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Ref - Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 104A parcial y 1048
narcial de la Ley 599 de 2000; y 2° y 3° parcial de la Ley 1761 de 2015.

Jhon Fredy Rios Agudelo, identificado con cédula de ciudadania 1.037.630.198 de
Envigado, Juan Pablo Acosta Navas, identificado con cedula de ciudadania
1.040.743.989 de La Estrella, v Luis Felipe Villa Garcia identificado con cédula de
ciudadanfa 1.017.210.128 de Medellin, en ejerciciv y cumplimiento de nuestros
derechos y deberes consagrados en los articulos 40 numeral 6° y 85 numeral 7° de
'a Constitucion Politica, hacemas usa de la accién publica de inconstitucianalidad
para presentar ante ustedes demanda en contra de los articulos 104B parcial de la
ey 598 de 2000 y 3° parcial de la Ley 7751 de 2015,

I. TRANSCRIPCION DE LAS DISPOSICIONES DEMANDADAS

La demanda se dirige contra {os articulos 1G4A parcial de la Ley 599 de 2000,
adicionado por el articulo 2° de la Ley 1761 de 2015, y 104B literales a) y g) parcial,
adicionado por el articulp 3° de la Ley 1764 de 2015. Por tal motivp, se transcriben a
coniinuacion las disposiciones respectivas de ambas leyes con el propésito de
integrar la unidad normativa, subrayande los apartes y disposiciones acusados de

meonstitucicnaiidad.
"LEY 592 DE Z0C0
(julic 24)
0.0, 49.56:‘ U|O de 2UI5

Porla cual se exside el Codigo Penal.

El Congreso de Coiombia

(.7 Articulo 104A. Femiricidic. Quign causare la muerte a una mujer, por su

cardicion de ser mujer o por micives de su igentidad ce género o en donde haya

ce Justicia Ca'e 12 No. 7 ~ 65, Reletoria Carrera 8 No 12A 19.Bogota

' Pa'aco
D.C.- Calembia,
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concurido © antecedido cualguiera de ‘as siguientes sircunstancias, incurrira en
orisian de doscientos cincuenta (25C) meses a guinientos (500) meses. {...)

Articulo 1048, Circunstancias de agravacior punitiva del feminicidio. La pena sera
de cuinientos (500) meses a seiscientos {600) meses de prision, si ei feminicidio se

cometiere:

al Cuando el autor tenga la calidad de servidor publico y_desarrolle la

conducta punible aprovechandose de esta calidad.

gl Por medio de las circunstancias de agravacion punitiva desciitas en los

numerales 1. 3, 5, 8, 7y 8 del articuio 104 de este Codigo.”

"_EY 1761 DE 2015
(iulio B)
0.0 49585 julio b de 2015

"nor 'a cua’ se crea el tipc penal de feminicidio como delito auténomo y se dictan

otras disposiciones” {Rasa Elvira Cely)
Ei Congreso de Colombia
DECRETA:

{.) Articulo 2°. La Ley 599 de 20CC tencra un aniculo "C4A del siguiente tenar:

Articulo 104A. Feminicidia, Quien causare la muerte a una mujer, por su condicion

de ser mujer o por motivos de su identidad de génerc o en donde haya concurrido ©
aniecedide cualquiera de ias siguientes circunstancias, incurrird en prisidn de

doscientos cincuenta (250) meses a guinientos (500) meses. {..)

Articulo 3°. La Ley 599 de 2400 tenara un articuio 1C4B del siguiente tencr

Articulo 104B. Circunstancias de agravacion punitiva delf feminicidia. La pena sera
de guinientos (500) meses a seiscientos {600} meses de prision, si el feminicidio se

coetiere:

a) Cuando_el autor tenga la calidad de servidor publico y desarrolle la

conducta punible aprovechdndose de esta calidad.
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G) Por madio de las circunstancias de agravacion punitiva descritas en los

numerales 1. 3, 5, 8, 7 y 8 del articulo 104 de este Codige.”

i, NORMAS CCONSTITUCIONALES INFRINGIDAS

Come a continuacion se franscrice, se consideran infringidos con las disposiciones
sefialadas ios articulos 28 v §3 e la Constitucion Politica, y el articulo 9° del Pacto

dge 3an José, Ley 16 de 1972,

"Articulo 28. E! debido sroceso se aciicara a toda clase de actuaciones judiciales y

acministrativas.
Nacie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imouta, ante juez ¢ tribunal competente y con observancia de ia plenitud de las

foriras propias de cada juicio.

[y

3

steria penal, la ley permisiva o favoracie, aun cuando sea posterior, se aplicara

nreferencia a la restrictiva ¢ desfavorabie.

[
[45]

Toda persona se presume inocente miestras ne se ia naya declarado judicialmente
cuipable. Quien sea sindicado tizne derecho a ‘a defensa y a la asistencia de un
abogado escogido por &, o de oficic, durante la investigacion y el juzgamiento; a un
debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su cantra; a imgougnar la sentencia condenatoria,

v a no ser uzgado dos veces par el misme hecho.
Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con viglacion del debido proceso.”

"Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados per el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y gue prohiben su limitacion en los estados

de excepcitdn. prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran  de
conformidad con los ‘ratados internacionaies sobre derechos humanos ratificados

por Colombia.

