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Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 4 de la Ley 1482 de 2011 (modificado por
el articulo 32 de la Ley 1752 de 2015), “Por medio de la cual se modifica el Cédigo Penal y se
establecen otras disposiciones.”

Magistrada sustanciadora:
MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Bogota, D.C., quince (15) de febrero de dos mil diecisiete (2017).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos, en el Decreto 2067 de 1991, ha
proferido la siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES

1. Los ciudadanos Miguel Santiago Guevara Araos, Julidan Hernando Barragan Pedraza y Pedro
Daniel Contreras Jordan instauraron accién publica de inconstitucionalidad contra el articulo 4
de la Ley 1482 de 2011 (modificado por el articulo 32 de la Ley 1752 de 2015), “Por medio de
la cual se modifica el Cédigo Penal y se establecen otras disposiciones.” El texto de la norma
acusada es el siguiente:

“LEY 1482 DE 2011

(noviembre 30)

Diario Oficial No. 48.270 de 1 de diciembre de 2011

CONGRESO DE LA REPUBLICA

Por medio de la cual se modifica el Cddigo Penal y se establecen otras disposiciones.
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

Articulo 4o. El Codigo Penal tendra un articulo 134B del siguiente tenor:

Articulo 134B. Hostigamiento. El que promueva o instigue actos, conductas o
comportamientos constitutivos de hostigamiento, orientados a causarle dafo fisico o moral a
una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, por razén de su raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologia politica o filos6fica, sexo u orientacién sexual o discapacidad y demas
razones de discriminacidn, incurrird en prisién de doce (12) a treinta y seis (36) meses y
multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes, salvo que la



conducta constituya delito sancionable con pena mayor.

PARAGRAFO. Entiéndase por discapacidad aquellas limitaciones o deficiencias que debe
realizar cotidianamente una persona, debido a una condicién de salud fisica, mental o
sensorial, que al interactuar con diversas barreras puedan impedir su participacién plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”1.

2. Los actores consideran que la disposicidon acusada vulnera la Constitucién Politica
(articulos 20 y 29) el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 19) y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 13). Inicialmente advierten que la
Corte ha abordado el estudio de constitucionalidad contra el articulo acusado en dos
oportunidades, en los que no ha estudiado la afectacion de la libertad de expresion2.
Enseguida, sostienen que la norma demandada atenta contra el articulo 29 de la Constitucién
Politica por violacidn al principio de legalidad y “derecho penal como Ultima ratio”. Sefalan al
respecto:

“[...] Hemos dicho ya que la expresidn “hostigamiento” a la que se refiere el articulo 4 de la
ley 1482 de 2011 no es clara ni determinada, ahora, aplicando las disposiciones de la
Convencién, se entiende que esta ley, al introducir un nuevo articulo al Cédigo Penal
limitando la libertad de expresidn, debe estar acorde con el principio de estricta legalidad.
Segun la jurisprudencia ya expuesta de la Corte Constitucional, este articulo de ninguna
manera esta acorde con el principio de estricta legalidad. Es un articulo ambiguo, en el cual
los ciudadanos no tienen clara cual es la prohibicién, ademas como también afirma la
sentencia, la Constitucion prohibe la vaguedad de las normas penales y este tipo de
caracteristicas en esas normas llevaron a cometer arbitrariedades como las del régimen nazi.

Cabe resaltar la jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional con respecto al principio
de necesidad en derecho penal: minima intervencion y Ultima ratio. La Corte ha enmarcado
este derecho penal en el principio de la minima intervencién, adjudicandole a su ejercicio la
facultad sancionatoria criminal Unicamente cuando las demas alternativas de control hayan
fallado. Esto se deriva de que el Estado no se ve obligado a sancionar todas las conductas
antisociales, y por eso no se pueden tipificar las que no ofrecen un verdadero riesgo para los
intereses de la comunidad o de los individuos.

El legislador con el articulo 4 de la Ley 1482 del 2011, al utilizar el derecho penal y el control
punitivo del Estado, tomo la decisiéon de criminalizar un comportamiento humano, cuando,
segun lo dicho por la Honorable Corte, “la Ultima de las decisiones posibles en el espectro de
sanciones que el Estado esta en capacidad juridica de imponer, y entiende que la decisién de
sancionar con una pena, que implica en su maxima drasticidad la pérdida de la libertad, es el
recurso extremo al que puede acudir al Estado para reprimir un comportamiento que afecta
los intereses sociales”.

Pero en el articulo 4° de la Ley 1482 del 2011 no se verifica una necesidad real de proteccién
de los intereses de la comunidad, que permita acudir al derecho penal como Ultima ratio.

Tipo penal abierto



El articulo 4 de la Ley 1482 de 2011 establece el tipo penal de hostigamiento. Se trata de un
tipo penal abierto, es decir, “supone cierto grado de indeterminacién de los elementos
normativos que lo configuran”. Si bien la Corte ha dicho que “esto no acarrea
indefectiblemente su inconstitucionalidad”, la indeterminacidn viola el principio de legalidad.
Este defecto también dafa seriamente el ejercicio de la libertad de expresién como se
explicara en el siguiente apartado en referencia a las exigencias del derecho internacional
para establecer limites legitimos a dicha libertad.

Antes de eso, queremos advertir que en la respuesta que dio la Corte a la demanda de
constitucionalidad contra los articulos 220, 221, 222, 223, 224, 225, 226, 227 y 228 de la Ley
599 de 2000 por la cual se expide el Cddigo Penal, explicé que el juez penal puede encontrar
elementos suficientes de interpretacion de la norma en la jurisprudencia de la misma Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, no se da la misma situacion
en el caso del tipo penal de hostigamiento, pues no existe jurisprudencia al respecto. Las
referencias que pueden hallarse son de distinta naturaleza y no necesariamente se le trata
como tipo penal. Por ejemplo, se habla de hostigamiento a estaciones de la policia por parte
de grupos armados ilegales, se le equipara al acoso laboral, al acoso escolar, etc. Es decir, no
existen elementos jurisprudenciales suficientes que orienten al juez o le impidan tomar
decisiones discrecionales que afecten de manera indebida el ejercicio de la libertad de
expresion.

De igual manera, la Corte en su sentencia C-127 de 19933, explicd que existen tipos penales
que se diferencian de otros, por lo cual las dificultades que plantea el caracter abierto son
diversas. En concreto, explicé que el tipo penal de terrorismo es “un delito dinamico y se
diferencia por tanto de los demas tipos”, pero esa dinamicidad no puede observarse en el
tipo penal de hostigamiento. En realidad, lo que observamos en el hostigamiento, tal como
estd planteado en el articulo 4 de la Ley 1482 de 2011, es un tipo penal absolutamente
abierto por lo cual se viola el principio de tipicidad y legalidad ya que, como advierte la
misma Corte, una interpretacion extensiva del tipo penal transgrede dicho principio.

El articulo, ademas, tiene el problema de hablar de “demas razones de discriminacion” tras
la modificacion que introdujo la Ley 1752 de 2015, la cual amplié la indeterminacién del tipo
penal, pues existen ahora ilimitadas categorias en las cuales el hostigamiento puede estar
presente. Ademas de las razones por las que alguien puede ser hostigado (religion,
orientacién sexual, raza, etc.) y que han sido precisadas por la ley, existen otro nimero
impreciso de categorias desconocidas que deberan ser determinadas por el juez penal en
casos concretos.”

Por razones similares, los actores sostienen que el articulo acusado atenta contra la libertad
de expresion prevista en el articulo 20 Constitucional, en el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. En concreto sostienen:

“I[...]

En lo que se refiere a la Ley 1482 de 2011, en su articulo 4, contraria la libertad de expresién
consagrada en el articulo 20 superior y descrita en las sentencias anteriormente
especificadas, por lo que se observa una circunstancia de censura previa. Los Unicos



discursos que pueden ser prohibidos por censura previa son aquellos que contengan datos de
menores de edad (sin autorizacién de los padres), incitacién publica a la guerra, genocidio y
pornografia infantil, tal y como lo dice la Sentencia C-442 de 20114 en donde se explica que:

“A pesar de la presuncion de que toda forma de expresién esta cobijada por el derecho
fundamental en estudio existen ciertos tipos especificos de expresion prohibidos. Entre estos
se cuentan: (a) la propaganda en favor de la guerra; (b) la apologia del odio nacional, racial,
religioso o de otro tipo de odio que constituya incitacién a la discriminacion, la hostilidad, la
violencia contra cualquier persona o grupo de personas por cualquier motivo (modo de
expresidn que cobija las categorias conocidas cominmente como discurso del odio, discurso
discriminatorio, apologia del delito y apologia de la violencia); (c) la pornografia infantil; y (d)
la incitacion directa y publica a cometer genocidio.”

El goce de dicho derecho fundamental estd claramente en peligro tras la creacién del tipo
penal indeterminado de hostigamiento. La accion de promover o instigar a través del
ejercicio de la libertad de expresién, se somete a una censura previa porque se dedica
Unicamente a silenciar un discurso, en vez de penalizar el dafio posterior provocado por el
mismo. Es asi como consideramos que el articulo 4 de la Ley 1482 de 2011, no tiene espacio
dentro del ordenamiento juridico por lo que debe ser removido”.

Estiman que a la luz de Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 19), la
libertad de expresion solo puede ser limitada de manera clara y precisa por la ley, a fin de
evitar restricciones ilegitimas que hagan nulo este derecho fundamental. Consideran que el
término “hostigamiento” contenido en la disposicidon acusada “no esta formulado de manera
precisa por lo que los ciudadanos no pueden regular su comportamiento de conformidad con
la norma, pero si pueden caer en la autocensura para evitar las duras sanciones de una ley
difusa.”

Afirman que el numeral quinto del articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos contiene las limitaciones para la libertad de expresion5, sin que en dicha
disposicién esté comprendido el término “hostigamiento”. Con ayuda de la jurisprudencia
interamericana que ha desarrollado un test tripartito para determinar si las restricciones al
derecho a la libertad de expresidn son aceptables, el cual exige que las limitaciones estén
previstas de manera clara y precisa en una ley, que estén dirigidas al logro de objetivos
imperiosos reconocidos por la Convencién y que sean necesarias en una sociedad
democratica, los actores aducen que la norma acusada “no superaria el control de
convencionalidad” dada la vaguedad e indeterminacién que conlleva el término aludido.

Indican que el tipo penal contenido en la norma demandada tampoco puede ser asimilado
como una apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accidn ilegal, por cuanto por “apologia de odio” no es posible
entender cualquier tipo de incitacién ofensiva o chocante, sino aquellas en las que se pueden
prever con claridad acciones inminentes que causen danos a terceros, vale decir, a una
“incitacion a la violencia que sea clara y se pueda observar su posibilidad de éxito”. Apoyado
en la jurisprudencia de esta Corporacion, los actores sostienen que la disposicion demandada
no penaliza un “riesgo concreto, claro y presente”, sino que se extiende a categorias como la



“ideologia politica”, lo cual ademas, puede significar limites inaceptables al debate
democratico.

Agregan que en Colombia ya se han visto casos de denuncias penales con base en el articulo
demandado, en las que los jueces y fiscales no aplican la norma, precisamente por el alto
grado de indefinicién.

3. Mediante auto de treinta (30) de junio de los corrientes, la magistrada sustanciadora
inadmitié la demanda de la referencia, por encontrar que no satisfacia los requerimientos del
articulo 2 del Decreto 2067 de 1991. En el mismo auto, concedié a los demandantes un
término de tres (3) dias contados para corregir la demanda.

4. Dentro del término de ejecutoria que transcurrié entre los dias 6, 7 y 8 de julio de 2016, el
ciudadano Miguel Santiago Guevara Araos presentd memorial con la intencién de corregir las
deficiencias del escrito inicial, advertidas en el auto que inadmitié la demanda. En esta
oportunidad indicé lo siguiente:

“A) Cargo por violacion del derecho a la libertad de expresion.

Sea lo primero advertir que en la accién de inconstitucionalidad se plantearon dos cargos de
inconstitucionalidad:

1. Que el articulo 4 de la ley 1482 de 2011 viola el principio de estricta legalidad o
taxatividad penal que se deriva del Articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia.

2. Que el articulo en mencién también atenta contra la libertad de expresidon protegida en el
articulo 20 constitucional, en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y en el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El cargo, en lo que a libertad de expresion se refiere, sostiene que no se puede limitar si se
imponen restricciones a su ejercicio desde el derecho penal, se deben observar
requerimientos estrictos de la tipificacion, es decir, que se utilicen términos univocos que
acoten las conductas punibles lo cual exige una clara definicion de las mismas. Lo anterior
busca evitar que la libertad de expresion quede a disposicidon de interpretaciones arbitrarias
de las autoridades publicas, en concreto, del juez penal. Como se observard mas adelante, la
misma Corte Constitucional ha advertido que ese rigor en la definicién no se encuentra en el
caso del tipo penal de hostigamiento.

B) El caracter indefinido del tipo penal:

Hemos afirmado -como parte de una argumentacion mas amplia- que ambos cargos estan
relacionados con el hecho de que el articulo 4 de la Ley 1482 de 2011 incurre en indefinicion
acerca de la conducta punible de “hostigamiento”, es decir, carece de la claridad exigida por
el orden constitucional para que se garantice tanto el debido proceso como el ejercicio de la
libertad de expresion.

El auto considera que no hemos ofrecido argumentos que sefialen esa indefinicion, por ese
motivo exponemos a continuacion las razones que demuestran la indefinicion del tipo penal
de hostigamiento:



-El articulo demandado establece sanciones para “el que promueva o instigue actos,
conductas o comportamientos constitutivos de hostigamiento”, pero no dice en qué consiste
hostigar. Si no se define la accidén de hostigar no puede definirse, a su vez, en qué consiste la
conducta de instigar actos constitutivos de hostigamiento.

-El Unico elemento de la jurisprudencia de la Corte Constitucional -no se ha[llla nada en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia- que presenta una definiciéon aproximada de lo
gue puede entenderse por hostigar, es la que se [encuentra] en la sentencia C-671 de 2014
citada en el auto. Se advierte que la promocién o instigaciéon “debe tener como finalidad que
el acoso o la persecucién produzca un dafio”, es decir, equipara la accidn de hostigar a la de
acosar o perseguir. Sobre ese pasaje de la sentencia tenemos las siguientes observaciones:

Esa explicacidn hace parte de la obiter dicta de la sentencia, pues en la misma se advierte
que se dirigié exclusivamente a determinar la existencia de la omisidn legislativa alegada por
el actor -la exclusion de dentro de las categorias susceptibles de hostigamiento-, y no a
resolver otros problemas que pudieran presentarse con la ley 1482 de 2011.

Esa definicidon por sinonimia que ofrece la sentencia C-671 de 2014 es insuficiente para que
el juez penal tenga elementos claros que impidan una interpretacién arbitraria del tipo penal,
se trata solo de la mencién de unos términos que se consideraron aproximados. Como se
entiende en ese pasaje, lo que se buscaba era presentar dos sentidos en los que se
encuentra calificada la promocién o instigacion de actos de hostigamiento, no definir los
actos de hostigamiento en cuanto tales, por lo cual no puede considerarse que han sido
precisados jurisprudencialmente.

La misma sentencia advierte que el hostigamiento es un “delito de peligro abstracto” y que
se penaliza un “riesgo comunicativo”, es decir, se castigan expresiones que posiblemente
causen algun dafo fisico moral, lo que evidentemente se aleja de las exigencias del blogue
de constitucionalidad sobre una estricta definicion de los tipos penales que limitan la libertad
de expresién.

El uso de las expresiones “persecucion” y “acoso” como sinénimos de hostigamiento,
demuestra que no existe un uso univoco del término en el lenguaje comdn que no dé lugar a
dudas. Incluso la Real Academia Espanola presenta hasta 6 acepciones (adicionales a las
expresiones “persecucién” o “acoso”, que no menciona) tan diversas como golpear con un
latigo o burlarse insistentemente de alguien.

La estricta definicion que exige la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos no se
resuelve en el aporte de la sentencia C-671 de 2014. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en sentencia del 20 de noviembre de 2009 (caso Us6n Ramirez Vs Venezuela),
advirtiéo que en estos casos el uso de términos estrictos y univocos supone “una clara
definiciébn de la conducta incriminada, la fijacion de sus elementos y el deslinde de
comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales”. La
sentencia ofrece ciertos elementos de definicién pero no da una definicién clara de lo que
significa hostigar, ni distingue el tipo penal de otras circunstancias de promocion de la
“persecucion” o el “acoso” sancionables con medidas no penales.”

Agrega que ni siquiera en los antecedentes del proyecto de ley existe una definicion



suficientemente clara del tipo penal de hostigamiento, por lo que solicita su expulsién del
ordenamiento juridico.

5. Con base en los nuevos argumentos, la demanda fue admitida el 26 de julio de 2016.
Il. INTERVENCIONES
1. Ministerio de Justicia

El Ministerio de Justicia intervino en el presente tramite con el propdsito de defender la
constitucionalidad de la norma demandada. Indicdé que, a partir de un recuento de la
jurisprudencia constitucional en materia tipicidad y taxatividad penal, no se encuentra en el
tipo de hostigamiento la indeterminacion a la que se refiere el accionante, primero, porque
se trata de un tipo penal abierto que no vulnera el principio de taxatividad, debido a que la
conducta reprochable no puede describirse de forma totalmente exacta. En la sentencia
C-343 de 2006, la Corte llegd a una conclusién similar en torno a una norma idéntica.
Segundo, porque, en cualquier caso el legislador si definié en la mayor medida posible las
caracteristicas esenciales del tipo penal. En tercer término se refirié a la supuesta violacién a
la libertad de expresion y concluyd que el tipo penal cuestionado constituye una decision
legislativa valida, pues (i) protege el derecho fundamental de toda persona a no ser
discriminado, perseguido o molestado por cuenta de su raza, religidn, creencias politicas y
religiosas, su origen nacional, entre otros, y (ii) constituye el cumplimiento de obligaciones
del estado en la lucha contra todas las formas de discriminacion.

2. Fiscalia General de la Nacion.

La Fiscalia General de la Nacidn intervino en el presente tramite, con el propédsito de
defender la constitucionalidad de la norma demandada, bajo el entendido de exigir que
concurran un conjunto de circunstancias para la configuracién del tipo, asi: (i) evidenciar de
manera inmediata e inequivoca, una aversion inmediata contra las personas por razén de su
raza, etnia, religion, nacionalidad, o cualesquiera otras razones de discriminacion; (ii) que la
aversion sea indicativa del deseo de causarles un dafio al grupo, o algiin miembro del mismo;
(iii) que la expresién manifieste un estimulo o incitacién concreta a los receptores de la
expresion para el uso de la violencia en contra del grupo, 0 miembros del mismo; y (iv) que la
expresion represente un riesgo ‘claro, concreto y presente’ de causar violencia contra un
grupo o algin miembro del mismo, criterios que, afirma se extraen de la sentencia SU-626 de
20156.

El fundamento central de la Fiscalia consiste en sefalar que el derecho a no ser discriminado
constituye un limite valido al derecho a la libertad de expresidn, lo que justifica la expresidn
legislativa objeto de censura. Sefiala, en esa direccidn, que tanto en el dmbito nacional como
en el internacional existen discursos que no estan protegidos por la libertad de expresion,
debido a su contenido abiertamente discriminatorio, y que existen compromisos del Estado
para erradicar discursos de odio, basados en moéviles de esa naturaleza.

Aflade a lo expuesto que el tipo penal de hostigamiento se enmarca en la categoria de la
imposicion de responsabilidades ulteriores a quien incurre en la conducta prohibida, de
manera que no puede considerarse una medida de censura previa, prohibida por la



Constitucion y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ademas, este tipo penal
persigue una finalidad constitucional imperativa, contenida en la clausula de igualdad y la
prohibicién de discriminacién.

A pesar de su apoyo general a la exequibilidad de la norma, la Fiscalia estima que esta
adolece de cierto nivel de indeterminacién que podrian generar dudas de
inconstitucionalidad. Sin embargo, estima que ya existe en la jurisprudencia nacional y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos una respuesta a esas inquietudes. En esa
direccion, indica que en la reciente providencia SU-626 de 20157, referente a una exposicion
artistica que ofendid a ciertos grupos religiosos, la Corte Constitucional explicé que para la
configuracién del tipo penal deben concurrir un conjunto de requisitos que — en criterio del
interviniente— deben incorporarse a la interpretacion conforme de la norma, por via de una
decisién de exequibilidad condicionada.

ll. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El 15 de septiembre de 2016, el entonces Procurador General de la Nacién, en el marco de
sus funciones constitucionales y legales, presentd su concepto de rigor, solicitando declarar
la inexequibilidad de la norma.

En términos generales, la Vista Fiscal comparte el punto de vista planteado en la demanda.
Indica que si bien la Corte ha declarado la exequibilidad de esa norma en dos decisiones
anteriores, no ha estudiado el problema juridico que ahora plantea la demanda, razén por la
cual no hay cosa juzgada constitucional; posteriormente plantea que el delito de
hostigamiento es “ambiguo” e indeterminado, que se opone al principio de minima
intervencién del Estado en la libertad, y constituye una proscripcién ilegitima de la
deliberacién publica y los discursos ‘molestos’.

Indica que la norma no tiene por objeto univoco sancionar discursos de apologia al delito o a
la violencia, pues el tipo rector incluye aquellos a los que denomina molestos, o incluso los
que giran “en torno a la conducta humana”, lo que supone una evidente intromisién en la
libertad de expresién. En segundo lugar, como no castiga directamente a quien hostigue,
sino también a quien difunde un pensamiento que incite al hostigamiento, esta dirigido a
sancionar la promocién de ideas y no su uso dafino; en tercer lugar, aunque el tipo penal
pretende sancionar los discursos de odio, es decir, aguellos que atribuyen a un grupo de
personas una condicion “prejuiciosa que imposibilita o dificulta la convivencia pacifica entre
seres iguales y dignos al interior de la sociedad”, al mismo tiempo sanciona discursos que
implican un ejercicio legitimo de la libertad de expresién, por su amplitud y falta de
precision.

Indica que no le corresponde a la Corte superar esa indeterminacidn, en virtud de la reserva
de ley para la definicién de los delitos, razén por la cual no existe camino distinto a declarar
la inexequibilidad de la norma.

IV. FUNDAMENTOS

Competencia



Esta Corte es competente para pronunciarse acerca de la constitucionalidad del articulo 4¢
de la Ley 1482 de 2011, modificado por el articulo 32 de la Ley 1752 de 2015, en virtud del
numeral 42 del articulo 241 de la Constitucién Politica.

