Sentencia C-093/21
DELITO DE ABANDONO-Agravacién punitiva desconoce principio de legalidad penal

Tal como lo ha reiterado la jurisprudencia constitucional, el principio de legalidad penal exige
que la tipificacion de las conductas punibles y de sus respectivas sanciones se realice de
manera clara, especifica y precisa. Las circunstancias de agravacidon constituyen tipos
penales dependientes o subordinados de un tipo penal basico. En el caso objeto de estudio,
no es inequivoco si aquella pretende serlo de los auténomos tipificados en los arts. 127 y 128
-abandono- o del dispuesto en el art. 103 -homicidio-, todos ellos del Cédigo Penal. En tal
sentido, el mandato de lex stricta, consustancial al principio constitucional de legalidad,

resulta claramente desconocido.

CULPABILIDAD-Proscripcién de cualquier forma de responsabilidad objetiva

INTEGRACION NORMATIVA-Eventos en que procede

INTEGRACION NORMATIVA-Procedencia

POLITICA CRIMINAL DEL ESTADO-Competencia del Legislador

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN DERECHO PENAL-Sujecién a la Constitucion
LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN DERECHO PENAL-Limites

PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL-Dimensiones

PRINCIPIO DE TIPICIDAD-Hace parte del nicleo esencial del principio de legalidad en materia

penal
PRINCIPIO DE TIPICIDAD-Limites
ABANDONO-Caracteristicas del tipo penal

PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL-Fijacién de tipos y definicién de conductas de manera clara,

precisa e inequivoca por parte del legislador



LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL-Alcance

(...) si bien el principio de libertad de configuracion legislativa confiere un margen de
actuacion al Legislador al momento de crear tipos penales, ello no es irrestricto o absoluto,
ya que no puede ejercer esa competencia para invadir consecuentemente las facultades del
fiscal y el juez en su tarea de elaborar un correcto juicio de adecuacién tipica del caso
concreto al hecho descrito en la ley, sugiriendo a modo imperativo una adecuacién tipica

neta y estrictamente objetiva.
RESPONSABILIDAD PENAL-Establecimiento a partir de la verificaciéon de culpabilidad

(...) son el dolo o la culpa aquello que obliga a una u otra adecuacién tipica ya que, de
conformidad con el principio constitucional de culpabilidad, la responsabilidad subjetiva
demarca el camino de la accidon del fiscal y del juez, para efectos de la escogencia de la
tipicidad y de la pena consiguiente, una vez se determina, ademas, que el hecho es
antijuridico. Dicho de otro modo, la conexidn subjetiva -voluntad- del agente del delito,
signada como dolo o culpa, enfatiza la existencia de una exigencia sine qua non -la

responsabilidad subjetiva- como elemento del principio de culpabilidad.
Referencia: expediente D-13.722

Demanda de inconstitucionalidad en contra del art. 130 (parcial) de la Ley 599 de 2000, “Por

la cual se expide el Codigo Penal”

Demandantes: Herney Hoyos Garcés y William Alexander Londofio
Magistrados sustanciadores:

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO Y

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Bogota D.C., quince (15) de abril de dos mil veintiuno (2021)

La Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias, en especial de la prevista en el art.
241.4 de la Constitucién, y cumplidos los tramites y requisitos dispuestos en el Decreto 2067

de 19911, decide sobre la demanda de inconstitucionalidad de la referencia, presentada por



los ciudadanos Herney Hoyos Garcés y William Alexander Londofio en ejercicio de la accidén

publica regulada en el art. 40.6 de la Constitucién.

|. DISPOSICION DEMANDADA

1. La siguiente corresponde a la trascripcién del art. 130 de la Ley 599 de 2000, “Por la cual
se expide el Cédigo Penal”, conforme a la subrogacién de que fue objeto por el art. 41 de la
Ley 1453 de 2011, “Por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal, el Cédigo de
Procedimiento Penal, el Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extincién de
dominio y se dictan otras disposiciones en materia de seguridad”, esta Ultima publicada en el

Diario Oficial 48.110 de junio 24 de 2011, y se resaltan las expresiones que se demandan:

“Articulo 130. Circunstancias de agravacion. Si de las conductas descritas en los articulos
anteriores se siguiere para el abandonado alguna lesion personal, la pena respectiva se

aumentara hasta en una cuarta parte.

Si el abandono se produce en sitios o circunstancias donde la supervivencia del recién nacido
esté en peligro se constituird la tentativa de homicidio y si sobreviniere la muerte la pena
que se aplica serd la misma contemplada para homicidio en el articulo 103 de la presente

ley” (se resalta la expresién demandada).

|. DEMANDA Y CARGO

1. Los demandantes solicitaron la declaratoria de inexequibilidad de la expresion resaltada al
presuntamente desconocer el principio de presuncidn de inocencia, el derecho de defensa y

el debido proceso, de que tratan el art. 29 de la Constitucidn.



1. Para los accionantes, la expresion afecta las citadas garantias constitucionales, al estatuir
un supuesto de “imputacion objetiva”, al suponer un “juicio de culpabilidad basado en la sola
comisién material de la conducta, sin la conjuncién de la comisidn subjetiva de la misma”2.
Lo anterior, en la medida en que, conforme a esta disposicién, para la configuraciéon de la
“tentativa de homicidio” seria suficiente acreditar el elemento objetivo de que trata el inciso
2° del art. 130, esto es, que el abandono se hubiese producido “en sitios o circunstancias
donde la supervivencia del recién nacido esté en peligro”, de tal forma que exime a la
Fiscalia General de la Nacién de probar el elemento subjetivo, relacionado con “los elementos
volitivo y cognoscitivo del dolo”3. Asi las cosas, el aparte acusado, “introduce implicitamente,
sin hesitacién, la presuncién de dolo directo”4 en la conducta de tentativa de homicidio, ya
que del aparte demandado se infiere que del abandono del “recién nacido”, en las
circunstancias alli descritas, “se sigue necesaria o légicamente que el agente activo haya

tenido la voluntad de cometer homicidio”5.

1. Ademas, de esta manera, precisan los demandantes, la disposicidon desplaza la “carga de
la prueba que en un proceso penal de tendencia acusatoria y permeado por las disposiciones
constitucionales corresponde a la fiscalia”6. Esto es asi, segun indican, por cuanto, “al
disponer que ‘se constituird la tentativa de homicidio’, como se ha analizado en precedencia,
no solo presume el dolo en la actuacion del agente activo, sino que obliga a este, en virtud
de esa presuncién, a demostrar que no concurria en su conducta los elementos volitivo y
cognoscitivo del dolo”7. De alli que, respecto de este, se exima de su prueba a la Fiscalia

General de la Nacion8.

1. En suma, para los demandantes, el aparte demandado es contrario al art. 29

constitucional, por cuanto,

“toda forma de responsabilidad objetiva esta proscrita, de manera que al érgano acusador le
corresponde probar el dolo o dolo eventual para endilgar la responsabilidad penal al
sindicado. De esta manera, cuando la norma dispone que se constituira tentativa de
homicidio aduce que, de alguna manera, probado el abandono en las circunstancias ya

conocidas, corresponde, pues, a la defensa, acreditar la no existencia del dolo, cuando



realmente es la Fiscalia la encargada de demostrar todos los elementos que integran la

tipicidad, maxime si se trata de las modalidades de la conducta”9.

|. INTERVENCIONES Y CONCEPTOS

1. A continuacién, se enuncia el sentido de las intervenciones y del concepto del Procurador

General de la Nacion. Luego, se describen las razones que fundamentan cada postura:
Mérito del cargo

Exequibilidad

Exequibilidad condicionada

Inexequibilidad

Ministerio de Justicia y del Derecho

Harold Eduardo Sua Montafia

Procurador General de la Nacién

Academia Colombiana de Jurisprudencia

Universidad Libre (seccional Bogota)

1. Autoridades que dictaron o participaron en la elaboracion o expedicién de la disposicién
demandadal0

1. Ministerio de Justicia y del Derecho



1. Solicita declarar la exequibilidad de la disposicion. Considerd que el agravante que estipula
es razonable y proporcionado, en la medida en que “atiende a criterios objetivos referidos a
la gravedad de la conducta ilicita y la alta repercusién que la afectacion del bien juridico
lesionado tiene en el orden social”11. En relacién con lo primero, precisa que, “la aplicaciéon
del agravante, contemplado en la norma acusada, requiere una serie de valoraciones
probatorias que [sic] a diferencia de lo afirmado en la demanda, garantizan plenamente el
derecho de defensa y la presuncién de inocencia”12. En relacién con lo segundo, indica que,
“El sustento constitucional de la norma acusada se encuentra en lo dispuesto en el articulo
44 de la Carta Politica”, conforme al cual, “los derechos de los nifios [prevalecen] sobre los
derechos de los demdas”13. En consecuencia, para el interviniente, “El abandono por quien
tiene el deber de asistir al menor, ademas de constituir un acto inhumano, lleva implicita la
desproteccién y negacion de los derechos de los nifios, lo cual desconoce el principio de
interés superior y prevalencia de los mismos y, ademas, justifica que la conducta conlleve

agravantes punitivos”14.