Adicionado por el Acto Legislative 02 de 2001, con el siguiente texto: El Estado
Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en fos

términos previstos en el Estatuto de Roma adeptade el 17 de julio de 1998 por ia
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Cor‘erercia de Plenipotenciarios de ias Neciones Unidas y, consecuentemente,
ratificar este tratado de confcrmidad con el procedimiento establecido en esta
Constitucién, La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por
parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantfas contenidas en la
Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ampite de ia materia regulada

er el

“Articulo 9 del Pacto de San Joseé, Ley 16 de 1972. Principio de legalidad y de
retroactividad. Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
mamanto de cometerse no fueran delctivos segin el derecho aplicable. Tampoco
se nuede Imponer pena mas grave gue 'a aplicabie en el mamenta de la comision
del delito. Si con posterioridad a la comision del delito |a ley dispone la imposicion

de una pena mas leve, el delincuenie se heneficiard de ellc.”
. COMPETENCIA

ra conccer de esta accidn de

[ub]

La Corte Constiucional es comrpelente o
‘nconstitucionalidad, dade gue la presente estd dirgida en contra de disposiciones
contempladas en ia Ley 17687 de 2015 v de cenformidad con e articulo 241 numerat

4 ce iz Constitucion, a ta Corte corresponce:

“Decidir sobre las demandas de inconstitucionalicag que presenten los ciudadanas
centra !as leyes, fanto por su contenido material come por vicios de procedimiento

en su formacion.”
IV.CONCEPTO DE VIOLACION
4.4, Trasgresién del principio constitucional de estricta legalidad

La expresion "por su condicién de ser sufer” {contenida en el articulc 104A incisc
primero de la Ley 599 de 2004, medificada por el articulo 2° de la Ley 1761 de 2015)
va en contravia del articulo 29 de 'a Constitucién Politica y 9° del Pacto de San Jose
(Lev 18 de 1972), que consagran el principio de estricta legalidad, a su vez narma
rectora consagrada en el articulo 10 de ia Ley 598 de 2000; toda vez que resulta
ambigua y vaga por no estabiecer de manera clara, inequivoca y expresa [os
supuestos en los cuales la motivacion para la comisicn de la conducta punible se

entiende realizada "por su condicidn de ser mujer”

Al respecto, la Corte Constitucional en senlencia C-133 de 1099, M.P. Carlos
Gaviria Diaz, va resaltaba e imperativo constitugiona: e proscribir la vaguedad por

oarte del legisiador a la hora de establecer cudles son las conductas punibles:
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Del nrincipio de legatidad se deriva ¢f de la tpicidad, al cual se ha referido fa Corte
en varios pronunciamienios. La jey debe describir con precision razonable fos
elementos generales dol defito, es decir, los distinfos tipos penales con su
consecuente sancidn. La Constitucion profifize la vaguedad o ambigliedad de las

normas penales.

En ef mismo sentido, la sentencia C-121 de 20122 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva,

destaca las obligaciones del legisiader en matena penat:

(...) la Corte ha sefialado (i) que la creacién de tipos penales es una competencia
exclusiva del legistador (reserva de jey en sentido material} y que (i) es obligatorio
respetar el principio de tipicidad: “nulium crimen, nuilfa poena, sine lege previa,
scripta et certa”. Do manera que ef legislador estd obfigado no sélo a fijar los tipos
senales, sing que éstos tienen que respelar el principio de iretroactividad de las
loyes penales (salvo favorahilidad), y definir Ja conducta punible de manera clara,

precisa e ineguiveca,

Ante las situaciones derivadas de ios problemas de estricta legalidad de las normas
perales, la Corte (sentencia C-537 de 2009. M.P. Mauricio Gonzalez Cuerva) ha
sido enfatica al sefialar que si el tipo penal no es ciaro, inequivoco y preciso, 1a

consecuencia no puede ser ofra gue la declaracion de inexequibilidad de {a norma:

iLa Corte ha dicho que las conductas que comportan sanciones penales deben ser
doscritas de tal forma que, antes de reaiizar fos actos, las personas puedan saber
ciara, precisa e inequivccamenie, qué comportamienios estn prohibidos y cuales

no fo estan. El incumplimicnio de eslos requisites habra de conducir a la_ declaracion

clo inoxoquibilidad de fa norma. (Subrayado propic)

-

a expresion demandada indica que se estd ante un caso de un tpo penal abierto.

Frente a zllo 'a Corte Censtitucicna (C-442 de 2012 M.P. Humberto Antonio Sierra

U

orto) ha resaltado los riegos que envuelve la consagracidn normativa de un tipo

peral con estas caracierisiicas:

L& apertura def tipo puede dariugar a distinins probininas consiftucionales, salta a {a
visla que un tizo absolutamente abierlo vuinera el principio de lipicidad. Pero
tambisn desconoce of princinio de legalided porgue no seria la ley la que crea el
delito sino fa voluntad postedor del juez, expresades of momento de la sentencia.
' exoresidn ‘por sy condicién de ser mujer’ contenida en el articuto 2° de la Ley
1767 de 2015. nace que ! 1ino sea indster~inade puas .a dispasicion no ofrece los

arierios para ceterminar cuando ia conducta puniv'e se comete “por sis condicion de

Py ormmbien aw sertencies C-238/05, T-306°2 L7422 v C-501 de 2014, entre oiras.
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ser mujer” o cuando se trata de un hemicidio contempiado en el articulo 103 de la
Ley 599 de 200C. Dado que esta tipificacion no cerresponde a una disposicion clara,
excresa e inequivoca se consicera que esta rorma vulnera el principio de estricta

legalidad.