Cuestiones previas (aptitud y cosa juzgada constitucional).
Estudio de aptitud de la demanda

1. En concepto de la Sala Plena, la demanda objeto de estudio satisface los requisitos
argumentativos minimos exigidos por la jurisprudencia constitucional para la configuracion
de un cargo, en el marco de la accidn publica de inconstitucionalidad.

2. La demanda satisface el requisito de certeza, pues afirma que la norma demandada
castiga una conducta que consiste en la promocién o incitacién al hostigamiento, cuando
esta afecta a grupos especialmente protegidos, y que, se considera, reflejan criterios
sospechosos de discriminacién, siempre que estas conductas estén orientadas a lo
produccion de un dafo fisico o moral. Esta propuesta de interpretacion parte de la literalidad
de la disposicion demandada y, en consecuencia, no es de naturaleza abiertamente subjetiva
0 caprichosa.

3. La demanda cumple también la condicién de claridad, pues, mas alla de la repeticién de
algunas ideas, presenta un conjunto de premisas solidarias con la conclusion que se defiende
en el texto, y que giran en torno al alcance de la norma demandada frente a los derechos al
debido proceso (principio de estricta legalidad) y la libertad de expresién. La claridad de la
demanda se refleja también en la existencia de un debate participativo iniciado en torno a
las preocupaciones de la demanda, y en el que las autoridades publicas que intervienen
presentan argumentos que giran en torno a un mismo problema juridico, lo que demuestra
gue el texto presentado por los accionantes es inteligible.

4. Los cuestionamientos son especificos. En criterio de los actores, al penalizar conductas
que consisten en incitar o promover el hostigamiento, el legislador incurre en una limitacion
a la libertad de expresion y, concretamente, de aquellas expresiones en las que se cifraria
esa promocién o incitacion. Y lo hace sin respetar el principio de definir con claridad vy
precisidn la conducta objeto de censura. Primero, por la amplitud y vaguedad de la expresion
hostigamiento; y, sequndo, porque, ademas, los verbos rectores incitar y promover agravan
esa indeterminacion.

5. Las acusaciones elevadas por los accionantes contra el tipo penal de hostigamiento son
pertinentes. El parametro de control propuesto se refiere a la libertad de expresién (articulo
20 CP) y el debido proceso. Dos derechos fundamentales y dos elementos caracteristicos del
estado social y democratico de derecho.

Es importante indicar que en la sentencia C-671 de 20148 la Corte Constitucional rechazé la
posibilidad de pronunciarse sobre un problema juridico similar, cuando en el tramite de una
demanda contra los articulos 32 y 49 de la Ley 1482 de 2011 (Ley Antidiscriminacion), el
Procurador General de la Nacidn solicité a la Corte declarar la inexequibilidad de ambos tipos
penales, por tratarse de restricciones desproporcionadas a la libertad de expresién que, en
concepto del entonces Procurador afectaban especialmente la difusién de ciertas ideas9.



La razon central por la que la Corte no asumidé ese problema radicaba en que no fue un
cuestionamiento propuesto en la demanda y, por lo tanto, no estuvo sometido al escrutinio
participativo en el que se desenvuelve el control de constitucionalidad de las leyes. En esta
oportunidad, como se ha explicado, el cuestionamiento es presentado por los actores, con un
esfuerzo argumentativo para enmarcar sus preocupaciones en la jurisprudencia
constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Si bien algunos de sus argumentos también se basan en afirmaciones aisladas sobre una
eventual afectacién a la libertad de expresar ideas religiosas en contra de la orientacion
sexual diversa, un argumento impertinente, esto sélo ocurre en la parte final de la demanda,
después de que ya los cuestionamientos se han encauzado en términos constitucionales.

6. Finalmente, y en buena medida por las razones ya expuestas, la demanda cumple la
condicién de generar de suficiencia, que consiste en generar una duda inicial sobre la
constitucionalidad de la norma cuestionada o, expresada en otros términos, de crear un
problema juridico de relevancia constitucional.

Inexistencia de cosa juzgada constitucional

7. Si bien ninguno de los intervinientes o participantes en el debate constitucional ha
propuesto la existencia de cosa juzgada constitucional, es importante sefialar, como lo
indicaron los actores, que existen tres sentencias que podrian relacionarse con el debate
planteado y que ninguna de ellas abordé el problema juridico que estos proponen.

8. En la sentencia C-282 de 201310, se presenté también ante la Corte una demanda contra
la Ley Antidiscriminacion, de forma general, por un conjunto de vicios formales y materiales.
Entre los materiales, el actor proponia que esta imponia una restriccién injustificada a la
libertad de expresidn, especialmente, frente a ciertos discursos religiososll. Sus
argumentos, sin embargo, no se basaban en la oposicién concreta entra las disposiciones
legales y las normas superiores del a Constitucién, sino en un conjunto de ejemplos de
afirmaciones que, en su criterio, reflejarian la libertad de conciencia, cultos y expresion y que
serian castigadas por referirse a diversas orientaciones sexuales. Estos argumentos fueron
considerados impertinentes por la Corte que, por lo tanto, emitié un fallo inhibitorio, que no
hace transito a cosa juzgada constitucional.

9. En la sentencia C-671 de 201412, algunos intervinientes y el Procurador General de la
Nacidn solicitaron a la Corte Constitucional declarar la inexequibilidad del tipo penal de
hostigamiento, por presunta violacién a la libertad de expresidn, es decir, por una de las
razones propuestas por el accionante. Sin embargo, la Sala Plena rechaz6 explicitamente la
posibilidad de adelantar el examen solicitado, de manera que se concentrd en la eventual
omisién legislativa relativa cuestionada, por la ausencia de inclusiéon de las personas con
discapacidad entre los colectivos objeto de protecciéonl3.

10. En la sentencia C-257 de 201614 la Corporacidon analizé la validez constitucional de
penalizar expresiones discriminatorias, contenida en el tipo penal de actos de racismo y
discriminacién por presunta violacién al principio de igualdad, y la prohibicién de
discriminacién, especificamente, por razén de identidad de género. Los accionantes
planteaban que, aunque el legislador decidid incorporar entre los criterios que definen las



conductas castigadas en la Ley antidiscriminacidn, el sexo y la orientacion sexual, no incluyé
la identidad de género, lo que supondria un déficit de proteccidn inconstitucional.

La Corporacién estimé que, como la Ley 1482 de 2011 fue modificada por la Ley 1752 de
2015 y en esta Ultima se incorpord un estandar de generalidad, es decir, una cldusula para
ampliar la proteccidon a todas las razones de discriminacion, el problema denunciado por el
accionante habria sido solucionado en sede legislatival5.

Problema juridico

11. Corresponde a la Corte Constitucional establecer si el tipo penal de hostigamiento viola la
Constitucion Politica, pues a juicio de los accionantes (i) su notable indeterminacién es
incompatible con el principios de legalidad, en lo que tiene que ver con la taxatividad estricta
de los enunciados que establecen tipos penales; vy (ii) la restriccion que impone a la libertad
de expresion y penaliza cierto tipo de discursos, es desproporcionada, precisamente en
virtud de la indeterminacion de la prohibicién.

12. Para resolver el problema juridico planteado, la Corte Constitucional reiterara su
jurisprudencia sobre (i) el principio de estricta legalidad y los tipos penales abiertos y (ii) la
libertad de expresion y la prohibicién de discriminacidn; en ese marco, (iii) resolvera el
problema planteado.

El principio de estricta legalidad y los tipos penales abiertos. Reiteracién de jurisprudencia.

13. La Corte se ha referido en nimero amplio de decisiones a las tensiones constitucionales
derivadas de la redaccién de los tipos penales, en relacion con el principio de legalidad, la
seguridad juridica, el derecho a la libertad de los ciudadanos y el uso del derecho penal como
Gltima ratio.

Recientemente, la Sala Plena ha reiterado su jurisprudencia, por ejemplo, en las sentencias
C-297 de 201616 y C-539 de 201617, ambas en torno al tipo penal de feminicidio,
establecido en la Ley 1761 de 2015. La exposicion que se presenta a continuacion parte
entonces de esas decisiones.

El Congreso de la Republica tiene la competencia de regular de manera detallada los
diversos sectores del ordenamiento juridico (o de configuracidn del derecho), a través de la
expedicion de leyes, incluidos cédigos comprensivos de una materia determinada, y
mediante la interpretacion, reforma o derogacidén de tales normas (articulos 114 y 150,
numerales 12 y 22 de la Constitucion Politica). Esta facultad es particularmente amplia,
aunque se encuentra limitada por el respeto y vinculacién a los derechos fundamentales, y a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

En ese contexto, el Congreso de la Republica cuenta también con la facultad de definir los
tipos penales. Esta potestad, sin embargo, incide intensamente en los derechos de los
asociados, razon por la cual el derecho penal debe utilizarse sélo para la proteccién de bienes
juridicos considerados especialmente relevantes, bien desde la propia Constitucidén, bien a
partir de la deliberacién democratica.

Aungue no existe una lista taxativa de los bienes juridicos susceptibles de ser protegidos



mediante el recurso al poder punitivo del Estado, si existen mandatos que imponen la
criminalizacién de ciertas conductas, particularmente ofensivas de la dignidad humanals, al
tiempo que las normas penales deben abstenerse de castigar aquellas de baja lesividad
social o poca incidencia en los derechos fundamentales19. Entre uno y otro extremo, opera la
amplia facultad de configuracion del derecho que ostenta el Legislador20.

15. Margenes constitucionales en el ejercicio de la potestad de configurar los delitos

En ejercicio de la competencia descrita, el Congreso define los delitos, las modalidades de la
conducta punible, las causales de agravacion y calificacion del comportamiento, los
eximentes de responsabilidad, las modalidades de participacidn, los ingredientes (objetivos y
subjetivos) de cada tipo penal y, en general, la posibilidad de emplear diversas técnicas
legislativas para prevenir y sancionar las conductas que ameriten el uso del ius puniendi.

Sin embargo, en el ejercicio de esta funcidn, los mandatos constitucionales exigen la sujecién
a dos criterios fundamentales: “Por un lado, el castigo oficial solo puede ser utilizado para la
defensa, proteccién y garantia de bienes juridicos esencialmente ligados, de manera directa
o indirecta, a los derechos fundamentales y, por el otro, su uso no puede, correlativamente,
invadir la dignidad humana ni restringir irrazonablemente los derechos fundamentales21.

En ese contexto surgen un conjunto minimo de limites y vinculos a la funcidn legislativa y
qgue integran (aunque no agoten) el derecho fundamental al debido proceso constitucional.
“Principalmente, al legislador le estd expresamente proscrita la imposicion de penas de
muerte (art. 11 C. P.), destierro, prisién perpetua o confiscacién (art. 34 C. P.), asi como
someter a cualquier persona a torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(art. 12 C. P.). Del mismo modo, en virtud de los principios de igualdad (art. 13 C. P.) y de
dignidad humana (art. 1 C. P.), la graduacién de las penas22 y la criminalizacion de las
conductas estan sujetas a los criterios de idoneidad, razonabilidad y proporcionalidad, esto
es, a la denominada prohibicidn de exceso en materia penal23. Ademas, las normas penales
estan sujetas a la prohibicién de doble incriminacién y al principio de legalidad.

16. El principio de legalidad y sus dos vertientes.

El principio de legalidad es uno de los elementos mas importantes del debido proceso y un
elemento esencial de un estado constitucional, entendido como barrera o dique a la
arbitrariedad y el abuso en el ejercicio del poder.

Este principio se divide, principalmente, en dos especies, ambas consustanciales al derecho
penal moderno. Primero, el principio de mera legalidad hace referencia a la reserva
legislativa para definir los tipos y las sanciones penales. Desde este punto de vista el
principio supone que la libertad solo es limitable en virtud de decisiones adoptadas en el foro
democratico del Congreso de la Republica y que los demas drganos que ejercen el poder
publico (en especial las autoridades administrativas y los jueces) tienen vedada la definicion
de las conductas prohibidas por la via del derecho penal. El destinatario de este principio,
entendido como limite del debido proceso es, principalmente, el juez, que sélo podra iniciar y
adelantar un juicio con base en normas promulgadas por el Congreso de la Republica, salvo
las potestades limitadas del Gobierno en estados de excepcidn.



En segundo lugar, el principio de estricta legalidad se refiere a una forma de produccion de
las normas, consistente en la definicion precisa, clara e inequivoca de las conductas
castigadas. Esta segunda dimensidn del principio de legalidad que, se anuncia desde ya, se
refiere a la controversia planteada en este tramite, constituye el centro de un sistema
garantista. Es un presupuesto para que los ciudadanos conozcan realmente las conductas
permitidas y prohibidas y no sean entonces sujetos de un poder plenamente discrecional o
de una amplitud incontrolable en manos de los jueces y es, por lo tanto, una garantia
epistémica de la libertad y la dignidad humana, en tanto la capacidad de toda persona para
auto determinarse.

La definicion precisa que exige el principio de estricta legalidad (en adelante se preferira esta
expresion o la de taxatividad en la definicion del tipo) es el centro de un sistema de derecho
penal garantista, pues la definicién clara de la conducta es también una condicién para
verificar desde el punto de vista factico su ocurrencia y, por lo tanto, para aportar pruebas a
favor o en contra de su configuracion; ejercer el derecho de defensa e intentar el control de
las decisiones, bien a través de los recursos judiciales, bien mediante la critica social a las
providencias.

Esta norma se dirige principalmente al juez, pero su eficacia compromete la legitimidad de
las actuaciones judiciales, evita la discrecionalidad judicial (en el ambito penal, donde debe
ser mas restringida) y favorece la libertad y dignidad de las personas.

17. Otras garantias, asociadas al principio general de legalidad e intimamente relacionadas
con las anteriores, son (i) la prohibiciéon de aplicar la analogia, en la “parte mala” de las
normas penales; y su admision en la “parte buena” de tales normas y (ii) la prohibicién de
apliacidn retroactiva de las normas penales24.

18. El principio de estricta legalidad y los tipos penales abiertos y en blanco.

El principio de estricta legalidad que, desde un punto de vista positivo, ordena al legislador
actuar con el mayor nivel posible de precisidn y claridad; desde una perspectiva negativa
implica que son inadmisibles desde el punto de vista constitucional los supuestos de hecho y
las penas redactadas en forma incierta o excesivamente indeterminada. Todos los
componentes de un tipo penal (sujetos, verbos rectores, ingredientes subjetivos y objetivos,
sancién, agravantes, etc) deben estar determinados o ser razonablemente determinables por
el intérprete.

Sin embargo, esta obligacidon no puede cumplirse de forma absoluta, pues el lenguaje
natural, en el que se expresa el legislador, presenta un nivel irreductible de apertura
semantica. En términos generales, son muy conocidos los problemas de ambigliedad o
polisemia de las palabras y de vaguedad de los conceptos. El nivel de determinacién de un
tipo penal serd variable en funcién de las posibilidades linguisticas de definicion de una
conducta especifica y, en algunos casos, existira una necesidad imperiosa de establecer
castigos frente a fendmenos dinamicos y complejos, que requieren la atencién a contextos
mas amplios para su comprensién y, por lo tanto, no pueden ser ‘capturados’ de forma
definitiva por una expresion determinada.

Como lo indicé la Corte en la sentencia C-539 de 201625, la ambigliedad y la vaguedad (y



por lo tanto la textura abierta y la relativa indeterminaciéon de las expresiones) son
caracteristicas “consustanciales y practicamente ineliminables del lenguaje natural”. Como el
Legislador dicta sus normas a través de enunciados que también pertenecen al lenguaje
natural, todo tipo penal sufrird un minimo de indeterminacidn, pero no por ello resultan
incompatibles con el principio de taxatividad penal. Al momento de verificar el cumplimiento
del principio de legalidad estricta, debe indagarse si es posible, con fundamento en una
interpretacion razonable y a partir de referentes objetivos y verificables, trazar la “frontera
que divida con suficiente claridad el comportamiento licito del ilicito”.

Frente a estos problemas, es decir, la obligacion de definicién taxativa y los limites de
precision del lenguaje natural, surgen en la doctrina dos conceptos que hacen referencia a
tipos que, por presentar un nivel mayor al ordinario de indeterminacién, generan diversas
discusiones constitucionales. Los tipos en blanco y los tipos abiertos, a los que se refiere Ia
Sala a continuacion.

19. Los tipos penales “en blanco” son aquellos en los que al definir el supuesto de hecho (es
decir, la conducta que se quiere prohibir) el Legislador menciona un referente normativo
especifico, por lo que se habla de una remisién o reenvio normativo. Este se denomina
propio, si se dirige a una norma de la misma jerarquia o impropio, si lo hace a una de inferior
jerarquia. Los tipos penales en blanco son validos, siempre que, una vez efectuada la
remision, se cumplan los requisitos de certeza, claridad y precisién exigidos por el principio
de estricta legalidad, de manera que la norma objeto de remisidn debe también respetar el
principio de definicién taxativa26, pues sélo asi el juez penal y los ciudadanos pueden
conocer inequivocamente cual es la conducta penalizada27. Ademas, la norma objeto de
remision debe existir al momento de la integracion definitiva del tipo28, ser determinada, de
publico conocimiento, y respetar los derechos fundamentales29.

El principio de mera legalidad, por Ultimo, establece la reserva a favor del Congreso y, por lo
tanto, su amplio margen de configuracién en materia penal; el principio de estricta legalidad
y la obligacién de utilizar el poder punitivo como ultimo recurso para alcanzar los fines que
persiguen las leyes, por su parte, hacen menos amplio ese margen. Son, por tanto,
elementos esenciales del analisis de constitucionalidad de las leyes penales.

20. A su turno, los tipos penales abiertos son aquellos que utilizan expresiones con un
contenido semantico amplio, de relativa vaguedad, y lo hacen pues asi lo exige la naturaleza
de la conducta penalizada. Estos tipos son aln mas problematicos, pues no cuentan con el
mismo referente normativo del que se dota a los tipos en blancos. Para que sean validos
desde el punto de vista constitucional, la indeterminacién debe ser moderada y estar
justificada. Ademas, deben existir referencias en el ambito juridico que permitan precisar su
contenido y alcance.

21. En ese contexto, puntualizé la Corte Constitucional en la sentencia C-539 de 201632: el
legislador debe emplear el castigo penal (o la amenaza de castigo) para reprimir conductas
especialmente lesivas de bienes iusfundamentales y de la dignidad humana; puede hacerlo,
en un amplio margen de apreciacion para proscribir lo que, en el marco de la deliberacidon
politica, considere nocivas para la sociedad; y debe abstenerse de hacerlo frente a conductas
de lesividad menor; sin embargo, “(i) al Congreso le esta vedada expresamente por el



Constituyente la imposicidn de algunos tipos de penas (articulos 11, 34, 12 C. P.) (i.i), en
virtud de los principios de igualdad y dignidad humana, la creacidn de delitos y sanciones con
infraccién de la prohibicion de exceso (i.ii), y la consagracién de tipos penales que
desconozcan los principios del non bis in idem y de legalidad en alguna de sus
manifestaciones (i.iii) || En el establecimiento de tipos penales y de sus correspondientes
sanciones, el legislador esta vinculado al respeto del principio de tipicidad, de modo que la
redaccién de cada figura debe ser clara, precisa e inequivoca, pues ello garantiza la libertad
y el debido proceso (ii). En virtud de estos mandatos, estan proscritos los supuestos de hecho
punibles, en todos sus elementos, asi como las consecuencias juridicas indeterminadas e
imposibles de determinar con razonable certeza (iii) || [...] los tipos penales en blanco solo
son admitidos si la remisidn que hacen a otras normas permite determinar la conducta
penalizada y si la norma objeto de remisidn existe al momento de la necesaria integracion
del tipo, es determinada, de publico conocimiento y respeta los derechos fundamentales (iv).
Asi mismo, la validez constitucional de los tipos abiertos estad sujeta a que el margen de
indeterminacién sea moderado y a la disponibilidad de referentes para precisar su contenido
y alcance (v). Y, en general, la vaguedad y ambigUedad de las normas penales resulta
admisible, conforme a la garantia bajo analisis, solo si elementos objetivos habilitan de
alguna manera distinguir lo prohibido de aquello que no lo esta (v)”.

22. Algunas sentencias relevantes en lo que tiene que ver con el uso de tipos penales en
blanco y tipos penales abiertos se encuentran en (i) terrorismo, por su caracter dindmico
(C-127 de 199333), (ii) los delitos de injuria y calumnia, cuya indeterminacién relativa es
superada por la jurisprudencia de las altas cortes (C-442 de 201134); o (iii) los problemas
juridicos asociados al tipo penal de feminicidio (C-297 de 201635 y C-539/201636).

La libertad de expresion y la prohibicidon de discriminacion.

23. La libertad de expresién es un derecho fundamental establecido en el articulo 20 de la
Constitucidn Politica y el articulo 13 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

24. Este derecho se caracteriza, en el derecho constitucional interno y de otros paises, por la
amplitud de su ambito de proteccién y por la preferencia prima facie en las colisiones que
puedan surgir frente a la eficacia de otros derechos. Ademas de su evidente relacién con la
dignidad humana y la posibilidad de autorrealizacion que envuelve la posibilidad de difundir e
intercambiar las ideas propias, la Corte ha atribuido esta fuerza especial de la libertad de
expresioén a otros factores, como su relacidn con la construccién de sociedades democraticas,
la formacién de ciudadanos criticos, la oposicién a la arbitrariedad y el uso abusivo del poder
y el poder de denuncia.

