Magistrado ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil

Sentencia: Noviembre 12 de 2008 (C-1122)

Referencia: Expediente D-7271

Decision: Exequibilidad del inciso 4° del articulo 30 del Cadigo Penal (Ley 599 de 2000)
“1. Competencia

En virtud de lo dispuesto por el articulo 241-4 de la Constitucion, la Corte Constitucional
es competente para conocer de las demandas de inconstitucionalidad contra normas de rango
legal, como las que se acusan en la demanda que se estudia.

2. El problema juridico que se plantea

En esta oportunidad se ha presentado demanda de inconstitucionalidad contra el inciso
final del articulo 30 del Cddigo Penal, s6lo en cuanto que del mismo se desprende un
tratamiento punitivo diferenciado para el autor y para los intervinientes que no reGnan la
calificacion especial prevista en el tipo, en los delitos especiales de servidor publico contra
la Administracion Publica.

No obstante lo disperso de los argumentos presentados por el demandante, cabe sefialar
que los mismos giran alrededor de las siguientes consideraciones: a) Que el objeto propio
del derecho penal es la proteccion de determinados bienes juridicos; b) Que, en especial, la
demanda alude a aquellos delitos de sujeto activo calificado como servidor publico que
tengan por objeto la proteccidn de la administracién pablica, y méas especificamente, los
que puedan dar lugar a una afectacion del patrimonio publico; ¢) Que en relacidn con esos
delitos y si, como se ha dicho, la justificacion del derecho penal es la proteccion de los
bienes juridicos, cuando la afectacion del bien juridico, Administracion Publica o
patrimonio publico, sea la misma, no cabe hacer diferenciacion en la sancion penal en
atencion a que quien realice la conducta tenga o no la calidad servidor publico; d) Que,
desde esa perspectiva, la calidad especial del sujeto activo como servidor pablico, repercute
en el ambito disciplinario, que atiende a la necesidad de mantener a los funcionarios en el
cumplimiento de sus deberes funcionales, pero no puede dar lugar a un diferente
tratamiento penal.

De esta manera, para el demandante, la disposicidn acusada, al disponer un tratamiento
punitivo diferente para quienes, con una conducta materialmente equiparable, afectan de
igual manera el bien juridico protegido en los delitos de servidor publico contra la
Administracion Publica, resulta contraria al principio de igualdad.

Los distintos intervinientes y el Ministerio Pdblico, por otra parte, coinciden, en
considerar que la norma acusada no resulta contraria a la Constitucion, por cuanto, en los
supuestos a los que alude la demanda, existen claras diferencias entre la situacion del servidor
publico al que se le imputa la comisién de un delito especial y la de los particulares
intervinientes, circunstancia que explica la diferencia de tratamiento juridico, razon por la
cual no cabe afirmar la existencia de una afectacion del principio de igualdad.

Asi, para el Ministerio del Interior y de Justicia, “... el ejercicio de la funcion publica
supone, ademas de un inquebrantable compromiso y vocacion de servicio a la comunidad,
un postulado ético de mayor observancia para el servidor, en tanto representante del Estado
y de su obligacion para con la sociedad.” Para la Fiscalia General de la Nacion, entra dentro
del &mbito de configuracion del legislador ... asignar consecuencias punitivas diferentes a
las personas que participan en la realizacion de las conductas punibles, ya sea por
circunstancias del grado de determinacion, participacion, o por no tener las calidades
especiales exigidas en el tipo penal conculcado, sin que ello implique desconocer el precepto
constitucional de la igualdad ...”. La Academia Colombiana de Jurisprudencia, después de



diferenciar los delitos por competencia en un ambito de organizacion y los delitos por
competencia institucional, expresa, por una parte, que la diferencia de trato cuestionada por
el accionante es razonable porque se deriva de la diferente condicion y deber juridico especial
que determina el carécter de servidor publico, y, por otra, que desde el punto de vista de la
sistematica estrictamente penal, la disposicion demandada ... garantiza la unidad de
imputacion y sienta reglas que permiten la distincion entre intervenciones principales y
accesorias y, con ello, la justicia y proporcionalidad punitivas, en funcion de la
participacion”. El ciudadano (D) manifiesta que el demandante parte de la premisa
equivocada de sostener que la mayor intensidad de la pena en los delitos de funcionario se
debe a la especial situacion de sujecion que estos tienen con la Administracion, cuando lo
cierto es que hoy, la moderna doctrina sefiala que “[e]l juicio de antijuridicidad en los delitos
funcionales, que es la valoracion negativa que el orden juridico pronuncia contra una
conducta en atencion a su lesividad, tiene mas bien su base en la posicion de poder que
detentan determinados sujetos sobre ciertos bienes juridicos.” Agrega que, en esos delitos
especiales en los que s6lo puede ser autor el funcionario que esta en esa posicion de poder,
“[qJuien no estd investido de funciones publicas tiene cardcter de sujeto meramente
secundario y eventual en los delitos contra la administracion y de ahi la razon de su menor
punibilidad.” Finalmente, el Ministerio publico puntualiza que “[s]i bien todos los
ciudadanos estan obligados a cumplir la Constitucion y la ley y a proteger el patrimonio
publico, existe en ciertos grupos de personas, por razon del rol que desempefian en la
sociedad, deberes particularmente exigibles, cuya trasgresién merece mayor reproche penal
que respecto de otros sujetos en quienes no concurre la misma condicioén y deber.”

En este contexto, estima la Corte que para precisar el ambito del problema que ha sido
planteado, asi como el alcance de su pronunciamiento, es necesario puntualizar que pese a
que la demanda se dirige contra el inciso 4° del articulo 30 del Cddigo Penal, los argumentos
de inconstitucionalidad propuestos por el demandante no se orientan, en realidad, a obtener
la declaratoria de inexequibilidad de esa disposicion, sino a que se excluya su aplicacion, por
estimarse contraria a la Constitucion, a los supuestos de delitos especiales o de sujeto activo
calificado como servidor publico en los casos en los que de por medio esté la afectacién de
la Administracion Publica y, méas especificamente, el patrimonio publico.

De este modo, el problema juridico que debe resolver la Corte consiste en establecer si la
norma acusada, en cuanto se aplique en relacién con delitos especiales de servidor pablico
que impliquen afectacion de la administracion puablica y, méas especificamente, del
patrimonio puablico, resulta contraria a la igualdad, al establecer una punicién diferente para
los servidores publicos y para los intervinientes que no tengan esa condicion, sin fundamento
distinto que esa diferencia de calidades en los sujetos.