1. Intervenciones ciudadanasl15

1. Harold Eduardo Sua Montana

1. Solicita declarar la exequibilidad condicionada del inciso 2° del articulo 130 de la Ley 599
de 2000, en el sentido de que:

“(i) el ente acusador debe probar que el sujeto activo de la conducta era consciente del
riesgo al que exponia al recién nacido o dicho error era previsible al ser el delito de
abandono un delito cuyo agente delincuencial es una persona que se encuentre legal y
actualmente obligada a prestar asistencia o socorro a otra y (ii) la tentativa de homicidio que
establece la norma es de caracter preterintencional por el hecho de ir mas alla de la

intencién del agente la trasgresion del bien juridico de la vida"16.



1. Para el interviniente, el citado condicionamiento se fundamenta en los siguientes dos

razonamientos: de un lado, que,

“el ente acusador debe siempre demostrar la ocurrencia de los elementos configurativos del
delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) y el supuesto factico del tipo penal
permitiéndole al indiciado, acusado o procesado refutar o controvertir los argumentos,
evidencia fisica o elementos materiales probatorios [...] y manteniéndose la presuncién de
inocencia mientras no la desvirtué el juez segln las pruebas aportadas del ente

acusador”17.

1. De otro lado, senala que,

“La tentativa de homicidio consagrada en el articulo 130 del Cédigo Penal toma como
presupuestos facticos un resultado delincuencial previsible originado de una intencién
criminal distinta del sujeto activo de la conducta punible habiéndole dado implicitamente el

legislador una modalidad preterintencional”18.

1. Entidades publicas, organizaciones privadas y expertos invitados19

1. Pontificia Universidad Javeriana (Semillero en Derecho Penitenciario)20

1. Para la interviniente, el aparte demandado efectivamente estatuye un supuesto de
responsabilidad objetiva, contrario a la presuncién de inocencia, en la medida en que, “la
consecuencia juridica alli consagrada (tentativa de homicidio), se desprende de una tipicidad
subjetiva diferente al dolo que demandan los delitos de abandono y personas desvalidas”21.
En consecuencia, la facultad que atribuye el aparte demandado es contraria al derecho de

defensa, al desconocer el “principio de congruencia”, “coherencia” o “correlacién entre



n u

acusacién o sentencia”22, ya que “sorprende” “a la defensa, con una eventual condena por

un delito de tentativa de homicidio, frente al cual no tuvo la oportunidad de debatir”23.

1. Para ilustrar el argumento anterior, a lo largo de la intervencién, hace referencia a la
diferencia que existe entre el dolo “de abandono” y el dolo “de matar”. A partir de esta

distincidén, precisa lo siguiente:

“en caso de que el delito no se consume por circunstancias ajenas a la voluntad del agente,
la imputacidn - en ejercicio del ius puniendi - debe ser por el delito de tentativa de homicidio
y no por el delito de abandono agravado, utilizando para este ultimo, la férmula magica
consagrada en la norma demandada, evadiendo asi el juicio de adecuacién tipica

correcto”24.
1. Academia Colombiana de Jurisprudencia25

1. Seflala que la expresion demandada debe declararse inexequible al estatuir un supuesto
de responsabilidad objetiva, desconocer el derecho de defensa y la presuncién de inocencia.

Para fundamentar esta tesis, indica:

“En este evento el fallador, de encontrar responsable al agente del punible por haber
abandonado a un menor, le condenara por homicidio en grado de tentativa sin
intranquilizarle si obré con el animus necandi de que hablan los tratadistas, pues la norma le
impone: ‘se constituird la tentativa de homicidio’, olvidando el mandamiento radical de la
proscripcién de responsabilidad objetiva. || Tan radical mandato le impedira al Juez, o al
menos le eximird, de comprobar el grado de culpabilidad del agente, en particular la

intencionalidad dolosa de matar, con lo cual se agravia el derecho sustancial a la defensa
también de arraigo constitucional. Se invertird la carga de la prueba y con ello la presunciéon

de inocencia”26.

1. Universidad Libre (seccional Bogota)27



1. En la medida en que el aparte demandado da lugar a una falta de congruencia entre la
imputacidn, la acusacion y el juzgamiento desconoce no solo el derecho de defensa del
procesado (art. 29 constitucional), en su expresién de “igualdad de armas”28, sino también
el interés superior del menor, al posibilitar “indebidas condenas o impunidad”29. En

particular, precisa:

“Con ocasion en los argumentos presentados se hace necesario que se declare la
Inconstitucionalidad de la norma demandada por evidenciarse indebida técnica legislativa,
a fin de que se disponga en garantia del procesado y del recién nacido la proteccion de sus
derechos, por lo que el abandono agravado en concepto del observatorio, debe establecer las
consecuencias juridicas pertinentes, sin que generen confusién en el analisis legal y judicial
con un tipo penal auténomo y con caracteristicas diferentes como ocurre con el homicidio en

su modalidad tentada”30.

1. La tesis de la inexequibilidad, la fundamenta en el siguiente razonamiento:

“Frente al aparte subrayado el observatorio de intervenciéon ciudadana constitucional
considera que le asiste razén a los demandantes por cuanto: || 1. Como se indicd, el
abandono constituye un delito de mera conducta, peligro y es pluriofensivo, mientras que el
homicidio, por el contrario, es un delito de lesidn, resultado y mono ofensivo. || 2. Al hacerse
alusién en el articulo 130 referente al abandono de recién nacido, si se realiza en sitio o
circunstancias que coloquen en peligro la vida del menor como constitutivo del delito de
tentativa de homicidio, de manera clara se tendrian que estudiar y probar dos verbos
rectores auténomos, de un lado el abandono y de otro el matar. || 3. La tentativa de
homicidio como delito auténomo se constituye cuando se inicie la ejecucién de la conducta
mediante actos idéneos e inequivocamente dirigidos a la consumaciéon del resultado, vy
ésta no se produjere por circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto activo, lo que
implica que la tentativa de homicidio supone que se puede probar que
inequivocamente se buscaba el resultado muerte, empero si se estd hablando del
abandono agravado, lo que las partes entran a probar es un actuar diferente, cual es, el
abandono, por lo que la presuncién de inocencia frente a la tentativa de homicidio en el

articulo 130 del Cdédigo Penal Colombiano, entraria a ser objeto de vulneracién como



elemento fundante del debido proceso. (...) || Requiriendo el derecho a la presuncion de
inocencia como elemento fundante del debido proceso, que se tenga claridad sobre el delito
para de esta manera aportar las pruebas pertinentes y demostrar la congruencia en el fallo,
situacion que de acuerdo con el articulo 130 de la ley 599 conlleva a condenar por tentativa

de homicidio, pero probar el delito de abandono”31.

1. Concepto del Procurador General de la Nacién32

1. Como argumento principal, solicita que la Corte se declare inhibida, por no satisfacer el
cargo la exigencia de certeza. Segun precisa, el cargo parte “de una premisa que no se
desprende de la expresién normativa acusada, sino de una proposiciéon deducida por el
accionante”33, por cuanto, a diferencia de este -segln el cual la disposiciéon en que se

contiene el aparte demandado constituye una circunstancia de “agravacion punitiva”-,

“para la Procuraduria General de la Nacién el inciso segundo del articulo 130 del Cédigo
Penal no es en estricto sentido una circunstancia de agravacién punitiva, sino que es una
descripcién de la consecuencia juridica del abandono en el evento en que de esa conducta
punible se ponga en peligro la vida del recién nacido, es decir que tipifica como otros delitos
(tentativa de homicidio y homicidio) la configuracién de esas circunstancias. || Asi las cosas,
en el inciso segundo del articulo 130, el legislador le indicé a la Fiscalia qué delitos debe
imputar en casos en que el sitio o las condiciones facticas del abandono generan la muerte
del recién nacido o ponen en peligro su vida. Asi, se trata del ejercicio de la competencia
constitucional (arts. 1, 3 CP) del legislador sobre el disefio de la politica criminal del Estado,
lo que incluye la definicién de las conductas punibles, las penas a imponer y el procedimiento
de aplicacién de las sanciones penales. [...] || Ahora bien, y como se explicd, aunque la
norma acusada Unicamente esta describiendo la forma en que se debe imputar determinado
delito por la comisién de una conducta punible, el demandante asume que esto implica la

anulacion de las garantias propias del debido proceso”34.



1. De manera subsidiaria, solicita se declare la exequibilidad del aparte demandado, a partir

del siguiente razonamiento:

“[...]1 como se explicd, de esta no se desprende la posibilidad de anular las garantias
constitucionales derivadas del derecho al debido proceso, y adicionalmente, la norma
tampoco incluye la potestad de eliminar las obligaciones constitucionales que materializan la
presuncién de inocencia y el derecho de defensa, pues es evidente que se mantiene
incélume el mandato superior de llevar a cabo un juicio justo, transparente, en cumplimiento
del principio de legalidad y de la proteccion de los derechos fundamentales de los

acusados”35.

|. CONSIDERACIONES

1. Competencia

1. La Corte Constitucional es competente para conocer de la demanda de la referencia, de

conformidad con lo dispuesto por el art. 241.4 de la Constitucion.

