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Norma acusada: inciso 2° del articulo 130 de la Ley 599 de 2000.

CORTE DECLARA INCONSTITUCIONAL UNA CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACION DEL DELITO DE

ABANDONO, AL DESCONOCER LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y CULPABILIDAD PENAL

1. Norma demandada

La siguiente corresponde a la
transcripcion de la norma demandada,
arficulo 130 de la Ley 599 de 2000, “Por la
cual se expide el Cddigo Penal”,
conforme a la subrogacién de que fue
objeto por el articulo 41 de la Ley 1453
de 2011, “Por medio de la cual se
reforma el Codigo Penal, el Cédigo de
Procedimiento Penal, el Cddigo de
Infancia y Adolescencia, las reglas sobre
extincion de dominio y se dictan otras
disposiciones en materia de seguridad”,
esta Ultima publicada en el Diario Oficiall
48.110 de junio 24 de 2011:

“Articulo 130. Circunstancias de
agravacion. Si de las conductas

2. Decision

descritas en los articulos anteriores
se siguiere para el abandonado
alguna lesion personal, la pena
respectiva se aumentard hasta en
una cuarta parte.

Sielabandono 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
conftemplada para homicidio en el
articulo 103 de la presente ley”.

Declarar INEXEQUIBLE el inciso 2° del articulo 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 articulo 41 de la Ley 1453 de 2011, por las razones expuestas en la parte
motiva.
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3. Sintesis de los fundamentos

Previa integracion normativa de la totalidad del inciso 2° del arficulo 130 de la
Ley 599 de 2000, “Por la cual se expide el Cdodigo Penal”, conforme a la

subrogacién de que fue objeto por el arficulo 41 de la Ley 1453 de 2011/,
concluye la Sala Plena que la disposicion desconoce los principios de legalidad
y culpabilidad penal (art. 29 de la Constitucién). Al no satisfacer las exigencias
de claridad, especificidad y precision que requiere la tipificacion de una
circunstancia de agravacion, la disposicidon genera incertidumbre acerca del
cardcter del comportamiento que fipifica y del contenido del elemento subjetivo
que exige para su configuracion. Esta falta de precision torna incierta su
aplicacion, dando lugar a hipdtesis ilimitadas de subsuncion, como aquellas
propuestas por el demandante y la mayoria de los intervinientes.

Tal como lo hareiterado 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 precisoQ. Las circunstancias
de agravacion constituyen tipos penales dependientes o subordinados de un

tipo penal bdsico®. En el caso objeto de estudio, no es inequivoco si aquella
pretende serlo de los autdnomos tipificados en los arts. 127 y 128 —abandono- o
del dispuesto en el arf. 103 —homicidio—, todos ellos del Codigo Penal. En tal
sentido, el mandato de lex stricta, consustancial al principio constitucional de
legalidad, resulta claramente desconocido.

Como lo plantearon los intervinientes, tal falta de precision permite que la Fiscalia
General de la Nacion y el juez penal, respectivamente, puedan imputar y
condenar por “tentativa de homicidio” u “homicidio” sin que sea necesario

" De conformidad con la jurisprudencia constitucional, la integracion normativa procede en cualquiera de los siguientes
eventos: “(i) cuando se demande una disposicién cuyo contenido dedntico no sea claro, univoco o auténomo, (ii)
cuando la disposicién cuestionada se encuentre reproducida en otras que posean el mismo contenido deéntico de
aquella, y (iii) cuando la norma se encuentre intrinsecamente relacionada con otra disposiciéon que pueda ser,
presumiblemente, inconstitucional” (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). En el presente asunto, a pesar de que se demanda la expresion “se constituira la
tentativa de homicidio” del inciso 2°, la Sala integra a la revisidn constitucional la totalidad del inciso en que se
contiene, al considerar que las razones de la demanda son igualmente extensibles al otro supuesto que regula la
disposicién, relacionado con la aplicacion de la pena contemplada para el “homicidio”, si en las circunstancias
descritas en la primera parte de la disposicion “sobreviniere la muerte”. Por tanto, se trata de otro contenido normativo
que puede ser “presumiblemente, inconstitucional ” al ser igualmente extensibles las razones de la demanda a este otro
supuesto, relacionadas con el posible desconocimiento del principio de presuncidn de inocencia, el derecho de defensa
y el debido proceso, de que tratan el articulo 29 de la Constitucion.