En ese contexto, la Corte procederd, en primer lugar, a hacer un breve recuento sobre el
concepto de delitos especiales, para referirse luego, de manera general, a los desarrollos
doctrinales y jurisprudenciales en torno a la intervencién del extrafio en esa clase de delitos,
para, finalmente, a la luz de esos elementos conceptuales, abordar la solucién del problema
propuesto.

3. La solicitud de inhibicién

De manera preliminar debe la Corte referirse a la solicitud de inhibicion presentada
por la Fiscalia General de la Nacidn, a partir de la consideracion de que la demanda en
estudio carece de claridad, certeza y especificidad, ya que no sefiala con coherencia
motivos suficientes que permitan inferir la manera como la norma cuestionada otorga un
tratamiento punitivo injustificado para los servidores publicos con respecto a los
particulares que cometen un mismo delito.



La Corte no comparte la anterior apreciacion, porque, no obstante la dispersion de sus
argumentos, de la demanda se desprende con suficiente claridad que el actor, a partir de la
consideracién segun la cual, cuando exista identidad en la conducta entre el intraneus y el
extraneus y, por consiguiente, identidad también en la afectacion del bien juridico protegido
atribuible a dichas conductas, debe existir igualdad en la sancion penal, estima que la
disposicion acusada, al disponer un tratamiento diferente para esos extremos subjetivos,
resulta contraria al principio de igualdad. Esta aproximacion, en su supuesto inicial, resulta
consistente con la jurisprudencia vigente de la Corte Suprema de Justicia sobre la materia, de
acuerdo con la cual, en determinados delitos especiales, es posible que sujetos que no retinan
la condicion previstas en el tipo penal, también concurran a su realizacién ejecutando como
suya la conducta.:

De este modo, aunque en el evento de que prosperasen los cargos de la demanda seria
necesario delimitar el alcance de la decision de la Corte para precisar los delitos especiales
de servidor publico a los que la misma resultaria aplicable, dado que el demandante no es
claro sobre el particular y en algunos casos alude genéricamente a los delitos contra a la
administracion publica y en otros parece dirigir la acusacién sélo a los eventos en los que la
norma se aplique en relacién con aquel conjunto de delitos que puedan implicar una
afectacion del patrimonio publico, considera la Corte que, en virtud del principio pro actione,
es posible un pronunciamiento de fondo sobre el cargo genérico planteado por el demandante,
que supone la consideracion de la norma acusada en su relacion con los tipos especiales de
servidor pablico orientados a la proteccion de la administracion publica.

4. La participacion del extrafio en los delitos de sujeto activo calificado

Alrededor de los delitos de sujeto activo calificado o especiales han surgido en los
ordenamientos juridicos distintos problemas de autoria y participacion, dentro de los cuales
reviste particular complejidad el relacionado con la situacion que desde el punto de vista
penal se presenta en relacion con el interviniente que no redna las calidades previstas en el
tipo penal y, méas especificamente, con la cuantificacion de la pena que le resulte imponible.

4.1. De manera general puede decirse que son delitos de sujeto activo calificado, o
especiales, aquellos delitos que s6lo pueden ser cometidos por los sujetos que retnan las
calidades especiales previstas en el tipo penal. De este modo, a diferencia de lo que ocurre
en los delitos comunes, en los especiales no cualquier persona puede ser autor, porque, se
repite, en el respectivo tipo penal se ha incluido una especial calificacion del sujeto activo.

4.2. La doctrina ha distinguido entre delitos especiales propios e impropios. Asi, son
delitos especiales propios aquellos respecto de los cuales no existe ningun delito comin
paralelo. En estos delitos, la calidad especial del sujeto activo es determinante para la
existencia del delito, de manera que, en ausencia de la misma, la conducta seria atipica.
Los delitos especiales impropios, por su parte, son aquellos respecto de los cuales existen
delitos comunes paralelos, pero que por virtud de la especial cualificacion normativa del
sujeto activo constituyen tipos penales autonomos. De este modo, en los delitos especiales
impropios, la conducta descrita en el tipo es susceptible de llevarse a cabo por cualquier
persona, pero cuando en ella concurren las especiales calidades previstas en la norma, se
modifica el titulo de imputacion, puesto que ya no se tratara de un delito comun sino de
uno especial impropio. Tales delitos tienen, de ordinario, el alcance de establecer una pena
mayor que la prevista para el delito comun subyacente.

4.3. La anterior distincion resulta relevante cuando se trata de determinar los criterios
aplicables al interviniente que no tiene las calidades especiales previstas en el tipo

1 Ver sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 17 de septiembre de 2008, Rad. 2641, en la que se remite
a la sentencia del 8 de julio de 2003, Rad. 20704.



(extraneus). Sobre este particular puede sefialarse que son varias las teorias que se han
elaborado por la doctrina y por la jurisprudencia en torno a este asunto y entre las cuales se
pueden destacar, por un lado las que pregonan que en tales supuestos debe producirse una
ruptura del titulo de imputacion, para juzgar al intraneus por el delito especial y al extraneus
por el delito comun subyacente, y las que, por el contrario, sostienen que debe mantenerse la
unidad del titulo de imputacion, para juzgar a extraneus e intraneus por el tipo del delito
especial, aun cuando se admita la posibilidad de establecer un diferente quantum punitivo en
atencion a la diferencia de las calidades de los intervinientes.

En este contexto cabe sefialar que en los delitos especiales la calificacion del sujeto tiene
incidencia sobre el ilicito y sobre la sancién. Lo primero, cuando la ilicitud proviene de la
especial cualificacion del sujeto activo, de tal manera que sin esa cualificacion no surge el
delito, bien sea porque la conducta deviene imposible ontolégicamente, o porque, aunque
posible, carece de ilicitud penal porque no es susceptible de ser subsumida en ningun tipo
comun. Lo segundo, cuando la configuracion del tipo especial repercute fundamentalmente
sobre el quantum de la pena aplicable, pero no sobre la ilicitud de una conducta que, de todos
modos, es susceptible de ser realizada por un sujeto no calificado y de encuadrarse en un tipo
coman.