1. Cuestién previa: aptitud de la demanda e integracién normativa al estudio de

constitucionalidad de la totalidad del inciso 2° del art. 130 del Cédigo Penal

1. En primer lugar, el Procurador General de la Nacién solicita como peticidn principal que la
Corte se declare inhibida para pronunciarse de fondo por falta de certeza del cargo. Segun
precisa, “el inciso segundo del articulo 130 del Cédigo Penal no es en estricto sentido una
circunstancia de agravacion punitiva, sino que es una descripcién de la consecuencia juridica
del abandono en el evento en que de esa conducta punible se ponga en peligro la vida del
recién nacido, es decir que tipifica como otros delitos (tentativa de homicidio y homicidio) la

configuracién de esas circunstancias”36. Este argumento mas que justificar la falta de



certeza del cargo implica una interpretacion acerca del contenido normativo de la disposicién
que, de hecho, es contraria a su tenor literal. Dado que asumir la falta de certeza a partir de
una interpretacion del contenido normativo supone una valoracién sustancial -como se
precisa mas adelante-, no es posible considerarla como un argumento suficiente para
justificar la falta de aptitud de la demanda. En todo caso, dado que se trata de un argumento
relevante para comprender el alcance de la disposicién, a esta interpretacién se hara
referencia en el titulo 4.1 infra.

1. En segundo lugar, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 6, inc. 3°, del Decreto 2067 de
199137, la jurisprudencia constitucional ha admitido la posibilidad excepcional de integrar al
estudio de constitucionalidad otras disposiciones no demandadas en los siguientes

supuestos:

“(i) cuando se demande una disposicidon cuyo contenido dedntico no sea claro, univoco o
auténomo, (ii) cuando la disposicidn cuestionada se encuentre reproducida en otras que
posean el mismo contenido dedntico de aquella, y (iii) cuando la norma se encuentre
intrinsecamente relacionada con otra disposicién que pueda ser, presumiblemente,
inconstitucional”38.

1. En el presente asunto, a pesar de que se demanda la expresién “se constituira la tentativa
de homicidio” del inciso 2° del art. 130 del Cédigo Penal, la Sala integrard a la revisién
constitucional la totalidad del inciso, al considerar que las razones de la demanda son
igualmente predicables del otro supuesto que regula la disposicién, relacionado con la
aplicacion de la pena contemplada para el “homicidio”, si como consecuencia del abandono
“sobreviniere la muerte”39.

1. Segun se precisa en la demanda, la expresién “se constituird la tentativa de homicidio”
permite imputar -en el caso de la Fiscalia General de la Nacién- y condenar -en el caso del
juez penal- por el delito de “tentativa de homicidio” sin que sea necesario acreditar el
elemento subjetivo -dolo- del tipo de penal de “homicidio”; en otros términos, que, para los

mismos fines, es suficiente acreditar la circunstancia objetiva que tipifica, sin aquellos



elementos propios de los delitos de abandono que pretende agravar -arts. 127 y 128 del
Cddigo Penal40-.

1. Para la Sala, un razonamiento idéntico permite también cuestionar la constitucionalidad de
la segunda parte del inciso 2° del art. 130 del Cddigo Penal, razén que justifica la integracién
normativa en el presente caso. Esto es asi si se tiene en cuenta que la expresién, “si
sobreviniere la muerte la pena que se aplica sera la misma contemplada para homicidio en el
articulo 103 de la presente ley” también da lugar al mismo cuestionamiento respecto de la
falta de certeza del comportamiento que tipifica, a la vez que también puede interpretarse
como una cldusula que exonera de valorar la culpabilidad en la comisién del ilicito, al ser
suficiente acreditar las circunstancias objetivas que prescribe, sin que se requiera, por tanto,
acreditar el elemento subjetivo que exige el tipo penal de “homicidio”, al tratarse de una

circunstancia de agravacion de los delitos de abandono.

1. Asi las cosas, se trata de otro contenido normativo que puede ser “presumiblemente
inconstitucional” al ser igualmente vélidas las razones de la demanda respecto de este otro
supuesto, relacionadas con el posible desconocimiento del art. 29 de la Constitucion. Por
tanto, en atencién a lo dispuesto por el art. 6 del Decreto 2067 de 1991, para efectos de
garantizar la efectividad del control constitucional, la coherencia del orden juridico y el
principio de economia procesal, se revisara la constitucionalidad de la totalidad del inciso 2°
del art. 130 del Cédigo Penal.

1. Problema juridico

1. Le corresponde a la Sala decidir si el inciso 2° del art. 130 del Cédigo Penal satisface las
exigencias adscritas a los principios de legalidad y culpabilidad, integrantes del debido
proceso penal (art. 29 constitucional), al estatuir dos circunstancias de agravacion

-“tentativa de homicidio” y “homicidio”- para los delitos de abandono que regulan los arts.



127 y 128 del Cédigo Penal.

1. Solucién del problema juridico

1. Para la Sala, el inciso 2° del art. 130 de la Ley 599 de 2000, “Por la cual se expide el
Cddigo Penal”, conforme a la subrogacién de que fue objeto por medio del art. 41 de la Ley
1453 de 2011, desconoce los principios de legalidad y culpabilidad penal (art. 29 de la
Constitucidén). Ello se da al no satisfacer las exigencias de claridad, especificidad y precisidn
que requiere la tipificacién de una circunstancia de agravacion; en efecto, la disposicidn
genera incertidumbre acerca del caracter del comportamiento que tipifica -principio de
legalidad- y del contenido del elemento subjetivo que exige para su configuracién -principio

de culpabilidad-.

1. La solucién del problema juridico supone precisar los limites constitucionales, materiales y
formales, a la competencia legislativa para definir los delitos y las penas, y, a partir de estos,
explicar cémo el inciso 2° del art. 130 del Cédigo Penal no solo desconoce el mandato de lex
stricta, definitorio del principio constitucional de legalidad penal -titulo 4.1 infra-, sino que,
como consecuencia de la falta de claridad, especificidad y precisiéon en la descripcién tipica
se desconoce el mandato de proscripciéon de toda forma de responsabilidad objetiva,

corolario del principio constitucional de culpabilidad penal -titulo 4.2 infra-.

1. El inciso 2° del art. 130 del Cddigo Penal desconoce el mandato de lex stricta, definitorio

del principio constitucional de legalidad penal

1. La politica criminal comprende el conjunto de respuestas que “un Estado estima necesario

adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o causantes de perjuicio



social con el fin de garantizar la proteccidon de los intereses esenciales del Estado y de los
derechos de los residentes en el territorio bajo su jurisdiccién”41. Uno de los medios para su
concrecion lo constituye el ejercicio de la competencia legislativa para tipificar qué conductas
constituyen delitos y cuales deben ser las penas aplicables, como medida idénea, necesaria y

proporcional para proteger determinados bienes juridicos.

1. En la misma linea de argumentacién, siempre debe recordarse que los principios
constitucionales obran como barreras y diques de contencién del trabajo legislativo, para
evitar todo exceso -y en esa medida cabe hablar de un principio de interdiccién del exceso
punitivo-. De esa manera el derecho penal como derecho constitucional aplicado, resulta de

imposible construccién de espaldas al Texto Fundamental de una democracia42.

1. De conformidad con la jurisprudencia constitucional, esta competencia encuentra limites
materiales y formales de cardcter constitucional: los primeros se asocian, de un lado, a su
ejercicio necesario, ligado al concepto de ultima ratio del derecho penal43, y tendiente al
cumplimiento de las funciones o fines de la penad4, y, de otro, a las exigencias de
razonabilidad y proporcionalidad45. Los segundos, especialmente relevantes para el caso
que ocupa la atencién de la Sala, obligan, entre otras, a que la tipificacién de las conductas
punibles y sus sanciones se realice de manera clara, especifica y precisa46, exigencia
adscrita al principio de legalidad penal47. En relacién con uno de los limites formales, segun
se precisa en la Sentencia C-181 de 2016, que, a su vez, se fundamenta en la Sentencia
C-599 de 1999, al principio de legalidad penal se adscriben las siguientes reglas y

subprincipios:

“i) la reserva legal, pues la definiciéon de las conductas punibles le corresponde al Legislador
y no a los jueces ni a la administracidn; ii) la prohibicién de aplicar retroactivamente las
normas penales, por lo que un hecho no puede considerarse delito ni ser objeto de sancidn si
no existe una ley previa que asi lo establezca, salvo el principio de favorabilidad; iii) el
principio de legalidad en sentido estricto denominado de tipicidad o taxatividad, exige que
las conductas punibles no solo deben estar previamente establecidas por el Legislador, sino

que deben estar inequivocamente definidas por la ley, por lo que la labor del juez se limita a



la adecuacién de la conducta reprochada en la descripcién abstracta realizada por la norma
[-”]n.