En sentencia C-742 de 2012 (M.P. Maria Victoria Calle Corea). ia Corte menciona
que en todas las expresiones del lenguaje natural ro sclo pueden evidenciarse
probler'*as de ambigledad semantica, sintactica o pragmatica, sino gue tambien es
posip'e oredicar que todas ellas estan cormpuestas por palabras vagas por [o cual no
basta incdicar la imprecisidn o indeterminacién finguistica de la norma sinc que se
deher corsiderar otros elementos. Con base en le anterior, en la misma orovidencia

se manifiesta gue:

{...) es indispensabie exponer crgumoentos suficientcs para maostrar por qué esa
disposicin adolece ce una “indeigrmacion insuperabie” desde un punto de vista
juridico, 0 por qué el senticic de ia misma ni siguiere "es posible determinarlo con
fundamento en una infersrelacicn razonabie”. Por io cual el juicio de estricla
lagalidad debe entenderse como un escrutinio de constifucionalidad de fa ley penal,
que busca establecer silos tipng penales resuitan tan imprecisos e indeterminadas,
que ni aun con apoyo en argumentos juridicos razonables es posible trazar una

frenfera que divida con suficients claddad of comporfamiento licito del ilicito.

La exoresién demandada dei articuo 27 de la Ley 1761 de 2015 presenta una
difcuitad Inglistica que no deriva en la determiracién de la licitud o Hicitud de la

conducta, pues ef delito de homizidio 23ta tpificado en el articulo 103 de ia Ley 599
de 2000 v de ro probarse que e suete activo causo 'a musrte de la mujer —sujeto
casive~ "por su condicién de ser mujer” se estaria en abstracic, no ante una
cenducta licita. sino ante un hemicidic en los térmiros de; art. 103 de 1a Ley 599 de
2000.

La Corte en |a sentencia referida (C-742 de 2012) contempla gue en algunas
circunstancias la imprecision de! tipo pera: puede entenderse como superada si se

atiende a jos fines constitucionales de! principio de estricta legalidad, para lo cual es

3

ecasario examingr tres elemenics:

1

(..) por una pare, se entiende superada una imprecision si el resulfado de la
interpretacion razonable es una ncrma penal que fes asegura a los destinatarios de
la ley un grado admisibie de grovisibilidad sobre las consecuencias jurldicas de sus
comportamientos (CP art. 2). Por olra patte, se supera si ademas garantiza el
derecho a la defensa (CP art. 29); eslo es, si una eventual imputacion o acusacion
por haber cometido el comporiamienio descrito en el tipo, es susceptible de

refutarse  en  algin  caso. Finaimente, se puede entender superada a
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indetorminacion si ademas el sentido de! procepto es lan claro, que es posible
definir cudl es el comportamients gue prefende prevenirse o estimularse para

proteger el bien juridico (CF art. 2).

Resulta, entonces, imperioso analizar a continuacion cada uno de los tres
eiementos que la Carte Constitucional introduce come criterios para determinar si

se encuertra superade la impracision de; Ppo penal en cuestién.

a. En cuanto al gradc de previsibiidad de consecuencias juridicas basada en una
interoretacién razonable, no puede predicarse que la vaguedad de la expresion "por
st condicion de ser mujer”. se resueiva con tal interpretacion dei tipa penal pues la
motivacian de la camisién de la conducta carresponde al ambito personal del autor,
nor o cual fa norma no puede prindar criterios para entrar a determinar si [a muerte
del sujeto pasivo ~mujer— se caust ‘por su condicion de ser mujer”, esta expresion
no a'canza el grade admisible de previsibilidac que desarrolla la Carte, toda vez que
nara el ciudadanp destirataric de la ley, el ienguaje utilizadp por fa norma no resulta
descriptivo de manera clara e inequiveca en cuanto a la conducta que se prohibe,
sino que se trata de una expresior meramante enunciativa, siendo consecuentes

con este criterio, la norma carece de fundamento constitucional.

b. Tampoco puede darse por superado el juicio de estricta legalidad buscando el
sentido del precepto normative, pues si bien esta claro que el bien juridico protegido
es ia vida, aquel ya se encontraba tuteladc baje el tipe de homicidie contemplado
en el articulo 103 de ia Ley 599 de 2000 de forma indiscriminada para hombres y
mujeres; y con posterioridad, en el articulc 26 de la Ley 1257 de 2008, que adiciond
el numeral 11 como circunstancia de agravacién punitva al articulp 104 del tipo
penal de homicidio. Per lo anterior, se considera como innecesaria la creacion de
este tipo penal pues existia otra disposicion ncrmativa gue neo sojo protege la vida
de manera abstracta como el articule 103, estc es, de manera indiscriminada para
hombres y mujeres, sino tambiérn una disposicion posterior gue satfisface la
necesidad en materia de politica crinninal de penalizar con mayor gravedad las
vuireraciones ante el bien jurfdico vide cuando se tratare de una mujer. For las
razones esgrimidas, la norma carece de fundamento censtitucional atendiendo a

gste segundc criterip.

