber obtenido incrementos
patrimoniales carentes de justificacion legal entre los afios 1991 y 2003” y la imputacion factica
referente al delito de lavado de activos se realizo6 por la financiacion de un proyecto denominado
las gaviotas el cual tuvo origen en el afio 1998, cuando la sefiora Zamira Fernanda Giraldo, ultima
compafiera permanente de Gomez Orrego adquirié un predio de 13 hectareas en la Tebaida
Quindio. Sostiene la Corte que “Por consiguiente, se trataba de dos conductas completamente

diferenciables —y diferenciadas— las de este asunto” (Corte Suprema De Justicia, 2012)

La Corte no admite la demanda de casacion contra la sentencia de segunda instancia proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia debido a que considera que no hay

motivo alguno para su admision.

Este proceso es referente importante en la presente investigacion puesto que nos sirve para
demostrar en primer lugar que como ya se ha dicho no pretendemos que desaparezca el concepto
de bien juridico dentro del ordenamiento juridico — penal y a su vez para determinar que existen
casos donde se pueden dar estos dos delitos, el delito de lavado de activos y el de enriqueciendo
de particulares, en aquellas circunstancias no puede existir un concurso puesto que las conductas

con las cuales se cometen los hechos tipicos estan diferenciadas es decir hay dos o mas conductas



56

razon por la cual son imputables dichos delitos, sin embargo es menester resaltar el hecho de que
de acuerdo con la orientacion de la investigacion y con nuestro criterio es preciso la comision de
las dos conductas totalmente diferenciadas para que la imputacién doble no incurra en la violacion

a la prohibicion de doble valoracion o imputacion por el mismo hecho.

1. MARCO DECISIONAL

1.1. IDENTIFICACION Corte Constitucional

Ndmero Sentencia C-191

Fecha 20 de abril de 2016
Magistrado Ponente Alejandro Linares Cantillo
Aclaran el voto Gloria Stella Ortiz Delgado

Jorge Ivan Palacio Palacio
Salvan el voto Alberto Rojas Rios
Maria Victoria Calle Correa ( Salvamento de voto parcial)
Luis Guillermo Guerrero Pérez (Salvamento de voto parcial)
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo (Salvamento de voto parcial)

Gloria Stella Ortiz Delgado (Salvamento de voto parcial)

1.2. NORMA DEMANDADA
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Los ciudadanos Gloria Maria Arias Arboleda y Juan Cristobal Blanco Rodriguez solicitaron
aeste Tribunal que se declare la inexequibilidad de algunas expresiones contenidas en los
articulos 4, 6, 8, 11, 14, 15 y del articulo 51 de la Ley 1762 de 2015, “Por medio de la cual se
adoptan instrumentos para prevenir, controlar y sancionar el contrabando, el lavado de activos
y la evasion fiscal”. Los actores demandan estos articulos aduciendo que vulneran los articulos
1, 2,5, 6, 28, 29, 34, 58, 83 y 333 de la Constitucion Politica, 1, 2, y 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y 2 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

1.3.ANTECEDENTRES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

Los accionantes consideran que el Estado se extralimito al imponer una sancion de tipo penal
al contrabando, al criminalizar dicha conducta de acuerdo con estos se estd desconociendo el
principio de subsidiariedad del derecho penal y que también se estan violando mas garantias de
rango constitucional.

En esta ocasién la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto de la violacion al non bis
in idem y el concurso de tipos penales, expondremos desde la misma la posicién de esta

corporacion.

1.4. PROBLEMA JURIDICO QUE ENUNCIA LA CORTE (PJC)

- “Primero: (El legislador excedi6 los limites constitucionales al ejercicio del lus puniendi del
Estado, al tipificar los delitos de contrabando, favorecimiento y facilitacion del contrabando,

fraude aduanero y lavado de activos?”
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1.6. DECISION

PRIMERO: Declarar EXEQUIBLES los incisos 1, 2 'y 3 del articulo 4 de la Ley 1762 de 201¢
por los cargos analizados.