1. En relacién con esta Ultima exigencia adscrita al principio de legalidad penal, en la

sentencia en cita se seiala, ademas:

“En conclusion, la tipicidad es un principio constitucional que hace parte del nucleo esencial
del principio de legalidad en materia penal. Dicho principio se expresa en la obligacién que
tiene el Legislador de establecer de manera clara, especifica y precisa las normas que

contienen conductas punibles y sus respectivas sanciones”48.

1. Dado que las circunstancias de agravacidn constituyen tipos penales dependientes o
subordinados de un tipo penal basico49, la competencia legislativa para su tipificacion
también se sujeta a estos limites materiales y formales y, en particular, son exigibles en su
ejercicio los estandares de claridad, especificidad y precisién que se derivan del principio de

legalidad penal.

1. En el presente asunto, el legislador estatuy6 el inciso 2° del art. 130 del Cédigo Penal a
modo de tipo penal dependiente de los auténomos tipificados en los arts. 127 y 128
-abandono-, no asi del art. 103 -homicidio-, lo cual se deriva de la ubicacién de la
disposicién, de su denominacidén y del contenido dogmatico que la conceptualiza como
agravante. Sostener lo contrario, es decir, que se estad ante un tipo penal auténomo -como lo
propuso el Procurador General de la Nacidon- y no ante una circunstancia de agravacion
expresamente consagrada respecto de los delitos de abandono desconoce, de un lado, la
clasificacion de la tipologia en materia penal y, de otro, da un alcance independiente a una
disposicién que depende para su aplicacion de tipos penales basicos, se insiste, de aquellos

regulados en los arts. 127 y 128 de la codificaciéon penal.



1. Lo dicho es consecuente, ademas, de un lado, con la estructura tipica del delito de
abandono, que no es equiparable a la del homicidio, y con las razones propuestas en el

trdmite legislativo que dio lugar a la expedicién de la disposicién demandada.

1. En relacién con lo primero, asi lo precisaron en sus intervenciones el Procurador General
de la Nacién50, Harold Eduardo Sua Montafa51, la Pontificia Universidad Javeriana (Semillero
en Derecho Penitenciario)52 y la Universidad Libre (seccional Bogotd)53. En efecto, el delito
de homicidio protege el bien juridico de la vida, no supone un sujeto cualificado -como
agente del delito, ni como sujeto pasivo del mismo- y la conducta o accién delictuosa es la
de matar a otro; a diferencia de este, en los términos de la jurisprudencia constitucional, el

delito de abandono tiene la siguiente estructura54:

“(i) El bien juridico protegido, son la vida y la integridad personal; (ii) el agente del delito, es
calificado, pues debe tratarse de una persona que se encuentre legal y actualmente obligada
a prestar asistencia o socorro a otra, siendo la fuente principal de estas obligaciones las
derivadas del parentesco familiar[55]; (iii) el sujeto pasivo, es también calificado, en tanto se
trata de los menores de 12 afos [como se precisa en el pie de pagina siguiente, se trata de
los menores de 18 afos] y otras personas distintas de los menores, concretamente los
desvalidos que no estén en condiciones de asistirse por si mismos, como puede ser el caso
de los adultos mayores, los enfermos mentales o los discapacitados fisicos. (iv) la conducta o
accion delictuosa, es precisamente el abandono, entendido como la desproteccidn absoluta
en que se deja a una persona a la que se le debe cuidado, es decir, que incurre en abandono,
el que se sustrae a las obligaciones de asistencia y socorro que legalmente tiene con

menores de edad o con personas desvalidas”56.

1. En relacién con lo segundo, esto es, que el Legislador dispuso el inciso 2° del art. 130 del
Cddigo Penal a modo de tipo penal dependiente de los autdnomos tipificados en los arts. 127
y 128 -abandono-, no asi del art. 103 -homicidio-, también es consecuente con las razones
propuestas en el tramite legislativo que dio lugar a la expedicién de la disposicién
demandada. Si bien, de los antecedentes legislativos del art. 41 de la Ley 1453 de 2011 no

es posible identificar que el Legislador hubiese perseguido una especifica finalidad con la



modificacidn del inciso 2° del art. 130 de la Ley 599 de 2000, dado que la disposiciéon no hizo
parte del proyecto de ley inicial57, no tenia relacién con los fines generales de la iniciativa58,
ni existié alguna discusidon especifica acerca de su conveniencia, si es posible encontrar
algunas referencias a la necesidad de crear nuevas causales de agravacién punitiva. En
efecto, en cuanto a las reformas al Cédigo Penal, se indicé en los antecedentes legislativos
que estas “tienen que ver principalmente con la creacién de nuevos tipos penales y el
endurecimiento de algunos delitos para que no sean excarcelables”59. En cuanto a la
justificacién general de las medidas penales que se pretendia regular, se anunciaron nuevas
causales de agravacion y justificaciones generales para la inclusién o modificaciéon de
medidas con fundamento en la “potestad legislativa”; en especial, al hacer referencia a la

“viabilidad constitucional” de todas ellas, se indico:

“[...] La creacidén de nuevos tipos penales se encuentra fundamentada de igual manera en la
Carta Magna, en donde se establecen los derechos de los nifios (delito de trafico de menores)
y los fines de la seguridad social (delito de trafico de medicamentos). [...] Las demas
medidas de caracter penal tienen como fundamento la potestad del legislador de expedir las

presentes en la Sentencia de la Corte Constitucional C-312 de 2002"60.

1. Ahora bien, antes de la expedicidn del art. 41 de la Ley 1453 de 2011 la regulacion de las
circunstancias de agravacion de los delitos de abandono era clara, especifica y precisa y, por
tanto, inequivoca, en que lo era Unicamente de estos delitos auténomos -arts. 127 y 128 del
Cddigo Penal-. En efecto, antes de esta modificacion, el art. 130 del Cédigo Penal -Ley 599
de 2000-, disponia: “Circunstancias de agravacién. Si de las conductas descritas en los
articulos anteriores se siguiere para el abandonado alguna lesion personal, la pena
respectiva se aumentara hasta en una cuarta parte. || Si sobreviniere la muerte, el aumento
sera de una tercera parte a la mitad”. Una redaccién analoga se contemplaba en el art. 348
del Decreto Ley 100 de 1980 -anterior Cédigo Penal-, en los siguientes términos: “Abandono
seguido de lesidon o muerte. Si del hecho descrito en los articulos anteriores se siguiere para
el abandonado alguna lesion personal, la pena respectiva se aumentara hasta en una cuarta

parte. || Si sobreviniere la muerte, el aumento sera de una tercera parte a la mitad”.



“Por su parte, el 348 consagra una agravacion de la pena para el caso del abandono cuando
el nifo expdsito sufre lesiones 0 muerte como consecuencia de aquél, en una disposicién que
de ninguna manera puede tacharse de contraria a las prescripciones fundamentales, pues
mediante ella no se hace nada diferente de atribuir unos efectos sancionatorios mas fuertes

cuando la lesién causada reviste mayor gravedad y causa peores efectos”61.

1. La Sala justificé este razonamiento en las siguientes premisas:

“La verificacion acerca de si una sancién penal es suficiente o no respecto del delito para el
cual se contempla encierra la elaboracién de un juicio de valor que, excepto en los casos de
manifiesta e innegable desproporcién o de palmaria irrazonabilidad, escapa al ambito de

competencia de los jueces. [...]

Asi las cosas, mientras en el cumplimiento de la funcién legislativa no resulten contrariados
los preceptos fundamentales, y sin perjuicio de lo que mas adelante se expone sobre los
limites de la norma positiva, bien puede el legislador crear o suprimir figuras delictivas,
introducir clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar las penas
aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios de agravacién o
atenuacién de los comportamientos penalizados, todo de acuerdo con la apreciacién, analisis
y ponderacién que efectle acerca de los fendmenos de la vida social y del mayor o menor
dano que ciertos comportamientos puedan estar causando o llegar a causar en el

conglomerado. [...]

Quien expide la ley debe gozar de atribuciones suficientes -que a la vez comprometen su
responsabilidad- para adecuar razonablemente las penas, segln los diversos elementos que
inciden en las conductas proscritas. La norma absoluta, que no establece distinciones, que
otorga el mismo trato juridico a situaciones diferentes, podria ser objeto de glosa, con mayor
propiedad, por romper la igualdad y por desvirtuar el concepto de justicia, que aquélla

orientada a la gradacion y distincion fundada en hipotesis diversas”62.