25. A continuacidn, la Sala reitera las consideraciones generales expresadas en la sentencia
hito T-391 de 200737 sobre la libertad de expresidn. Posteriormente se referird a sus
limitaciones y a los casos en que ha analizado conflictos o colisiones con otros derechos; y el
recurso del Estado al derecho penal para enfrentar determinados tipos de discurso. Acerca
del contenido del derecho a la libertad de expresidn, la Sala Segunda destacé en aquella
oportunidad la existencia de once contenidos normativos basicos, derivados de las
disposiciones citadas:

“4.1.1. El dmbito de proteccion del articulo 20 de la Constitucion. Elementos normativos que



lo conforman. El articulo 20 de la Carta Politica consagra simultdneamente varios derechos y
libertades fundamentales distintos, y en virtud de lo dispuesto en los articulos 93 y 94 de la
Carta Politica, se ha de interpretar a la luz de los tratados e instrumentos internacionales de
derechos humanos que obligan a Colombia y que contienen disposiciones sobre el particular.
A la luz de tales instrumentos internacionales, se tiene que el articulo 20 de la Constitucion
contiene un total de once elementos normativos diferenciables: (a) La libertad de expresar y
difundir el propio pensamiento, opiniones, informaciones e ideas, sin limitacion de fronteras y
a través de cualquier medio de expresidn -sea oral, escrito, impreso, artistico, simbdlico,
electrénico u otro de eleccién de quien se expresa-, y el derecho a no ser molestado por
ellas. Esta libertad fundamental constituye la libertad de expresidn stricto sensu, y tiene una
doble dimensidn - la de quien se expresa, y la de los receptores del mensaje que se esta
expresando. (b) La libertad de buscar o investigar informacion sobre hechos, ideas y
opiniones de toda indole, que junto con la libertad de informar y la de recibir informacidn,
configura la llamada libertad de informacion. (c) La libertad de informar, que cobija tanto
informacidn sobre hechos como informacion sobre ideas y opiniones de todo tipo, a través de
cualquier medio de expresion; junto con la libertad de buscar informacion y la libertad de
recibirla, configura la llamada libertad de informacidn. (d) La libertad y el derecho a recibir
informacién veraz e imparcial sobre hechos, asi como sobre ideas y opiniones de toda indole,
por cualquier medio de expresién. Junto con los anteriores elementos, configura la libertad de
informacion. (e) La libertad de fundar medios masivos de comunicacion. (f) La libertad de
prensa, o libertad de funcionamiento dichos medios masivos de comunicacién, con la
consiguiente responsabilidad social. (g) El derecho a la rectificacién en condiciones de
equidad. (h) La prohibicién de la censura, cualificada y precisada por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, (i) La prohibicién de la propaganda de la guerra y la
apologia del odio, la violencia y el delito, cualificada y precisada por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la Convencidn internacional sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién racial, (j) La prohibiciéon de la pornografia infantil, y (k) La
prohibicién de la instigacion publica y directa al genocidio”. (T-391 de 200738)

26. Posteriormente, la Corte Constitucional explicé que de ese conjunto de mandatos surge la
presuncion general a favor de la libertad de expresién que, a su vez, se compone de dos
presunciones especiales a favor de la libertad de expresion, una prohibicion o definitiva
(presuncion inderrotable) y tres cargas correlativas para las autoridades que pretendan
cuestionar un discurso o una expresion desde el punto de vista legal o constitucional, y la
regla de preferencia prima facie (o inicial) de este derecho, en casos de colisiones
normativas. (Ibidem).

27. La primera presuncién establece que, en principio, toda expresién se considera protegida
por el articulo 20 Superior, salvo que, en cada caso se demuestre, de forma convincente que
existe una justificacién, en los términos de la ponderacién con otros principios
constitucionales; la segunda es la presuncion de primacia, segun la cual, en supuestos de
colisién normativa, la posicién de la libertad de expresién es privilegiada y goza de una
prevalencia inicial; y la tercera es la sospecha de inconstitucionalidad de sus restricciones o
limitaciones.

28. Las dos presunciones solo puede ser desvirtuadas en el marco de cada caso concreto
cuando, mientras que la sospecha de inconstitucionalidad conlleva un analisis de



constitucionalidad estricto de la medida en cuestion, el cual sera aun mas exigente en
atencién a la expresion que se pretenda limitar o restringir (tipo de discurso) y al caracter de
la regulacion (autoridad y forma en que se adopta la medida).

La regla definitiva de prohibicién es la prohibicién de censura. De acuerdo con la sentencia
reiterada, las normas citadas enuncian “en forma contundente una presuncion que no admite
ser desvirtuada: la censura previa esta prohibida de tal forma que cualquier regulacién
estatal o decisidn de un funcionario del Estado que constituya censura implica, ipso iure, una
violacidn del derecho a la libertad de expresién” (ibidem).

29. Las cargas correlativas a estas reglas que, en su conjunto conforman la presuncién
general a favor de la libertad de expresion, son las siguientes: (i) la carga definitoria, que
consiste en el deber de la autoridad de hacer explicita la finalidad de cualquier medida que
limite o restrinja este derecho. De indicar su fundamento legal preciso, claro y taxativo
explicar la forma en que la limitacion incide sobre el bien que se pretende proteger en el
acto que la adopta, para evitar el subjetivismo en su aplicacion; (ii) la carga argumentativa,
que consiste en la obligacion de plasmar, en el acto juridico de limitacion los argumentos que
demuestren que las presunciones citadas han sido derrotadas y se cumplen los requisitos
minimos para su restriccion o limitacidn; (iii) una carga probatoria, segin la cual estas
decisiones deben adoptarse sobre una base empirica sélida, avalada por razones técnicas o
cientificas; y por evidencias que permitan un nivel minimo de certeza sobre la veracidad de
los hechos que dan lugar a la decisidn.

30. Este conjunto de medidas especiales se justifica no sélo en el papel especial que ocupa
este derecho en el conjunto de garantias y libertades constitucionales, sino también porque
los riesgos generados por la proteccion de la expresidon y las cargas correspondientes se
consideran un riesgo tolerable, en comparaciéon a lo que significaria la renuncia a estos
postulados para el sistema constitucional y democratico de derecho (C-087 de 199839,
T-391 de 200740).

31. Por ello, explicé la Corte en aquella oportunidad, estas reglas sélo deberian matizarse en
casos que involucren los derechos de nifios y niflas, en atencién a su vulnerabilidad y las
secuelas que tendria en su desarrollo psicoldgico y bienestar un dafio originado en el uso de
determinadas expresiones o ciertos discursos. Con todo, aun en tal escenario, el riesgo e
impacto deberian ser evaluados con base en una base de evidencia sdlida, para evitar que la
sola presencia de una audiencia que no ha alcanzado los 18 afios se utilice para la imposicién
de restricciones irrazonables, que priven “a los ciudadanos del acceso a informacién u
opiniones valiosas para ejercer como sujetos politicos de una sociedad democratica”.

32. Ademas, en la sentencia que se reitera, la Corte sefial6 que la libertad de expresién es en
realidad un género, del que se desprenden otras libertades especificas, como la libertad de
catedra, la libertad de prensa, la libertad de prensa y la libertad de expresarse y comunicarse
con otros, o libertad de expresion en sentido estricto.

La libertad de expresion estricto sensu, dijo la Corte, es el derecho de las personas “a
expresar y difundir libremente el propio pensamiento, opiniones, informaciones e ideas, sin
limitacidon, a través del medio y la forma escogidos por quien se expresa” y a no ser
molestado por hacerlo. Cuenta con una dimensidn individual, en la que se destacan la



facultad de comunicarse con otro a través de cualquier medio apropiado para la difusién del
pensamiento y a escoger la forma y el tono para hacerlo. Desde una dimensidn colectiva,
abarca el derecho de todas las personas “a recibir tales pensamientos, ideas, opiniones e
informaciones” de parte de quien las emite. Las dimensiones individual y colectiva,
obviamente, son interdependientes y requieren de una protecciéon simultdnea. En lo
concerniente a sus elementos o caracteristicas normativas mas relevantes, la Corporacién
destaco:

“(1) su titularidad es universal sin discriminacién, compleja, y puede involucrar intereses
publicos y colectivos41, ademas de los intereses privados del emisor de la expresién; (2) sin
perjuicio de la presuncién de cobertura de toda forma de expresidon por la libertad
constitucional, existen ciertos tipos especificos de expresion respecto de los cuales la
presuncion es derrotada, por consenso practicamente universal plasmado en tratados
internacionales que obligan al Estado colombiano; (3) existen diferentes grados de
proteccion constitucional en los variados ambitos de la expresion humana amparados por la
libertad de expresidon stricto senso, por lo cual hay tipos de discurso que reciben una
proteccidon mas reforzada que otros [...]; (4) la expresion protegida por esta libertad puede
ser tanto la del lenguaje convencional, como la manifestada a través de conducta simbdlica o
expresiva convencional o no convencional; (5) la expresiéon puede efectuarse a través de
cualquier medio elegido por quien se expresa, teniendo en cuenta que cada medio en
particular plantea sus propios problemas y especificidades juridicamente relevantes, ya que
la libertad constitucional protege tanto el contenido de la expresién como su forma y su
manera de difusién; (6) la libertad constitucional protege tanto las expresiones socialmente
aceptadas como las que son inusuales, alternativas o diversas, lo cual incluye las expresiones
ofensivas, chocantes, impactantes, indecentes, escandalosas, excéntricas o simplemente
contrarias a las creencias y posturas mayoritarias, ya que la libertad constitucional protege
tanto el contenido de la expresién como su tono; (7) su ejercicio conlleva, en todo caso,
deberes y responsabilidades para quien se expresa; y (8) impone claras obligaciones
constitucionales a todas las autoridades del Estado, asi como a los particulares”.

33. Ahora bien, la libertad de expresién, pese a su fuerza especial, la amplitud de sus
contenidos y la deferencia con que es tratada desde la constitucidon y el derecho
internacional de los derechos humanos, no es absoluta. Primero, porque puede ser derrotada
en un ejercicio de ponderacién que satisfaga las condiciones previamente descritas (i.e. que
lleve a la superacidén de las presunciones mencionadas); segundo, porque existe una
excepcion a la prohibicién de censura, destinada a la proteccidn de menores en espectaculos
publicos y una clausula de definicion de responsabilidades ulteriores; tercero, porque
actualmente se ha alcanzado un consenso suficientemente amplio en el derecho
internacional acerca de la necesidad y la obligacion estatal de prohibir ciertos discursos,
principalmente, con miras a erradicar la discriminacién y cierto tipo de delitos
particularmente ofensivos para la dignidad humana y de la humanidad:

“En criterio de la Corte, a la luz de las disposiciones constitucionales y de tratados
internacionales sobre derechos humanos aplicables, estos tipos de expresion [...] son cuatro:
(a) la propaganda en favor de la guerra; (b) la apologia del odio nacional, racial, religioso o
de otro tipo de odio que constituya incitacidon a la discriminacién, la hostilidad, la violencia
contra cualquier persona o grupo de personas por cualquier motivo (modo de expresion que



cobija las categorias conocidas comuUnmente como discurso del odio, discurso
discriminatorio, apologia del delito y apologia de la violencia); (c) la pornografia infantil; y (d)
la incitacion directa y publica a cometer genocidio. Estas cuatro categorias se han de
interpretar con celoso apego a sus definiciones precisas en los instrumentos juridicos
correspondientes, para asi minimizar el riesgo de que se incluyan, bajo su alcance, formas de
expresién que si son legitimamente acreedoras de la proteccidn constitucional”. (Sentencia
T-391 de 200742).

34. En la misma direccion, precisoé la Corte Constitucional que el ejercicio de la libertad de
expresién conlleva deberes y responsabilidades; que estos varian en funcién del tipo de
discurso, el ambito en que se desenvuelve y los medios utilizados para hacerlo; y que estos
deben estar definidos con precisiéon en ley, “sin perjuicio de la aplicacién directa de los
derechos fundamentales de terceros, como el buen nombre y la intimidad”.

Ahora bien, la sentencia T-391 de 200743 constituye la sistematizacion mas comprensiva y
relevante sobre el derecho a la libertad de expresion. Sin embargo, es preciso recordar que
en aquella oportunidad la Sala Segunda de Revisidn de la Corte debia analizar un caso acerca
de la posibilidad de restringir o no el contenido de un programa radial, que presentaba
contenidos soeces, en un horario de facil acceso para la audiencia infantil y juvenil. En esos
términos, se trataba de un caso concreto, que enfrentaba un problema juridico especifico.

Por ello, a pesar de la amplia exposicion sobre el contenido del derecho, en este tramite no
se exploraron con profundidad dos asuntos que si resultan imprescindibles para la solucion
del problema juridico que ocupa a la Sala: la tensién entre libertad de expresién e igualdad
(principio de no discriminacion), de una parte, y el uso del derecho penal en las restricciones,
de otra.

35. La jurisprudencia constitucional sobre el principio de igualdad es especialmente amplia y
ha transitado por diversos escenarios que dan cuenta de la multiplicidad de dimensiones que
caracterizan este principio. Esta situacién se explica por el lugar cardinal que ocupa este
principio dentro del orden juridico colombiano. De un lado, se trata de un principio fundante
del orden politico que se proyecta en el caracter general y abstracto de las leyes, elemento
esencial del Estado de Derecho; y en los deberes del Estado para la satisfaccién de los
derechos constitucionales mediante la garantia de un minimo de condiciones materiales para
Su ejercicio por parte de todas las personas, desde la perspectiva social del Estado. De otro
lado, posee una relacidon inextricable con la dignidad humana, fuente y fin de los derechos
fundamentales, representada en la concepcién de la dignidad como atributo de todos los
seres humanos, de donde deriva su derecho al goce de todos los derechos humanos por igual
(Articulos 29 y 52 de la Constitucion Politica).

36. En atencidn a lo expuesto, el Constituyente consagré como norma positiva el derecho
fundamental a la igualdad en el articulo 13 de la Carta, dotdndolo de un contenido normativo
complejo, en el que las caracteristicas ya resefiadas del principio, se concretan asi: en el
inciso 19 se establece el principio de igualdad formal o igualdad ante la ley; este principio, en
términos muy simples implica que las normas juridicas de origen legal (o aquellas que se le
asemejen como los decretos y los actos administrativos de caracter general), sean aplicadas



de forma estandarizada cada vez que se configure su supuesto de hecho. Consustancial a
este principio es la prohibicién de discriminaciéon que prohibe establecer un trato desigual
frente a algunos sujetos en razén de ciertos rasgos de su identidad, tales como la raza, el
sexo, la religion y la filiacién politica o ideoldgica.

37. EI mismo precepto constitucional establece en sus incisos 22 y 32 una dimension
promocional de la igualdad, destinada a superar las desigualdades que, de hecho, enfrentan
ciertos grupos tradicionalmente discriminados o marginados, o las personas que, por
diversos motivos, se encuentran en situacion de vulnerabilidad o debilidad manifiesta. Esta
dimension de la igualdad permite -y en determinados contextos obliga- al Estado a adoptar
medidas positivas en favor de esos colectivos o personas, que pueden consistir en una
compensacion transitoria para lograr la igualdad de oportunidades, en la entrega de
beneficios concretos, o en cambios politicamente determinados en la distribucién de recursos
dentro de la sociedad. Si bien cada una de esas medidas tiene sus especificidades, en su
conjunto se agrupan dentro del concepto de igualdad material, para denotar su diferencia
con la igualdad formal y resaltar su estrecha relacién con el Estado Social de Derecho.

Precisamente por tratarse de un pilar del orden juridico, compuesto por un amplio contenido
normativo, la evaluacidn sobre el respeto por el principio - derecho a la igualdad constituye
uno de los retos esenciales del juez constitucional, lo que explica el surgimiento de una
metodologia especial de analisis, contenida en el test integrado de razonabilidad, por medio
de la cual esta Corporacién (y otros operadores juridicos) pueden determinar si una
diferenciacion determinada es valida o si por el contrario carece de justificacion y se torna en
una medida discriminatoria.

38. El caso objeto de estudio se refiere a una dimension especial de la igualdad, que se
caracteriza por la existencia de una prohibicién definitiva y alcanza el rango de principio ius
cogens en el derecho internacional, es decir, de una norma que no admite pacto en contrario
entre las partes contratantes (en principio, los Estados). Basicamente, una discriminacion se
presenta cuando las autoridades adoptan tratos diferenciados entre personas o grupos en
situaciones similares, sin que exista para ello una razén legitima.

Ademas, la prohibicion de discriminacion ha sido desarrollada tanto en el articulo 13 de la
Carta Politica, como en otras clausulas del Texto Superior y en diversos instrumentos del
DIDH que sefalan grupos, colectivos, o situaciones en las que la discriminacién sigue un
patréon de exclusién histdrico crénico, razén por la cual la carga de la prueba sobre la
legitimidad de la medida (razonabilidad) se traslada a la autoridad.

39. En consecuencia, cada uno de los pasos del examen de razonabilidad y proporcionalidad
de la medida se hace mas estricto, pues las medidas de diferenciacién basadas en tales
criterios se presumen inconstitucionales. En la sentencia C-371 de 200045, sefalé la Corte:



“El principio de no discriminacion, por su parte, asociado con el perfil negativo de la igualdad,
da cuenta de ciertos criterios que deben ser irrelevantes a la hora de distinguir situaciones
para otorgar tratamientos distintos.(...) Estos motivos o criterios que en la Constitucién se
enuncian, aunque no en forma taxativa, aluden a aquellas categorias que se consideran
sospechosas, pues su uso ha estado histéricamente asociado a practicas que tienden a
subvalorar y a colocar en situaciones de desventaja a ciertas personas o grupos, vgr.
mujeres, negros, homosexuales, indigenas, entre otros.”

40. En la sentencia C-481 de 199846, esta Corporacion sostuvo que los criterios sospechosos
son “categorias que (i) se fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales éstas
no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su identidad; (ii) han estado
sometidas, histéricamente, a patrones de valoracién cultural que tienden a menospreciarlas;
y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea posible efectuar una
distribucién o reparto racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales.”

41. En la sentencia T-1090 de 200547, al estudiar si la conducta de los duefios de unas
discotecas de Cartagena, orientada a prohibir la entrada de afrodescendientes a sus
instalaciones constituia una actitud discriminatoria, la Corporacién sefald que, a pesar de la
importancia del principio de no discriminacion, el concepto no habia sido definido con
claridad por la jurisprudencia constitucional. Con el fin de llenar ese vacio, la Corte reiterd lo
dicho en la sentencia T-098 de 199448:

“[Por discriminacion se entiende] un acto arbitrario dirigido a perjudicar a una persona o
grupo de personas con base principalmente en estereotipos o perjuicios sociales, por lo
general ajenos a la voluntad del individuo, como son el sexo, la raza, el origen nacional o
familiar, o por razones irrelevantes para hacerse acreedor de un perjuicio o beneficio como la
lengua, la religién o la opinidn politica o filoséfica (...) El acto discriminatorio es la conducta,
actitud o trato que pretende ... anular, dominar o ignorar a una persona o grupo de personas,
con frecuencia apelando a preconcepciones o prejuicios sociales o personales, y que trae
como resultado la violacién de sus derechos fundamentales. || Constituye un acto
discriminatorio, el trato desigual e injustificado que, por lo comUn, se presenta en el lenguaje
de las normas o en las practicas institucionales o sociales, de forma generalizada (...) siendo
contrario a los valores constitucionales de la dignidad humana y la igualdad, por imponer una
carga, no exigible juridica ni moralmente, a la persona”49.

Dejando atras el marco general de la prohibicién de discriminacion, entra la Corte a referirse
a casos situados en los dos escenarios clave, para efectos de resolver el caso concreto.

Dos escenarios relevantes. El uso del derecho penal en la restriccion de la libertad de
expresion y algunas tensiones entre formas especificas de la libertad de expresion y el



principio de no discriminacidn.

El uso del derecho penal para la restriccidon de ciertas expresiones. Sentencias C-442 de
201150 y C-671 de 201451.

42. En la sentencia C-442 de 201152 la Corte estudié la posibilidad de utilizar el derecho
penal para limitar la libertad de expresidn, a partir del cuestionamiento ciudadano contra los
tipos de injuria y calumnia. Si bien los tipos penales de injuria y calumnia difieren
notablemente del tipo de hostigamiento, dado que los primeros tienen como objeto la
proteccién de los bienes juridicos a la honra y el buen nombre y el sequndo persigue la
proteccién de la igualdad y la prohibicién de discriminacién, existe también un parecido de
familia relevante, en la medida en que se trata de normas que acuden al maximo poder
punitivo del Estado (el derecho penal) para restringir conductas que pueden materializarse
en expresiones.

43. El accionante, en aquella oportunidad invocaba como parametro de control el articulo 20
de la Constitucién Politica, el articulo 13 de la CADH, cuyos contenidos ya han sido
expuestos, la jurisprudencia de la Corte Constitucional sistematizada en la sentencia T-391
de 200753 y, especialmente, el precedente establecido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso Kimel vs Argentina, relacionado con la condena
penal impuesta a un escritor, investigador y periodista Argentino por una serie de criticas
dirigidas a las autoridades y, especialmente, a un juez, en la investigacién de un crimen
ocurrido durante la Dictadura.

44, Aunque el Estado de Argentina reconocié su responsabilidad internacional en la violacién
de los derechos de Kimel, la Corte Interamericana decidié profundizar en el estudio del caso,
y consider6 que los delitos de injuria y calumnia carecian de una definicion lo
suficientemente precisa para ser acordes al principio de estricta legalidad; y que la
imposicién de una pena por tales conductas afectaba el principio de proporcionalidad y, por
lo tanto, suponia una violacién a la interdiccidn de exceso en el uso del derecho penal,
correlativa al principio de derecho penal minimo54.

45. Sin embargo, la Corte IDH hizo la salvedad de que no toda medida penal establecida en
este escenario es contraria a la Convencién, sino que su imposicién debe analizarse con
especial cautela, ponderando la gravedad de la conducta, el dolo, el dafo y otros datos que
demuestren la necesidad de utilizar estas medidas, siempre en un marco de excepcionalidad.
En lo que tiene que ver con la proporcionalidad de la medida, el Tribunal regional indicé:

46. En aquella oportunidad, la Sala Plena declaré la exequibilidad de la norma. Primero,
porque considerd que los bienes objeto de proteccidon (la integridad moral y los derechos
fundamentales al buen nombre y la honra) poseen la naturaleza de derechos fundamentales,
de manera que los tipos cuestionados debian considerarse medidas destinadas a su
proteccién (Cito, al efecto, la sentencia C-417 de 2009). Tras un recorrido histérico en el que
expuso las diversas formas en las que estos tipos han sido incorporados en los sucesivos
codigos penales colombianos, la Corte se refirid a la posibilidad de aplicar el precedente
establecido en el caso Kimel vs. Argentina.

47. Este Tribunal sostuvo, al respecto, que esa decision tuvo lugar en un contexto factico y



dentro de un marco normativo distinto al colombiano. Por ese motivo, sefiald, no podia
trasplantarse acriticamente al control de constitucionalidad interno, o a un eventual control
de constitucionalidad. Asi, a diferencia de lo sefialado por el Tribunal internacional, esta Corte
considerd que, aunque se trata de tipos penales abiertos por el uso de conceptos altamente
determinados, los delitos de injuria y calumnia poseen amplios y exhaustivos referentes
normativos para precisar su contenido, los cuales pueden hallarse en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, de manera que declard la exequibilidad
de tales normas.