¢. Por ditimo. la Corte expresa guc s¢ puede superar la indeterminacién por regia
general, cen la garantia del derecho ¢e defensa do! articulo 29 de fa Carta Politica,
sin embargo. para desvirtuar cue e sujeto activo pcasiond la muerte del sujeto
pacivo —mujer- "por su condicion de ser mujer”. el proceso penal no resuita ser el
escenario idéneo ya que para refutar gue la comizsion de la conducta punible se dio

"mor sy condicidn de ser mujer” no existe una manera cientifica 0 empirica de
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comprobacion de la motivacién. pues zlia pertenece & 12 esfera personal del sujeto
active. careciendo el precesc penal ¢ herramigntas ce verificacion objetivas que
nermitan determinas la razén por 'a cual actud esie al lesionar el bien juridico vida,
tratandose de una mujer. En un ¢erecho penal de acto y no de autor coma el que
rige on el sistema penal cclombiano, ac ¢s pesibie penalizar al individuo por lo que
niensa, sino por la gue hace, y en este sentide carace de fundamente constitucional
la icea de que en el proceso peral pueda penetrarse la esfera personal del
incividuo a tal nivel que permita determinar gue este actud en centra del bien
juridico vida del sujeto pasivo, "por su condicion de ser mujer”, y no por cualquier
ctra motivacién que permitiria gue la consecuencia juridica ce su conducta tenga un
tratamiertc mencs lesivo para el dereche a la libertad del procesado y otros
carachos cue se ven de manera directa afectades en ai curso del procesa penal vy

e una eventual condera por los heches imputadas,

Por ias razores esgrimicas se considera que a expresian "por su condicion de ser

ijer' no solo presenta probiemas de indeterminacion a nivel lingUistico, pues no
es posible la identificacion de cuales conductas o motivaciones caben dentro de la
descripcion Epica. sino que tambiér. como se evidencia, tal indeterminacion no
susde ser superada par ningunc de los tres supuestos que la Corte Constitucional

estapiece.

ara esta Corporacion es posibie superar la ingeterminacion con base en referentes
chiotivos v verificables (C-742 de 2012, sin embargo, la conducta tipica con la
expresion ‘por su condicion de ser mujer” no tiene posibilidad de comprobarse
puesto que no se trata de una situacién gue permita establecer de manera objetiva
la motivacion por la cual el sujetn actuo. y por tanto, la valoracion de su conducta
quedaria reducida al &mbito subjetiva del juzgadar por tratarse de un tipo penal
abierto. problema al que ya se hizo referencia con anterioridad, y que fa Corte o

expresa en la sentencia C-442 de 2072:

Pero tambidn desconoce ef principio de legalidad porque no serfa la ley la que crea

ol delito sino la voluntad posterior del juez, expresada al momenlo de la sentencia.

Dicho esto. se pone de presente la vuineracion al principio de estricta legalidad
centermplado en el articulo 29 de la Constitucién Poiitica, desarrollado como el
rincipio rector de tipicidad contenido en el articulo 10 de la Ley 599 de 2000, va
que la expresion “por su condicion de ser mujer” del articulo 2° de la Ley 1761 de
2015 no establece de manera ineguivaca, expresa y clara las condiciones bajo las
cuaies se entiende oue se ha cometido la conducta punible, haciendo de la
gisposicidn un fpo penal abierio y ccn un aitc margen de indeterminacion en su

tipificacién. Con base en criterios objetivos y razenables no es posible superar tal
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‘nadeterminacién ya que la mativacién cel sujeto acliva correspande a su esfera
personai, por o cual no es viatie que de una interpretacion de la narma se infieran
las consecuencias juridicas basadas en le muerte de una mujer por su condicion de
sor mujer. Tampaco se cansidera que ia indeterminacion se supere con la
nosibilidad de desvirtuar en el gjercicic del derecho de defensa la motivacion de la
conducta pues el tipo penal abierto se presta para que el juzgador realice una
interpretacion fundada en su criteric personalisimo y Nc en el criterio narmativo
insatisfecho por la redaccion indeterminada del tipo. Mucho menos es posible
establecer del sentido de! precepto normativo el fin de tutelar de manera especifica
el hien juridica de i@ vida de una mujer a la que se e causa la muerte por su

condicion de ser mujer, cuando ya existian disposiciones penales al respecto.
4.2. Transgresién del nan bis in idem

La garantia del non bis in idem se encuentra contemplada en el articulo 29 de fa
Constitucion Politica, sienda un campcnente esencial del derecho fundamental at
debido praceso. En reiterada jursprudencia (Cfr. sentencias C-244 de 1896, C-220
de 2004, C-088 de 2002, T-537 de 2002, C-870 de 2002, C-391 de 2004, C-194 de
2005 C-115 de 2008 y C-12%1 de 2012, entre otras), ta Corte Constitucional ha
afirmado la importancia del principic non bis in idem en el ordenamiento juridico
colombianc a |a hora de erigirse como una garantia constitucianal que no sdia se
‘mpone a la hora de juzgar al ‘ndividuo, sina cie también comprende un limite a
fibertad de configuracicn legislativa en materia sancionatoria, ya que impide 12
creacior de disposiciones normativas aue castiguen doblemente una misma

conducta.