1. Asi las cosas, las regulaciones anteriores Unicamente pretendieron “atribuir unos efectos



sancionatorios mas fuertes”63 -“el aumento [de |la pena] serd de una tercera parte a la
mitad”- ante la mayor lesiéon -“Si sobreviniere la muerte”- a los bienes juridicos que
buscaban proteger los tipos penales de abandono. A diferencia de ellas, de la regulacion
actual no es posible inferir de manera inequivoca si las circunstancias de agravacion que
estipula pretenden serlo de los delitos auténomos tipificados en los arts. 127 y 128
-abandono- o del dispuesto en el art. 103 -homicidio-, de alli que la disposicién no satisfaga
las exigencias de claridad, especificidad y precisidn, adscritas al principio de legalidad penal.
Esta falta de precisién torna incierta su aplicacién, dando lugar a hipétesis ilimitadas de
subsuncién, como aquellas propuestas por el demandante y la mayoria de los intervinientes,
a las que se hizo referencia en el acapite de “lll. Intervenciones y conceptos”. En tal sentido,
el mandato de lex stricta consustancial al principio constitucional de legalidad, adscrito a las
garantias del debido proceso que regula el art. 29 constitucional, resulta desconocido, al
igual que el mandato de proscripcidn de toda forma de responsabilidad objetiva, corolario del

principio constitucional de culpabilidad penal, como pasa a explicarse.

1. La falta de claridad, especificidad y precisién en la descripcidn tipica del inciso 2° del art.
130 del Cédigo Penal da lugar a que se desconozca el mandato de proscripcién de toda forma

de responsabilidad objetiva, corolario del principio constitucional de culpabilidad penal

1. Como lo plantearon los intervinientes, tal falta de precisién permite que la Fiscalia General
de la Nacidon y el juez penal, respectivamente, puedan imputar y condenar por “tentativa de
homicidio” u “homicidio” sin que sea necesario acreditar el elemento subjetivo -dolo- de este
tipo penal, o que, para los mismos fines, sea suficiente acreditar la circunstancia objetiva que

tipifica, sin aquellos elementos propios de los delitos de abandono, que pretende agravar.

1. Son el dolo o la culpa aquello que obliga a una u otra adecuacién tipica ya que, de
conformidad con el principio constitucional de culpabilidad, la responsabilidad subjetiva
demarca el camino de la accién del fiscal y del juez, para efectos de la escogencia de la

tipicidad y de la pena consiguiente, una vez se determina, ademas, que el hecho es



antijuridico64. Dicho de otro modo, la conexién subjetiva -voluntad- del agente del delito,
signada como dolo o culpa, enfatiza la existencia de una exigencia sine qua non -la

responsabilidad subjetiva- como elemento del principio de culpabilidad65.

1. Asi las cosas, la disposicién demandada es un caso paradigmatico de una incongruencia
dogmatica que amalgama un tipo penal completo de resultado -art. 103 del Cédigo Penal- o
de uno tentado -arts. 27 y 103 del Cédigo Penal- con un tipo penal subordinado de mera
conducta -arts. 127 y 128 del Cédigo Penal-, pues dificil e indeterminado resulta que del solo
abandono en lugar despoblado se infiera el animus necandi -4nimo de matar-, al paso que se
desconoce el aspecto subjetivo de la circunstancia de agravacidn. Si ello es asi, entonces,
cuando el Legislador dispone que, “Si el abandono se produce en sitios o circunstancias
donde la supervivencia del recién nacido esté en peligro se constituird la tentativa de
homicidio y si sobreviniere la muerte la pena que se aplica sera la misma contemplada para
homicidio en el articulo 103 de la presente ley”, no apenas invade el ambito de los juicios de
desvalor sobre la conducta concreta que han de efectuar el fiscal y el juez-en cuya virtud
articulan la descripcion objetiva de la conducta (tipo objetivo) con la forma como se ha
manifestado la voluntad del agente del delito (tipo subjetivo)-, sino que, ademas, desconoce
el mandato de proscripcién de toda forma de responsabilidad objetiva, corolario del ya
enunciado principio constitucional de culpabilidad -art. 29 constitucional-. Es, precisamente,
esta razén adicional -a aquella tratada en el titulo 4.1 supra-, que justifica la declaratoria de

inexequibilidad del inciso 2° del art. 130 del Cédigo Penal.

1. Finalmente, en consonancia con lo dicho, precisa la Sala que esta disposicién sugiere una
subsunciéon determinada y vinculante para la fiscalia y el juez penal, que desconoce la
naturaleza de las circunstancias de agravacion, es decir, la de ser tipos penales subordinados
y de su relacién inescindible con los tipos penales basicos y completos. En relacién con este
ultimo aspecto, si bien el principio de libertad de configuracién legislativa confiere un margen
de actuacién al Legislador al momento de crear tipos penales, ello no es irrestricto o
absoluto, ya que no puede ejercer esa competencia para invadir consecuentemente las

facultades del fiscal y el juez en su tarea de elaborar un correcto juicio de adecuacién tipica



del caso concreto al hecho descrito en la ley, sugiriendo a modo imperativo una adecuacién

tipica neta y estrictamente objetiva.

1. Conclusion

1. El tipo penal basico y completo -el homicidio-, al ser de medios abiertos, reprocha la causa
de la muerte con independencia del medio que dé lugar a tal resultado. De esta manera, si el
iter criminis tiene como causa el “abandono en lugar solitario”, y, por tanto, se trata de la
conducta por medio de la cual se ejecuta el homicidio, el sujeto activo del delito no puede ser
favorecido con una consecuencia juridica de menor reproche, tal es el caso del abandono. En
todo caso, en tal supuesto, los elementos subjetivos -los grados del elemento volitivo del
dolo- permiten al fiscal y al juez, segln el caso, decantarse por el dolo de consecuencias
necesarias o el dolo eventual, teniendo en cuenta tesis como las de la “representacién”, la

“posibilidad” o la “probabilidad”.

1. Asi las cosas, con la decisidon que adoptara la Sala Plena en esta oportunidad no se estd
dejando una laguna de punibilidad respecto de todos aquellos resultados en los cuales el
agente tenga por intencion -dolo directo o eventual- al abandonar a un menor, lograr como
resultado su muerte; esto por cuanto tal circunstancia se tipificaria con independencia del
abandono, en un tipo penal de homicidio, o en una tentativa de homicidio en caso de que el
resultado buscado por el agente -muerte del menor- no se concrete por circunstancias

ajenas a la voluntad del agente.

1. Sintesis



1. Previa integracion normativa de la totalidad del inciso 2° del art. 130 de la Ley 599 de
2000, “Por la cual se expide el Cédigo Penal”, conforme a la subrogacién de que fue objeto
por el art. 41 de la Ley 1453 de 2011, concluye la Sala Plena que la disposicién desconoce los
principios de legalidad y culpabilidad penal -art. 29 de la Constitucién-. Ello se da al no
satisfacer las exigencias de claridad, especificidad y precisién que requiere la tipificacién de
una circunstancia de agravacion; en efecto, la disposicién genera incertidumbre acerca del
caracter del comportamiento que tipifica y del contenido del elemento subjetivo que exige
para su configuracién. Esta falta de precisién torna incierta su aplicacién, dando lugar a
hipétesis ilimitadas de subsuncién, como aquellas propuestas por el demandante y la

mayoria de los intervinientes.

1. Tal como lo ha reiterado la jurisprudencia constitucional, el principio de legalidad penal
exige que la tipificaciéon de las conductas punibles y de sus respectivas sanciones se realice
de manera clara, especifica y precisa. Las circunstancias de agravaciéon constituyen tipos
penales dependientes o subordinados de un tipo penal basico. En el caso objeto de estudio,
no es inequivoco si aquella pretende serlo de los auténomos tipificados en los arts. 127 y 128
-abandono- o del dispuesto en el art. 103 -homicidio-, todos ellos del Cédigo Penal. En tal
sentido, el mandato de lex stricta, consustancial al principio constitucional de legalidad,

resulta claramente desconocido.

1. Como lo plantearon los intervinientes, tal falta de precisién permite que la Fiscalia General
de la Nacidon y el juez penal, respectivamente, puedan imputar y condenar por “tentativa de
homicidio” u “homicidio” sin que sea necesario acreditar el elemento subjetivo -dolo- de este
tipo penal, o que, para los mismos fines, sea suficiente acreditar la circunstancia objetiva que
tipifica, sin aquellos elementos propios de los delitos de abandono, que pretende agravar. En
efecto, son el dolo o la culpa aquello que obliga a una u otra adecuacion tipica ya que, de
conformidad con el principio constitucional de culpabilidad, la responsabilidad subjetiva
demarca el camino de la accién del fiscal y del juez, para efectos de la escogencia de la
tipicidad y de la pena consiguiente, una vez se determina, ademas, que el hecho es

antijuridico. Dicho de otro modo, la conexién subjetiva -voluntad- del agente del delito,



signada como dolo o culpa, enfatiza la existencia de una exigencia sine qua non -la

responsabilidad subjetiva- como elemento del principio de culpabilidad.

1. Si ello es asi, entonces, cuando el Legislador dispone que, “Si el abandono se produce en
sitios o circunstancias donde la supervivencia del recién nacido esté en peligro se constituird
la tentativa de homicidio y si sobreviniere la muerte la pena que se aplica sera la misma
contemplada para homicidio en el articulo 103 de la presente ley”, no apenas invade el
ambito de los juicios de desvalor sobre la conducta concreta que han de efectuar el fiscal y el
juez deben efectuar sobre el hecho concreto -en cuya virtud articulan la descripcién objetiva
de la conducta (tipo objetivo) con la forma como se ha manifestado la voluntad del agente
del delito (tipo subjetivo)-, sino que, ademas, desconoce el mandato de proscripcion de toda
forma de responsabilidad objetiva, corolario del ya enunciado principio constitucional de
culpabilidad. Se trata, ademads, de un precepto normativo que sugiere una subsuncién
determinada y vinculante para la fiscalia y el juez penal, que desconoce la naturaleza de las
circunstancias de agravacion, es decir, la de ser tipos penales subordinados y de su relacién

inescindible con los tipos penales basicos y completos.