48. Después de hacer una extensa referencia a la jurisprudencia de ambas cortes, la Sala
concluyd: “Cabe recordar, que la interpretacién reiterada de los érganos de cierre de las
distintas jurisdicciones constituye derecho viviente que permite delimitar el contenido
normativo de las disposiciones sometidas a control constitucional. En esa medida la
interpretacidon que ha hecho la Sala de Casacién Penal sobre los tipos penales de injuria y de
calumnia determina su alcance y contenido con ocasién de su examen de constitucionalidad
y como puede verse tal interpretacion circunscribe claramente los elementos normativos del
tipo penal y de paso impide que los jueces interpreten de manera subjetiva y arbitraria las
conductas penalmente reprochadas -que es el principal cargo que formulan los
demandantes- pues, como antes se dijo, estan vinculados por el precedente sentado por la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando interpretan y aplican el
Cdédigo Penal”.

49. Ademas, se indicé que, a diferencia de lo expresado por los actores, la medida (es decir,
los tipos penales cuestionados) si resultaba adecuada para proteger los bienes juridicos
mencionados porque, si bien los actores basaron su cuestionamiento en que el control
judicial es posterior, ello ocurre con toda medida penal y ello no le resta su naturaleza
protectora de bienes juridico, dado que esta no solo opera como sancidn, sino que también
persigue la disuasién de incurrir en una conducta determinada; en cuanto a la supuesta falta
de necesidad por la existencia de medidas de proteccién menos gravosas para la libertad de
expresion, e igualmente idéneas, precisdé que existe una especie de proteccidon multinivel de
tales derechos, dentro de la cual los tipos penales de injuria y calumnia sélo serian aplicables
ante los actos de violacidon mas intensa de estos derechos, ante los cuales los otros
mecanismos resultarian insuficientes”.

50. En la sentencia C-671 de 201460, ya mencionada, la Corte Constitucional analizdé un
problema juridico que consistia en determinar si las normas penales establecidas en la Ley
1482 de 2001 suponian una violacion al principio de igualdad, en la medida en que no se
incluyd la discapacidad, como criterio de configuracién del tipo. Si bien la Corte no debia
resolver la validez del uso penal para erradicar la discriminacion, y rechaz6 expresamente la
solicitud del entonces Procurador General de la Nacidon para modificar en esa direccion el
problema juridico planteado, la Corte constitucional establecié algunos elementos relevantes
sobre el fendmeno discriminatorio y el tipo penal de hostigamiento.

51. La Corte realizd un ejercicio comprensivo de aproximacién al fenémeno discriminatorio,
con especial referencia a la que se ejerce en contra de las personas con discapacidad, en el



que describié la existencia de un caracter estructural de la discriminacién que responde al
esquema de organizacién, a las relaciones y al tejido social de base, y que se hace mas
patente en el caso de personas con discapacidad. Sostuvo que, en razén de su connotacion
estructural, la discriminacidn tiene un caracter dinamico, donde los rasgos fundamentales del
fendmeno evidencian (ii) una dependencia contextual; (iii) un caracter multifacético y una
pluralidad de manifestaciones; y (iv) una dimensién individual e institucional61.

52. Luego, explico el contenido y alcance de los tipos penales previstos en los articulos 3y 4
de la Ley 1482 de 2011. Particularmente frente al delito de hostigamiento sefialé que (i) en
cuanto al sujeto pasivo, éste tiene tanto una dimension individual como una dimensién
colectiva, en razén a que se ejecuta en contra de una “persona, grupo de personas,
comunidad o pueblo”62; (ii) en cuanto a los elementos constitutivos de la conducta tipica,
indicd que el hostigamiento se perfecciona cuando se promueven o instigan actos, conductas
o comportamientos constitutivos de hostigamiento, convirtiéndose en un delito de peligro
abstracto. Sefald (iii) que esta instigacién debe tener como finalidad que el acoso o la
persecucién produzca un dafo, y el dafo que se persigue se debe provocar a una persona,
grupo de personas, comunidad o pueblo, en razén de la raza, la etnia, la nacionalidad, el
sexo, la orientacién sexual, la religién o la filiacidn politica y religiosa63; y aclaro (iv) se trata
de un delito doloso.

53. La Sala Plena considerd, en aquella oportunidad, que el sujeto pasivo no necesariamente
debe pertenecer a los colectivos que responden a los criterios mencionados en la norma,
pues estos son utilizados como un ingrediente subjetivo del tipo penal, destinado a describir
el movil de la conducta castigada. La posibilidad de que exista una victima que no se halle en
tales grupos debe ser sin embargo analizada de forma absolutamente excepcional por los
jueces penales, dado que la ley pretende eliminar la discriminacion y esta ofende
especialmente a los grupos inmersos en relaciones asimétricas de poder. Dicho en términos
concretos, si un hombre ‘blanco’ puede ser victima de discriminacién por razén de color y
sexo, sera porque de esa forma se pretende atentar contra los grupos minoritarios.

Esta precision no constituye un cambio de jurisprudencia, pues la descripcidon del tipo de
hostigamiento en la sentencia C-671 de 201464 se hizo a titulo ilustrativo y lo dicho sobre el
sujeto pasivo no hizo parte de las razones que sostienen la decisién (o ratio decidendi). Por el
contrario, es importante precisar lo afirmado en aquella oportunidad, pues no debe llevar a
una desproteccidon de los grupos desprotegidos, que podrian ser victimas de una
instrumentalizacion de la ley, siempre que alcen la voz en defensa de sus derechos; porque
la discriminacion se inscribe en ldgicas asimétricas, como se explicé ampliamente en esa
misma sentencia; y porque el tenor literal de la disposicion indica que el sujeto pasivo, en
principio, debe pertenecer a los grupos protegidos mediante el uso de los criterios
sospechosos de discriminacion.

Finalmente, descarté la existencia de la omisién legislativa relativa expuesta por el
demandante, debido a que el criterio supuestamente excluido fue incorporado a través de la
Ley 1752 de 2015.

Como se expresd, en otras oportunidades (sentencias C-257 de 201665 y C-283 de 2012), la
Corte se ha declarado inhibida para fallar, por carencia actual de objeto.



Algunos conflictos recientes entre diversos derechos asociados a la libertad de expresion y la
prohibicién de discriminacién

Aunque solo hasta la ley 1482 de 2011 la Corte Constitucional ha conocido casos en los que
se presentan preocupaciones acerca de un choque en abstracto entre las normas que
penalizan cierto tipo de discurso en el marco de la lucha contra la discriminacién y la libertad
de expresidon; no es en cambio la primera vez que se presentan conflictos similares con otros
derechos afines, sub especies de este principio iusfundamental, como la libertad de catedra o
la libertad de prensa.

54. En la sentencia T-856 de 200366 en la que un estudiante de colegio afirmaba que su
profesor le impedia asistir a clase de inglés, por ser una persona indigena. La institucion
cuestionada, asi como el docente, afirmaron que el estudiante decidié no regresar a clase y
que la ley prohibia obligarlo a aprender el inglés como segunda lengua. Sin embargo, la Corte
encontré indicios graves y suficientes acerca de la existencia de un trato diferencial y, en
aquella oportunidad, humillante hacia el peticionario, por parte del docente, asi que concedid
la tutela a sus derechos a la igualdad (no discriminacién), buen nombre y honra. Dado que al
momento del fallo tanto el estudiante como el profesor se habian retirado del colegio en
mencién, no dicté érdenes adicionales de proteccidn, como si ocurriria en decisiones mas
recientes.

55. En la sentencia T-691 de 201267, el peticionario se presentaba como persona negra (o
afrocolombiana) y estudiante de la carrera de Ingenieria de las Telecomunicaciones, en la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas. El accionante indicé que, en el transcurso de
una clase, y con el fin de explicar un tema relacionado con el nivel de congestion de un canal
de comunicacidn, el docente recurrié a un ejemplo basado en estereotipos raciales, alusivo a
la esclavizacién, y especialmente ofensivo para él como Unico estudiante negro de la clase.
Afadié que, ante la solicitud de eliminar el matiz étnico de sus referencias, el Profesor
respondid, en tono de burla que se disculpaba, si se sentia aludido. El peticionario elevd
quejas ante las directivas de la Universidad que no hallaron eco vy, a la postre, decidié no
regresar a clase. Su solicitud de cambio de grupo fue negada, de manera que la situacion
derivé en nuevos problemas, ahora académicos, para el afectado.68

Dejando de lado diversas discusiones facticas en torno a la actitud del profesor, con
posterioridad al escenario de discriminacion, la Corporacién desarrollé en esta providencia el
concepto de escenario de discriminacidon, para distinguirlo de actos puntuales
discriminatorios y entender asi su impacto en los derechos fundamentales del accionante.

56. La Corte expuso, en ese tramite, algunas de las caracteristicas que configuran el
mandato de no discriminacién, como una norma consustancial al Estado de derecho y un
mandato de ius cogens (que no admite pacto en contrario) del derecho internacional de los
derechos humanos. Poco después, expuso el concepto de escenario de discriminacion, para
explicar precisamente como en ciertos contextos la discriminacién supera el acto o la
omision especificos y se convierte en una puesta en escena en la que la existencia de
diferentes relaciones de poder y un auditorio cautivo, por diversas razones, hace aln mas
grave e intensa la afectacién. La Corte concedié entonces el amparo al estudiante, y
establecié un conjunto de medidas destinadas a la reparacion del dafio sufrido, con miras a



una reflexidon interna del centro educativo, no sélo de cara a la solucién del caso concreto,
sino destinada a erradicar los escenarios de discriminacidén de la comunidad universitaria.

57. El escenario de discriminacion tiene entonces un contexto, unos actores, un publico y se
puede configurar mediante el uso de expresiones abiertamente discriminatorias, veladas, o
de uso generalizado, pero no por ello inocuas, como ocurre ciertos estereotipos. En este, la
relacion de poder entre quien tiene a su cargo (en sentido figurado) la puesta en escena y el
afectado suele describir relaciones asimétricas de poder, la actitud del publico (apoyo o
rechazo; agresion o defensa) y los dilemas que enfrenta la victima, de acuerdo con la
periodicidad con que debe enfrentar a ese auditorio, las posibilidades de escapar del mismo y
los riesgos de que ello se traduzca en la repeticién del acto o en la extensién temporal de la
puesta en escena; las medidas que las autoridades adopten para erradicarlo y reparar el
dafo son elementos que inciden en la valoracion del impacto que estos generan sobre la
persona victima de discriminacion.

“En resumen, la libertad de catedra es un derecho complejo, que no sélo protege la libertad
de expresion y del ejercicio de su profesidon y oficio a la persona que se desempefia como
docente, sino que cumple importantes funciones en una sociedad abierta, democratica y
respetuosa de la dignidad humana. Como todo derecho fundamental de un estado social de
derecho, la libertad de catedra no es absoluto, y encuentra limite en el ejercicio y proteccién
del goce efectivo de otros derechos fundamentales. De forma frecuente, puede generar
tensiones con algunos derechos usualmente emparentados (como la autonomia
universitaria), pero en ocasiones puede suponer tensiones con otros derechos con los que no
necesariamente esté siempre emparentado (como las libertades de conciencia y de religion o
el derecho a no ser discriminado). Los actos discriminatorios, claro limite a la libertad de
catedra, pueden ser de una gravedad tal, que constituyan violaciones directas al derecho a
no recibir tratos crueles, inhumanos o degradantes. El juez constitucional siempre, por tanto,
ha de tener en cuenta la complejidad que suelen suponer los conflictos juridicos en torno al
ejercicio de la libertad de catedra, debido a su necesaria y constante interaccién con otros
derechos fundamentales. Debe identificar cuales son las garantias constitucionales que estan
directamente relacionadas en el caso concreto, y tenerlas en cuenta para justificar alli los
limites necesarios y especificos que se podrian imponer al ejercicio de la libertad de
catedra”.69

Como lo explicd la Corte en aquella oportunidad, también los limites de la libertad de
catedra, como especie de la libertad de expresidn, fueron ya perfilados en la sentencia T-391
de 200770:

“4.3.2. Sin embargo, tal nociéon amplia y generosa de la libertad de expresién no rifie
necesariamente ni es incompatible con la proteccion, por ejemplo, a la igualdad y a no ser
discriminado. La Corte advirtié que existen ciertos casos en los cuales la ‘derrotabilidad del
discurso’, esto es, demostrar su inconstitucionalidad, no es tan dificil. Por el contrario, son
casos en que se presume la discriminacion. En otras palabras, la obligacién de proteccion de
otros derechos fundamentales implica que, en ciertas ocasiones, la presuncién de
inconstitucionalidad se invierte y queda en cabeza de quien lo expresé en ejercicio de su
libertad”.71



58. En el caso mencionado la Corte concluyd que se promovid el uso de un estereotipo
racista dentro de una clase universitaria, con la investidura de docente y generando un
escenario de discriminacidn, que lesiond irrazonablemente el derecho a la igualdad de Heiler
Yesid Ledezma Leudo, y cuyas consecuencias no estaba obligado a soportar.

Por ese motivo, concedid el amparo. Indicé que, en efecto, el accionante fue puesto en un
escenario de discriminacién, en el marco de una relacién de poder caracteristica (profesor -
alumno), ante un auditorio particularmente importante y constante en la etapa universitaria
de su vida académica, y sin que el directo responsable haya adoptado una actitud sincera de
reivindicacion y reparacidn, o las directivas hayan implementado medida alguna para reparar
el dafo y erradicar definitivamente una situacién como la descrita en aquella ocasién72. Por
ese motivo ordend la celebracion de un acto publico, destinado a reparar simbdlicamente lo
ocurrido, e iniciar un didlogo institucional, orientado a erradicar los discursos y escenarios
discriminatorios de las aulas73.

El origen de la accion se hallaba en la transmision de un especial o documental llamado
‘Desarmonizacion, la flecha del conflicto’, en el que se presentaba informacién sobre los
pueblos indigenas, en la que, en sintesis se les acusaba de incurrir en un mal manejo de los
recursos publicos, atentar contra derechos ajenos (especialmente, la propiedad privada) y no
proteger los derechos de los nifios, en el marco de los sistemas de justicia propios.

60. La Corte Constitucional concedié el amparo, pues encontrd que el programa se basé en
un conjunto de estereotipos de naturaleza discriminatoria. Que los periodistas faltaron al
deber de veracidad en la transmisidon de la informacidn, no aseguraron un equilibrio minimo
en la informacion, ni dieron espacio alguno de participacion a los afectados, al tiempo que
presentaron un conjunto de generalizaciones injustificadas, entre otros aspectos, que
llevaron a la violacidn del principio de igualdad y la prohibiciéon de discriminacién. Por ello, la
Corte establecidé un conjunto de medidas destinadas a la superacién de lo ocurrido, entre las
que se encontraron la presentacion de un programa en el que se permitiera a los pueblos
afectados presentar su punto de vista sobre los hechos informados y la creaciéon de un
manual para la difusion de informacién relacionada con grupos vulnerables75.

Sin embargo, la Corporacion descarté que en ese caso los hechos pudieran enmarcarse en un
discurso de odio, susceptible de amenazar directamente la integridad de los afectados. Tras
citar el numeral 52 del articulo 13 de la CADH, la Sala Quinta presentd las siguientes
consideraciones:

“30. La Corte ha aceptado que la expresion y difusion de mensajes cuyos contenidos incitan
al odio o a la violencia hacia personas o grupos sociales determinados no esta protegido
constitucionalmente. Ahora bien, el problema radica precisamente en saber cuando el
contenido de un mensaje incita al odio. Para la jurisprudencia de esta Corporaciéon no es
suficiente con que el emisor del mensaje propague una opinidén negativa en relaciéon con una
persona o grupo determinado. Es necesario también que: a) el contenido del mensaje incite a
la violencia o al odio, y que b) analizando las circunstancias particulares, sea previsible que el
mensaje de hecho incite a la violencia o al odio (...)

32. Sin duda, tanto algunas de las opiniones emitidas por los presentadores y reporteros de
estos programas, como algunas de las opiniones expresadas por Twitter emiten fuertes



juicios de valor respecto de algunas practicas culturales, reales o ficticias, atribuidas a los
pueblos indigenas, y critican duramente el conjunto de derechos otorgados a ellos por la
Constitucién Politica. Mas aun, algunas de dichas opiniones pueden resultar ofensivas y
reafirmar prejuicios sociales latentes en contra de las organizaciones indigenas y de sus
miembros. Sin embargo, como lo ha dicho la Corte, para que el contenido de un mensaje
pueda considerarse un discurso que incita al odio no es suficiente con que el mensaje emita
un reproche sobre una conducta, o que resulte ofensivo para el sujeto reprochado. Es
necesario también que el contenido del mensaje incite al odio o a la violencia, o a cometer
algln hecho ilicito en contra del sujeto reprochado por el respectivo medio de comunicacion.

No observa la Sala que la critica a una serie de practicas culturales por si misma constituya
un contenido que incite al odio. No puede afirmarse que las ofensas, las insinuaciones y la
reafirmacion de los prejuicios existentes en contra de los pueblos indigenas o de sus lideres
inciten al odio, conforme al estandar definido por la jurisprudencia constitucional. Conforme
al consenso en esta materia, manifestado en las opiniones de las universidades consultadas,
para ello seria necesario que el contenido de las opiniones fuera aln mas lejos. No es
suficiente con reafirmar una serie de prejuicios que de hecho ya estan latentes entre algunos
segmentos de la sociedad. Es necesario ademas, que el contenido del mensaje motive,
explicita o implicitamente a la audiencia, a actuar en contra de los pueblos indigenas, de sus
organizaciones, o de sus miembros.

33. Por otra parte, la Sala tampoco observa que de los mensajes de Twitter se pueda inferir
que los juicios de valor emitidos por los presentadores y reporteros de hecho hayan incitado
a la violencia o al odio hacia los indigenas. Entre ellos no se observan expresiones que
directa o indirectamente permitan inferir que alguno de los oyentes pretende actuar en
contra de los indigenas. Por el contrario, si bien hay mensajes que reprochan las practicas
culturales a las que alude el programa, hay otros mensajes que reprochan la manera como
se abordaron los temas y como Séptimo Dia estigmatizd tanto a los indigenas como a sus
lideres y organizaciones”.

61. En la sentencia T-478 de 2015 (MP Gloria Stella Ortiz Delgado) la Corte se pronuncié en
torno a un conflicto derivado de la violacién del debido proceso y el derecho a la educacion
de un adolescente, originado en su orientacién sexual diversa. Aunque los fundamentos
centrales del fallo se basaron en el citado derecho (art. 29 CP), la Corte destacd la necesidad
de adecuar los manuales de convivencia de los colegios.

62. La Corte Constitucional encontré comprobada la incapacidad de la institucion educativa
accionada para comprender la diferencia o la diversidad, entre sus educandos; la sancién de
decisiones que pertenecian a su fuero interno; la ausencia de escenarios de didlogo en la
comunidad educativa y la incapacidad de las autoridades para asumir una situacién como la
que enfrentaba Sergio Urrego. De ahi, que la Sala Quinta concluyera: “Solamente unas
autoridades que predican la tolerancia y que mantengan un profundo sentido de respeto por
la diversidad, seran capaces y tendran la suficiente legitimidad para participar en la
construccién de una sociedad éticamente justa”. Y, acorde con esa reflexién, a un conjunto
de ordenes complejas, orientadas a superar un déficit de proteccion, violatorio de la
igualdad.



63. También la sentencia SU-626 de 201576, la Corte estudi6 un interesante conflicto entre
la libertad de expresidon y las creencias religiosas. En esa oportunidad, un conjunto de
personas y organizaciones, basadas en su adhesion al credo catdlico solicitaron ante el juez
de tutela prohibir la presentacidén de una exposicién presentada en el Museo Santa Clara de
Bogotd, en la que se presentaban custodias (un elemento de la liturgia catdlica), con
imagenes que evocaban la anatomia intima femenina (especificamente, vulvas y vaginas).

64. Segun los accionantes, la exposicién atropellaba a los catdlicos, los acusaba de
discriminacion a la mujer y reducia la divinidad defendido por la tradicién cristiana a una
metafora, irrespetuosa y abusiva; al tiempo que, al decir de los demandantes, la exhibicion
atentaba contra la dignidad de las mujeres, su feminidad y su honra. La Fiscalia General de la
Nacidén solicitd que, en este proceso la Corte adopte una decisién basada en la ratio
decidendi de esa sentencia, segun la cual sélo podria limitarse la libertad de expresién
artistica si se demuestra la aversion del sujeto hacia un grupo discriminado y si esta tiene la
capacidad o potencialidad de causar un dafio efectivo en estas personas o grupos. A su
turno, en torno a la proteccidn especifica de la libertad de expresién, como una especie
dentro del género de la libertad de expresion, puntualizé la Sala Plena:

“Asi las cosas y en atencién a su obligacidon de guardar la integridad y supremacia de la
Constitucion, este Tribunal considera aplicables las siguientes reglas: (i) la exclusiéon de una
actividad como artistica no puede depender Unicamente de una decisidén mayoritaria o de
una defensa minoritaria; (ii) la opinién de una comunidad de expertos77, el reconocimiento
hecho por el autor o por el publico asi como la existencia de una tradicién que indiquen que
una expresidn es considerada artistica, constituye un referente imprescindible y, en esa
medida -por ejemplo- los conceptos emitidos por los comités curatoriales de los museos
deben ser siempre valorados; (iii) el legislador, titular de la clausula general de competencia,
tiene una amplia facultad para reconocer cuales expresiones constituyen una actividad
artistica o cultural78 y, en consecuencia, establecer para ellas un régimen juridico integral -
de hecho la jurisprudencia constitucional en sentencia que hizo transito a cosa juzgada ha
reconocido esta competencia79-; (iv) la competencia del legislador no es absoluta, pues de
ser ello asi quedaria librada a la discrecionalidad de las mayorias politicas dicho
reconocimiento, propiciando por esa via, la exclusidon de determinadas actividades de la
proteccidon constitucional del arte80. Asi por ejemplo, con independencia de tal
reconocimiento, quedan evidentemente amparadas por los articulos 20, 70 y 71 expresiones
como la pintura, la escultura, la musica o la poesia -entre muchas otras manifestaciones de la
creatividad humana-; y (v) excluir una expresion de creatividad o ingenio humano como
actividad artistica -cuando dicha condicion se desprende de la aplicacién de las reglas
anteriores- solo sera posible después de ser sometida a un juicio especialmente exigente que
logre desvirtuar la presuncion de cobertura”81.