4.4. A titulo de ejemplo, para ilustrar las diferentes concepciones en torno a la
participacion del extraneus en los delitos especiales, puede sefialarse que un sector de la
doctrina en Espafia ha sostenido que en los delitos especiales propios, como quiera que la
especial calificacion del sujeto es un fundamento de la pena, no meramente una
circunstancia de agravacion de la misma, el extraneus deberia responder por la misma pena
que el intraneus, al paso que en los delitos especiales impropios, dado que la calificacion
especial del sujeto apunta hacia una mayor punibilidad, al extraneus no le seria aplicable
ese criterio, razon por la cual, tendencialmente, deberia responder por la pena del delito
comun subyacente. Del mismo modo, puede sefialarse que en Alemania, algunos
doctrinantes han expresado que en los delitos especiales propios, el participe extraneus
debe ser castigado con una pena atenuada en relacion con la prevista para el autor intraneus
y que, en los delitos especiales impropios, el autor intraneus debe responder como autor
del delito especial, mientras que el participe extraneus responderia como participe del delito
comun paralelo.

Lo anterior pone de presente que resulta problematico establecer el fundamento de la
punicion del participe que no retne las calidades previstas en el tipo especial.

4.5. En nuestro pais, tal como se sefiald por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia en providencia de 11 de febrero de 2004, frente al Codigo Penal de 1980, la
jurisprudencia penal se refirié en varias oportunidades a la coparticipacion criminal en delitos
especiales o de sujeto activo cualificado y, aunque no de manera siempre unanime, arribo a
la conclusidn de que, a) S6lo puede ser autor quien ostente la calidad prevista en el tipo penal,
en cuanto es el unico que puede realizar materialmente la conducta tipica, y b) Las personas
que no tengan la calidad exigida en la ley para el autor pueden responder de un delito especial
solo en calidad de complices o determinadores, en consideracién a que en ninguno de esos
roles realizan materialmente la conducta-.

2 Cfr. Victor Gomez Martin, “Los Delitos Especiales”, Tesis Doctoral, Universidad de Barcelona, 2003

3 Rad. 18050.

4 Para ilustrar esta linea jurisprudencial en esa sentencia se remite a las siguientes providencias: C.S.J.
Sentencia de Casacion de junio 3 de 1983; C.S.J. Auto Unica Instancia-8.862, de diciembre 16 de 1997; C.S.J.
Sentencia de Casacion-12-012, de Abril 3 de 2000.



En ese contexto, en el evento de un participe no cualificado que realizase la conducta
prevista en el tipo, debia procederse a romper la unidad de imputacién para que dicho
interviniente respondiese por el delito comun subyacente.

Sin que le corresponda a la Corte Constitucional optar por una de las distintas teorias que
se han ensayado sobre el particular, si puede sefialarse que en Colombia, a partir de la
expedicion de la Ley 599 de 2000 y de la inclusion en ella, precisamente, de la disposicion
demanda, existe un consenso jurisprudencial en torno a la idea de que nuestro ordenamiento
abandono la tesis de la ruptura de la unidad de imputacion y opto, por el contrario, por una
formula conforme a la cual, en los eventos de participacion de un extrafio en los delitos
especiales, existe unidad de imputacién en torno al tipo especial.

4.6. Interpretacion jurisprudencial sobre el alcance del articulo 30 del Cddigo Penal

No obstante que, como se ha sefialado, es claro hoy que nuestro ordenamiento juridico ha
optado por la linea que mantiene la unidad del titulo de imputacion para resolver la situacion
de los extranei en los delitos especiales, han surgido diferencias en torno a la interpretacion
y el alcance de lo que sobre esta materia se dispone en el articulo 30 de la Ley 599 de 2000.

4.6.1. Asi, en una primera instancia la Corte Suprema de Justicia sefial6 que en el concepto
de “intervinientes” contenido en el inciso 4° de esa disposicion se encontraban incluidos, los
autores, coautores, determinadores y complices. De esa interpretacion se seguia que para
establecer la pena aplicable al extrafio interviniente en un delito especial, era necesario acudir
primero a la graduacion establecida en los incisos 2° y 3° del articulo 30 para el determinador
o el complice, y luego, acumulativamente, a la establecida en el inciso final para el extrafio.
Sobre el particular, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia
de 25 de abril de 2002, expreso:

“2. Estima la Sala necesario efectuar algunas precisiones acerca de la aplicacion de los
arts. 28, 29 y 30 del Cédigo Penal, a propésito del inciso final del articulo dltimamente citado.

Dicho inciso consagra una disminucion punitiva para el interviniente que no teniendo las
calidades especiales exigidas en el tipo penal, concurre a la realizacion del hecho punible.

Los puntos de partida de la norma en cuestion son entonces dos: Que se trate de un delito
que fundamenta su existencia en una calidad especial, aspecto este que se vincula con la
presencia de deberes especiales que se concretan en el &mbito de proteccion del respectivo
bien juridico tutelado. Y que se trate de concurrencia o pluralidad de intervinientes, que
pueden hacerlo, en principio, bajo cualquier modalidad de autoria (art. 29) o bajo cualquier
modalidad de participacion (art. 30 incisos 1°, 2°y 3°).

No regula esta norma, en consecuencia, hipotesis que tienen que ver con el nacimiento de
agravantes o atenuantes por causa de la calidad del sujeto ya que éstas encuentran regulacion
en el articulo 62 del Cadigo Penal que trata sobre su comunicabilidad .

El interviniente no es, entonces, un concepto que corresponde a una categoria autbnoma
de co-ejecucién del hecho punible sino un concepto de referencia para aludir a personas
que, sin reunir las calidades especiales previstas en el respectivo tipo especial, toman parte
en la realizacion de la conducta, compartiendo roles con el sujeto calificado o accediendo
a ellos. La norma, en este sentido zanja de lege data toda disputa entre las distintas
soluciones dogmaticas para disponer, de un lado, el caracter unitario de la imputacion
alrededor del tipo especial y, de otro, la rebaja punitiva que se explica y funda en que el
particular no infringe ningun deber juridico especial de aquellos que la necesidad de tutela
particular del respectivo bien juridico, demanda para su configuracién. De ahi que se pueda
ser interviniente a titulo de autor, en cualquiera de las modalidades de autoria (art. 29), o
se pueda ser interviniente a titulo de participe (determinador o complice).