1. En relacién con este ultimo aspecto, el principio de libertad de configuracién legislativa
aun cuando confiere un margen de actuacién al Legislador al momento de crear tipos
penales, ello no es irrestricto o absoluto, ya que no puede ejercer esa competencia para
invadir consecuentemente las facultades del fiscal y el juez en su tarea de elaborar un
correcto juicio de adecuacion tipica del caso concreto al hecho descrito en la ley, sugiriendo a

modo imperativo una adecuacion tipica neta y estrictamente objetiva.

1. En el presente asunto, el Legislador estatuyd el inciso 2° del art. 130 del Cédigo Penal a
modo de tipo penal dependiente de los auténomos tipificados en los arts. 127 y 128
-abandono-, no asi del art. 103 -homicidio-, lo cual se deriva de la ubicacién tépica de la
disposicién, de su denominacién y del contenido dogmatico que la conceptualiza como

agravante. Sostener lo contrario, es decir, que se esta ante un tipo penal auténomo -como lo



propuso el Procurador General de la Nacidn- y no ante una circunstancia de agravacion
expresamente consagrada respecto de los delitos de abandono seria desconocer, de un lado,
la clasificaciéon de la tipologia en materia penal y, de otro, dar un alcance independiente a
una norma que, aunado a que no soporta el andlisis de constitucionalidad a partir del
principio de estricta tipicidad y legalidad, depende para su aplicacién de tipos penales

basicos, se insiste, de los arts. 127 y 128 de la codificacién penal.

1. La disposicién demandada es un caso paradigmatico de una incongruencia dogmatica que
amalgama un tipo penal completo de resultado -art. 103 del Cédigo Penal- o de uno tentado
-arts. 27 y 103 del Cddigo Penal- con un tipo penal subordinado de mera conducta -arts. 127
y 128 del Cédigo Penal-, pues dificil e indeterminado resulta que del solo abandono en lugar
despoblado se infiera el animus necandi -animo de matar-, al paso que se desconoce el

aspecto subjetivo de la circunstancia de agravacion.

1. Finalmente, precisa la Sala que la declaratoria de inconstitucionalidad del inciso en
mencién no elimina la tipicidad del abandono. Con el inciso 1° del art. 130 del Cédigo Penal
se cubren todas las modalidades de abandono y con el art. 103 del Cédigo Penal se cubre el

resultado muerte, en caso de que este se siga del abandono.

1. El tipo penal basico y completo -el homicidio-, al ser de medios abiertos, reprocha la causa
de la muerte con independencia del medio que dé lugar a tal resultado. De esta manera, si el
iter criminis tiene como causa el “abandono en lugar solitario”, y, por tanto, se trata de la
conducta por medio de la cual se ejecuta el homicidio, el sujeto activo del delito no puede ser
favorecido con una consecuencia juridica de menor reproche, tal es el caso del abandono. En
todo caso, en tal supuesto, los elementos subjetivos -los grados del elemento volitivo del
dolo- permiten al fiscal y al juez, segln el caso, decantarse por el dolo de consecuencias
necesarias o el dolo eventual, teniendo en cuenta tesis como las de la “representacién”, la

“posibilidad” o la “probabilidad”.



|. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Declarar INEXEQUIBLE el inciso 2° del art. 130 de la Ley 599 de 2000, “Por la cual se expide
el Codigo Penal”, conforme a la subrogacién de que fue objeto por el art. 41 de la Ley 1453
de 2011.

Notifiquese, comuniquese, publiquese y cimplase,
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Presidente

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

Con aclaracion de voto

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada
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1 Mediante auto de junio 18 de 2020, el magistrado sustanciador admitié Unicamente el
cargo propuesto en contra del art. 130, inciso 2°, de la Ley 599 de 2000, por el presunto
desconocimiento del art. 29 constitucional, y rechazé los demds cargos contra este articulo y
las restantes disposiciones demandadas. La decisiédn no fue suplicada. En el mismo auto, se
ordend comunicar el inicio del proceso a los presidentes del Senado de la Republica y de la
Cadmara de Representantes, a la ministra de Justicia y del Derecho y a la secretaria Juridica
de la Presidencia de la Republica. Igualmente, invit6 a participar a la Fiscalia General de la
Nacidn, a la Defensoria del Pueblo, al Colegio de Abogados Penalistas de Colombia, a la
Comision Colombiana de Juristas, al Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
(Dejusticia), a la Academia Colombiana de Jurisprudencia y a las facultades de Derecho de las
universidades Nacional de Colombia, Los Andes, de Antioquia, Externado de Colombia, Libre
(Seccional Cucuta), EAFIT y Javeriana. Por Gltimo, dio traslado al Procurador General de la

Nacién y ordend fijar en lista el proceso, para que los ciudadanos intervinieran.
2 Fl. 8 de la demanda.

3 Ibid.



5 Fl. 6 de la demanda.

6 Ibid.

7 Ibid.

8 Fl. 8 de la demanda.

9 Ibid.

10 Cfr., los arts. 244 de la Constitucién y 11 del Decreto 2067 de 1991.

11 FI. 5 del documento electrénico que contiene la intervencién del Ministerio de Justicia y

del Derecho.
12 Ibid., fl. 8.
13 Ibid., fl. 6.
14 Ibid., fl. 8.

15 Cfr., los arts. 242.1 de la Constitucién y 7 del Decreto 2067 de 1991. En cuanto al caracter
de las intervenciones ciudadanas, cfr., las sentencias C-194 de 2013 y C-1155 de 2005 y los
autos A-243 de 2001 y A-251 de 2001.

16 Fl. 3 de la intervencién de Harold Eduardo Sua Montafa.
17 Ibid.

18 Ibid.

19 Cfr., el art. 13 del Decreto 2067 de 1991.

20 La intervencion esta suscrita por Norberto Hernandez Jiménez y Guillermo Jaramillo
Angarita, respectivamente, profesor (tutor del semillero) y estudiante (miembro del

semillero).

21 Fl. 3 del documento electrénico que contiene la intervencién.



22 Para la interviniente, esta corresponde a “una garantia a favor del procesado (...) que
blinda la posibilidad de ser sorprendido en la sentencia frente a hechos y delitos que no
fueron endilgados en su contra por parte del ente acusador y por los cuales no se tuvo

oportunidad efectiva de controversia”. lbid.
23 Ibid.

24 lbid., fl. 4. Para diferenciar ambos tipos de dolo, en el contexto normativo especifico del
aparte demandado, acude a los siguientes ejemplos tomados de la doctrina. Para ilustrar el
dolo “de matar”, citando a José F. Botero, sefiala: “'En principio, ni factica ni juridicamente es
dable, segun quien escribe, pensar que quien abandona a un recién nacido, en circunstancias
que pongan en riesgo (amenaza) su vida estd actuando con el dolo de simplemente
abandonar, por el contrario, su actuar esta orientado por un dolo eventual respecto de la
muerte del menor como seria el caso de la persona que deja al recién nacido en un
basurero o de la persona que deja al recién nacido entre escombros un dia lluvioso
y muy frio; frente a tal situacién, las personas que dejan a esos recién nacidos se
han representado como posibles las muertes de los menores dejando librado al azar la no
ocurrencia de tan fatales resultados, lo que constituye, dogmaticamente, un dolo eventual de
matar (C. P., articulo 22)'". Para ilustrar el dolo de “abandono”, citando al mismo autor,
indica: “Contrario sensu, el caso de ‘la madre que deja a su hijo recién nacido en un sitio
solitario y a la intemperie un dia muy lluvioso previendo que su hijo posiblemente morird
pero confiando imprudentemente en que habrd de pasar aquella persona que todos
los dias trota por ese lugar solitario, de manera tal que habra de recoger a su hijo y llevarlo
a un lugar seguro’ [...] En este caso el dolo es de abandono y no seria dable considerar este
comportamiento como una tentativa de homicidio, a pesar que se actualiza el

comportamiento descrito en el inciso 2° del articulo 130 del Cédigo Penal”. Ibid.
25 La intervencion esta suscrita por Augusto Trujillo Mufoz, presidente de la organizacion.

26 Fl. 6 del documento electrénico que contiene la intervencion de la Academia Colombiana

de Jurisprudencia.

27 La intervencidn esta suscrita por Jorge Kenneth Burbano Villamarin y Claudia Patricia
Orduz Barreto, respectivamente, director del Observatorio de Intervencion Ciudadana

Constitucional de la Facultad de Derecho y miembro del citado observatorio.



28 Fl. 7 del documento electrénico que contiene la intervencién de la Universidad Libre

(seccional Bogotd).
29 Ibid.