La Corte considerd que la libertad de religién y de culto protegida por el articulo 19 de Ila
Constitucion no se vulnera por la decisidon de las autoridades publicas de autorizar una
exposicion artistica en un museo de propiedad del Estado, incluso cuando pueda resultar
molesta para una religidn o iglesia, siempre y cuando no imponga creencia alguna ni
pretenda obligar que alguien la asuma, no interfiera en el ejercicio del culto de ninguna



religién, no impida que las personas expresen su propia valoracidn acerca de la exposicién o
que formulen criticas en contra de ella, en ejercicio de sus libertades de expresién y opinion.
En particular, no puede implicar el desconocimiento del deber de neutralidad del Estado que
se asegura cuando la autorizacién tiene por objeto promover el acceso a la cultura y al arte.
Si el propésito directo consiste en afectar directa e inequivocamente a una religién o iglesia,
se produciria la violacién de la libertad protegida por el articulo 19 de la Constitucion.

“7.3.3.2. La Corte encuentra que la exposicién no puede clasificarse como una propaganda
de la guerra. Tampoco se trata de una expresion constitutiva de pornografia infantil.
Finalmente el examen del contenido de la exposicidn, de los propdsitos que la orientan y de
las interpretaciones de las que ha sido objeto por su creadora, por el accionante y por varios
de los intervinientes en el presente proceso, descarta que se trate de una exposicidon que
tenga por objeto defender o alabar el odio religioso ni mucho menos persuadir, estimular o
promover actos de violencia en contra de los creyentes o sequidores de la Iglesia Catdlica.
Resalta la Corte que el contenido critico de una exposicién no puede considerarse, solo por
ello, una expresién de aversion destinada a causar dafio. La alegoria propuesta por la artista,
los propdsitos que a la muestra adscribié y la valoracion que de ella hizo el Comité del Museo
Santa Clara, no evidencian la configuraciéon de ninguno de los elementos propios de los
discursos cuya divulgacion se prohibe. Ciertamente puede resultar molesto para algunas
personas. Sin embargo, el desazén o el disgusto no prueban una infraccién de la libertad
religiosa”.

Es precisamente lo afirmado en aquella oportunidad el punto al que hace alusién la Fiscalia
General de la Nacién, cuando sefiala que el hostigamiento sélo se configura bajo dos
condiciones, que deben hallarse plenamente comprobadas: la aversién hacia el grupo o
persona protegida por las normas de la ley antidiscriminacién; y la potencialidad de causar
dano.

En el marco de la doctrina y las subreglas constitucionales reiteradas, entra la Corte a
resolver los cargos presentados en la demanda.

Primero, violacion al principio de estricta legalidad por la excesiva indeterminacién de los
elementos del tipo de hostigamiento y, especialmente, de este vocablo.

Introduccioén.

65. El primer cargo contiene el nlcleo del cuestionamiento constitucional elevado por los
actores y es, por lo tanto, presupuesto del sequndo. En efecto, estos estiman que el tipo
penal de hostigamiento esta redactado de forma excesivamente indeterminada,
especialmente por el uso de la expresion hostigamiento, de un contenido semantico amplio y
vago, en la definicion de la conducta que pretende prohibirse; pero, ademas, porque ese
defecto se ve agravado debido al uso de los verbos rectores instigar y promover.

Asi, el legislador no sélo castiga una conducta que no tiene una definicién precisa, sino que
castiga los actos que la promueven o instigan, ampliando la vaguedad del tipo penal.



66. Es esa la razdén por la cual la norma resultaria también, conforme al segundo cargo,
desconoce el derecho a la libertad de expresidn, pues, de acuerdo con el test tripartito
desarrollado en este marco por la Corte IDH para evaluar la validez de las restricciones o
limitaciones a la libertad de expresion, el principio de tipicidad es también necesario para
que una medida que tenga tal efecto sea valida.

67. Se argumenta que la ausencia de tipicidad conlleva una interferencia desproporcionada
en el ejercicio de la libertad de expresion, pues la falta de claridad hace amplisimo el
conjunto de alocuciones o manifestaciones que quedarian prohibidas; al tiempo que la norma
viola el principio de derecho penal minimo, debido a que ya existen tipos penales que
castigan los actos que lesionan los derechos de los grupos vulnerables, en el marco de la
prohibicién de discriminacién.

68. En el proceso se presentaron Unicamente tres intervenciones. El Ministerio de Justicia
defiende la exequibilidad de la norma, pues, en su criterio, hostigamiento no es una palabra
excesivamente indeterminada, y, en cambio, la norma define con precisidn los elementos del
tipo cuestionado. Aflade que la Corte declaré exequible un contenido normativo idéntico en la
sentencia C-343 de 2006, por lo que deberia estarse a lo resuelto en aquella oportunidad.

Antes de continuar la exposicion, resulta oportuno sefalar que la sentencia que invoca el
Ministerio hace referencia a una acusaciéon de indeterminacién que recaia sobre una
infraccién cambiaria, y, por lo tanto, en el ambito del poder sancionatorio administrativo. La
diferencia entre uno y otro caso es evidente asi que, eventualmente, la referencia
jurisprudencial sea errénea. En cualquier caso, la propuesta de encontrar en ella la respuesta
a los problemas juridicos planteado debe considerarse inviable.

69. La Fiscalia General de la Nacién sefald que el actor reduce el contenido normativo del
tipo penal de hostigamiento a la creacién de una limitacion a la libertad de expresion; pero
pasa por alto su finalidad y contexto, relacionados con un deber imperativo del Estado, cual
es la erradicacion de la discriminacion, especialmente, aquella que se relaciona con los
criterios sospechosos definidos por el derecho internacional de los derechos humanos y la
jurisprudencia constitucional.

Este es, dice el Ente acusador, un presupuesto esencial de analisis, pues explica el caracter
necesario y la relevancia constitucional del tipo penal cuestionado. Con todo, la Fiscalia
acepta que la palabra hostigamiento posee un nivel alto de vaguedad, pero estima que este
puede reducirse, con base en la jurisprudencia constitucional y, especialmente, a partir de lo
expuesto en la sentencia SU-626 de 2015, acerca de la exigencia de que se demuestre que la
conducta se origina en la aversion al grupo y la potencialidad efectiva de causar un dafio en
el grupo o sujetos protegidos.

70. Si bien la sentencia SU-626 de 2015 contiene elementos de analisis muy relevantes
acerca de las posibles limitaciones validas a la libertad de expresidon, cuando esta afecta los
intereses de grupos vulnerables, se trata de un pronunciamiento que se produjo en un
escenario que difiere en aspectos relevantes del caso objeto de estudio. Primero, porque se
trataba de un analisis realizado especificamente en el escenario de la libertad de expresion
artistica y, segundo, porque la limitacidn que se solicitaba no era de caracter penal. Asi las
cosas, si bien la doctrina alli establecida puede resultar relevante, no considera la Sala que



sea posible asumir, como lo sugiere la Fiscalia, que esta sentencia responde y soluciona el
problema juridico planteado

71. Finalmente, la Procuraduria General de la Nacidn expresd que la norma debe ser
declarada inexequible, pues su nivel de indeterminacién es excesivo e irreductible, y porque
no es competencia de la Corte superarlo, en virtud del principio democratico y la reserva de
ley en la definicidn de los tipos penales. Indicé que la expresidn hostigamiento, en su sentido
natural, y a partir de una consulta al diccionario de la Real Academia de la Lengua, admite al
menos seis acepciones, que van desde el caracter ‘hostigante’ de ciertos sabores y
conductas, consideradas en extremo dulces, hasta otros conceptos, no menos ambiguos,
como molestar y burlarse de alguien, otros que parecen sinénimos, pero no contribuyen a
esclarecer el alcance de la norma, como hostilizar; o algunos abiertamente anacrénicos,
como fustigar o arriar con un latigo82.

72. De lo expresado hasta el momento, es posible establecer algunas premisas de analisis de
los cargos: (i) el cuestionamiento central de los accionantes recae sobre la expresion
hostigamiento, aunque se proyecta también sobre los verbos rectores del tipo penal
promover e instigar. (ii) En términos generales, todos los participantes del tramite coinciden
en que la disposicién y, especialmente, la expresion hostigamiento es vaga; sin embargo, (iii)
la Fiscalia solicita un condicionamiento por la importancia constitucional del fin perseguido
por el legislador (la erradicacién de la discriminacién), mientras que la Procuraduria se
decanta por su inexequibilidad, ya que, en su criterio, la indeterminacion es irreductible y no
corresponde a la Corte Constitucional precisar el alcance de un tipo penal.

Alcance de la norma demandada.

73. El tipo penal de hostigamiento ya ha sido descrito por este Tribunal en la sentencia C-671
de 2014. Si bien, por la naturaleza del problema juridico estudiado, estas referencias
constituyen un obiter dicta, vale la pena mencionarlas como punto de partida del estudio del
cargo.

El tipo penal de hostigamiento se inscribe en la Ley Antidiscriminacién, cuerpo normativo que
persigue el fin imperioso de erradicar un fendmeno que atenta contra la igualdad, la dignidad
humana, y se encuentra prohibido de forma definitiva o absoluta en las normas
constitucionales y del derecho internacional de los derechos humanos.

74. La norma mencionada (articulo 5¢ de la Ley antidiscriminacién) es un tipo de peligro
abstracto, es decir, que no castiga la conducta que recae directamente sobre los sujetos
pasivos, sino aquella que instiga a otros, o promueve que otros la cometan; el sujeto activo
es indeterminado; los elementos que definen la conducta son, primero, los verbos rectores
de promover o instigar, seqgundo, el contenido de los actos (constitutivos de hostigamiento),
su proposito, lesionar en términos fisicos 0 morales a personas o colectivos vulnerables vy, por
ultimo, el movil, definido a partir de las razones que motivan la realizaciéon de la conducta
promovida y que coinciden, en general, con criterios sospechosos de discriminacion.

En la sentencia C-671 de 2014 esta Sala afirmd que el sujeto pasivo no tiene que pertenecer,
necesariamente, a los grupos a los que se refieren los criterios sospechosos de
discriminacién. Estos criterios, indicd, operan con el propdsito de identificar la motivacién del



agente (o sujeto activo), pero no como una definicion de los sujetos pasivos.

Esta afirmacién debe ser precisada, pues, primero, se opone al sentido literal de la norma
que habla de instigar actos que lesionen a personas o grupos, en razén de su pertenencia a
uno de los colectivos alli mencionados. En segundo lugar, porque desconoce uno de los
elementos definitorios de los fendmenos discriminatorios, como es la asimetria de poder en
las relaciones sociales. Y, tercero, porque por esa via la norma podria utilizarse para que el
sujeto discriminatorio utilice el derecho penal en contra de los grupos tradicionalmente
discriminados cuando estos alzan la voz para solicitar o exigir la proteccién a sus derechos.

Ciertamente, es posible que en el marco de los casos concretos, los jueces penales
encuentren que el tipo penal puede configurarse incluso frente a sujetos que no hacen parte
de esos grupos, por ejemplo, cuando el sujeto activo incurre en la conducta porque esta
convencido de que la victima si pertenece a alguno de los grupos mencionados, aunque en
realidad no sea asi. Pero ello escapa a la competencia de este tribunal y sera, en su
momento, definido ante los jueces naturales de este tipo de conflictos.

75. Con todo, la Sala observa que en la descripcidn del tipo ofrecida, a titulo de ilustracién en
aquella oportunidad (C-671 de 2014), no se hizo referencia a lo que se entiende por un acto
de hostigamiento, sino que se menciond una vez mas la expresion, tal como lo hizo el
legislador, al definir el tipo penal cuestionado. En consecuencia, la providencia citada no
ofrece una respuesta al problema juridico planteado, de manera que le corresponde ahora a
la Sala analizar si los cargos de los demandantes estan llamados a prosperar.

Como marco de analisis del primer cargo, es oportuno retomar algunos elementos de la
exposicion presentada en los fundamentos normativos de esta providencia en torno al
principio de estricta legalidad.

76. Las garantias del derecho penal hacen parte de un dispositivo conceptual y politico de
control al poder y defensa de los derechos humanos, que suele designarse bajo el rétulo de
garantismo penal. Con diversos matices entre cada ordenamiento juridico, el nicleo de
elementos que componen un sistema garantista fue descrito con magistral precisién y
profundidad, entre otros autores, por Luigi Ferrajoli en su obra Derecho y Razon.

Ferrajoli distingue un conjunto basico de 10 axiomas que constituyen el cédigo de
racionalidad en el que se enmarca un derecho penal, concebido como ultimo recurso del
Estado y respetuoso de la autonomia y libertad de los ciudadanos, que reclama legitimidad
en el uso de la fuerza, pues esta s6lo actla por la exigencia de proteger y asegurar los
principales valores y principios del ordenamiento; y lo hace por cauces que operan como
diques a la arbitrariedad o el uso abusivo del poder.

77. El principio de estricta legalidad es el nlcleo del sistema. Primero, porque tal principio, si
bien sujeta al juez formalmente a la legislacién, es compatible con cualquier contenido,
incluso aquellos basados en la personalidad del sujeto, o imposibles de verificar mas alla de
la mera intuicién valorativa del funcionario encargado de su aplicacién. El segundo, en
cambio, es un presupuesto de la posibilidad de verificar o refutar la existencia del hecho; de
probar y controvertir las pruebas; del ejercicio de los derechos de defensa y contradiccidn;
del control a las decisiones, bien a través de recursos legales, bien a través del escrutinio



ciudadano: de la motivacién de la sentencia.

Por ello, el principio de estricta legalidad constituye una de las mas importantes garantias a
la libertad personal, pero también a la dignidad humana, pues s6lo mediante una definicion
taxativa de los tipos penales, pueden las personas, como agentes, dirigir su conducta
conforme a las exigencias legales (y por tanto democratica); una salvaguarda a la igualdad,
pues permite que s6lo hechos iguales sean objeto del mismo castigo; e incluso una
proteccidon eficaz a los bienes juridicos amparados por un tipo penal. La extrema
indeterminacion frustraria ese propdsito, al permitir castigos por hechos que se encuentran
muy lejos del marco que el Congreso de la Republica estimé fundamento de su decisidn
punitiva.

78. Sin embargo, este principio enfrenta un segundo problema, en cierta medida irreducible,
y originado en la textura abierta o relativa indeterminacién del lenguaje. Como se explicé en
los fundamentos normativos de esta providencia, el legislador dicta las leyes en un lenguaje
natural (en contraste con uno artificial o puramente técnico) y este es necesaria e
irreductiblemente abierto, en el sentido de que las palabras pueden ser ambiguas o
polisémicas (tener varios significados) y los conceptos pueden ser vagos (tener un referente
de contornos amplios).

79. Si los tipos penales se vierten en enunciados del lenguaje natural, y todo enunciado del
lenguaje natural evidencia los defectos descritos, entonces todo tipo penal también los
enfrenta y es relativamente indeterminado. Por ello, el mandato de tipicidad, siendo el mas
importante del sistema garantista, no puede ser satisfecho de forma absoluta. Obviamente,
las expresiones poseen distinto grado de vaguedad; este puede ser mucho menor en una
expresion como homicidio (y en un verbo rector como matar), o en una como aborto, en la
que denominacién del tipo y verbo rector coinciden, pero existe un amplio consenso sobre su
significado (o criterios de uso), que, como ocurre en el caso objeto de estudio con la
expresion hostigamiento, o, como en casos previos, terrorismo, feminicidio, obtentores de
especies vegetales, injuria o calumnia, por mencionar sélo algunos.

80. A medida que el nivel de indeterminacién aumenta, o la apertura del tipo se hace mas
notoria, se incrementan las necesidades de establecer criterios que permitan satisfacer los
imperiosos propdsitos constitucionales asociados a la estricta legalidad. En ese marco, la
Corte ha admitido el uso de tipos en blanco (i), en los que la indeterminacién consiste en el
uso de una remisién o reenvio normativo, siempre que la norma a la que se remite sea clara,
precisa y exista antes de la configuracién definitiva del tipo.

81. También ha admitido la validez de tipos abiertos (ii), bajo determinadas condiciones:
primero, que asi lo exija la naturaleza del tipo; segundo, que existan suficientes referentes
normativos para ‘cerrar’ la indeterminacidn; y, tercero, que en una interpretacion razonable
ordinaria sea posible comprender la conducta prohibida.

En criterio de la Corte vale la pena precisar un poco estos tres criterios, dado que, en si
mismos, son bastante indeterminados.

82. La naturaleza del tipo hace referencia en realidad, a la naturaleza de la conducta que el
legislador considera necesario castigar. Pero, para evitar esencialismos, que remitan



exclusivamente a la subjetividad de cada operador judicial, esta puede entenderse de forma
mas apropiada como una alusién a los factores histéricos, sociales, contextuales, facticos o
de tipo similar que determinan el fendmeno que se quiere erradicar, o que componen el
conjunto de razones por las que el bien juridico a proteger ha sido objeto de violacion, en
concepto del legislador.

83. Los referentes normativos que permiten cerrar la indeterminacion deben provenir de una
fuente con autoridad suficiente para proyectarse sobre la ley y deben ser accesibles para la
poblacion. Asi, pueden hallarse en otras normas de jerarquia legal o supra legal, y en la
interpretacion de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, como ocurre con los
tipos de injuria y calumnia, analizados en la sentencia C-442 de 2011. Ademas, deben ser
accesibles para que se satisfaga el supuesto de publicidad, que permite al ciudadano
actualizar su conocimiento acerca de lo que esta permitido o no por la ley penal.

Ademas, tales referentes deben estar establecidos con precisién y claridad, dado que
cumpliran la delicada funcién de cerrar la indeterminacion relativa del tipo; y ser previos a la
configuracidon del delito en el caso concreto, pues sélo asi contribuirdn eficazmente a la
comprensién de la conducta penalizada.

No cumplen ese fin, por lo tanto, propuestas doctrinales o discusiones dogmaticas
inacabadas, ni es aceptable una remisién genérica al momento de aplicacidén, pues ello
supone simplemente una confianza en la capacidad interpretativa de los jueces penales, pero
no una garantia para el ciudadano. Sin duda, el juez tiene un papel esencial en la
interpretacion de las normas relevantes, pero deben mantenerse presentes los limites que
enfrentan los jueces en materia penal (prohibiciéon de analogia o interpretaciones amplias de
las normas sancionatorias, conocidas como mala partem, del derecho penal), y que en nada
se beneficia la autonomia de las personas mediante una confianza absoluta en la prudencia
judicial, si el primero no cuenta con elementos suficientes para auto determinarse.

84. Finalmente, la interpretacion ordinaria razonable debe cumplir dos fines. Que los jueces
puedan aplicar comprender el tipo penal sin ejercicios interpretativos de excesiva
complejidad (principalmente basados en la literalidad, el contexto y el propdsito de la
disposicién, siempre que estos sean determinados) y que las personas puedan acceder al
conocimiento de la prohibicion.

85. En lo que tiene que ver con el tipo penal de hostigamiento, la Corte encuentra que
resulta necesario reducir su vaguedad y que ello puede hacerse mediante la declaratoria de
inexequibilidad parcial, destinada a eliminar una expresién que, sin aportar a la definicién del
tipo, si genera una confusidn inaceptable en el contexto del derecho sancionatorio penal.
Entra la Sala a explicar esta afirmacion.

87. Por otra parte, a diferencia de lo que ocurre con la prohibicién de discriminacion, definida
de forma amplia y exhaustiva (al maximo nivel posible) en el derecho internacional de los
derechos humanos, no existe un desarrollo similar en torno al hostigamiento. Asi, por
ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o PIDCP utiliza la expresién
cercana hostilizar, en un sentido que evoca la realizacidén de actos violentos, mientras que en



la jurisprudencia constitucional reciente se ha utilizado como sinénimo de matoneo escolar o
bullying. La expresion acoso, que se puede considerar semanticamente similar, y que ha sido
objeto de mayor atencién por parte de los operadores judiciales, se presta también para
confusiones, debido a su uso en la ley contra el acoso laboral, 0 a su acepcion en el ambito
de la violencia sexual o de género (acoso sexual).

En ello tienen razén los demandantes. No existe un referente normativo Unico, ni un amplio
cuerpo jurisprudencial que permita conocer exactamente el sentido de la expresién
hostigamiento, cuando esta se ubica en el ambito penal.

88. En cuanto a molestar o burlarse, primero, se trata de expresiones que tienen su propio
nivel, bastante alto por cierto, de indeterminacidn; pero, ademas, comprenden, prima facie,
conductas que no deberian tener relevancia en el marco del derecho penal (como las bromas
entre conocidos) y, en cambio, poseen una proteccidn explicita en la doctrina constitucional
acerca de la libertad de expresion pues esta especificamente cubre expresiones inusuales,
poco convencionales o que puedan resultar molestas para diversos auditorios, asi como las
abiertamente soeces. (T-391 de 200783, ampliamente reiterada).

Recapitulando, hostigar, como el sabor dulce o la actitud empalagosa son descartables por el
contexto normativo; fustigar, entendido como golpear con un latigo o arriar, o es anacrénico
0 podria dar lugar a la configuracién de tipos penales contra la integridad y la libertad
personal; hostilizar es un concepto que, guarda similitud con hostigamiento, y comparte asi
su indeterminacion; molestar y burlarse son expresiones ampliamente indeterminadas y
llevan al riesgo de un uso maximo del derecho penal. E incitar con insistencia a alguien
preserva la circularidad en la definicién, dado que incitar posee un significado mdas cercano al
verbo rector, instigar.

89. En este punto, comprobada la notable indeterminacion de la expresion hostigamiento, es
preciso sefialar también que el Legislador estd ubicado en un campo en el que la
penalizacion de los discursos de odio abiertamente discriminatorios le exige acudir a un tipo
abierto. La pregunta que surge es la siguiente: ;COmo ubicar en este escenario, y en
cumplimiento del principio de estricta legalidad, la frontera entre politicamente incorrecto y
permitido; y lo abiertamente discriminatorio y, por lo tanto, prohibido? Dejando de lado las
dificultades probatorias asociados a la comprobacion del mévil del sujeto activo de la
conducta, ;como deberia el legislador establecer una definicién abstracta que permita a
jueces y ciudadanos identificar esa frontera?

Esta es una pregunta prioritaria en torno a la vigencia de los derechos humanos, pues
tampoco es posible esperar una definicion cerrada y absolutamente precisa de los
fendmenos discriminatorios, dado que, como se ha explicado en las sentencias T-691 de
201284 y C-671 de 201485, la discriminacién es un fendmeno estructural, dindmico,
dependiente de contextos, multi ofensivo, suscitado por una pluralidad de causas, que atenta
contra grupos muy diversos, que los impacta de maneras distintas y que es percibido de
formas muy diferentes por los afectados.

En principio, el Congreso de la republica debe brindar suficientes elementos para que el tipo
disminuya tal apertura semantica, y en consecuencia, debe la Corte analizar si el contexto de
la ley discriminacién y las demas expresiones que lo componen cumplen ese objetivo.