Al respecto. es clara fa Carte Canstiucicnal cuando aduce en Sentencia C-121 de

2012 :0 s'guiente:

En suma, el princisio dei non bis in idem ¢s una garantia que en ef orden
constilucional colombiano s encuentra jncorporade al debido proceso. En
sy formulacién umiversal significa que las personas cuenla {sic) con la
sequridad de que las decisiones delinitivas que se han proferido en fos
procesos framitadcs on su contra, can miras a esiablecor su responsabifidad
penal o disciplinaria, realizan la justicia en cada caso particular, € impiden
que los mismes hechos pucdan sar objeto ¢z posteriores debales. Por effo
se ha considerado que su fundamanio se halla en i seguridad juridica y fa
afirmacion de la justicia matoriai Lo jusisprudencia coiembiana ha exlendido
ol alcance de esie principio a fa prohibicion de que una persona sea objeto
do multiples sanciones, roprochies o juicics sucesives 0 paralglos, por los

mismos heches, ante yna misma jurisdiccion.
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Por lo tanta, el precedente judicial esiabiecido por ia Corte Constitucional ha
prohibido la creacion de disposiciones normativas que vulneren la garantia del non
bis in idem, dado que ésta se encuenira en ei nlcleo del derecho fundamental al
debido proceso y salvaguarda valores constitucionales como !a seguridad juridica y

la justicia material.

Ahsra bien, para determinar cuando se ha irfringido fa garantia en comento, la
Certe Constitucional (Sentencia C-244 de 1888} ha indicado que no sélo basta con
la corstatacién de la descripcidn iteral de :@s disposicicnes normativas que
sanciona una conducta dos veces. sc que se debe demostrar una tripie 1dentidad

entre ias dos dispesiciones normasivas pertinentes, a sazer

a. ldentidad en el objeto: “esid construida por ia del hecho respecto del cual se
solizita la aplicacion del corrective penai. Se exige cntonces la correspondencia en
i

‘a esuecie fictica de fa conducia en dos processs de igual naturaleza.” {Sentencia

C-244 de 1935, reiterada en la Seniercia C-72° de 2072).

h. Identidad de causa: "sz refiere a qus of mot 'a iniciacion del proceso sea ef

mizmo en ambos casos.” (Sentencia C-Z44 da 1995, reiterada en ia Sentencia C-

127 de 2072). En 2l entendide de la Sentancia C-121 de 2012, la identidad de causa
existe cuanco no se cifiere la naturaleza iridica Ze la sancién, su finaidad, el bien

iuridico tufelaco, ¢ la jurisdiccicn que mpona 'a sancion,

c. Identidad de personas: “significa que = sujelo incriminado debe ser fa misma

cersone en dos procesos de la misma indole.” [Sentercia C-244 de 1996, reiterada
an 'a Sentencia C-121 de 2012). En este punic, como se establece en {a Sentencia
T-537 de 2002, se debe observar si e! sujetc gue va dirigido 1a disposicion normativa
pena es la misma, dadc gue esto rceresentasia un indicio para determinar una

vulneracion del non bis in idem.

Teniendo en cuenta estas reflexicnes, se procederd a centinuacion a desarrollar los
cargos correspondientes, demostrando |z presencia de la friple identidad entre las

disposiciones pertinentes para comprobara vulneracién ai non bis in idem.

4.21. Cargos

Tantc el jiteral a) en su *otalidad como el literal g) parcial dei articulo 104 B de la Ley
599 de 2000 (adicionado por el articulo 3° de la Ley 1761 de 2015) desconocen 1o
establecido en el articulo 29 inciso cuarte de la Constitucién Politica, toda vez que

introducen disposiciones normativas vulneratorias del nen bis in idem ai establecer
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agravantes del tipo penal basicc de feminicdio que a su veZ hacen parte del

sLpuesto de hecho configurative dei mismo, incurn endo asi en un dable juicio,

rm

(s

este sentido, el legisiador ha desccnocido a garartia del non bis in idem en la

4]

xpedician de la Ley 1751 de 2015, ai estipuiar una dable valaracion punitiva en los

{T.‘

{J"}

‘guientes supuestos (se subrayarn |as expresiones demancadas).

o Tipo con circunstancia de agravacion
Tipo basico o
punitiva

Articulo 104A. Feminicidio. Quien causars a ' Articuio 1048, Circunstancias de agravacion

muere a una mujer, por su condicién de ser | punitiva del feminicidio. La pena sera de

muler o por motives de su identidac de génerc o | quinientos {500) meses a seiscientos (600)

or donde inaya cencurrido o antesedido | meses de prisiar, stel feminicidio se cometfere:
cuasigquiera do las sigulertes circurstancias,
incurrita en prision de descientos cincuenia |

(2503 mases 2 quinientos (500) meses,

¢y Cometer el delito en aprovechamizrto de las | a}_Cuando el autor tenga la calidad de

relacicnes de poder ejercidas sobre la mujer, | servider publico ¥ desarrofle la conducta

punible aprovechandose de esta calidad.

expresade  en  fa  jerarquizacion  personal,
econémica,  sexual,  mittar,  poitica o

sociocuitral.

f' Que ia vicima haya sico incomuricada o |gy Por medio de fas circunstancias de
privada de su libertad de locomocion, cualguiera { agravacion punitiva descritas en los numerales

que sea ef iemro previo a ‘a muerte de agueia. | 1.3, 5, & 77y B del articulo 104 de esta Cadigo.