30 Ibid.

31 Ibid., fls. 5-6.

32 Cfr., lo dispuesto en los arts. 242.2 de la Constitucién y el art. 7 del Decreto 2067 de
1991.

33 Fl. 4 del documento electrénico que contiene el concepto del Procurador General de la

Nacion.
34 Ibid., pp. 5-6.
35 Ibid., p. 6.

36 Fl. 5 del documento electrénico que contiene el concepto del Procurador General de la

Nacion.

37 El citado inciso dispone: “El magistrado sustanciador tampoco admitira la demanda
cuando considere que ésta no incluye las normas que deberian ser demandadas para que el
fallo en si mismo no sea inocuo, y ordenara cumplir el tramite previsto en el inciso segundo
de este articulo. La Corte se pronunciara de fondo sobre todas las normas demandadas y
podra sefalar en la sentencia las que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas

otras que declara inconstitucionales”.

38 Cfr., entre otras, las sentencias C-579 de 2013, C-286 de 2014, C-246 de 2017, C-394 de
2017 y C-120 de 2018.

39 El inciso citado prescribe: “Articulo 130. Circunstancias de agravacion. [...] || Si el
abandono se produce en sitios o circunstancias donde la supervivencia del recién nacido esté
en peligro se constituira la tentativa de homicidio y si sobreviniere la muerte la pena que se

aplica sera la misma contemplada para homicidio en el articulo 103 de la presente ley”.



40 Simple “abandono”, en el tipo penal regulado en el art. 127 y “abandono de hijo fruto de
acceso carnal violento, abusivo, o de inseminacién artificial o transferencia de 6vulo
fecundado no consentidas”, en el tipo que se regula en el art. 128. In extenso, los citados
articulos disponen lo siguiente: “Articulo 127. Abandono. El que abandone a un menor o a
persona que se encuentre en incapacidad de valerse por si misma, teniendo deber legal de
velar por ellos, incurrird en prisién de dos (2) a seis (6) afios. || Si la conducta descrita en el
inciso anterior se cometiere en lugar despoblado o solitario, la pena imponible se aumentara
hasta en una tercera parte”; “Articulo 128. Abandono de hijo fruto de acceso carnal violento,
abusivo, o de inseminacidn artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas. La
madre que dentro de los ocho (8) dias siguientes al nacimiento abandone a su hijo fruto de
acceso o0 acto sexual sin consentimiento, abusivo, o de inseminacidn artificial o transferencia

de 6vulo fecundado no consentidas, incurrird en prisién de uno (1) a tres (3) afios”.

41 Sentencia C-646 de 2001, reiterada, entre otras, en las sentencias C-936 de 2010 y C-224
de 2017.

42 Que ello es asi, no apenas desde los tiempos del constitucionalismo del siglo XX sino
desde mucho antes, lo demuestra en su capitulo “constitucionalizacién del derecho penal” el
profesor M. S. Grosso Garcia, en: Principio de legalidad. Un estudio semiético de su génesis,
destrucciéon y reconstruccién en el contexto del derecho penal. Montevideo / Buenos Aires,
Editorial B de F. 2019, p. 230.

43 Como lo ha precisado la jurisprudencia constitucional, el ejercicio de la competencia para
definir los delitos y las penas debe orientarse a que “la respuesta penal no sea un recurso
contingente que el poder politico utiliza a discrecién, sin debate” (Sentencia C-559 de 1999)
y, por tanto, el recurso a esta exige, por regla general, que antes de acudir a ella, se recurra
“a otros controles menos gravosos existentes” (Sentencia C-742 de 2012), “igualmente
idoneos, y menos restrictivos de la libertad” (Sentencia C-070 de 1996). Es por estas razones
que la dignidad humana (cfr., en particular, la Sentencia C-407 de 2020) y los demas valores,
principios y derechos fundamentales no solo son limites sustantivos al ius puniendi, sino que
constituyen un parametro teleoldgico de racionalizacién de su ejercicio (cfr., al respecto, lo
sefalado en la Sentencia C-468 de 2009), del cual se sigue que el derecho penal no puede
tonarse en el mecanismo prima ratio de la politica criminal, si se tiene en cuenta que en el

Estado social de Derecho “sélo la utilizacion medida, justa y ponderada de la coercidn



estatal, destinada a proteger los derechos y libertades, es compatible con los valores y fines
del ordenamiento” (Sentencia C-070 de 1996). Asi las cosas, dado que “los tipos penales son
comportamientos humanos, que se erigen en delitos [...] (mandato de determinacién)”
(Sentencia C-407 de 2020), establecer que una conducta sea susceptible de sancién penal y,
por tanto, deba ser reprimida mediante la limitacién de la libertad no puede ser sino la
excepcion, que no la regla. Solo de esta manera el ejercicio del poder punitivo es compatible
con la dignidad humana, que exige comprender que cada persona “es un fin en si mismo y
no puede ser considerado un medio en relacidon con fines ajenos a él” (Sentencia C-542 de
1993).

44 Sentencia C-646 de 2001, reiterada, entre otras, en las sentencias C-936 de 2010 y C-224
de 2017. En relacién con este limite material, de manera reciente precisé la Sala que, “las
penas no son fines en si mismas; la consagracién de la dignidad de la persona humana como
fundamento del jus puniendi, hace que las mismas lleven adscritas especificas funciones vy,
por ello, excluyen el capricho legislativo o judicial” (Sentencia C-407 de 2020). De este limite
se sigue que el Legislador no tiene “la obligacion imperativa de criminalizar”, ya que bien
puede “despenalizar, sin violar por ello la Constitucién” (Sentencia C-226 de 2002).
Garantizar el cumplimiento de la ultima ratio del derecho penal concuerda con la necesidad
de que la pena cumpla ciertos fines o funciones (art. 4 del Cédigo Penal), de prevencion
general, retribucidn justa, prevencion especial, reinsercidn social y proteccién al condenado
(cfr., en relacién con el alcance de estas la Sentencia T-275 de 2017, reiterada en la
Sentencia C-407 de 2020), las cuales, al estar “atadas a los contenidos de dignidad humana,
se ofrecen como una limitacidn al ejercicio del ius puniendi en todas sus expresiones

(legislativa, judicial y de ejecucion)” (Sentencia C-407 de 2020).

45 La jurisprudencia constitucional ha diferenciado entre limites explicitos e implicitos de
esta competencia legislativa. Entre los primeros se encuentra que “Seria inconstitucional la
decision politica de imponer la pena de muerte (CP art. 11), la tortura o los tratos crueles,
inhumanos o degradantes (CP art. 12), la esclavitud (CP art. 17), el destierro, la prision
perpetua o la confiscacién (CP art. 34)". Entre los implicitos, se ha indicado que “el legislador
penal debe propender por la realizacion de los fines esenciales del Estado como son los de
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales, y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo” (Sentencia C-108 de 2017 que, a su vez,

cita a las sentencias C-070 de 1996 y C-468 de 2009). Igualmente, ha precisado que, en su



ejercicio, el Legislador debe respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
garantizados en los tratados internacionales de que trata el inc. 1° del art. 93 de la
Constitucidn, los criterios atinentes a la prohibicién de exceso, relacionados con la necesidad,
proporcionalidad y razonabilidad, y el principio de estricta legalidad. En relacién con esto
ultimo, cfr., en lo pertinente, las sentencias C-742 de 2012, C-488 de 2009 y C-108 de 2017.

46 Estas exigencias fueron especialmente consideradas por el constituyente para la
aprobacion definitiva del actual art. 29 constitucional. En el informe N° 1 de la Secretaria de
la Comisién IV, “De justicia”, de la Asamblea Nacional Constituyente se hizo referencia a que
uno de los “principios minimos de derecho penal” era el siguiente: “2- Las leyes penales
deben describir conductas punibles de manera precisa e inequivoca, sin dejar duda sobre la

prohibicion o el deber de actuar”. Gaceta constitucional No. 74 del 15 de mayo de 1991, p. 9.

47 Cfr., al respecto las sentencias C-559 de 1999, C-742 de 2012 y C-181 de 2016.

48 Sentencia C-181 de 2016. En un sentido semejante, al definir el alcance del principio de
“estricta legalidad o tipicidad”, en la Sentencia C-742 de 2012, que, a su vez, se fundamenta
en las sentencias C-559 de 1999, C-843 de 1999, C-739 de 2000, C-1164 de 2000, C-205 de
2003 y C-897 de 2005, la Sala precis6é: “(i) que la creacion de tipos penales es una
competencia exclusiva del legislador (reserva de ley en sentido material) y que (ii) es
obligatorio respetar el principio de tipicidad: ‘nullum crimen, nulla poena, sine lege previa,
scripta et certa’. De manera que el legislador esta obligado no sélo a definir la conducta
punible de manera clara, precisa e inequivoca, sino que ademas debe respetar el principio de
irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad). Mediante este principio, ha
precisado la Corte, se busca proteger la libertad individual, controlar la arbitrariedad judicial
y asegurar la igualdad material de las personas frente al poder punitivo y sancionador del
Estado”.