SEGUNDO: Declarar EXEQUIBLES los incisos 1, 2 'y 3 del articulo 6 de la Ley 1762 de 201°
por los cargos analizados.

TERCERO: Declarar EXEQUIBLE la expresion “por cualquier medio”, contenida en ¢
articulo 8 de la Ley 1762 de 2015, por los cargos analizados.

CUARTO: Declarar EXEQUIBLES los apartes demandados del articulo 11 de la Ley 1762 d
2015, por los cargos analizados, salvo la expresion “o realice cualquier otro acto para ocultar
encubrir su origen ilicito” prevista en la misma norma, la cual se declara INEXEQUIBLE.

QUINTO: Declarar EXEQUIBLES, por los cargos analizados, los apartes demandados de Ic
articulos 14 y 15 de la Ley 1762 de 2015.

SEXTO: Declarar EXEQUIBLE el articulo 51 de la Ley 1762 de 2015, por los cargc
analizados.

2. ARGUMENTO DE LA DECISION

2.1. RATIO DECIDENDI (RD)

DELITOS DE LAVADO DE ACTIVOS, CONTRABANDO Y FAVORECIMIENTO Y
FACILITACION DEL CONTRABANDO- No vulnera el non bis in idem.

La Corte sostuvo frente a que se dé una posible vulneracion del non bis in idem por prever
como “delitos fuente o delitos subyacentes del lavado de activos, el contrabando y el
favorecimiento y facilitacion del contrabando” determino que:

“cada uno de esos delitos reprimen comportamientos suficientemente individualizados y, por

lo tanto, su realizacion puede generar un posible concurso de delitos el que, al tratarse de
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descripciones tipicas diferentes en cuanto a su accion y objeto sobre el cual recaen, no
desconocen la prohibicion de bis in idem ”. (Corte Constitucional , 2016)

De acuerdo con esto en primer lugar la Corte constitucional afirma que al existir delitos fuente
o0 subyacentes del lavado de activos tales como lo son los enunciados por esta corporacion, el
contrabando, y el favorecimiento y facilitacion del contrabando. Se expone en esta sentencia que
el lavado de activos y los denominados delitos fuente pueden concursar, al ser cada conducta
diferente de las otras.

No obstante en esta misma oportunidad la Corte también concluyé que: “le corresponderd al
operador juridico de la norma penal, fiscal y juez, en cada caso concreto, aplicar las reglas
relativas al concurso de delitos, en particular, las de subsidiariedad y consuncién en materia
penal, para garantizar el principio non bis in idem, cuando las mismas acciones que puedan
identificarse como favorecimiento y facilitacion del contrabando y lavado de activos, recaigan
sobre los mismos objetos materiales o bienes, como la mercancia objeto de contrabando, para
imputar responsabilidad por uno de los dos comportamientos punibles. En este sentido, se
concluy6 que las partes demandadas de la norma son exequibles. (Corte Constitucional , 2016)

Lo expuesto anteriormente que fue concluido por la Corte Constitucional, es de suma
importancia para el presente trabajo de investigacion puesto que la Corporacién ha dicho que
aungue se puede presentar un concurso entre el delito de lavado de activos y su respectivos delitos
subyacentes, cuando existan mismas acciones y también que exista identidad de objetos o bienes
y sobre estos recaiga la conducta a imputar, se debe acudir a la solucion de lo que se denominaria
un concurso, empleando los principios para resolver el mismo, tales como; el principio de
subsidiariedad y consuncion, de esta forma como se ha pretendido exponer a lo largo del trabajo

se evitaria la violacion al principio del non bis in idem, imputando uno de los comportamientos
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atribuibles, aunque en esta sentencia se trata del lavado de activos, contrabando y favorecimiento
del contrabando, es perfectamente aplicable a méas delitos que son puestos a concursar cuando en
realidad no deberia ser asi. De acuerdo con esta corporacion corresponde al operador juridico de
la norma penal, fiscal y juez en el caso concreto aplicar los preceptos o reglas del concurso, por
tanto son estos quienes deben aprender dichas reglas o ponerlas en préactica para que en el
desarrollo del proceso penal no se incurra en la vulneracion del principio enunciado con
anterioridad.