La Sala considera, ademas, que para que haya lugar a la configuracion del tipo especial
basta con que alguno de los concurrentes que toman parte en su realizacion ostente la calidad
especial y, por supuesto, infrinja el deber juridico especial alrededor del cual gira o se
fundamenta la proteccion del bien juridico, sea cual fuere la posicién desde donde se ubique.
Si el sujeto calificado, por asi decirlo, realiza materialmente la conducta descrita, exclusiva
0 concurrentemente con otros, o lo hace instrumentalizando a otro, o es instrumento de
alguien que actua sobre su voluntad (forzandolo o induciéndolo a error), o si actda en relacién
con organizacion de la que se predica la calidad especial, el tipo especial surge. Y establecido
lo anterior habra que mirar, para determinar el marco dentro del cual opera la pena, la
conducta del particular que concurre al hecho, asi: si interviene como coautor, como autor
mediato, como miembro u dérgano de representacion autorizado o de hecho de persona
juridica, de ente colectivo sin tal atributo o de persona natural cuya representacion voluntaria
se detente (C.P. art. 29), o si lo hace como determinador (instigador) de otro que actla
dolosamente, o como determinado (instigado), la pena ser& la prevista para el delito de
acuerdo con los incisos final y 2° de los articulos 29 y 30 respectivamente, rebajada en una
cuarta parte (inc. 4° art. 30). Pero si se trata de un particular que interviene participando como
complice de una de estas infracciones, su pena es la que corresponde a la naturaleza
secundaria de su grado de participacion (inc. 3° del art. 30 C.P.), a su vez disminuida en una
cuarta parte tal cual lo prevé el inciso final de la misma disposicion. Empero, si el particular
es utilizado como instrumento de otro (sujeto calificado) o de otros (dentro de los cuales se
encuentra un sujeto calificado) su compromiso penal es ninguno al tenor de lo dispuesto en
el articulo 32 del Cédigo Penal.

Las disposiciones, asi entendidas, realizan los propositos del legislador frente a tres
distinciones béasicas y guardan correlacion con ellas. Por una parte se preserva el postulado
de la unidad de imputacidn, evitando que los concurrentes al hecho respondan por delitos
diferentes. Por otro lado permite conservar la distincién entre formas de intervencion
principales y accesorias. Y por otro lado guarda o mantiene la correspondencia punitiva
que condujo al legislador a adscribir grados de compromiso y consecuencias punitivas
distintas para los autores y coautores, y para los determinadores, por una parte, y para los
complices por la otra, dado que en éste Gltimo evento la participacion ademas de accesoria
es secundaria, menor y, por supuesto, menos grave.

Ello también, finalmente, permite conservar, en términos de esa proporcionalidad, los
fundamentos de las distinciones hechas por el legislador para justificar la diferencia de
trato, es decir, para que produzcan efecto juridico las diversas graduaciones del tratamiento
diferencial entre quienes tienen a su cargo deberes juridicos especificos que los vinculan
con los tipos especiales, porque de ellos se espera una actitud de compromiso especial
frente a su proteccion, y quienes no los tienen. Y entre quienes concurren al hecho llevando
a cabo aportes de conducta que el legislador disvalora por igual (autores y determinadores)
y quienes lo hacen en menor grado y medida (complices)

Todo lo anterior supone que el servidor publico o el sujeto calificado en cuya condicion y
deber juridico especial se fundamenta la realizacion objetiva del tipo, no puede actuar como
determinador o cémplice, por definicion. Su participacién no se concibe sino a titulo de
autoria en cualquiera de sus modalidades o, en ultimo extremo y residualmente, por comision
por omision (al tener el deber juridico de evitar el resultado, lo cual no hace porque concurre
a la realizacion del hecho en connivencia con los demas).”s

4.6.2. En providencias posteriores, la Corte Suprema de Justicia cambid la anterior
interpretacion, para sefialar que, en una aproximacion sistematica, el ttrmino “intervinientes”

s Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 25 de abril de 2002, Radicado 12191.



contenido en el inciso final del articulo 30 de la Ley 599 no puede tomarse como un simil de
participes, ni como un concepto que engloba a todo aquél que de una u otra forma concurre
a la realizacion de la conducta punible, sino que debe entenderse en un sentido restrictivo de
“coautor de delito especial sin cualificacion” y que, por consiguiente la graduacién punitiva
contenida en ese inciso del aludido articulo 30 se aplica Unicamente al extrafio que actla
como coautor, no asi a quien lo hace como determinador o como cémplice, cuya graduacion
punitiva se rige exclusivamente por lo dispuesto en los incisos segundo y tercero del mismo
articulo.

En sentencia de 8 de julio de 2003, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, al examinar en sede de apelacion la sentencia proferida el 12 de diciembre de 2002
por el Tribunal Superior de Ibagué, que expresamente se fundamento en la jurisprudencia
contenida en la aludida Sentencia de abril 25 de 2002, expres6 que resultaba ... procedente
hacer un reexamen de tales posiciones en aras de definir qué se entiende por interviniente en
ese contexto y cudl es ciertamente la pena que corresponde a quien, actuando como
determinador o complice, no redne las calidades requeridas en la descripcion tipica y cual la
que debe imponerse a quien ejecutando como suya la accion contenida en el verbo rector
carece también de dichas calidades.”

Dijo la Corte Suprema de Justicia:

“En efecto, definiendo el articulo 29 de la Ley 599 de 2.000 como autor a “quien realice
la conducta punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento”, también a “quien
acta como miembro u dérgano de representacion autorizado o de hecho de una persona
juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representacion
voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la
persona o ente colectivo representado” y como coautores, a “los que, mediando un acuerdo
comdn, acttan con division del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte”, ¢
incluyendo, el articulo 30 del Cédigo Penal vigente, por su parte, bajo el titulo de participes
al determinador y al complice, para, en el inciso segundo, sefialar que a aquél corresponde la
pena prevista para la infraccién y en el tercero que éste (el complice) incurrira en la pena
prevista para el punible disminuida de una sexta parte a la mitad, al tiempo que en el inciso
final dispone que “al interviniente que no teniendo las calidades especiales exigidas en el tipo
penal concurra en su realizacion, se le rebajara la pena en una cuarta parte”, podria, todo lo
anterior, significar, en principio, que el término interviniente por hallarse en ese contexto,
solo se refiere a determinadores y complices 0 que, por su acepcion gramatical, como lo
sefialara la Sala en aquella decision, “no es, entonces, un concepto que corresponde a una
categoria autonoma de co-ejecucion del hecho punible sino un concepto de referencia para
aludir a personas que, sin reunir las calidades especiales previstas en el respectivo tipo
especial, toman parte en la realizacion de la conducta, compartiendo roles con el sujeto
calificado o accediendo a ellos™.