4.2.11. Literal a) del articulo 104B, introducido por el articulo 3° de la Ley 1761

En el articulo 104A lteral ¢) de la Ley 599 de 2000 (articulo 2° diteral c) de la Ley
1761 de 2015), se encuentra en la descripcion tipica basica del feminicidio la
configuracion de un elemento objetive dei tipo gue versa respecta a la relacion de
poder del sujeto activo que realiza la conducta, esto es una referencia a la condicion
social del autor gue puede estar determinada por su condicién de poder,
sociocultural y personal, entre otrcs. Esta descripcién indica que para la
configuracién del feminicidio reguiado po- el lteral ¢ del articulo 104A de la Ley 599
de 2000 (articulo 2° literai ¢) de ia Ley 1761 de 2015) se necesita que concurra 0

antecada lo descrito.

Respacto al articuic 10405 litera! 2} de la Loy 586 de 2000 (articuo °iiteral a) de [a

Loy 1781 de 2018), por medio dei cual se estaciecen ias circunsiancias agravantes

cel tipo penal def feminisidio, se eslatiece 'a circunstancia referente a la calidad del

Y Zetn o5 golocards a la victima e suacian dondefensién o infericridad o aprovechandose de esta

situanion,
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Jeto activo frente a la sociedad. esto es si e autor gs un servidor publico y se

vaiga de su condicion para :levar a caba el delito.

Por lo descrito referente a las cos dispcsiciones normativas se halla una vulneracion
ai non bis in idem, dado que se encuentra criminalizando una conducta dos veces,
tanto en la configuracion tipica sasica de! feminicidic como en la configuracion de ia
agravacién punitiva. Ahora bien, se ha dicho que no sélo basta con ia constatacion
de la deszripcion literal de las disposicicnes nermativas, sino que se también se
debe demostrar una trple identidad entre ias dos disposiciones normativas

partnentes:

a. ldentidad en el objeto: respzcto a esta descrincion, la descripcion del tipo basico
de feminicidio del articulo 1044 fteral c) de la Ley 539 de 2000 (articulo 2° literal ¢)
de 'a Ley 1761 de 2018}, corresponde a un feminicidio que aparte de encontrarse
configurado por la muerte de la muler v por la motivacion del hecho de ser mujer o
condicion de genero, se debe consiatar la posicion jerdrauica del sujeto activo que
he realizado la conducta. Por tanto, el objeto de ia punicion de este tipo segun la
descripcion auve ofrece la disposicion normativa, se ensuentra en un feminicidio en &l
sual media una relacion de poder entre el occisc y e sujeto active. Esta disposicion
tene como objetc la puricidn de la conducta de feminicidio en la eventualidad de
que exista una relacién de peder gue medie ertre la victima y el sujeto activo de la
conducta |

lguaimente, la conducta descrita por el articuic 2048 literal a) de la Ley 599 de 2000
(articulo 3° literal a) Ley 1761 de 2018) indica que aparte de ta descripcidn del
atticula 104A de la Ley 599 ce 2000, se puede agravar por la circunstancia
esrnecifica en la cual se tiene presente la calidad del autor como servidor publico y
gue valiéndose de su calidad perpefre e tipo de leminicidic. En esta oportunidad, el
too circurstanciado tiene como ob'ete la punicion de la ccnducta de feminicidio en
la zventualidad de gue exista ura reiacidén de poder que medie entre la victima y el

sujeto activo de la conducta.

Per o tanto, el articuio 1048 literai a) de ia Ley 529 de 2000 (articulo 3° literal a) Ley
1751 de 2015), representa un deble juicio de una condicion dej tipo determinado en
el articuio 104Aliteral ) 42 la Ley 528 de 2000 (articulo 2° literal ¢} Ley 1761 de
2015), en el entendido de que existe una identidad en el objeto de la punicién, dado
gque las disposiciones normativas buscan criminalizar una conducta que se
determina por la relacion poder que existe entre la occisa y el autor del delito. Esto
en razdon de que la posicidon de un servidor pibiico ‘rente a cualquier individuo
representa una relacion de poder jerarquizada, supuesto oue ha sido descrito por el
literal ¢) del articulo 104 de la Ley 529 de 2000 (articulo 27 literal ¢c) Ley 1767 de
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2075), Camo consecuencia, se halla un dobie juicio normativo sobre una misma
conducta con el mismo obigtc, por ia existencia de identidad factica igual de los

descritos por la disposicion normativa, que vuinera el nas bis in fdem.

b. identidad de causa: la identcad de causa que debe justificar la demanda de

inconsttucicnalidad por viclacion de! non his in idem se haila presente en este caso:

b.1. Naturaleza juridica de la sancien: tanto e! articulo 104A literal c) de fa Ley
5GE de 2000 (articulo 2° literai ¢} Ley 1764 de 2015) como ef articulo 1048 literal a)
de la Ley 599 de 2000 (articulo 37 literal a) Ley 1761 de 2013) tienen ta misma
natcraleza de la sancidn a imporer descrita en ef cuerpo de las disposicién que

contempla ta pena privativa de la licertad.

b.2.Finalidad: tanto el articulo 104A iiteral ¢ de la Ley 599 de 2000 (articulo 2°
litera’ ¢) Ley 4761 de 2015) como ei articulo 104B literal a) de la Ley 599 de 2000
(articulo 3° literal a) Ley 17681 de 2015) encuentran una misma finalidad, la cual es la

sroteccion de! bien juridico vida por medic dei Derecho penal.