La Corte también afirma que: “(...) la garantia del non bis in idem, en su componente
material, no debe ser interpretada en su literalidad, es decir, como la absoluta prohibicion de la
imposicién de mas de una sancion, por un solo hecho ya que, como lo ha admitido esta Corte, es
vélido, desde el punto de vista constitucional, la imposicion de varias sanciones, cuando éstas
persiguen finalidades diferentes o tienen un objeto y causa distintas” en este orden de ideas la
Corte sigue en esta ocasion la jurisprudencia citando las sentencias C-870 de 2002 y C-478 de
2007 respecto de este tema, sosteniendo que es posible juzgar y sancionar dos veces el mismo
comportamiento sin que se violente el non bis in idem, en los siguientes casos: “(i) cuando la
conducta imputada ofenda distintos bienes juridicos que son objeto de proteccién en diferentes
areas del derecho; (ii) cuando las investigaciones y las sanciones tengan distintos fundamentos
normativos; (iii) cuando los procesos y las sanciones atiendan a distintas finalidades; y (iv)
cuando el proceso y la sancién no presenten identidad de objeto y causa.” Por tanto como ya se
ha expuesto la Corte admite la posibilidad de realizar varios enjuiciamientos del mismo hecho
cuando tengan distintos fundamentos normativos y diversas finalidades, todo segun la

corporacion para que pueda ser constitucionalmente valido, siendo necesario segun su tesis que
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“las tipificaciones estén dirigidas a atender la vulneracion diferentes bienes juridicos o el mismo,
pero que se vulnere de manera distinta”.

Una vez expuesto los planteamientos de la Corte Constitucional, es notorio que los mismos en
primer lugar son confusos y en segundo lugar aunque se presente como constitucional que se
pueda juzgar dos veces el mismo hecho cuando existan diferentes fundamentos normativos y
diversas finalidades, habria que analizar de forma precisa cada caso concreto, observando si existe
identidad en el hecho, es decir que una sola conducta se esté sancionando con dos 0 mas delitos,
puesto que si se diera una doble valoracion a un mismo hecho podrian presentarse menoscabos a
derechos y garantias constitucionales, ya que existen casos en los que evidentemente cuando
concursan delitos tales como el de estafa y falsedad en documento privado haciendo uso del
criterio segtn el cual “la conducta imputada ofenda distintos bienes juridicos que son objeto de
proteccion en diferentes areas del derecho”, se violentan las garantias de aquel a quien se le
imputa dicho concurso. Es cuestion de analizar si realmente se est4d imputando de manera
correcta, si en realidad se da un concurso o solo existe una conducta con la cual se vulnera un
solo precepto penal.

1. MARCO DECISIONAL

1.1. IDENTIFICACION Corte Constitucional
NuUmero Sentencia C-464
Fecha 9 de julio de 2014

Magistrado Ponente Alberto Rojas Rios
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Aclaran el voto Luis Ernesto Vargas Silva
Maria Victoria Calle Correa

Jorge Ivan Palacio Palacio

Salvan el voto Mauricio Gonzalez Cuervo
Luis Guillermo Guerrero Pérez
Gloria Stella Ortiz Delgado
1.2. NORMA DEMANDADA
Ley 1453 de 2011
“ARTICULO 93.EXPLOTACION DE MENORES DE EDAD.El que utilice,
instrumentalice, comercialice 0 mendigue con menores de edad directamente o a través de
terceros incurrird en prision de 3 a 7 afios y el menor sera conducido al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar para aplicar las medidas de restablecimientos de
derechos correspondientes.
La pena se aumentara a la mitad cuando el actor sea un pariente hasta el cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil ”.