90. Aln a costa de repetir lo ya expresado, para iniciar este analisis de los demas elementos
que deberian precisar el alcance del tipo, es conveniente recordar que, segun los
accionantes, el tipo penal de hostigamiento debe ser declarado inexequible por la Corte
Constitucional, por dos razones. Primero, porque la expresién hostigamiento, a través de la
cual se hace referencia a la conducta esencial del tipo penal, es polisémica y de extrema
vaguedad. Segundo, porque la indeterminacién se ve agravada (o aumentada) debido al uso
de los verbos rectores instigar y promover. En ese contexto —afirman— el Legislador no
decidio penalizar una conducta de por si dificil de definir o precisar, como el hostigamiento,
sino actos indirectos que eventualmente llevarian a esa conducta: instigar el hostigamiento o
promover el hostigamiento.

91. Las expresiones instigar o promover, al contrario de lo argumentado por los accionantes,
no aumentan la indeterminacién del tipo, ni adolecen en si mismas, de un nivel inaceptable
de vaguedad. Se trata de conceptos que, si bien tienen su zona de penumbra semantica, no
comportan un significado oscuro en el ambito juridico, sino que, por el contrario, son
ampliamente utilizados y entendidos convencionalmente por jueces y asociados. Incluso, son
palabras que hacen parte del derecho penal general, pues se relacionan con las diversas
formas de coparticipacién, cuyo desarrollo jurisprudencial y doctrinal es notable. En términos
muy simples, instigar implica mover a otros a realizar una conducta; mientras que promover
significa impulsar el desarrollo de alguna actividad.

Mas alla de los ulteriores desarrollos jurisprudenciales que deberan darse en el marco de la
aplicacion, y de las dificultades probatorias que estos verbos rectores exigiran demostrar,
estos no pueden considerarse incompatibles con el principio de estricta legalidad.

92. Ambos verbos rectores, instigar o promover, vienen acompafnadas, a manera de
complemento, de otros conceptos o ingredientes normativos, que precisan aln mas su
alcance. Primero, se trata de causar que otros desplieguen “actos”, “conductas” o
“comportamientos”, expresiones que también estan en la base de todo el orden normativo vy,
especificamente, del derecho penal, que sdélo puede referirse a actos, conductas o
comportamientos humanos (excepcionalmente, omisiones), para establecer su ambito de
aplicacion o control.

La Sala no se detendra por lo tanto a precisar cada uno de esos términos. Mas alla de las
profundas discusiones filoséficas en torno a la accién humana, son conceptos plenamente
operativos para el sistema juridico y ampliamente conocidos por sus destinatarios, como
exteriorizaciones de la voluntad humana. En lo sucesivo, para efectos de simplificar la
exposicion, la Sala se referird a los tres conceptos como actos.

93. Finalmente, los ingredientes normativos finales coadyuvan en la tarea de dar precisién al
tipo. Primero, los actos castigados deben tener una finalidad especifica, que radica en
provocar un dafo fisico o moral; segundo, estos se proyectan sobre personas que pertenecen
a grupos protegidos, segun la precision jurisprudencial efectuada al comienzo de esta
exposicion; y también requieren un mévil, que consiste en que la acciéon penalizada tenga
precisamente como motivacién la pertenencia al grupo, situacién analoga a la que se
presenta en el delito de feminicidio, recientemente analizado por este tribunal, en las
sentencias C-297 de 2016 y C-539 de 201686.



94. Ahora bien, si todos estos criterios van cerrando la indeterminacién de la que se acusa el
tipo, ;donde radica realmente su vaguedad? Esta surge de una circunstancia muy particular.
En el medio de todos los ingredientes o elementos del precepto, el Legislador incorporé
precisamente la expresién que pretendia definir: indicé que los actos a los que se refiere la
norma deben ser constitutivos de hostigamiento, que es, precisamente el nombre o nomen
uiris del tipo penal bajo control.

Es importante sefialar que no es este el Unico tipo penal en que el Legislador incurre en tal
circularidad, y ello no puede considerarse prohibido per se, dado que no corresponde al
Congreso de la Republica recoger el significado lexicografico de ciertas palabras (lo que si
hacen los diccionarios), sino determinar, desde su autoridad politica y democratica, las
conductas a sancionar. Asi, el Legislador podria acudir a este tipo de definiciones cuando
existe un consenso o una convencién linglistica lo suficientemente amplia en torno al
término definido (a manera de ejemplo, ello ocurre con el tipo de aborto, cuyo significado
natural, mas alla del uso metaférico y de los supuestos de penumbra inevitables, es lo
suficientemente claro para el grueso de la poblacion). Pero, lo que hace que en esta ocasion
el uso de una definicién circular torne en indeterminado el tipo radica en que tal definicidn
recae sobre una expresion de alta indeterminacién, como hostigamiento. Algo asi como
intentar definir el terrorismo como actos constitutivos de terrorismo.

En este punto, un problema de técnica legislativa deja de ser un asunto meramente
linglistico o terminoldgico, ya que el defecto se presenta en una norma penal (y en la
[lamada parte mala de esta); donde entran en juego la libertad, el debido proceso y la
autonomia personal. Por ello, no bastaria para solucionar el problema ya identificado con
afirmar que el Legislador incurrié en una imprecisién o una falta de técnica en la redaccién
de la norma cuestionada. Esto seria admisible en ambitos distintos al derecho penal; pero, en
su ambito regulatorio, la precisidon es un asunto de plena relevancia constitucional. Asi lo
exige el deber de claridad para los ciudadanos; y lo desaconsejable que resulta enfrentar a
los jueces a un serio desafio hermenéutico, cuando su decision se proyecta sobre diversos
derechos constitucionales.

96. Lo expuesto aconsejaria entonces la declaratoria de inexequibilidad del tipo penal.

Con todo, antes de tomar la decisién que mas intensamente afecta la decision legislativa, y
dado que se ha detectado el problema central de la norma, debe evaluarse si no basta con la
eliminacién del término que genera esa vaguedad. Segun los accionantes ello no es posible,
pues se trata del nlcleo del tipo que se analiza.

97. La Corte no comparte esta apreciacién, pues la expresion constitutivos de hostigamiento
no solamente torna circular la definiciéon, sino que es innecesaria, pues el conjunto de
ingredientes del tipo, previamente mencionados, es suficiente para definir, con precisién, qué
es el hostigamiento, en tanto delito: este consiste en instigar o promover actos que tengan
por objeto lesionar la integridad fisica o moral de una persona, y que sean motivados o
tengan su origen en el conjunto de criterios sospechosos ya descritos.

En otros términos, eliminada la impresidon causante de la confusién y consecuente
indeterminacidn del tipo, este alcanza claridad y, por lo tanto, deja de ser una amenaza para
el ejercicio de las libertades publicas y un obstaculo en la consecucion del fin propuesto por



el Legislador. Declarada la exequibilidad parcial mencionada, la norma respeta el principio de
taxatividad e, incluso, deja de ser un tipo penal abierto. Veamos

Articulo 134B. Hostigamiento. El que promueva o instigue actos, conductas o
comportamientos constitutivos de hostigamiento, orientados a causarle dafo fisico o moral a
una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, por razén de su raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologia politica o filos6fica, sexo u orientacién sexual o discapacidad y demas
razones de discriminacidn, incurrird en prisién de doce (12) a treinta y seis (36) meses y
multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes, salvo que la
conducta constituya delito sancionable con pena mayor. (...)

98. Sin embargo, es posible advertir, en los demas elementos del tipo, qué actos son los que
el legislador pretende castigar. Se trata de aquellos que se orienten a causar dafio fisico o
moral, y que tengan por sujetos a grupos tradicionalmente discriminados; al tiempo que
estos definen el mévil de la actuacién, de forma similar a como lo explicé la Corte al estudiar
el tipo penal de feminicidio: el mévil, un componente subjetivo del tipo muy relevante en
estos casos, exige que los actos que se instigan sean motivados precisamente por la
condicion del grupo o persona ofendida. A la vez, la potencialidad de que los actos
instigados tengan la potencialidad de causar dafo fisico o moral es clave, en términos del
principio de necesidad del derecho penal, para evitar que, en su aplicacion, se castiguen
conductas de poca relevancia juridica. Como puede verse, el propio tipo penal incluye el
condicionamiento requerido en la intervencién de la Fiscalia General de la Nacidn.

En consecuencia, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 42 por el cargo de violacién
al principio de estricta legalidad, salvo la expresidn constitutivos de hostigamiento, que sera
declarada inexequible por las razones expuestas.

Segundo cargo. La norma cuestionada y la libertad de expresion.

99. La Corte Constitucional expuso en las consideraciones normativas de esta providencia los
fundamentos, contenido y alcance de la libertad de expresidn, derecho caracterizado por un
amplisimo espectro de garantias y una proteccién reforzada por parte de los jueces de la
Republica.

No obstante, lo expuesto, también reiteréd que este derecho, como ocurre en general con
todos los principios constitucionales no es absoluto, y admite determinadas limitaciones. Su
protecciéon amplia se concreta en un conjunto de presunciones que deben desvirtuarse para
que la restriccion sea valida y unas cargas correlativas en cabeza de las autoridades que
pretenden imponer la limitacién o restriccion.

100. Ademas, estas presunciones han sido derrotadas a partir de un consenso internacional
lo suficientemente amplio en torno a determinadas expresiones, capaces de incitar o de
provocar por si mismas una lesidn intensa a la dignidad humana y la igualdad, por
desconocer el mandato de no discriminacion.

101. Los accionantes perciben un aspecto de esta norma que puede considerarse cierto. En
la medida en que incitar o provocar son acciones que pueden llevarse a cabo a través de
expresiones linguisticas, y la mayor parte de las veces, ello ocurre asi, entonces la norma



puede implicar una restriccion a la libertad de expresion. En otros términos, en el contexto de
todo lo que estad permitido decir o expresar gracias a la libertad de expresion, el tipo penal
descrito acota ese universo y, por ello, es necesario establecer si tal limitacién resulta
constitucionalmente admisible.

102. Pero, antes de iniciar el analisis, resulta imprescindible indicar que esta decisién no
obedece exclusivamente a la potestad de configuracién legislativa del derecho. No se trata
de un tipo penal destinado a la proteccion de un bien juridico elegido en el marco del amplio
espacio de la deliberacidon politica y en el juego de intereses que se enfrentan en el foro
democratico, generando distintas respuestas, persiguiendo diversos fines, en la riqueza
propia de la vida social y de la construcciéon de lo publico.

Pero, como se explicé previamente, el margen de configuraciéon del Congreso en materia
penal, si bien debe respetarse por el principio de mera legalidad (reserva) también tiene
ciertos limites y vinculos: es decir, conductas que no pueden castigarse, en atencién al
principio de necesidad en el ambito del derecho penal, de una parte, y conductas que
requieren de una proteccién penal, es decir, que constituyen vinculos al legislador.

103. Por ello, las normas de la ley antidiscriminacion, si bien s6lo deben considerarse un
mecanismo residual en la lucha contra la discriminacidn; y, sin duda, distan de ser las
medidas mdas importantes en el cumplimiento de este deber, si poseen relevancia
constitucional, pues persiguen un fin imperioso y protegen bienes que justifican el recurso al
derecho penal. Ello explica que, al menos en el ambito de la discriminacidn racial, tanto la
convencién para la eliminacién de la discriminacion racial, como esta Corte, en sentencia
T-1090 de 2005 hayan solicitado al Congreso de la Republica la adopciéon de medidas para
castigar la segregacion y el racismo, cuando, tras conocer el caso de las discotecas QKA-YITO
y La Carbonara, que impidieron la entrada a dos mujeres afrocolombianas, ordend la
adopcion de medidas legislativas.

Como se expresé en la linea jurisprudencial acerca de la facultad del Congreso para
establecer las normas penales, es posible plantear la existencia de un espectro de razones
que puedan dar lugar a esas normas. En un extremo, la obligacion estatal de eliminar ciertas
conductas porque se consideran particularmente nocivas de la dignidad humana (por
ejemplo, las que atentan contra la vida o los delitos mas graves contra la libertad personal) v,
en otro extremo, las conductas que no deben penalizarse porque resultan inofensivas o no
poseen la relevancia suficiente para ser objeto de la regulacién mas drastica del Estado.

104. Tiene entonces razon la Fiscalia General de la Nacién en lo que tiene que ver con su
aproximacion al segundo cargo. La norma que se estudia no es solo una restriccién a la
libertad de expresidn, sino un intento del Congreso de la Republica por proteger uno de los
principios mas caros al sistema democratico y social de derecho. Un elemento cardinal para
la vigencia de todos los derechos fundamentales y consustancial a la dignidad humana y una
norma de ius cogens en el derecho internacional de los derechos humanos.

El problema constitucional conocido bajo la etiqueta de discursos de odio, y que se refiere a
las limitaciones que de forma especifica impone la prohibicion de discriminacién a las
expresiones dirigidas exclusivamente a lesionar personas o grupos pertenecientes a grupos
histéricamente afectados en su dignidad por la exclusidn, los prejuicios o los estereotipos es



particularmente complejo.

La Corte Constitucional se ha referido apenas tangencialmente al tema en el marco del
control abstracto de constitucionalidad; sin embargo, en la reciente sentencia T-500 de
201687, la Sala Quinta de Revision presentd una interesante contextualizacién de tales
discusiones. Indicd, primero, que los dos grandes referentes de cada tendencia en el derecho
internacional de los derechos humanos se encuentran, de una parte, en los Estados Unidos
de América, donde la proteccién a la libertad de expresion es particularmente amplia, en
virtud de la primera enmienda de la Carta Politica, y, de otra, un conjunto de paises
europeos, cuyo enfoque estd representado adecuadamente por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, y en el que se imponen ciertos limites de mayor amplitud al
discurso, derivados de la experiencia traumatica del régimen nacionalsocialista

Posteriormente, indicé que la diversidad de soluciones previstas por los distintos sistemas de
derecho positivo, obedece no sélo a la decisidén del Constituyente y el Legislador acerca del
modo en que deben redactarse las normas pertinentes, sino que responde a complejos
procesos histdricos, como la huella del Holocausto en Alemania, la importancia de la libertad
de expresidén en el proceso constituyente norteamericano o la proteccién del estado
multicultural en Canada; pero las soluciones, a su vez, se proyectan hacia el futuro, para
evitar que la forma en que ciertos grupos han sido discriminados vuelva a tomar forma en el
futuro, frente a estos u otros grupos. Vale la pena recordar, en su integridad, tales
consideraciones:

“26. De tal modo, por ejemplo, los paises de la Europa continental que sufrieron el nacional
socialismo y la Segunda Guerra Mundial tienden a privilegiar la dignidad humana por encima
de la libertad de expresion. Las cortes constitucionales en muchos de estos paises han
avalado las leyes que penalizan la expresion de opiniones que niegan el Holocausto judio, ya
que esta restriccién responde a la experiencia directa que tuvieron diversos Estados
europeos con esta tragedia universal. Asi mismo, los sistemas constitucionales de algunos
paises europeos que experimentaron directamente las consecuencias del Tercer Reich, como
Alemania y Austria, prohiben la constitucion de partidos nacional socialistas. Sin embargo,
otros paises que no experimentaron la presencia del régimen nazi dentro de sus territorios,
como Canada, Estados Unidos o Nueva Zelanda, protegen el porte de una esvastica como
parte del contenido de la libertad de expresion. En suma, entonces, la estructura y el alcance
de estos derechos frente a otros corresponde a la adopciéon de una posicién institucional
frente a su propia historia.

27. La adopcion de una posicidn institucional llevd a algunos paises europeos a proteger de
manera especial la memoria colectiva de grupos étnicos determinados. Sin embargo, la
proteccion especial que provee el ordenamiento juridico a la memoria de grupos étnicos
determinados que han sufrido vejamenes histdricos no esta atada Unicamente al pasado, ni
constituye un privilegio exclusivo de algunos miembros de la sociedad. Por el contrario, esta
proteccidn juridica se proyecta hacia el futuro de estas sociedades, para que los horrores de
antafio, como el Holocausto o el antisemitismo, no vuelvan a ocurrirle, no sélo al pueblo
judio, sino a ningln otro pueblo o grupo social. No se trata entonces de adoptar medidas
especiales de proteccion para favorecer a un grupo determinado, sino de una forma de
proteger el pluralismo, la diversidad y la tolerancia, como principios basicos de la sociedad.



Mas aun, esta forma de proteccién del pluralismo no es exclusiva de los paises europeos.
Segun algunos doctrinantes, por ejemplo, el objeto y alcance de la proteccién que el sistema
constitucional de Canada otorga a la libertad de expresion estd estrechamente relacionado
con el principio de multiculturalismo, lo cual supone que los alcances de la libertad de
expresion responden también a la necesidad de proteger la diversidad étnica y cultural de
ese pais.88

28. Ahora bien, nuestra propia historia también ha estado permeada por épocas y
acontecimientos que vulneran frontalmente el principio de dignidad humana de grupos
sociales determinados. La esclavitud, y mas recientemente, el trabajo forzado de
comunidades indigenas en las caucherias, la institucién del terraje, las persecuciones a los
indigenas, y masacres como la de Planas, entre otros, son algunos de los acontecimientos
que marcan, no sélo la historia de las comunidades étnicas, sino la de Colombia en su
conjunto. En esa medida, la proteccion que la Constitucién les otorga a las minorias
constituye un mecanismo tendiente a marcar una ruptura con esta parte del pasado de
nuestro pais, y representa la aspiracion de que hechos como estos no vuelvan a ocurrir.

29. En aras de proteger a los pueblos y comunidades étnicas y a otros grupos minoritarios
que han sido objeto de violaciones histéricas de sus derechos fundamentales, nuestro
ordenamiento constitucional ha establecido limites a la libertad de expresion. Como se dijo
anteriormente, la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José fue
adoptado en nuestro ordenamiento interno mediante la Ley 16 de 1972, y hace parte del
bloque de constitucionalidad. En el numeral 52 del articulo 13 de este tratado se establece
expresamente que los Estados partes deben prohibir, por ley, los discursos de odio (...)

30. La Corte ha aceptado que la expresion y difusién de mensajes cuyos contenidos incitan al
odio 0 a la violencia hacia personas o grupos sociales determinados no esta protegido
constitucionalmente. Ahora bien, el problema radica precisamente en saber cuando el
contenido de un mensaje incita al odio. Para la jurisprudencia de esta Corporaciéon no es
suficiente con que el emisor del mensaje propague una opinidén negativa en relaciéon con una
persona o grupo determinado. Es necesario también que: a) el contenido del mensaje incite a
la violencia o al odio, y que b) analizando las circunstancias particulares, sea previsible que el
mensaje de hecho incite a la violencia o al odio”89 (Cit6 la Sala Quinta la sentencia T-1319
de 2001).

Tal como lo dijo la Sala Quinta, los discursos de odio estan prohibidos o no se encuentran
amparados por el derecho internacional de los derechos humanos y la Constitucién Politica.
Sin embargo, este limite debe identificarse con el mayor cuidado posible para evitar
restricciones injustificadas a la expresidn, incluso a las manifestaciones controversiales,
contestatarias, criticas. Por ese motivo, antes que declarar la validez del tipo penal de
hostigamiento como una medida que, consecuente con la prohibicién de discursos de odio, la
Sala adelantara un juicio de proporcionalidad para verificar si esta medida legislativa, en
efecto, puede ubicarse en ese ambito o si, como lo considera el demandante, es en realidad
una restriccion ilegitima y desproporcionada de la libertad de expresion.

105. Ello implica que el test exigido para las intervenciones a la libertad de expresion, en
este caso, debe realizarse tomando en consideracidn el principio o la tensidn propuesta. Un



principio y una tension en los que parte de las presunciones que conforman la presuncion
general a favor de la libertad de expresién ya han sido derrotadas por el derecho
internacional de los derechos humanos y donde las limitaciones no son sélo permitidas, sino
exigidas desde diversas fuentes normativas.

106 La norma, para comenzar, cumple con los mandatos del principio de legalidad, tanto en
sentido amplio, como en sentido estricto. La Ley es producto de la actividad del legislador,
drgano que tiene la competencia democratica de configurar los tipos penales; y, a partir de la
decision anunciada en el andlisis del primer cargo, puede considerarse que guarda un nivel
de certeza adecuado, desde el punto de vista constitucional.

107. No constituye censura previa, sino que prevé una responsabilidad penal ulterior. Si bien
esta responsabilidad penal puede tener un efecto disuasivo, este no recae sobre discursos
especialmente protegidos, sino sobre unos que pueden ser desestimulados en el contexto de
las normas mencionadas y en el contexto del fin de prevencidn (general) de la pena.

La regulacion punitiva bajo control persigue un fin imperioso pues, como se ha expresado
con insistencia a lo largo de la exposicion, la eliminacién de la discriminacién es una prioridad
para el Estado colombiano y el derecho internacional de los derechos humanos v,
paralelamente, la defensa de la igualdad es una exigencia del Estado constitucional de
derecho, que no es otra cosa que un Estado basado en la igualdad de derecho, lesionada por
distintas exclusiones en la historia colombiana.

En este marco, tomando en cuenta lo que se ha expresado acerca de la importancia del
principio de no discriminacién, y el hecho de que los discursos de odio estan prohibidos
directamente en el derecho internacional, la Sala evaluara la exequibilidad de la medida, no
a través de un tipo calificado de examen, sino mediante el uso del principio de
proporcionalidad, como se hace con toda decisidn de las autoridades susceptible de limitar o
restringir un derecho constitucional90.

Idoneidad.

108. La norma es en principio idénea pues, desde un punto de vista deferente con la
valoracién del Congreso de la Republica, que se basa tanto en hechos notorios, como en
recientes actos discriminatorios que han generado pronunciamientos de este Tribunal, es
posible considerar que una medida penal es una forma de proteger un bien juridico y que el
castigo de los discursos discriminatorios, de odio, o la incitacién a producir en dafo a
determinadas personas, por su pertenencia a ciertos grupos, cuya identificacién puede
realizarse a través de los criterios sospechosos incluidos en el tipo penal deberia ser una
medida capaz de generar un efecto sancionatorio, y otro disuasivo, valioso para la poblacion
destinataria de la proteccidn.

La norma es cuestionada en su idoneidad por el bajo nimero de casos que han sido llevados
a los jueces penales, o incluso al ente acusador. Sin embargo, este dato, en principio
verificable, no puede llevar a desvirtuar su capacidad para atacar la discriminacién. Es
posible que muchas personas no conozcan la posibilidad de acudir a la justicia penal; no es
tampoco algo deseable un litigio excesivo en materia penal, pues estas normas sélo castigan
las conductas mas graves; y, es posible que, en el caso de hostigamiento, el caracter



relativamente confuso del enunciado cuestionado, y que debe alcanzar suficiente precision,
una vez declarada la inexequibilidad parcial anunciada en el acapite anterior contribuyan a
una aplicacién razonable de la norma.