* En cuanto a estas exigencias, cfr., entre otras, las sentencias C-181 de 2016 y C-742 de 2012.

* 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 Codigo Penal) o los delitos de abandono (arts. 127 y 128 del mismo c6digo). De otro, las
circunstancias de agravacion amplifican el supuesto de hecho de los tipos penales basicos y de los autbnomos. Un
ejemplo de este Gltimo —tipo penal autdnomo- 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.
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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 ofra adecuacion tipica ya que,
de conformidad con el principio constitucional de culpabilidad, la
responsabilidad subjetiva demarca el camino de la accidn del fiscal y del juez,
para efectos de la escogencia de la fipicidad y de la pena consiguiente, una
vez se determina, ademdads, que el hecho es antijuridico. Dicho de otfro modo, Ia
conexion 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 culpobilidod)4.

Si ello es asi, enfonces, 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 serd la misma contemplada para homicidio ..."”, no apenas
invade el juicio de desvalor que el fiscal y el juez deben efectuar sobre el hecho
concreto —en cuya virtud articulan la descripcidon objetiva de la conducta (fipo
objetivo) con la forma como se ha manifestado la voluntad del agente del delito
(tipo subjetivo)-, sino que, ademads, desconoce el mandato de proscripcion de
toda forma de responsabilidad objetiva, corolario del ya enunciado principio
constitucional de culpabilidad (art. 29 constitucional). Se tfrata, ademds, de un
precepto normativo que sugiere una subsuncion determinada y vinculante para
la fiscalia y el juez penal, que desconoce la naturaleza de Ias circunstancias de
agravacion, es decir, de tipos penales subordinados y de su relacion inescindible
con los tipos penales bdsicos y completos.

En relacion con este Ultimo aspecto, el principio de libertad de configuracion
legislativa aun cuando confiere un margen de movilidad al Legislador al
momento de crear preceptos prohibitivos no es irrestricto o absoluto, ya que no
puede tener injerencia en la facultad tépica, de solucion de casos concretos,
que tienen la fiscalia y el juez penal, al momento de aplicar una norma genérica,
sugiriendo a modo imperativo una adecuacion fipica neta y estrictamente
objetiva.

En el presente asunto, el Legislador estatuyd el inciso 2° del art. 130 del Cddigo
Penal a modo de tipo penal dependiente de los autéonomos tipificados en los

! Segun dispone el articulo 22 del Coédigo Penal, “La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccién penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la conducta cuando la realizacion
de la infraccién penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja librada al azar”. Por su parte, el
articulo 23 de la misma codificacion prescribe: “La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la
infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debio haberlo previsto por ser previsible, 0 habiéndolo previsto,
confié en poder evitarlo ” (resaltos fuera de texto).
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arts. 127 y 128 —abandono-, no asi del art. 103 -homicidio-, lo cual se deriva de
la ubicacidon topica de la disposicion, de su denominacion y del contenido
dogmdtico que la conceptualiza como agravante. Sostener lo contrario, es
decir, que se estd ante un tipo penal autdénomo —como lo propuso el Procurador
General de la Nacion- y no ante una circunstancia de agravacion
expresamente consagrada respecto de los delitos de abandono seria
desconocer, de un lado, la clasificacion 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 vy
legalidad, depende para su aplicacion de fipos penales bdsicos, se insiste, de los
arts. 127 y 128 de la codificacion penal.

La disposicion demandada es un caso paradigmatico de una incongruencia
dogmdtica que amalgama un tipo penal completo de resultado (art. 103 del
Codigo Penal) o de resultado tentado (arts. 27 y 103 del Codigo Penal) con un
tipo penal subordinado de mera conducta (arts. 127 y 128 del Codigo Penal),
pues dificil e indeterminado resulta que del solo abandono en lugar despoblado
se infiera el animus necandi (dnimo de matar), al paso que se desconoce el
aspecto subjetivo de la circunstancia de agravacion.

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

El tipo penal bdsico 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 maneraq, 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, segun el caso, decantarse por el dolo de
consecuencias necesarias o el dolo eventual, teniendo en cuenta tesis como la
“representacion”, la “posibilidad” o la “probabilidad”.

Los magistrados Jorge Enrique Ibdnez y Alejandro Linares y las magistradas Diana
Fajardo, Paola Andrea Meneses y Gloria Stella Ortiz se reservaron la presentacion
eventual de aclaraciones de voto, respecto de los fundamentos de esta
decision.