1.3 ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS DE LA ACCION

La accionante fundamenta su demanda de acuerdo con la sentencia en los siguientes aspectos:
1.-“La conducta prescrita en el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011 relativa a la explotacion de
menores genera una confusion tipica cuando se observa de conformidad con el articulo 188-A del
Codigo Penal (Ley 599 de 2000) que consagra el tipo penal de trata de personas.” (Corte

Constitucional , 2014)
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2. En palabras de la demandante “/a conducta tipica descrita en el articulo 93 de la Ley 1453
de 2011 y que establece la explotacion de menores de edad (en diferentes modalidades, por
cuanto entrafia su utilizacion, instrumentalizacion, comercializacion o el ejercicio de la
mendicidad), coincide con los aspectos facticos, juridicos y aln probatorios de la conducta
punible que concibe el delito de trata de personas establecido en el articulo 188 A del Nuevo
Caddigo Penal, al configurarse este por la explotacion de las personas (incluidos los menores de
edad cuando en el articulo 188 B se prevén las circunstancias de agravacion) en sus diferentes
modalidades, credndose una confusion tipica, toda vez que los dos tipos penales entrafian la
misma conducta y buscan proteger el bien tutelado que es “la libertad individual y autonomia
personal” (Corte Constitucional , 2014)

3. Considera la accionante que el articulo 188-A del Cdédigo Penal Colombiano subsume la
conducta consagrada en el articulo 93 de la ley 1453 de 2011, y esto es una vulneracion al derecho
a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, puesto que el primero
contempla una pena de 13 a 23 afios frente al adulto que sea victima de este delito, y el segundo
tiene como pena de 3 a 7 afios para quien explote a un menor de edad.

Una vez expuestos de forma breve los hechos que dieron lugar a esta sentencia es necesario
exponer los planteamientos de esta corporacion respecto del concurso de tipos penales, en qué
consiste, como se soluciona y cual es su finalidad.

1.4. PROBLEMA JURIDICO QUE ENUNCIA LA CORTE (PJC)
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“En atencién a los cargos formulados en el escrito de la demanda, esta Sala Plena debe
resolver, en primer lugar, si el articulo 93 de la Ley 1453 de 2011, que establece el tipo penal de
explotacion de menores de edad, se entiende subsumido completamente en el tipo penal de trata
de personas (articulo 188-A y B del Codigo Penal). Determinado lo anterior, la Sala establecera
si el articulo demandado: i) vulnera el principio de igualdad, contenido en el articulo 13 de la
Constitucion y; ii) el derecho al debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Constitucion.
Finalmente, la Sala se detendra en la expresion “mendigue con menores”, con el fin de ilustrar la
interpretacion constitucional de la locucion, de conformidad con el principio de debido
proceso.”(Corte Constitucional, 2014)

Con el propdsito de realizar el estudio respectivo, la Sala Plena de la Corte Constitucional se
refirid en esta oportunidad entre otros a los siguientes temas: (i) comparacion entre los tipos
penales en conflicto; (ii) concurso de conductas punibles y principios penales de interpretacion

1.6. DECISION

Primero.- Declarar EXEQUIBLE el contenido normativo del articulo 93 de la Ley 1453 de
2011, en el entendido que la expresion “mendigue con menores de edad” tipifica exclusivamente
la utilizacién de menores de edad para el ejercicio de la mendicidad y no el ejercicio autbnomo
de la misma en compafiia de estos.

2. ARGUMENTO DE LA DECISION

2.1. RATIO DECIDENDI (RD)
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El concurso de tipos penales se presenta cuando:

“Cuando uno o varios comportamientos de la misma persona coetdneamente encuadran en
varios tipos penales que, sin excluirse el uno del otro, deben aplicarse simultaneamente.” (Corte
Constitucional , 2014)

La teoria del concurso tiene como finalidad: “determinar conforme a la ley vigente, la teoria
de unidad y pluralidad de conductas y tipicidades y los criterios de politica criminal como
proporcionalidad, razonabilidad, necesidad, autonomia del bien juridico, non bis in idem e
igualdad material, una sancién punitiva adecuada que refleje el verdadero grado del injusto
penal y la culpabilidad existente, segun las distintas estructuras de pluralidad normativa de tipos
penales.” (Corte Constitucional , 2014)