Por ello, la Sala debe advertir que esta conclusién esta directamente relacionada con lo
explicado en el estudio del primer cargo. La idoneidad de un tipo penal como el
hostigamiento, en el sentido de que se trata de una norma destinada a combatir un
fendbmeno complejo, contextual, dindmico y con impactos diferenciados, exige el cabal
cumplimiento del principio de tipicidad o taxatividad en la definicidn de las normas penales.

El sequndo paso, o etapa, del juicio de proporcionalidad es el examen de necesidad; este
estudio hace parte de una evaluacién de medios a fines, en la que el juez indaga si no
existen medidas alternativas para alcanzar el propésito constitucional perseguido por el
Legislador y que impongan un sacrificio menor a los principios en tension.

Como se trata de una evaluacion de medios a fines hace parte de las posibilidades facticas
de la realizacién de un derecho, como mandato de optimizacién. Sin embargo, dada la
naturaleza de la distribucién de funciones entre el legislador y el juez constitucional, es
importante efectuar ciertas precisiones: primera, que en el estudio de los medios la Corte
debe ser deferente con el Congreso de la Republica; segunda, que el principio de necesidad
sélo desvirtla la validez de la medida cuestionada cuando existen argumentos razonables
para sostener que existen alternativas que poseen un nivel de idoneidad similar. No basta
entonces con que el Tribunal conciba cualquier medida hipotética para alcanzar ese fin.

En el caso objeto de estudio, la Corte Constitucional debe observar, ademas, un precedente
especialmente relevante, la sentencia C-442 de 2011 en la que la Corte considerd que los
tipos penales de injuria y calumnia son constitucionales y en el que se efectud un estudio de
necesidad (dentro del principio de proporcionalidad), del cual se concluyé que (i) en el
derecho internacional se ha considerado que los derechos a la honra y el buen nombre (que
eran los protagonistas en tensién con la libertad de expresién) poseen una proteccién
multinivel); (ii) que dentro de esa proteccidon no se excluye, de manera definitiva, el uso de
medidas sancionatorias, incluso de naturaleza penal; y (iii) que el principio de Ultima ratio del
derecho penal, o necesidad de la pena, no desvirtla tales conclusiones, siempre que este
dispositivo sélo recaiga sobre las conductas mas graves. Vale la pena recordar una vez mas
el precedente citado:

“Respecto a la supuesta falta de necesidad de las medidas penales por existir otras que
serian menos gravosas de los otros derechos fundamentales en juego -la libertad de
expresion y en definitiva la libertad personal-, tales como el derecho de rectificacion, las
multas o la accién de tutela, e igualmente idéneas para proteger el buen nombre y la honra
este argumento no sera acogido por distintas razones. En primer lugar, porque como se
plasmé previamente esta Corporacién siempre ha encontrado constitucionalmente legitima la
protecciéon de los derechos al buen nombre y a la honra mediante tipos penales,
adicionalmente esta posibilidad esta expresamente autorizada por tratados internacionales
de derechos humanos tales como la CADH y el PIDCP y como antes se dijo ha sido acogida
por la Corte IDH. En segundo lugar, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha entendido
que existe una especie de proteccion multinivel de los derechos al buen nombre y a la honra,



dentro de este disefio protector, los tipos penales de injuria y calumnia sélo [serian]
aplicados cuando se trata de vulneraciones especialmente serias de estos derechos
fundamentales, frente a las cuales los otros mecanismos de proteccidn resultan claramente
insuficientes, lo que precisamente concuerda con la idea del derecho penal como ultima
ratio, también defendida por la jurisprudencia constitucional, postura que ademas ha sido
plenamente acogida por la Sala de Casacién penal de la Corte Suprema de Justicia, como
previamente se demostré y que ademas debe ser seguida por los jueces penales debido al
caracter vinculante que tiene los precedentes sentados por estas dos Corporaciones”.

Similares argumentos debe asumir la Sala en esta oportunidad, aunque con ciertas
precisiones, dado que los problemas juridicos analizados no son idénticos: asi pues, como
indicd la Corte Constitucional en sentencia C-442 de 2011, la necesidad penal no se
desconoce cuando el tipo se dirige a castigar sélo las formas mas graves de conductas que
lesionan un bien juridico determinado, y es importante recordar el fin preventivo de la pena,
no sélo su caracter retributivo.

Pero, ademas de eso, si el buen nombre y la honra tienen, en criterio de esta Sala una
proteccidon multinivel, ello es mucho mas cierto en el caso de la igualdad y la prohibicién de
discriminacién. Como este Ultimo fendmeno tiene causas muy diversas, afecta a distintos
grupos en el marco de relaciones asimétricas o incluso de dominacion, y el propédsito de su
erradicacion es un anhelo universal (o al menos un propdsito sobre el que existe el nivel de
consenso mas amplio posible en el ambito del derecho internacional de los derechos
humanos), entonces no cabe duda de que debe existir, como lo expresé la sentencia C-442
de 2011, una protecciéon multinivel de este derecho.

Esa proteccidn, enfatiza la Sala, debe comprender medidas de diverso tipo, pero no excluye
las de naturaleza penal, menos aln si se toma en cuenta que esta Corte y la Convencién
para la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial ordenan el Legislador
sancionar los peores actos que se enmarcan dentro de ese concepto.

Por ello, si bien el Congreso de la Republica y los demas 6rganos del poder publico no pueden
cifrar en las normas penales la lucha contra la discriminacidon, tampoco es viable afirmar que
estas sean innecesarias para combatir las representaciones mas graves. El tipo penal
estudiado se dirige precisamente contra tales conductas, especialmente graves y lesivas de
la dignidad humana, razén por la cual los ingredientes del tipo se orientan, primero, a
castigar solo el hostigamiento a la realizacion de actos con plena potencialidad para causar
dafio; segundo, que atenten contra los sujetos que estan en la parte débil de la relacién de
poder, como lo exige el principio de igualdad y; tercero, que tengan por movil, precisamente,
la pertenencia al grupo histéricamente afectado por la discriminacién, lo que se evidencia en
el uso de las llamadas categorias o criterios sospechosos.

Finalmente, debe reiterarse que la Sala no aplica la presuncién a favor de la libertad de
expresion que se utiliza en las tensiones que surgen con otros principios constitucionales,
como si lo hizo en el estudio de los tipos de injuria y calumnia, debido a que la importancia
del principio de no discriminacién es tan alta, para un estado democratico, constitucional y
social de derecho, como la que posee la libertad de expresién. Asi las cosas la norma supera
el examen de necesidad y su validez debe resolverse en el marco de una ponderacién entre



la restriccion a la libertad de expresién y los beneficios que el legislador persigue en la
erradicacion de la discriminacion, es decir, en el test de proporcionalidad en sentido estricto.

Proporcionalidad en sentido estricto.

111. El andlisis de proporcionalidad en sentido estricto se concreta en una ponderacién entre
los bienes o principios en conflicto de una parte, la prohibicién de discriminacién y, de otra, la
libertad de expresién. Este examen se realizara mediante la metodologia usualmente
aceptada, que se basa en un estudio del peso abstracto de los principios, equivalente al valor
que les confiere el sistema juridico en un momento histérico determinado; la intensidad de la
afectacion.

112. En primer lugar, el peso prima facie de la libertad de expresion, descrito en la sentencia
T-391 de 200791, en este caso, no resulta tan relevante, debido a que la prohibicién de
discriminacion goza también de una posicion privilegiada, prima facie, en el sistema juridico,
dadas las razones ampliamente expuestas en esta providencia. En otros términos, ambas
comparten el mismo peso inicial que es, ademas, uno de los mas altos en el sistema juridico
actual.

113. La intensidad del beneficio que obtendra la prohibicidn de discriminacion en virtud de la
norma penal mencionada es un tema objeto de discusion actualmente, no solo en Colombia,
sino en buena parte de Latinoamérica y Europa, hecho que, por cierto, tuvo en cuenta el
Congreso de la Republica al expedir la regulacién demandada. Sin embargo, la Corporacion
ya ha anunciado que, en el ambito de las medidas contra la discriminacion mantiene una
posicidn deferente o de respeto amplio por las opciones legislativas.

La intensidad de la afectacién a la libertad de expresion, en la otra orilla, puede considerarse
mucho menor, pues este tipo penal, como lo demuestran los distintos ingredientes
normativos que lo componen, y que fueron descritos en el acapite anterior, demuestra que
sélo persigue restringir un tipo particular de discurso, ubicado en la promocién de actos que
tengan una potencialidad real de causar dafo a grupos especialmente protegidos, en el
marco de los criterios sospechosos de discriminacion.

En el contexto de una discusion tedrica en torno a los limites de los derechos fundamentales,
sobre la cual no hace falta profundizar, pero que resulta ilustrativa en estos casos (C-443 de
2011), cabria explicar la razén por la que se califica de baja esta afectacion: desde la teoria
de los ‘limites internos de los derechos’, que supone que estos son plenamente
determinables a partir de la interpretacion, expresiones de este tipo no hacen siquiera parte
del contenido protegido del derecho; desde la perspectiva de los ‘limites externos’, que se
basa en la conflictividad de los derechos y que, por ese motivo, busca sus limites en el marco
de la ponderacién (posicidon usualmente adoptada por este Tribunal), este ejercicio ha sido
realizado en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, a partir de un
amplio consenso acerca del caracter problematico e inconstitucional de las expresiones
discriminatorias de mayor gravedad.

114. Finalmente, en cuanto a la certeza de lo expuesto (es decir, del beneficio que se
obtendrd en la erradicacién de la discriminacidon y el alcance de la restriccién efectiva a la



libertad de expresion), es obvio esta no puede garantizarse con absoluta certeza en lo que
tiene que ver con la satisfaccién del primer principio. La decisidn legislativa, sin embargo, se
basd en el conocimiento de casos graves de discriminacion, y esos casos se encuentran
documentados incluso en la jurisprudencia de este Tribunal. Razonablemente, puede
afirmarse que el Congreso tendria un grado de certeza medio acerca de tal beneficio. El
grado de certeza de la restriccion a la libertad de expresidén debe considerarse alto, pues, en
efecto, la norma prohibe cierto tipo de expresiones.

Ahora bien, no debe confundirse esta certeza (segun la cual empiricamente es un hecho que
se reduce el margen de discursos permitidos) con la ya mencionada intensidad (que se
considerd baja, pues los discursos afectados estan plenamente delimitados).

115. La Corte declarara la exequibilidad del cargo, en relacién con la parte del enunciado
normativo resultante de la declaratoria de inexequibilidad parcial del articulo 52 de la Ley
1482 de 2011 (Ley antidiscriminacion).

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el articulo 42 de la Ley 1482 de 2011, modificado por el Cédigo Penal,
por los cargos analizados, salvo la expresién “constitutivos de hostigamiento,” que se declara
INEXEQUIBLE.

Notifiquese, comuniquese y cimplase.
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Presidente

Con salvamento de voto

AQUILES ARRIETA GOMEZ
Magistrado (e)

Con aclaracion de voto

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

Con salvamento de voto



ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

Con salvamento de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

Con salvamento de voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

ALBERTO ROJAS RIOS

Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

A LA SENTENCIA C-091/17

NORMA JURIDICA-Exequibilidad (Salvamento de voto)
TIPO PENAL DE HOSTIGAMIENTO-Elementos del tipo (Salvamento de voto)
Referencia: Expediente D-11506

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 42 de la Ley 1482 de 2011 (modificado
por el articulo 32 de la Ley 1752 de 2015), “Por medio de la cual se modifica el Cédigo Penal
y se establecen otras disposiciones.”

Demandantes: Miguel Santiago Guevara Araos, Julian Hernando Barragan Pedraza y Pedro
Daniel Contreras Jordan.

Magistrado Ponente:

MARIA VICTORIA CALLE CORREA



Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, presento a
continuacion las razones que me conducen a salvar mi voto en la decision de la referencia,
aprobada por la Sala Plena en sesion del 15 de febrero de 2017.

1. La sentencia C-091 de 2017, estudié una demanda de inconstitucionalidad en contra del
articulo 49 de la Ley 1482 de 2011 (modificado por el articulo 32 de la Ley 1752 de 2015),
precepto que establece lo siguiente:

“ARTICULO 4. El C4digo Penal tendré un articulo 134B del siguiente tenor: Articulo 134B.
Hostigamiento por motivos de raza, religién, ideologia politica, u origen nacional, étnico o
cultural. El que promueva o instigue actos, conductas o comportamientos constitutivos de
hostigamiento, orientados a causarle dafio fisico o moral a una persona, grupo de personas,
comunidad o pueblo, por razén de su raza, etnia, religion, nacionalidad, ideologia politica o
filosofica, sexo u orientacidn sexual, incurrird en prision de doce (12) a treinta y seis (36)
meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes, salvo
que la conducta constituya delito sancionable con pena mayor.”

Los demandantes presentaron dos cargos. El primero, por violacion al principio de estricta
legalidad y, en consecuencia, al derecho fundamental al debido proceso, por la utilizacién de
un tipo penal abierto, con expresiones excesivamente indeterminadas. Este cargo
cuestionaba principalmente el uso de la expresion hostigamiento, la cual, segln los actores,
contaba con un ambito de referencia muy amplio en el lenguaje natural que podia
confundirla con otros fendmenos juridicos, de naturaleza tan diversa como el acoso laboral o
el acoso sexual.

El segundo cargo, sefialaba que la norma restringia injustificadamente el derecho
fundamental a la libertad de expresién, pues la promocién o instigacidén de tales actos (es
decir, los verbos rectores utilizados en el tipo penal) implicaba el uso licito de ciertas
expresiones utilizadas en el lenguaje cotidiano. A juicio de los demandantes, esta limitacion
seria irrazonable y desproporcionada, primero, por la ya mencionada indeterminacién del
tipo; segundo, porque cobijaria todo tipo de expresiones protegidas.

2. La Sala Plena, al estudiar el primer cargo, considerd que la expresién hostigamiento es en
efecto vaga y que su uso en la definicidn no contribuye a precisar su contenido. Sin embargo,
estimd que los demas componentes del tipo, como los verbos rectores promover e instigar;
brindan elementos relevantes para la comprensién de la conducta penalizada. En
consecuencia, se excluyé de la norma acusada, la expresidon “constitutivos de
hostigamiento,” (incluida la coma, para preservar el sentido de la oracidn) por cuanto, de una
parte, generaba una confusién intensa en los operadores juridicos y los ciudadanos para
acceder al conocimiento pleno de la prohibicién establecida por via penal; y, de otra parte,
hacia el tipo penal redundante, al utilizar la expresién a definir dentro de su propia
definicién.

Al estudiar el segundo cargo, la Corte considerd que la norma acusada no afectaba de forma
desproporcionada la libertad de expresién, toda vez que se dirigia exclusivamente a los
discursos susceptibles de causar dano en sujetos especialmente protegidos por el orden



constitucional y por el mandato de no discriminacion.

3. Disiento de la postura mayoritaria que acogid la declaratoria de inexequibilidad de la
expresion “constitutivos de hostigamiento” del articulo 42 de la Ley 1482 de 2011. En mi
criterio, la norma examinada es constitucional, pues a partir de su sentido literal es posible
precisar el conjunto de circunstancias que configuran el tipo penal. En efecto, la referencia a
comportamientos constitutivos de hostigamiento no es redundante, toda vez que ante la
dificultad de describir la amplitud y variedad de conductas que pueden constituir una
discriminacién, la disposicién acude a un elemento objetivo que lo define y caracteriza: el
comportamiento repetitivo dirigido a hostigar a alguien para que le cause dafo fisico o moral
a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, por razén de su raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologia politica o filoséfica, sexo u orientaciéon sexual.

4. En efecto, a continuacidon paso a describir los elementos del tipo de hostigamiento para
mostrar que éste no contaba con un significado oscuro en el dmbito juridico. En primer lugar,
este delito tiene un sujeto activo indeterminado y la responsabilidad penal esta estructurada
en torno a la actuacion individual. En segundo lugar, el sujeto pasivo, tiene una dimensién
individual y colectiva, en tanto se ejecuta en contra de una “persona, grupo de personas,
comunidad o pueblo”.

En tercer lugar, en cuanto a la conducta tipica, debo realizar las siguientes precisiones:

El hostigamiento era un tipo penal de peligro abstracto, porque se perfecciona, no cuando se
realizan los actos constitutivos del hostigamiento como tal, ni cuando se materializa el dafio
que se persigue a través del mismo, sino cuando se impulsan los referidos actos y se genera
el “riesgo comunicativo” que se penaliza a través de la ley.

Ahora bien, esta promocidn o instigacidon se encuentra calificada en los siguientes sentidos:
(i) por una parte, debe tener como finalidad que la persecucién produzca un dafio; (ii) el dafio
gue se persigue se debe provocar a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, en
razon de las categorias previstas. Desde esta perspectiva, el delito de hostigamiento no se
estructura por manifestar una opiniéon contra una persona o un grupo, sino por promover o
incitar conductas con la finalidad de causarles dafio fisico o moral.

En el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafnola (DRAE), la palabra
hostigamiento significa incitar insistentemente a alguien para que haga algo. En esa medida,
los actos de hostigamiento son actuaciones que buscan instigar con insistencia a una
persona 0 a un grupo para que hostilicen a otra persona o a una colectividad. Este sujeto
activo que actua insistentemente no se puede confundir con el sujeto instigado que
realiza eventualmente las hostilidades que materializan otros delitos. En consecuencia, es
posible advertir que para evitar equivocos el Legislador, dado que aplicé un criterio bastante
expansivo de la conducta, estimd prudente consagrar punibles sélo los actos reiterados,
persistentes o significativos en el tiempo, y asi lo plasmd en la norma con la delimitacién de
la expresion “constitutivos de hostigamiento”.

En efecto, el delito de hostigamiento surge de la reiteracidon de la conducta, se exige
implicitamente esa voluntad de perseverar en esas acciones intrusivas para crear directa e
inequivocamente en otro sujeto la idea criminal de realizar actos lesivos futuros por motivos



discriminatorios y que no se perciba como algo puramente episddico o coyuntural.

En sintesis, la disposicién tal y como fue redactada por el Legislador, constituye un tipo de
peligro abstracto, es decir, que no castiga la conducta que recae directamente sobre los
sujetos pasivos, sino aquella que instiga a otros, o promueve que otros la cometan; el sujeto
activo es indeterminado; los elementos que definen la conducta son, primero, los verbos
rectores de promover e instigar, segundo, el contenido de los actos -constitutivos de
hostigamiento-, su propdsito, lesionar en términos fisicos o morales a personas o colectivos
vulnerables y, por Ultimo, el moévil, definido a partir de las razones que motivan la realizacién
de la conducta promovida y que coinciden, en general, con criterios sospechosos de
discriminacién.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional debid declarar exequible la totalidad del delito
consagrado en el articulo 42 de la Ley 1482 de 2011, dado que si resultaba posible entender
el sentido de la expresion hostigamiento dentro del tipo penal, la cual daba suficiente
claridad para comprender el comportamiento ilicito que se pretendié penalizar. De esta
forma la Corte Constitucional aplicé un test estricto a un asunto en el que por regla general
se le ha reconocido al Legislador amplio margen de apreciaciéon al configurar el derecho,
pues es en la definicion de las conductas penalmente reprochadas donde le principio
democratico despliega su mayor marco de accion.

De esta manera, expongo la razéon que me motiva a salvar mi voto respecto de la decision
que, en esta ocasion, ha tomado la Sala Plena.

Fecha ut supra,

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

A LA SENTENCIA C-091/17

Referencia: expediente D-11.506 (M.S. Maria Victoria Calle Correa).

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la mayoria, la Sala ha debido declarar la
exequibilidad simple del articulo 42 de la Ley 1482 de 2011, modificado por el articulo 32 de
la Ley 1752 de 2015, ya que la declaratoria de inexequibilidad parcial se fundamenté en una
valoracién inadecuada de lo que supone incurrir en actos de “hostigamiento”. De forma
infundada, la mayoria de la Sala Plena considerd que esta Ultima expresidn resultaba
ambigua e indeterminada y, por lo mismo, incompatible con el principio de legalidad penal.

1. La expresion “hostigamiento” no es indeterminada. De hecho, a su contenido ha hecho
referencia la jurisprudencia constitucional, entre otras, en la Sentencia C-780 de 2007, que



declar6 exequible el articulo 7 (parcial) de la Ley 1010 de 2006 “Por medio de la cual se
adoptan medidas para prevenir, corregir y sancionar el acoso laboral y otros hostigamientos
en el marco de las relaciones de trabajo”. Alli sefialé:

El pais cuenta desde el afio 2006 con una completa normativa que incluye medidas de
prevencién, correccién y sancion de los hostigamientos en el marco de las relaciones de
trabajo.

La motivacién del legislador para establecer una normativa amplia y completa sobre el tema
de los maltratos y hostigamientos en el ambito laboral tuvo lugar, precisamente, ante la
ausencia de preceptos juridicos en nuestro ordenamiento, que permitieran brindar proteccion
efectiva a las numerosas victimas de tales conductas, por manera que se buscaba, con su
aprobacidn, llenar el vacio legal en la materia y posibilitar el control y sancion de las
mismas9?2.

Los ponentes de la iniciativa consideraron que, dada la complejidad del fenédmeno y la
gravedad de sus consecuencias en la salud fisica y psicolégica de quienes eran sometidos al
llamado “tormento laboral”93, era necesario regular de manera amplia la materia, a fin de
proteger sus derechos y sancionar a los agresores, no a través del derecho penal, pero si
mediante el disciplinario y el laboral94.

“A su vez, esta disposicién contiene una clasificacién de los tipos de acoso laboral con
definiciones particulares para cada uno de ellos. Asi, la ley contempla seis modalidades que
se enmarcan dentro de los hostigamientos en el lugar de trabajo, a saber: (i) maltrato
laboral, entendido como cualquier acto de violencia contra la integridad fisica o moral, o la
libertad sexual, que lesione los derechos a la intimidad y al buen nombre95; (ii) persecucion
laboral, la cual se configura con la ocurrencia reiterada de conductas arbitrarias, que permita
inferir el propdsito de inducir la renuncia del trabajador96; (iii) discriminacion laboral,
definida como aquel trato diferenciado en razén de los criterios prohibidos expresamente en
el articulo 13 de la Constitucién Politica97, esto es, por razones de raza, género, origen
familiar o nacional, religion, opinién politica y filoséfica; (iv) entorpecimiento laboral, que se
presenta al obstaculizar el cumplimiento de las labores asignadas, retardarlas o hacerlas mas
gravosas98; (v) inequidad laboral, definida como la “asignacion de funciones a menosprecio
del trabajador”99; (vi) desproteccion laboral, que tiene lugar mediante aquellas conductas
tendentes a poner en riesgo la integridad y la seguridad del trabajador al llevarlo a cumplir
drdenes, sin el cumplimiento de los requisitos minimos de proteccién y seguridad100.