Sin embargo, bajo el necesario supuesto de que en el delito propio los extrafos, valga
decir el determinador y el cdmplice, no requieren calidad alguna, pues aquél no ejecuta de
manera directa la conducta punible y el complice tiene apenas una participacion accesoria,
surge evidente la exclusion que a tales participes hace el inciso final del precitado articulo
30, ya que si a estos no se les exige calidad alguna, valga decir que su condicion o no de
servidor pablico no tiene incidencia alguna en la participacion que respecto a la conducta
punible despliegan, ningln sentido légico tiene el que se les dispense un adicional
tratamiento punitivo definitivamente mas favorable precisamente por una calidad que resulta
intrascendente en sus respectivos roles, en cuanto al determinador que no siendo servidor
publico, condicion que para nada importa en el despliegue de la instigacion, se le estaria



rebajando la pena en una cuarta parte y al cbmplice, cuya condicion o no de servidor publico
tampoco comporta ninguna trascendencia en la ejecucion del papel accesorio, se le estaria
favoreciendo igualmente con una rebaja de esa proporcion pero sumada a la que
corresponderia por su participacion, prevista entre una sexta parte a la mitad.

Es que, siendo absolutamente claro el articulo 30 en sefialar que al determinador le
corresponde la pena prevista en la infraccion y al complice ésta misma rebajada en una sexta
parte a la mitad, si ellos carecen de la cualificacion especial que el tipo penal no exige para
que su participacion se entienda consumada, en nada desnaturaliza los propdésitos del
legislador, pues aun se mantiene la unidad de imputacion, se conserva la distincion entre
formas de intervencidn principales y accesorias y se guarda la correspondencia punitiva
frente a los diversos grados de compromiso penal.

Por eso, cuando dicha norma utiliza el término intervinientes no lo hace como un simil de
participes ni como un concepto que congloba a todo aquél que de una u otra forma concurre
en la realizacion de la conducta punible, valga decir determinadores, autores, coautores y
complices, sino lo hace en un sentido restrictivo de coautor de delito especial sin
cualificacidn, pues el supuesto necesario es que el punible propio so6lo lo puede ejecutar el
sujeto que reuna la condicidn prevista en el tipo penal, pero como puede suceder que sujetos
que no retinan dicha condicion, también concurran a la realizacion del verbo rector,
ejecutando la conducta como suya, es decir como autor, es alli donde opera la acepcion legal
de intervinientes para que asi se entiendan realizados los propositos del legislador en la
medida en que, principalmente, se conserva la unidad de imputacion, pero ademas se hace
practica la distincion punitiva que frente a ciertos deberes juridicos establecio el legislador
relaciondndolos al interior de una misma figura y no respecto de otras en que esa condicion
no comporta trascendencia de ninguna clase.

Pero ademas, tal entendimiento, ya dinamizado en relacion con hechos punibles de sujeto
activo que no requiera calidades y frente a un criterio de politica criminal, tiende a hacer real
el principio de igualdad pues, de iterarse el criterio ya expresado de la Sala en la decision
antes citada, no se entenderia porqué razon a un determinador de peculado, por ejemplo, se
le beneficiaria con una rebaja de la cuarta parte de la pena, mas no asi a un instigador de un
delito de hurto, o porqué a un complice de concusion se le rebajaria en principio la pena de
una sexta parte a la mitad, y luego en una cuarta mas por no ser servidor publico. Méas adn,
tampoco se entenderia porqué a un particular, complice de peculado se le harian tales rebajas
mientras que a un servidor publico complice del mismo delito no se le haria sino la primera,
cuando ciertamente su condicion nada tendria que ver con su participacion, pues ella, en tal
caso, la ley la encuentra carente de trascendencia.

Por tanto, al determinador de un delito, con o sin la condicion exigida para el sujeto activo,
le corresponde la pena prevista para la infraccion; al complice de un delito propio, que
obviamente no necesita condicion alguna y en definitiva careciendo o no de ella, le
corresponde la pena prevista para la infraccion disminuida de una sexta parte a la mitad.

Pero al coautor, pues necesariamente el inciso final tiene como supuesto el concurso de
sujetos, que realizando como suyo obviamente el verbo rector del tipo penal especial, no
cuente sin embargo con la cualidad que para el sujeto activo demanda la respectiva norma,
la pena que le correspondera serd la prevista para la infraccion disminuida en una cuarta
parte, de conformidad con el inciso final del precitado articulo 30. Asi, vr.gr., si con un
servidor publico, un particular, concurre a apropiarse en provecho suyo o de un tercero de
bienes del Estado, la pena que le correspondera sera la del peculado, por conservarse la
unidad de imputacion, disminuida en una cuarta parte, he ahi el trato diferencial, por no
poseer la cualidad exigida para el sujeto activo.



Ademas, asi entendida esa acepcion, se explica porqué conductas como el peculado por
extension ya no encuentran una especifica regulacién en la Ley 599 de 2000, pues aquélla
opera como un amplificador del tipo penal.”s

El criterio esbozado por la Corte Suprema de Justicia en esta Ultima sentencia ha sido
reiterado en diferentes providencias y constituye la jurisprudencia vigente sobre el particular.

Asi, en Auto de 15 de agosto de 2007~ la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, al decidir sobre la admision de un recurso de casacidn excepcional, expreso
que en torno a las inquietudes planteadas por el actor respecto de los temas cuyo
desarrollo jurisprudencial se perseguia, la Corte ha realizado multiples pronunciamientos
en orden a establecer de manera clara y precisa los criterios para la aplicacion del articulo
30 del Codigo Penal. En esa sentencia, la Sala, después de hacer un recuento detallado de
los pronunciamientos de esa Corporacién en las providencias del 25 de abril de 2002,
Rad. 12.191, y del 8 de julio de 2003, Rad. 20704, puntualizé que el criterio
jurisprudencial fijado en este Ultimo pronunciamiento, ha sido reiterativos en sefialar que
“De acuerdo con la jurisprudencia vigente de la Sala, la reduccién punitiva de la cuarta
parte de la pena prevista para el interviniente ‘que no teniendo las calidades exigidas en
el tipo penal concurra en su realizacion’, sélo es aplicable al ‘coautor de delito especial
sin cualificacion’, sin que sea procedente tener en cuenta la dosificacion alli prevista,
respecto de quienes ostentan la calidad de determinadores o de cémplices.” Concluyd
entonces la Sala que no se precisaba de desarrollo jurisprudencial alguno acerca de la
manera como debe darse tratamiento “al interviniente que no teniendo las calidades
especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion (...)”, debido a que sobre
la materia ya existia una linea jurisprudencial consolidada,

Mas recientemente, en Auto 28890 de 23 de enero de 2008 la Corte Suprema de
Justicia reiterd que el inciso final del articulo 30 del Codigo Penal prevé una rebaja de
una cuarta parte de la pena prevista en el tipo penal, para “el interviniente que no teniendo
las calidades especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion” y que la
condicion de interviniente, que genera el descuento, la ostenta exclusivamente el coautor,
cuando no redne la cualidad exigida para el sujeto activo. Este interviniente (coautor no
calificado) se hace acreedor a la pena sefialada para el delito, disminuida en una cuarta
parte. Para la Sala de Casacion Penal, por consiguiente, el determinador y el complice
quedan excluidos del concepto. Al primero corresponde la pena prevista para la
infraccion, y, al segundo, la sefialada en el tipo penal disminuida de una sexta parte a la
mitad.»