En concordancia con lo que explica la Corte en esta ocasion como finalidad del concurso y en
total acuerdo es de resaltar que el concurso debe atender a principios tales como proporcionalidad,
razonabilidad, necesidad y non bis in idem entre otros, pero sobre cémo lo menciona esta
corporacion “una sancion punitiva adecuada que refleje el verdadero grado del injusto penal”.
Considerando esto como el deber ser, al contrastarse con la realidad del proceso penal en
Colombia es posible determinar que esta realidad esta alejada del deber ser, puesto que concursan
tipos penales que coinciden en accion y objeto es decir; no se lesiona pluralidad de bienes
juridicos ni se comete varias veces la misma infraccion con una misma conducta, y al concursar
se vulneran estos principios que fundamentan la teoria del concurso.

La Corte Constitucional citando la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. 25 de
julio de 2007, en criterio de esta ultima el concurso material es: “el que se presenta cuando una
misma persona comete varios delitos susceptibles de encajar en un mismo precepto penal o en

varios, los cuales deben guardar una completa autonomia o independencia tanto en el plano
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subjetivo como en el objetivo. En este caso no hay unidad de accion sino acciones u omisiones

independientes y se aplican los tipos respectivos puesto que no son excluyentes”. (Corte
Constitucional , 2014)

Nos tomamos la atribucion de subrayar un apartado en el parrafo anterior, con el fin de resaltar
que para que se configure un concierto los delitos que realice una persona los mismos deben ser
autonomos e independientes de forma objetiva y subjetiva, lo cual en casos concretos no se tiene
en cuenta, Por ejemplo: el concurso que en Colombia es comUnmente imputado entre la estafa y
falsedad en documento privado, delitos que no son excluyentes entre si pero en ocasiones, no en
todos los casos, no deberia concursar, tal es el caso en el cual se falsifica un documento privado
con el fin de estafar a una o varias personas, la primera conducta es subsumida por la segunda,

para solucionar estos problemas se debe acudir a las reglas y principios del concurso.

Conclusiones

1. Desde lo que puede ser considerado como un aporte del neoconstitucionalismo; que
transforma y renueva la ciencia del derecho, llamado a fundamentar los principales planteamientos
de esta tesis y sujetdndonos a este como el modelo constitucional colombiano, es posible
determinar que a partir de la calcificacion de los delitos por conductas y no por bienes juridicos,
se daria una herramienta eficaz al operador juridico para que de esta forma realice un ejercicio
menos automatizado, mas dinamico y que sea concordante con la realidad de cada proceso, para
que se apligue como ya se ha mencionado la conducta que sea de acuerdo con su rigueza
descriptiva la mas adecuada al caso concreto. Ademas se hace necesario que los operadores

juridicos se rijan y hagan uso adecuado de los valores y principios constitucionales.
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El neoconstitucionalismo plantea la necesidad de limitar el poder estatal, lo cual se hace
necesario a la hora de aplicar el derecho penal, esta corriente resalta la importancia de respetar los
derechos fundamentales y de garantizarlos de forma dptima y suficiente. Una forma de limitar el
poder estatal es limitando al legislador, el cual en los Gltimos afios ha creado delitos que; ya se
encontraban penados dentro de otros delitos o estaban tipificados dentro de las circunstancias de
agravacion punitiva lo cual genera mas tipos penales que a la hora de llevarse a la realidad no
contribuyen a una correcta aplicacion del derecho penal en Colombia, este fendmeno puede
responder bien sea al populismo punitivo o a diferentes circunstancias que en el proceso penal solo

conllevan a conflictos innecesarios para el operador judicial.

2. Es posible clasificar los delitos a partir de la conducta penalmente relevante en vez de
hacerlo desde el bien juridico; partiendo de que las teorias del derecho penal surgen desde la
accion, es decir; el comportamiento o conducta desplegada por el autor. Razén por la cual la
clasificacion del Cédigo Penal en su parte especial deberia precisamente fundamentarse en estas.