b.3. Blen juridico tutelado: tarto el articulo 1C4A literal ¢) de la Ley 598 de 2000
farticulo 2° literal ¢ Ley 1761 de 2015! como e; articulo 1048 literal a) de la Ley 599
de 2000 ¢articulo 3° literal a) Ley 1751 de 2015) tiener, como bien juridico tutelado la

vida.

b.4. Jurisdiccion que impone ia sancidn: tanto ef articuio 104A literal ¢) de la Ley
599 de 2000 (articuio 2° iiteral ¢} Ley 1761 de 2015) como el articule 1048 literal a)
de la Ley 599 de 2000 (articuio 3° literal a) ey 1761 de 2015) son de [a

competencia de la justicia ordinaria cenal.

Con el anterior andlisis se colige cue exste una idertidad de causa, dado que se
nresenta una correspondencia tanto en la naturaleza juridica, ia finalidad, el hien
iuridico tutelado vy la jurisdiccién que imocne la sancién entre las disposiciones
normativas demandas. Lo cual lleva a la existencia de este requisitc para Ia

existercia de fa vulneracién al hoa bis inidem.

¢c. Identidad de personas: en este ‘cm, come se estabiece en la sentencia T-537
de 2002, se debe observar si el sujeto que va dirigido 'a disposicion normativa pena
es a misma, dado que esto representatia un indicic para determinar una vulneracion
del non bis in idem. Asi, se tiene gue *anto el articulo 104A literal c) de la Ley 599 de
200T {articulo 2° iiteral ) Ley 1761 ce 2075} corra el artfcule 1048 literal a) de la
Ley 529 de 2000 (articulo 3° literal a) Lev 1761 de 2015, el sujete a quien va dirigido

ja disposicicn normativa es ur m'embaro del génerc masculino, que osiente una
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calidad de relacian jerarguica en la sociedad de poder, supuesto que se encuentra
en las dos descripciones de las disposiciones normativas, en las cuales bajo las

mismas caondiciones del sujeto activo se gstablece un dobie juicio narmativo.

Como consecuencia de las descripcion de ‘a identdad triple, se cuncluye que tanta
ei articuin 104A literai ¢} de la Ley 599 de 200G (articulo 2° literal c) de la Ley 1761
de 2015) como el articula 104B literat a) de la Ley 599 de 2000 {articulo 3° literal a)
de la Ley 17581 de 2015) se encuentran en el supdesto det cumplimiento de la triple
identidad cue camo requisito ha descrita Corte Constitucional, danda lugar al cargo
de irconstitucicnalidad por violacidn del non bis in idem. Par ello, el articulo 1048
iteral a) de la Ley 588 de 2000 {articu’'c 3° lteral a) de la Ley 1761 de 2015) debe
ser declarado inexequible, taca vez que acarrea un doble juicio frente a la
disposicion que ilustra el faminicidio simple 1044 literal ¢} de ia Ley 588 de 2000

(artculo 27 titeral c) Ley 1761 de 2015), vulnerando asi ef articulc 2€ superior.

4.2.4.2. Literal g) parcial del articulo 1048 introducido par el articulo 3° de la
Ley 1761

Como se sefalé anterigrments, dentro de ios agravanies del feminicidio cantenidos
cr el artizuie 1048 de ia Ley 599 de 2300 {ariicuo 3° de la Ley 1761 de 2019) se
encuentra ai iiteral g, gue indica gue ‘a conducta serd agravada siempre que se
cometiere: "Por medio de las circunstancias de agravacién punitiva descritas en los
sumerales 1 3,5, 6.7 vy 8 de! articulc 104 de este Codige”. De estas circunstancias
se destaca la remision al numeral 7 dei articula 1C4. toda vez que el mismo cancurre
camo causal de canfiguracion dei tipo basicc de feminicidio consignada en el
articulo 104A (articulo 2° de ia Ley 1781 de 2018), especificamente en el literal f);

deviniendo en una vulnerasion al non his in idem.

Asi, se tiene que derto de las cordicianes de configuracidn del feminicidio
enunciadas en el articule 104A de |a ey 599 de 2000 (articulo 2° de 1a Ley 1767 de
2015) el literal f) establece la siguiente: "Que la victima haya sida incomunicada o
orivada de su libertad de locomccién, cualquiera gque sea el tiempo previo a fa
muerte de aquella”. Por otro lado, dentro de los agravantes contenidos en el articuio
1048 {(artfculo 3° de ia Ley 1761 de 2015), el literal g) remite, entre ofras, a la
circunstancia de agravacién contenida en el nutmeral 7 del articula 104, cuyo tenor
es el siguiente: “Colocando a la victima en situacion de indefensién o inferigridad o

aprovechandose de esta situacian”

La expresion “situacién de indefensian o inferioridad” del numeral 7 del articulo 104
resulta bastante amplia, pudiendc comprender aguellos escenarigs en lus cuales se

priva a la victima de toda posibilidad de cemunicarse, o bien, de mavilizarse
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rementss situaciones ambas guo se engen come supuesto de configuracion del

[}

tino basico de feminicidic en el ya referice ileral ) del articuio 104A (articulo 2° de la

!