En el Auto 29.452 de 9 de abril de 2008, la Corte Suprema de Justicia expres6 que, en
principio, las conductas que hacen parte de tipos penales de sujeto activo cualificado, s6lo
pueden ser ejecutadas por quien retna esa condicion, pero que puede suceder que personas
que, sin ostentar esa calidad, también concurran a la realizacion del verbo rector y ejecuten
la conducta como suya, esto es, como autor. Es alli, expresa la Corte Suprema de Justicia ...
doénde -como lo ha sostenido la jurisprudenciav- opera la acepcion legal de intervinientes,

s Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 08 de julio de 2003, Radicado 20704, con
salvamento de voto del magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzdn, por no estar de acuerdo “... con la variacion
Jjurisprudencial que se hace.”

7Rad. 27712

8 La Sala remite al efecto a los pronunciamientos producidos en septiembre 23 de 2003, Rad. 17.089; 13 de
julio de 2005, Rad. 19.695; 7 de septiembre de 2006, Rad. 22.427

o La Sala remite a las sentencias del 8 de julio de 2003, Rad. 20.704 y del 21 de marzo de 2007 Rad. 19.794.

10 Sentencia del 8 de julio de 2003 (radicado 20.704). En el mismo sentido la del 21 de marzo de 2007
(radicado 19.794) y la providencia del 23 de enero de 2008 (radicado 28.890).



segun las voces del inciso final del articulo 30 del Codigo Penal de 2000”. En esos términos,
prosigue la Corte Suprema de Justicia, “... en los delitos propios al interviniente -coautor sin
la cualidad exigida para el sujeto activo- se le sanciona con la pena dispuesta para el delito,
pero se hace merecedor a la rebaja en una cuarta parte; al determinador de la conducta, con
o sin la condicion legal requerida, le corresponde la pena prevista para la infraccion, y al
complice, careciendo o no de la especial condicion, se le reconoce una disminucion de la
pena de una sexta parte a la mitad.”

En la misma linea, en sentencia de septiembre 17 de 2008, Rad. 26410, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia puntualizé que, en ciertos casos de delitos
especiales, si bien es cierto que, desde el punto de vista juridico, el concepto de autor se
reserva exclusivamente al servidor publico en quien convergen las calidades especiales
exigidas por el tipo penal (intraneus), desde una perspectiva naturalistica, cuando un
particular (extraneus) concurre a la realizacion del hecho punible, asumiendo como propia
la conducta, se predica la coautoria. De este modo, prosigue la Corte, el servidor publico y
el particular, en la oOrbita de las acciones naturales se consideran coautores, pero en el
campo normativo y a la luz del régimen penal, no son propiamente coautores, sino que el
servidor publico es autor y el particular, interviniente, en los términos del inciso final del
articulo 30 del Cédigo Penal. Establecidas las anteriores premisas, la Sala de Casacion
Penal reiter6 en esa sentencia, una vez mas, la jurisprudencia que ha venido sosteniendo
esa corporacion y que, afirma, constituye la linea jurisprudencial vigente, en el sentido de
que el término “intervinientes” contenido en la referida disposicion del Codigo Penal,
alude, exclusivamente, al coautor de delito especial sin cualificacién, que es el Unico
destinatario de la rebaja punitiva prevista para el extraneus, la cual, por consiguiente, no
beneficia, ni al determinador, ni al complice.

4.6.3. Observa la Corte Constitucional que la opcién por una u otra de las anteriores
opciones interpretativas no es indiferente desde la perspectiva del problema de
constitucionalidad que se ha planteado en la presente oportunidad, por cuanto en la primera
de ellas, en relacién con todos los intervinientes -autores, coautores y participes- se da una
diferencia punitiva segln se trate de servidor publico
-intraneus-, por un lado, o particular -extraneus-, por otro, al paso que en la segunda linea
interpretativa, los participes, bien sea determinadores o complices, no reciben un
tratamiento diferenciado en materia de quantum punitivo, en razon, exclusivamente, de su
carécter de extrafios, diferencia que sélo se predica en relacién con el interviniente en
calidad de coautor.

Con todo, considera la Corte que no le corresponde pronunciarse, desde una perspectiva
constitucional, por uno u otro extremo interpretativo, como quiera que la solucién del
problema juridico planteado y al que se contrae el analisis de constitucionalidad en la
presente providencia, es la misma, independientemente de la opcion que sea elegida, esto
es, establecer si hay una razén que explique la diferencia de pena entre el servidor publico
y el extrafio. Quedan, por consiguiente, por fuera del ambito del pronunciamiento de la
Corte los problemas de igualdad que puedan plantearse en torno a la jurisprudencia vigente
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia por la diferencia de trato que
de ella resulta para los extranei, segun que sean determinadores o complices, por un lado,
0 coautores no cualificados, por otro.

4.7. Por otro lado, en relacion con el principio de igualdad, debe reiterarse que, en
desarrollo de las previsiones del articulo 13 de la Constitucion Politica, el legislador debe
otorgar el mismo trato juridico a todas aquellas situaciones que pueden ser comparadas, asi
como establecer las correspondientes diferenciaciones cuando se trate de situaciones facticas



disimiles.n Por consiguiente, un tratamiento legislativo diferente no implica per se una
violacion del principio de igualdad siempre y cuando sea objetivo y razonable:. El primer
presupuesto, entonces, para que proceda la verificacién de un cargo por violacion del
principio de igualdad por tratamiento diferenciado es que se esté ante supuestos de hecho que
sean equiparables.

En aquellos eventos en los que se haya constatado el anterior presupuesto, es preciso
establecer la constitucionalidad del criterio de diferenciacion empleado por el legislador, para
lo cual se le aplica un “test de razonabilidad” en orden a establecer si se justifica o no, a la
luz de la Constitucion, el trato desigual.

Las etapas de ese test comprenden 1. El analisis del fin buscado por la medida, 2. El
andlisis del medio empleado y 3. El anélisis de la relacion entre el medio y el fins.