3. Al fraccionarse un mismo hecho o una sola conducta en varios delitos, ya sea para su
juzgamiento dentro de un mismo proceso o en diferentes procesos atenta de forma clara contra la
proteccion al principio de non bis in idem. Es apenas I6gico que una misma conducta no tendria
por qué afectar dos 0 mas bienes juridicos, una forma de evitar la confusion al operador juridico
para determinar qué bien juridico se ve afectado o puesto efectivamente en peligro, es el tener el
catalogo de delitos, clasificado en conductas, para evitar confusiones que puedan conllevar a
violentar el debido proceso de los autores sometidos en el proceso penal.

4. Al observarse en primer lugar el derecho fundamental al debido proceso, se debe entender
que el principio non bis in idem esta inmerso en este, pero al analizar el principio non bis in idem

ne bis in idem o no dos veces por lo mismo, es necesario hacerlo de forma integral como se
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desarrolla a lo largo del trabajo, teniéndolo en cuenta desde la perspectiva que lo entiende como
no juzgar a una determinada persona dos veces por un mismo hecho ya sea dentro de un mismo
proceso o en procesos diferentes y desde aquella que hace referencia a la cosa juzgada, es decir;

no se debe entender solo desde esta Ultima.

De acuerdo con los pronunciamientos de las altas cortes colombianas este principio impide que
se haga una doble imputacion o juzgamiento sobre un mismo hecho, gracias a este principio no es
licito a los jueces fraccionar un hecho para convertirlo en varios delitos. Actuando como una
garantia y proteccion al acusado. Al imputarse a una persona dos delitos derivados de un mismo
hecho como se muestra en el ejemplo del enriquecimiento ilicito y la estafa; derivados de una sola

actuacion, se produce una reiteracion del ius puniendi del estado.

El non bis in idem debe ser fundamental cuando se estudia en la practica real del derecho penal
si existe 0 no en un determinado caso concreto un concurso de hechos punibles, ya que lo que
denota la practica es que se toma como concurso real, hechos que ciertamente serian apenas un
concurso aparente. En cuanto a los concursos que se pueden presentar en el derecho penal y segun
lo que ha dicho la doctrina respecto de estos, es dificil de comprender que una sola accién, pueda
derivar en mas de un delito, al no existir mas de una conducta, claro esta para cada regla existe una

excepcion.

5. En concordancia con las sentencias citadas para realizar un contraste entre planteamiento
principal que se hace en el presente trabajo en cuanto a la vulneracion de preceptos, derechos y
garantias constitucionales como el non bis in idem y lo que sucede en la préactica penal, podemos
deducir que en Colombia existe desde la jurisprudencia herramientas que sustentan nuestra tesis,

segun la cual en algunas ocasiones y con la imputacion de determinados delitos al ponerlos en
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concurso se violenta el non bis in idem o no dos veces por lo mismo, debido a que la Corte
Constitucional sostiene que para no vulnerar este principio constitucional, debe existir acciones
perfectamente diferenciables y diferenciadas para que se dé la afectacion a dos delitos y los mismos
puedan ser imputados, para de esta forma no caer en una doble imputacion, doble valoracién y
mucho menos doble juzgamiento. Sin embargo una es la teoria que sostienen las Honorables Cortes
y otra es la que aplican, generando una evidente confusion que impacta de forma negativa en la
manera en que se castigan o penan los delitos, puesto que en los casos ejemplificados y/o
expuestos, se ve de forma clara que se esta imputando y posteriormente penando varios delitos,
que en realidad se derivan de una sola accién y por lo tanto solo deberian ser castigados con una
determinada pena, afectando el principio non bis in idem.

6. Por dltimo queremos resaltar que si bien consideramos posterior a este estudio que es viable
realizar una nueva clasificacion al Cddigo Penal Colombiano, como lo hicimos a manera
académica y lo exponemos en el anexo, esta es un planteamiento que hacemos desde la academia
y que para nosotros puede resultar bastante Util para facilitar la tarea de los operadores judiciales
y a su vez evitar la violacién de garantias y derechos constitucionales. Es decir; consideramos este

estudio como un aporte a que se podria hacer y que podria beneficiar a la comunidad.
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