49 De un lado, los tipos penales basicos describen de forma completa un supuesto de hecho,
como acaece con el delito de homicidio (art. 103 del Cédigo Penal) o los delitos de abandono
(arts. 127 y 128 del mismo cédigo). De otro, las circunstancias de agravacién amplifican el
supuesto de hecho de los tipos penales basicos y de los auténomos. Un ejemplo de este

Ultimo -tipo penal auténomo- es el delito de feminicidio (art. 104 del Cédigo Penal); este



contiene el supuesto de hecho basico, ademas de otros elementos que le otorgan autonomia.

51 Al fundamentar la solicitud de exequibilidad condicionada de la disposicién.

52 Al diferenciar el dolo en los supuestos tipicos de homicidio y abandono (fl. 4 del

documento electrénico que contiene la intervencién de la Pontificia Universidad Javeriana).

53 Al precisar que la disposicion demandada generaba “confusion en el analisis legal y
judicial con un tipo penal auténomo y con caracteristicas diferentes como ocurre con el
homicidio en su modalidad tentada” (fl. 7 del documento electrénico que contiene la

intervencion de la Universidad Libre, seccional Bogota).

54 Se hace referencia al tipo penal de “abandono”, que regula el art. 127 del Cédigo Penal:
“El que abandone a un menor de doce (12) afnos 0 a persona que se encuentre en
incapacidad de valerse por si misma, teniendo deber legal de velar por ellos, incurrird en
prisién de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses”. Como se precisa mas adelante, la

expresion tachada fue declarada inexequible en la Sentencia C-468 de 2009.

55 En la Sentencia C-034 de 2005 la Corte Constitucional declar6 exequible la expresion
“legal”, contenida en el art. 127 del Cédigo Penal. El demandante sefal6 que dicha expresion
daba lugar a un tratamiento diferente entre quienes estuviesen protegidos por un deber
“legal” y por un deber “juridico”. La Corte descartd lo alegado al considerar que “es
improcedente exigir el mismo tratamiento juridico frente a supuestos de hecho diversos”.
Segun precisd, para atribuir una responsabilidad penal no es posible equiparar a quienes “la
ley de manera explicita y concreta atribuye la obligaciéon de asumir el cuidado” con
“cualquier otra persona respecto de la cual eventualmente pudiera predicarse [...] un

nm

supuesto e indeterminado ‘deber juridico’”.

56 Sentencia C-468 de 2009. En esta sentencia, la Corte Constitucional declaré inexequible la
expresion “de doce (12) afos” contenida en el art. 127 del Cédigo Penal, “con el fin de
excluir del ordenamiento, el limite de edad previsto por el legislador para el delito de
abandono frente a menores de edad, ya que, como ha sido expuesto, la condicién de menor
se extiende a toda persona que no ha cumplido los 18 anos, y son ellos, nifos y

adolescentes, quienes indistintamente deben tener la condicidn de victimas del tipo penal”.



La Sala considerd que “la distincién impuesta por el legislador (...) no encuentra justificacién
constitucional alguna”. Puntualmente, indicé que “el criterio distintivo utilizado por el
legislador en la norma acusada, basado exclusivamente en la edad del nifio, no resulta
entonces razonable y proporcional al fin perseguido con la medida: la proteccién del menor”.
Asi, en linea con el alcance de la funcidn legislativa frente al marco constitucional sefialé que:
“aun cuando la Constitucién Politica le reconoce al legislador un margen de discrecionalidad
relativamente amplio para desarrollar la politica criminal del Estado, la validez de las
medidas que en ese escenario se adopten, depende de que las mismas sean compatibles con
los valores superiores del ordenamiento, los principios constitucionales y los derechos
fundamentales, debiendo entonces mantener un margen de razonabilidad y proporcionalidad
con respecto al fin para el cual fueron concebidas. (...) || Siendo la penalizacién la forma mas
lesiva de control social, por el alto grado de afectacién a la libertad personal y otras
garantias, en caso de que el legislador advierta que la adopcién de una medida de ese tipo
no contribuye al perfeccionamiento de una politica dirigida al logro de los fines perseguidos,
debe prescindir de ella, pues, de lo contrario, la misma se tornaria ilegitima, forzando la

intervencion del juez constitucional para disponer su retiro del ordenamiento juridico”.

57 El debate legislativo de lo que seria la Ley 1453 de 2011 comenzd en el Senado de la
Republica (proyecto de ley 164 de 2010, Senado y 160 de 2010, Camara). La disposicién
demandada se incluyd en el “informe de ponencia para primer debate” en la Camara de
Representantes (cfr., Gaceta del Congreso No. 43 de 2011). En este documento se hizo
referencia al texto aprobado por el Senado de la Republica y se publicé el “texto para
discusién”, con las modificaciones propuestas en comision (cfr., Gaceta del Congreso No. 43
de 2011, fl. 37), entre ellas, la adicion del art. 81 -que finalmente seria el art. 43 de la ley en
cita-, en al Capitulo VI sobre “Otras medidas para garantizar la sequridad ciudadana” (cfr.,
Gaceta del Congreso No. 43 de 2011, fl. 52). Posteriormente, en el “informe de ponencia para
segundo debate” ante la plenaria de la Camara de Representantes y en el “texto para
discusiéon” se incluyé en el Capitulo | “Medidas penales para garantizar la seguridad

ciudadana”, en el cual se mantendria el texto propuesto hasta su aprobacion.

58 Segln se indicé en la exposicién de motivos, el proyecto de ley pretendia “prevenir y
enfrentar el terrorismo y la criminalizacién organizada” (cfr., Gaceta del Congreso No. 737 de
2010, Senado de la Republica, fl. 14 y Gaceta del Congreso No. 43 de 2011, Camara de

Representantes, fl. 43). Por tanto, los objetivos de la reforma fueron los siguientes: “1.



Eliminar la impunidad; 2. Luchar contra la criminalidad organizada; 3. Incrementar la
efectividad del proceso penal, del proceso de extincién de dominio y la responsabilidad de los
jovenes, y 4. Vincular a la comunidad en la prevencién de la criminalidad y la violencia y
convivencia ciudadana”. Para alcanzar estos objetivos se propusieron medidas penales, de
procedimiento penal, algunas relacionadas con la extincién de dominio, otras con el Cédigo
de Infancia y Adolescencia, con la prevencién del terrorismo y, finalmente, algunas para
garantizar la seguridad ciudadana. Para justificar la adopcién de medidas penales se hizo
énfasis en la necesidad de eliminar la impunidad, las dificultades relacionadas con la
vigilancia de las detenciones domiciliarias y vigilancia electrénica y la verificacién de
existencia de salvoconductos de armas de fuego, problemas asociados a la conformacién de
grupos ilegales, fraudes inmobiliarios, redes ilegales de medicamentos, delitos relacionados
con la fabricacidn, tréfico, porte o tenencia de armas de fuego o municiones, dosis personal,
falencias en la tipificacion del trafico de precursores quimicos, el aumento de penas
relacionadas con delitos como la simulacién de investidura o cargo publico, la utilizacién
ilicita de equipos transmisores o receptores, la perturbacién de actos oficiales y la usurpacién

de funciones publicas con fines terroristas, entre otros.

59 Gaceta del Congreso No. 194 de 2011, Camara de Representantes, fl. 2.

60 Cfr., gacetas del Congreso No. 043 y 194 de 2011, Cdmara de Representantes.
61 Sentencia C-013 de 1997.

62 Ibid.

63 Como lo precisé la Sala en la sentencia en cita -C-013 de 1997-.

64 Tal como lo advirtié la Sala en la Sentencia C-181 de 2016, “La culpabilidad es aquel juicio
de reproche sobre la conducta del actor que permite imponer una sancién penal a su accién
tipica y antijuridica. Tiene como fundamento constitucional la consagracién del principio de
presunciéon de inocencia y el avance hacia un derecho penal del acto, conforme al articulo 29
Superior. En ese sentido, el desvalor se realiza sobre la conducta del actor en relacién con el
resultado reprochable, mas no sobre aspectos internos como su personalidad, pensamiento,
sentimientos, temperamento entre otros. Conforme a lo anterior, esta proscrita cualquier

forma de responsabilidad objetiva, pues la base de la imputacion es el juicio de reproche de



la conducta del sujeto activo al momento de cometer el acto. Por ultimo, la culpabilidad
permite graduar la imposicion de la pena de manera proporcional, puesto que el analisis no
se agota en la verificacién del dolo, la culpa o la preterintencién, sino que ademas, debe
tenerse en cuenta el sentido especifico que a la accién u omision le imprime el fin perseguido

por el sujeto”.

65 Segun dispone el art. 22 del Cddigo Penal, “La conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccidn penal y quiere su realizacién. También sera
dolosa la conducta cuando la realizacion de la infracciéon penal ha sido prevista como
probable y su no produccién se deja librada al azar”. Por su parte, el art. 23 de la misma
codificacién prescribe: “La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la
infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser previsible,

o habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo” (enfatiza la Sala).