En jurisprudencia mas reciente« la Corte ha reiterado la tesis segun la cual la intensidad
del control de constitucionalidad y del juicio de igualdad varia dependiendo de la materia
objeto de la norma demandada y sus implicaciones, y que la misma puede corresponder a un
test estricto, intermedio o leve. En todo caso, ha sefialado la Corte que las citadas etapas
corresponden a un orden légico que conduce a la verificacion del trato desigual y que, por
consiguiente, el éxito del citado juicio, supone la comprobacion sucesiva de cada una de las
exigencias que, de acuerdo con la intensidad del test, deben satisfacerse.

5. El caso concreto

En esta oportunidad se ha planteado un problema de igualdad en razon al distinto
tratamiento que en materia penal reciben los servidores publicos y los extranei intervinientes
en delitos contra la Administracion Publica.

5.1. En relacién con este tema considera la Corte que, cualquiera que sea el extremo
interpretativo que se adopte entre los que se han presentado como desarrollos
jurisprudenciales de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, la solucion
del problema constitucional remite a una consideracion que, de la manera general como se
ha formulado el asunto, resulta ser la misma, esto es, establecer si hay una razén que explique
la diferencia de pena entre el servidor publico y el extrafio, sin que, como se ha dicho, para
el efecto resulte necesario que la Corte se pronuncie, desde una perspectiva constitucional,
sobre tales opciones interpretativas.

5.1.1. Observa la Corte que, dentro de su potestad de configuracion en materia penal, el
legislador ha considerado que, en determinados dmbitos, los servidores publicos deben
recibir un tratamiento diferenciado en razon de su condicion de tales.

Asi, de manera general, el Cadigo Penal, al regular el término de prescripcion de la accion
penal, dispuso que, para el servidor publico que en ejercicio de sus funciones de su cargo o
con ocasion de ellas realice una conducta punible o participe en ella, el término de
prescripcidn se aumentara en una tercera parte. Por otro lado, en diversos articulos del Cédigo
Penal, la calidad de servidor publico del autor o participe en determinados delitos ha sido
prevista como una condicion de agravacion punitiva. Del mismo modo la ley penal ha
previsto un amplio conjunto de delitos de sujeto activo calificado como servidor publico, no
solo en el titulo de los delitos contra la Administracion Publica, sino también, por ejemplo,

1 '\er sentencia C-100 de 2004
12 \/er, entre muchas otras, la sentencia C-530 de 1993
13 Cfr. Sentencia C-227 de 2004.

14 Corte Constitucional, sentencias C-404 de 2001, C-505 de 2001, C-048 de 2001, C-579 de 2001, C-540 de
2001, C-199 de 2001 y C-673 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



en el titulo de los delitos contra la libertad individual y otras garantias, o en el de los delitos
contra la fe publica, o en el de los delitos contra mecanismos de participacion democratica.

5.1.2. Sin perjuicio de las circunstancias que, en cada caso expliquen el tratamiento
especial que la ley ha previsto para los servidores pablicos, puede sefialarse que, de manera
general, el legislador parte de una consideracion sobre la distinta posicion que ocupan en la
sociedad los particulares y los servidores publicos.

Tal diferencia de posicién se manifiesta en primer lugar por la naturaleza, positiva o
negativa, de su vinculacion al ordenamiento juridico, puesto que, tal como se dispone en el
articulo 6° de la Constitucion, al paso que los particulares sdlo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes, los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Esa diferente posicion, que encuentra fundamento en la propia Constitucion tiene, entre
otras expresiones, las que corresponden a la existencia de un régimen disciplinario propio de
los servidores publicos; la sancion penal para conductas que sélo pueden ser cometidas por
servidores publicos o en las cuales la ilicitud se origina en la calidad especial del sujeto
activo, o, finalmente, el establecimiento de tipos especiales que agravan, en relacién con los
servidores publicos, las penas previstas para delitos comunes.

5.1.3. En ese contexto, el demandante se enfoca en una particular situacion que es la
relacionada con la diferente sancién penal que en la norma demandada se presenta en los
delitos especiales contra la Administracion Publica que afecten el patrimonio publico, entre
el intraneus -servidor publico- y el extraneus -particular-.

De este modo, observa la Corte que para determinar si se afecta el principio de igualdad
en la disposicion demandada, es preciso acudir al estudio de las razones por las cuales cabe
imponer una sancion mas gravosa al servidor publico, ain en aquellos casos en los que el
particular interviniente concurra en el delito con identidad de conducta material y de
afectacion del bien juridico.

Como se ha dicho, desde la perspectiva de la dogmatica penal se han planteado distintas
alternativas en relacion con la participacion del extraneus en los delitos especiales. Asi,
determinadas aproximaciones conducen a afirmar la necesidad de una diferenciacion
punitiva, de modo que al intraneus corresponda la pena prevista para el tipo especial,
mientras que el extraneus deba responder con base en el tipo comudn. Otras tendencias
doctrinarias, por el contrario, partiendo de los principios de la unidad del titulo de
imputacion y la accesoriedad de la intervencion del extraneus, propugnan por una
equiparacion punitiva. Otras corrientes del pensamiento penal, en fin, se inclinan por
soluciones mixtas, conforme a las cuales, si bien debe mantenerse la unidad en el titulo de
imputacion, de manera que el extraneus responda como interviniente en el Unico delito
cometido por el autor, que es el delito especial, por consideraciones de justicia material, es
preciso articular algin mecanismo que permita atenuar la pena que le resulte aplicable.

A este respecto observa la Corte que el fundamento de los cargos presentados por el
actor en este apartado de la demanda es equivocado, porque al hacerlos depender de una
pretendida identidad en la conducta y en la afectacion del bien juridico protegido, la censura
estaria orientada a cuestionar la existencia misma del tipo especial de delitos de servidor
publico contra la administracion publica, pero no resultaria aplicable para verificar la
constitucionalidad del quantum punitivo. Ello es asi porque, si bien puede afirmarse que el
tipo penal se constituye en funcion de la proteccion de un determinado bien juridico, para
establecer la sancion aplicable no se atiende exclusivamente a la consideracion del bien
juridico protegido y del grado de su afectacion, sino que también se toman en cuenta
aspectos subjetivos del autor o el participe, no solo como circunstancias de atenuacion o de
agravacién punitivas, sino como factores que alteran su posicion juridica y que se concretan



en el ambito de proteccion del bien juridico tutelado. Dicho de otro modo, esos aspectos
pueden tenerse en cuenta para la graduacion de la pena como circunstancia de agravacion
0 atenuacion punitiva, o pueden incorporarse al tipo penal mediante una cualificacion
especial del sujeto activo, sin que, en este Ultimo caso, le corresponda a la Corte
Constitucional adentrarse en el debate doctrinario en torno al hecho de si, en tal hipotesis,
conservan su caracter como circunstancias de agravacién o atenuacion, o si, por el
contrario, se integran al tipo penal como elementos de un tipo de injusto cualitativamente
distinto.