Ley 1781 de 2015); "Que la victima haya sido jneomunicada o privada de su libertad

de lncomocién®. Es asi como ura prmera mirada iieral de ambas disposiciones

dens*a ura transgresion al non bis i idom; sin embargo, para dar cabida a las
exigencias jurisprudenciaies, se precederd a realizar el respectivo examen de

identidad.

a. ldentidad en el objeto: tanio ei “teral ©) cel articuio 104A (articulo 2° literal f) de
la Lev 1767 de 2015} como el numeral 7 del articuio 104 por remision del literal g)
de' articulo 104B (articulo 3° lteral g} de la Ley 17871 de 2015) tienen como objeto |a
axis‘encia de una situacion en la cual la victima de ‘a conducta punible haya sido
suesta en indefension, como puede serlo la privacion de toda posibilidad de

cornunicarse, o pien, de la Iibertad de locomocion.

b. Identidad de causa: la identdad de causa que debe juslificar la demanda de

nconstitucionalidad por violacién del non bis in idem se halla presente en este caso!

b.1. Naturaleza juridica de la sancién: tanio el literal f) del articulo 104A (articulo
2° iiteral f) de la Ley 1767 de 2015) como el numera; 7 del articulo 104 por remision
del iiterat g) dei articuio 104B (articulo 3° literal g) de ia Ley 1761 de 2015) tienen ia
misma naturaleza de la sancicn a imponer descrita en el cuerpo de las disposicion

que contempla la pena privativa de la iiberad.

b.2.Finalidad: tanto e! literal f) del articulo 104A (articu'a 2° literal f) de la Ley 1761
de 2015) como el numerai 7 del articulo 104 por remision del literal g) del articuio
1048 (articulo 3° literal g) de la Ley 1761 de 2015) encuentran una misma finafidad,

la cual es |a proteccidn del bien juridico vida por medio del Derecho penal.

b.3. Bien juridico tutelado: tanio el literal ) dei articulo 104A (articulo 2° fiteral f} de
la ey 1761 de 2015) como ei numerai 7 del articulo 104 por remision del literal g)
dei articuio 1048 (articulo 3° literal g) de la Ley 1761 de 2015) tienen como bien

juridico tutelado [a vida.

b.4. Jurisdiccién que impone la sancién: tanto el teral f) del articulo 104A
(articulo 2° literai ) de la Ley 1761 de 204 5) como el nemeral 7 det articulo 104 por
remision del fiteral g) de! articuio 1048 (articulo 3¢ literal g; de la Ley 1761 de 2015)
son de fa competencia de la justicia ord'nara peral.

Cs asi como se observa cue existe una identidad da causa entre el la remision al

numeral 7 de! articule 104 hecha per 2l e-al gy dzl aticulo 1048, y el literal f) del
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articulo 1044 toda vez que comparten la misma raturaleza juridica de la sancian,

finalidad, bien juridico tutefade y jurisciccion encargada de impener la sancién.

c. Identidad de personas: tanto e! lteral f) del articulo 104A (articulo 2° literal f) de
la Ley 1761 de 2015) como el numeral 7 del articulo 104 por remision del literal g}
del articulo 104B (articulo 3° literal g) d2 la Ley 1761 de 2015) se dirigen a un sujeto
del género masculino gque ponga a ia victima en situacion de indefension, como
ouede serlo la privacion de toda posibilidad de comunicarse o de su libertad de

locomocién, para perpetuaria concucta.

Er suma, es posible colegir que, tanto el litera! f) del articulo 104A (articulo 2° fiteral
f) de la Ley 1761 de 2015), como el numeral 7 del articulo 104 por remision del
titeral g) del articulo 104B (articule 3° literal g) de la Ley 1761 de 2015}, comportan
una iripie dentidad en retacion con el objeto, 'a causa y las personas,; incurriendo
asi en una vulneracion al non bis in idem toda vez gue uno hace parte de los
supuestos de configuracion del tipo asico de feminicidio y otro hace pare de los
agravantes del mismo, cuya apiicacién implica un debie juicio sobre un mismo
hecho. Por lo mismo. debe declararse ‘nexequibie la expresion "7” contenida en ef
literal ¢) de! articulo 104B de la Ley 539 de 2CC0 {ariiculo 3° literal g} de la Ley 1761

ds 2075},
V. PETICIONES

Por lo anteriormente expuesio soiicitamos a ia Honorable Corte Constitucional se
declare la inexequibilidad, de ia expres’an por su condicion de ser mujer presente en
el articuio T04A de a Ley 599 de 2003 {nireducide por el articulo 2° de la Ley 1761
de 2015), la expresion “Cuanco ¢! autor tenga la cafidad de servidor publico y
cdesarrolic la conducta punible aprovechandose do esta calidad” contenida en el
articule 104B y la expresidn 7" del litera’ g) del articuio 1048 de ia Ley 599 de 2000,

introducides por el 3° de la Ley 1761 de 2015.

Vi

NOTIFICACIONES

» Jhen Fredy Rios Agudels ‘as recibira en ia Calle 40 H sur, nimero 42 A 24,

Envigado, Anfioguia,

s Juan Pablo Acosta Navas ias recipira la Carrera 61 A, numero 35-26, Itagli,

Antioguia.

» Luis Felipe Villa Garcia las recibira en Carrera 12 D numero 47-69, Medellin,

Antoguia.
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