De este modo, puede decirse que, tal como se ha expresado por la Corte Suprema de
Justicia, la diferencia de trato en la graduacion punitiva que se desprende del inciso final del
articulo 30 de la Ley 599 se justifica por la diferente situacion en la que se encuentran «...
quienes tienen a su cargo deberes juridicos especificos que los vinculan con los tipos
especiales, porque de ellos se espera una actitud de compromiso especial frente a su
proteccion, y quienes no los tienen.” Asi, prosigue la Corte Suprema de Justicia, la rebaja
punitiva para el extraneus ... se explica y funda en que el particular no infringe ningtin deber
juridico especial de aquellos que la necesidad de tutela particular del respectivo bien juridico
demanda para su configuracion.”

Desde distintas vertientes doctrinarias la diferencia de pena para el extrafio se explica entre
otras razones porque éste no infringe el deber juridico especial que vincula al servidor
publico, o porque el servidor publico se encuentra, en relacion con el bien juridico tutelado,
en una situacion de poder que implica, a su vez, mayor riesgo para el bien juridico; o porque
con su conducta el servidor publico ha defraudado la confianza publica depositada en él, todo
lo cual conduce a que sea merecedor de un mayor reproche penal.

Ello hace que no necesariamente resulten equiparables las posiciones de los distintos
intervinientes y que se abra un margen de configuracion para el legislador, en ejercicio del
cual se decida, como acontece en la disposicion demandada, que el interviniente extraneus
responda con base en la pena prevista en el tipo especial, pero atenuada en razén a la
circunstancia de no concurrir en €l las calidades previstas para el sujeto activo.

En la base de esta opcion legislativa estaria la consideracion de que el extraneus que
participa en un delito especial impropio participa en un hecho mas grave que su delito comun
paralelo, razon por la cual, debe responder con base en el delito especial, pero que, al mismo
tiempo, no redne las calidades especiales que dieron lugar a la configuracion del tipo
agravado, razén por la cual cabe atenuar la pena que finalmente le resulte aplicable.

Considera la Corte que las anteriores valoraciones se desenvuelven dentro del &mbito de
configuracién legislativa y que, en la medida en que constituyan una respuesta razonable, no
arbitraria, a distintas posiciones de los sujetos, no dan lugar a una infraccion del principio de
igualdad.

De este modo, en este evento, la norma acusada no s6lo no contraria el principio de
igualdad, sino que tiende a su realizacion, en la medida en que impide que a un sujeto en
quien no concurren las calidades que explican una pena agravada se le sancione tomando
como referente ese quantum punitivo agravado.

5.2. Por otra parte, establecido que no es, per se, contrario al principio de igualdad que
en materia penal se contemple una sancion distinta para el extrafio en los delitos especiales
de servidor publico contra la Administracion Publica, cabe referirse al argumento del
demandante conforme al cual el tratamiento diferenciado debe circunscribirse al &mbito
disciplinario sin que pueda trascender a la esfera penal.

Sobre el particular cabe sefialar que ya de manera reiterada la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que es distinta la naturaleza de la sancion penal y la disciplinaria



y que, por consiguiente, es posible que concurran sin violar el non bis in idem. Asi, ha
dicho la Corte, “[1]a posibilidad de que un servidor pablico o un particular, en los casos
previstos en la ley, sean procesados penal y disciplinariamente por una misma conducta no
implica violacion al principio non bis in idem, pues, como lo ha explicado la Corte, se trata
de dos juicios diferentes que buscan proteger bienes juridicos diversos y que estan
encaminados, segun exista mérito para ello, a imponer sanciones que se caracterizan por
ser de naturaleza juridica distinta.”s Agregé la Corte que “... mientras en el proceso penal
el legislador prevé distintos bienes juridicos objeto de proteccion, en el disciplinario el
unico bien juridico protegido esta representado por la buena marcha de la administracion,
su eficiencia, su buen nombre, la moralidad publica, como también la eficacia y la honradez
de la administracion publica; ademas, mientras en el proceso penal la pena tiene una
funcion de prevencion general y especial, de retribucion justa, de reinsercion social y de
proteccion al condenado, en el proceso disciplinario la sancion tiene una funcién preventiva
y correctiva.”s De este modo, en atencion a la proteccion del bien juridico y la
consideracién sobre las conductas merecedoras de mayor reproche penal, pueden
configurarse los tipos especiales de servidor publico, sin perjuicio de las medidas que
resulten aplicables, en razén de la misma conducta, desde la perspectiva disciplinaria.

Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad de que, en ciertas circunstancias, que no le
corresponde analizar a la Corte en esta oportunidad, pueda plantearse una afectacion del non
bis in idem por la concurrencia de sanciones penales y disciplinarias sobre una misma
conducta. En ese sentido, por ejemplo, Jakobs, ha sefialado que resulta problematico
establecer si “... pueden imponerse conjuntamente una pena criminal y una medida
disciplinaria que se aplica como pena a causa de un hecho.” Agrega el tratadista aleméan que
para la solucion hay que atender asi ““... en la determinacion de la pena criminal debe tenerse
en cuenta la importancia especial, para le respectiva organizacion, de que el autor haya
infringido la norma -en ese caso la medida disciplinaria-pena conduciria a la doble punicién-
, 0 si la determinacidn de la pena no puede abarcar el dafio a la organizacion; entonces queda
una parte residual disciplinaria.””

Ese especifico problema de articulacion entre el derecho penal y el disciplinario no se ha
planteado en la presente oportunidad, puesto que, como se ha dicho, el actor limita su
cuestionamiento a la consideracion conforme a la cual no seria posible una mayor sancion
penal que responda a la cualificacion del autor como servidor publico, porque tal
circunstancia debe desenvolverse exclusivamente en el &mbito disciplinario. Sin embargo, se
reitera, esa separacion de los ambitos propios de cada una de las disciplinas juridicas no
corresponde a un imperativo constitucional, y, tal como se ha sefialado por la Corte en
diversas oportunidades, es posible que, en relacién con una misma conducta, concurran los
dos ordenamientos, cada uno en la esfera que le es propia”.

15 Sentencia C-720 de 2006
16 |pid.

17 Ginter Jakobs, Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y Teoria de la Imputacién. Marcial Pons,
ediciones juridicas S.A., Madrid, 1995, p. 74.