[...]

Mas adelante, contempla unas conductas atenuantes del acoso laboral, como la buena
conducta anterior, el estado de ira e intenso dolor o la emocidén excusable, tratar de reparar
el daflo ocasionado, las condiciones psiquicas de inferioridad determinadas por la edad o por
circunstancias organicas101, o la velada provocacién por parte del superior, entre otras.

(...)

Asi mismo, la Ley recoge unas circunstancias agravantes a tener en cuenta para la
graduacion de la sancion. El articulo 4° se ocupa de este tema y contempla algunas



circunstancias como la reiteraciéon de la conducta, la concurrencia de causales, el
ocultamiento de la conducta a fin de dificultar la defensa del ofendido, la posicién
predominante del autor, la ejecucién de la conducta mediante un tercero o un inimputable,
entre otras.

1. En materia penal, la disposicién ya habia sido demandada, pero por cargos distintos a los
que en este fallo se examinaron. En todo caso, es relevante tener en cuenta lo que sostuvo la
Corte en dicha oportunidad, en la Sentencia C-671 de 2014, ya que ilustra de manera
adecuad el alcance especifico del tipo penal:

Y asi entendido este bien juridico, podria concluirse que los actos discriminatorios deben
tener ciertas calificaciones especiales vinculadas a la afectacion de la vida o la integridad
fisica de estas personas o grupos de personas, y no solamente la puesta en peligro o la lesion
del principio de igualdad.

En segundo lugar, ambos delitos tienen un sujeto activo indeterminado, si bien la condicién
de servidor publico constituye una causal de agravacidon punitival02. En todo caso, cabe
destacar que como la responsabilidad penal esta estructurada en torno a la actuacién
individual, en principio las normas apuntan exclusivamente a hipétesis de discriminacion
personal y no institucional.

6.5. Entercer lugar, en cuanto a los sujetos pasivos, cabe hacer las siguientes precisiones:

El hecho de que no se protejan directamente a colectivos determinados sino que se
establezcan categorias abstractas, implica que los referidos delitos se podrian perfeccionar
incluso cuando la conducta tipica se despliega en contra de personas que no integran grupos
histéricamente marginados y excluidos, como ocurriria, por ejemplo, si se instiga al
hostigamiento en funcién de la orientacion sexual a una persona heterosexual, o se
restringen arbitrariamente los derechos a un hombre, en razén de tales condiciones.

- De otra parte, debe destacarse que en el caso especifico del hostigamiento, el sujeto pasivo
tiene tanto una dimensién individual como una dimensidn colectiva, en tanto se ejecuta en
contra de una “persona, grupo de personas, comunidad o pueblo”. Asi ocurriria, por ejemplo,
si se disena e implementa una estrategia publicitaria de ataque en contra de determinado
colectivo sin individualizar a sus integrantes, a través de internet o por medios graficos como
grafitis.



6.6. En cuarto lugar, en cuanto a los elementos constitutivos de la conducta tipica, se
deben hacer las siguientes precisiones103:

- Los actos de racismo o discriminacién se producen cuando existe una afectacién de los
derechos de las personas, porque se impiden, obstruyen o limitan, que constituyen los
verbos rectores del tipo; en este sentido, el articulo 3 de la Ley 1482 de 2011 dispone que se
incurre en este hecho punible cuando se “impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los
derechos”. Como la ley se refiere a los derechos, y no a las meras expectativas, éstos [sic]
deben ser ciertos, prexistentes a la conducta tipica, licitos y exigibles. Lo anterior significa
que se trata de un delito de lesidon y no de peligro en abstracto o de peligro en concreto.

Por otro lado, esta afectacidon de derechos esta calificada en dos sentidos: (i) De una parte,
debe tratarse de una afectacion “arbitraria”, lo cual podria significar que debe carecer de
soporte en el sistema juridico, o que debe tratarse de una actuacién caprichosa o irrazonable;
(ii) ademas, se requiere que la afectacion obedezca a una motivacion especifica: la raza, la
nacionalidad, el sexo o la orientacién sexual; es decir, debe existir una motivacion
discriminatoria que sea determinante de la conducta tipica, en funcién de los criterios ya
mencionados; debe hacerse notar, ademas, que el legislador establecié un catalogo cerrado
de categorias de discriminacién, sin incluir otras como la edad, la identidad de género, la
condicion migratoria, el pasado judicial o la condicidn de discapacidad.

- Por su parte, el hostigamiento se presenta cuando se promueven o instigan actos de
hostigamiento; se trata entonces de un delito de peligro abstracto, porque se perfecciona, no
cuando se realizan los actos constitutivos del hostigamiento como tal, ni cuando se
materializa el dafo que se persigue a través del mismo, sino cuando de impulsan o fomentan
los referidos actos y se genera entonces el “riesgo comunicativo” que se penaliza a través de
la ley.

Ahora bien, esta promocidn o instigacidon se encuentra calificada en los siguientes sentidos:
(i) por una parte, debe tener como finalidad que el acoso o la persecucién produzca un dafio;
(ii) el dafo que se persigue se debe provocar a una persona, grupo de personas, comunidad
0 pueblo, en razon de las categorias alli previstas, vale decir, en razén de la raza, la etnia, la
nacionalidad, el sexo, la orientacion sexual, la religion o la filiacidén politica y religiosa.

6.7. Finalmente, en ambos casos se trata de delitos dolosos.

1. Segun se sefiala en la sentencia de la cual me aparto, la expresion “constitutivo de



hostigamiento” es indeterminada y, en si misma, carente de contenido, motivo por el cual
sus posibles transgresores no tendrian claro cuales serian los comportamientos que, en
realidad, la norma penal pretende sancionar.

1. En mi criterio, las conductas constitutivas de hostigamiento si exhiben especificos
referentes, elementos y aspectos constitutivos, que permiten identificarlas, al punto de
establecer cuando las mismas coinciden con los componentes del tipo penal. Esto es asi,
pues ya la Sala habia determinado el contexto de circunstancias en las que se comete el
ilicito, de modo que no existe fundamento constitucional claro y suficiente respecto de los
argumentos que desarrolléd la mayoria de la Sala Plena para acoger la idea de que el
hostigamiento y los actos constitutivos de hostigamiento carecen de referentes que impidan
establecer los supuestos constitutivos del ilicito.

1. La postura mayoritaria tampoco tiene en cuenta que, a pesar de considerar que el articulo
demandado contempla un tipo penal “abierto” -que per se no es incompatible con la
Constitucién-, tal caracterizacién supone que la materia objeto de prohibiciéon no esta
descrita en forma total y exhaustiva por elementos objetivos. Esta circunstancia da lugar a
gue el juez penal deba determinar la antijuridicidad de la conducta mediante la
comprobacion de los llamados “elementos del deber juridico”. Por tanto, es claro que el
ordenamiento juridico garantiza herramientas suficientes para que el juez determine la
afectacidn al bien juridico que pretende proteger el tipo penal y, a partir de tal valoracion,
tener por estructurado o no el delito. Ahora bien, de que esto sea asi no se sigue que la
expresion declarada inexequible sea incompatible con el principio de legalidad en materia
penal.

1. De manera contraria a la ratio que fundamenta la decisidn, la declaratoria de
inexequibilidad de la expresidn “constitutivos de hostigamiento” torna mas incierta la
conducta que penaliza la disposicién demandada. El enunciado agregaba mayor
determinacién al tipo penal, teniendo en cuenta que el hostigamiento encierra una serie de
actos que lo hacen determinable -como sefialé supra, a partir de la jurisprudencia de la
Corte-. Ahora bien, es claro que la persona que sea sometida a hechos constitutivos de
hostigamiento por razones de discriminacidn puede probar la situacidén factica, evento en el
cual el Juez de la causa estd plenamente facultado para determinar si la evidencia es
circunstancial y, establecer si se trata de una reclamacién por discriminacion inversa, o por
discriminacién negativa, de conformidad con las pruebas que se allegaron.

1. La decision mayoritaria también desconoce el fin legitimo y loable que, desde el punto de
vista constitucional, pretendid alcanzar el legislador. En las consideraciones generales de la
exposicién de motivos del proyecto de ley que fundamenté la expedicidon de la Ley 1482 de
2011 se consignd, en torno al objeto de la modificacion legislativa objeto de control, lo



siguiente:

La presente ley como enuncia en su articulo primero busca la proteccién de los derechos
fundamentales de la poblacién negra, afrocolombiana, raizal y palenquera, penalizando una
serie de acciones o procederes que atentan contra su dignidad, contra el disfrute pleno de
sus derechos y la inclusién en la sociedad colombiana.

DISCRIMINACION RACIAL:

La discriminacién racial que vive la poblacién negra, afrocolombiana, raizal y palenquera se
presenta constantemente. Violaciones y/o atropellos a la poblacién objeto de este proyecto
de ley, en repetidas ocasiones quedan en la impunidad; aunque en algunas ocasiones
afrocolombianos se han dispuesto en la tarea de divulgar por vias legales, acciones de
discriminacién racial ocurridas en las ciudades Bogota, Cali y Cartagena.

En algunos sectores de estas ciudades, aun es comun la violaciéon de los derechos
fundamentales a la igualdad y la dignidad humana, el desconocimiento del principio de no
discriminacidn, el derecho a la honra y al libre desarrollo de la personalidad, como ocurrié
con los jovenes Marvin Carabali Lasso, Hernando Viveros Cabezas, Paola Andrea Ortiz Murillo,
Edna Yiced Martinez, Fatimah Elizabeth Williams Castro y Aiden Salgado Cassiani. A estos
jovenes, algunos establecimientos de comercio les cobraron el color de piel, los discriminaron
y no les permitieron acceder a sus instalaciones.

Adicional a esto, las investigadoras Natalie Rodriguez Echeverri y Natalia Jiménez en estudios
realizados en el Distrito Capital, y publicados en noviembre de 2006, exponen:

“La poblacion afrocolombiana siente la discriminacién debido a su color de piel. Muchos
cuentan que las opciones de empleo les son dadas por teléfono y cuando se acercan a
ocupar el puesto les son negadas sin justa causa. Asi mismo, afirman que en caso eventual
de acceder a éstos [sic] siempre les son dados en categorias y labores inferiores pese a estar
calificados, y la remuneracién siempre es inferior pese a desempefar roles similares a los
desempenados por gentes de diferente color y etnicidad”.104

Otros estudios revelan qué:

“(...) las areas basicas de empleo de ciudades como Bogota son: el servicio doméstico, la
construccion, la vigilancia y el comercio informal o venta ambulante de fritos y frutas. En un
porcentaje mas bajo, los afrodescendientes ejercen como docentes, abogados, y, en menor
medida, el 1%, como jefes 0 empresarios privados”105.106

1. Del texto resefiado se evidencia que el legislador pretendié penalizar una serie de
acciones o procederes que afectan el orden social debido al menoscabo de los derechos que
les asisten a ciertos grupos minoritarios, las cuales se presentan de manera constante y en la
mayoria de las ocasiones quedan en la impunidad. En particular, la aludida exposicion de
motivos contiene informacion concreta acerca de la situacién socioeconédmica de los grupos
poblacionales que pretende amparar la disposicién y, asi mismo, explica que la adopcién de
la disposicién obedecid al cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos por



Colombia en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Raciall07.

1. A mi juicio, en este asunto la Sala Plena debidé adoptar una decisién de exequibilidad
simple con fundamento en lo dispuesto en los articulos 7, 13, inciso 42 y 68 de la
Constitucidn, segun los cuales el Estado debe reconocer y proteger la diversidad étnica y
cultural, promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptar medidas
a favor de grupos discriminados o marginados, asi como reconocer los principios que rigen
los tratados y convenios internacionales aprobados por Colombia.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

1 Nota: esta es la redaccién actual del articulo, que ahora es el 134B del Cédigo Penal, fue
introducido como articulo 4 de la Ley 1482 de 2011 y modificado finalmente por el articulo 32
de la Ley 1752 de 2015. La redaccién original de la Ley 1482 era la siguiente: “El que
promueva o instigue actos, conductas o comportamientos constitutivos de hostigamiento,
orientados a causarle dafio fisico o moral a una persona, grupo de personas, comunidad o
pueblo, por razén de su raza, etnia, religidn, nacionalidad, ideologia politica o filoséfica, sexo
u orientacion sexual, incurrira en prision de doce (12) a treinta y seis (26) meses y multa de
diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes, salvo que la conducta
sea sancionable con una pena mayor”.

2 Hacen referencia a las sentencias C-282 de 2013 (MP Luis Guillermo Guerrero Pérez; SV
Mauricio Gonzalez Cuervo, AV Luis Guillermo Guerrero Pérez, AV Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, SV Nilson Pinilla Pinilla, Jorge lvan Palacio Palacio; AV, Alberto Rojas Rios) y C-671 de
2014 (MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV. Luis Ernesto Vargas Silva, AV. Mauricio
Gonzdlez Cuervo; SV Jorge Ivan Palacio Palacio)

3 MP. Alejandro Martinez Caballero. SV. Carlos Gaviria Diaz. AV. Jorge Arango Mejia y José
Gregorio Hernandez Galindo.

4 MP. Humberto Antonio Sierra Porto. SV Juan Carlos Henao Pérez. SV Maria Victoria Calle
Correa.

5 El numeral 5 del articulo 13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José), establece: [...] 5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningln motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional.

6 MP Mauricio Gonzalez Cuervo. AV Maria Victoria Calle Correa; AV Luis Guillermo Guerrero
Pérez; AV Gloria Stella Ortiz Delgado; AV Jorge Ivan Palacio Palacio; AV Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; AV Luis Ernesto Vargas Silva.



7 MP Mauricio Gonzalez Cuervo. AV Maria Victoria Calle Correa; AV Luis Guillermo Guerrero
Pérez; AV Gloria Stella Ortiz Delgado; AV Jorge Ivan Palacio Palacio; AV Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; AV Luis Ernesto Vargas Silva.

8 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV. Luis Ernesto Vargas Silva, AV. Mauricio Gonzalez
Cuervo; SV Jorge lvan Palacio Palacio

9 En esa ocasion, se expuso en la sentencia: “Y, por otro lado, la Procuraduria General de la
Nacion solicita a esta Corporacion la declaratoria de inexequibilidad de los preceptos
demandados, a partir de cargos no planteados por el demandante ni por los demas
intervinientes en el proceso judicial. En efecto, a juicio de la Vista Fiscal, el déficit normativo
de las disposiciones que tipifican los delitos de actos de discriminacion y de hostigamiento no
radica en su alcance restringido por no sancionar las agresiones motivadas por la identidad
de género, sino en que los términos en que se consagraron estos tipos penales anulan las
libertades de conciencia, de expresién y de religién, hacen nugatorios los principios que
deben orientan la politica criminal del Estado, como los principios de legalidad, tipicidad,
lesividad y de minima intervencidn, y finalmente, terminan por desconocer la naturaleza del
principio de igualdad y de la prohibicién de discriminacién. Como puede advertirse, el
Ministerio Publico plantea, en relaciéon con los mismos preceptos impugnados por el
demandante, una controversia sustancialmente distinta de la esbozada originalmente, por lo
cual, esta Corte debe establecer si es factible el examen judicial propuesto por la Vista
Fiscal”. (C-257 de 2016 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Maria Victoria Calle Correa,
Gloria Stella Ortiz Delgado, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva).

10 MP Luis Guillermo Guerrero Pérez; SV Mauricio Gonzalez Cuervo, AV Luis Guillermo
Guerrero Pérez, AV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, SV Nilson Pinilla Pinilla, Jorge lvan
Palacio Palacio; AV, Alberto Rojas Rios.

11 En cuanto a los vicios materiales, el peticionario afirma que, en nombre de la diversidad
sexual, la ley demandada anula el principio de igualdad, asi como las libertades de
conciencia, cultos y de expresion, consagrados en los articulos 18, 19 y 20 del texto
constitucional. La razén de ello es que la norma obstruye, por via de la penalizacién, la
manifestacion y la expresion de la oposicién y el rechazo de la mayor parte de confesiones
religiosas hacia las tendencias sexuales alternativas como la homosexualidad, la zoofilia y la
necrofilia. Para ilustrar su tesis, el actor refiere una serie de ejemplos puntuales que a su
juicio, ilustran de manera paradigmatica la forma en que la ley penaliza las libertades
fundamentales: Dos personas del mismo sexo acuden a un sacerdote minutos antes de
celebrarse una misa para solicitarle que los una a través del matrimonio, el ministro rechaza
la peticién, y durante el acto religioso refiere a los feligreses el incidente, explicandoles por
qué, a la luz de los preceptos religiosos, tal tendencia es censurable. Esta conducta
constituiria un delito, y ademas estaria agravada por ejecutarse en un lugar abierto al
publico.|| Cualquier persona predica o lee en voz alta el versiculo 9 del capitulo 6 de la
Primera Carta del apostol Pablo a los Corintios, o el versiculo 8 del capitulo 21 del
Apocalipsis. Dado que estos textos rechazan el comportamiento homosexual, su mera lectura
en voz alta constituiria un hecho punible a la luz de la ley impugnada.|| Un obispo o un pastor
excluye del ministerio a un sacerdote o copastor homosexual, en razén de la incompatibilidad
entre la preceptiva religiosa y el ejercicio del ministerio por personas con orientaciones



sexuales diversas. Tal decisidn constituiria un delito. || Un sacerdote critica la adopcién de
dos menores por parte de un periodista homosexual, en un medio de comunicacién masiva.
La publicacién de este tipo de comentarios nuevamente quebrantaria la ley penal, con los
agravantes respectivos.|| Una persona asegura ante los medios masivos de comunicacién
que “para ser arbitro hay que ser homosexual”.

12 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV. Luis Ernesto Vargas Silva, AV. Mauricio Gonzalez
Cuervo; SV Jorge lvan Palacio Palacio

14 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Maria Victoria Calle Correa, Gloria Stella Ortiz
Delgado, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva.

15 La sentencia C-257 de 2016 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Maria Victoria Calle
Correa, Gloria Stella Ortiz Delgado, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva,
sefald: “La Corte estima que no hay lugar a la revisién judicial en relacién con los articulos
134A y 134B del Cédigo por el cargo referido a la falta de inclusion de la categoria de la
identidad de género, en la medida en que, por un lado, con la reforma legal se superd,
aunque tacitamente, el déficit que el accionante atribuia a los preceptos demandados, y en la
media en que, por otro lado, no corresponde a la Corte definir el alcance de los tipos penales
antes de la entrada en vigencia de la Ley 1752 de 2015. Se neg6 a admitir la reconfiguracion
integral del problema juridico.”

16 Gloria Stella Ortiz Delgado.

17 “Por su condicién de mujer”, articulo 104 a, adicionado por el articulo 2 de la Ley 1761 de
2015 y literal a) “cuando el actor tenga la calidad de servidor publico y desarrolle la conducta
punible aprovechandose de esta calidad. El problema juridico relacionado con los problemas
de estricta legalidad era el siguiente: 6.3.1. De acuerdo con los actores, la expresién “por su
condicion de ser mujer”, como elemento del delito de feminicidio, es inconstitucional,
fundamentalmente porque infringe el principio de estricta legalidad penal. Sostienen que la
disposicion es indeterminada, debido a la dificultad para identificar cuando ha tenido lugar el
mévil al que se refiere. Argumentan que es empiricamente imposible comprobar esa
motivacién en el agente, la cual pertenece a su esfera personal, y que en la descripcidn tipica
tampoco hay elementos que permitan determinarla, por lo que la “valoracién” de la conducta
queda librada al ambito subjetivo del juzgador.

18 Como, por ejemplo, la tortura, el genocidio, las ejecuciones extrajudiciales, o las
desapariciones forzadas. Ver, a este respecto, las sentencias C-225 de 1995, C-368 de 2000,
C-177 de 2001 y C-226 de 2002; C-422 de 2011; C-121 de 2012.

19 Ver, a este respecto, las sentencias C-442 de 2011 y C-121 de 2012.
20 Sentencias C-442 de 2011 y C-121 de 2012.

21 Sentencias C-038 de 1995.

22 Sentencias C-070 de 1996.

23 Sentencias C-070 de 1996, C-939 de 2002 y C-121 de 2012.



24 Sentencias C-205 de 2003, C-297 de 2016, C-181 de 2016 y C-599 de 1999.
25 MP. Luis Ernesto Vargas Silva.

26 En la Sentencia C-605 de 2006, la Corte analizd y encontré acorde con la Constitucion el
articulo 382 del Cédigo Penal, que sanciona el porte y transporte ilegal de sustancias que
participan en la producciéon de cocaina y otros estupefacientes, productos estos para cuya
determinacion se requiere el analisis de la norma de naturaleza reglamentaria, expedida por
una autoridad administrativa, que define y clasifica tales sustancias (Consejo Nacional de
Estupefacientes). Cfr. Sentencias C-1490 de 2000, C-599 de 2000, C-559 de 1999 y C-121 de
2012.

27 Ver, Sentencias C-559 de 1999 y C-121 de 2012.
28 Sentencias C-605 de 2006.

29 Sentencia C-605 de 2006, Ver, asi mismo, las Sentencias C-739 de 2000 y C-917 de 2001.

30 MP Humberto Antonio Sierra Porto. SV Juan Carlos Henao Pérez. SV Maria Victoria Calle
Correa.

31 Ver asi mismo, sentencia T-127 de 1993, reiterada en las sentencias C-422 de 2011y
C-121 de 2012. Sobre la necesidad y justificacion de estos tipos ver, las Sentencias C-599 de
1999, C-442 de 2011 y C-121 de 2012. Sobre su definicién, ver la Sentencia C-501 de 2014,
C-127 de 1993 (MP. Alejandro Martinez Caballero. SV. Carlos Gaviria Diaz. AV. Jorge Arango
Mejia y José Gregorio Hernandez Galindo). y C-742 de 2012.

32 MP. Luis Ernesto Vargas Silva. AV. Alejandro Linares Cantillo y Alberto Rojas Rios.

33 MP. Alejandro Martinez Caballero. SV. Carlos Gaviria Diaz. AV. Jorge Arango Mejia y José
Gregorio Hernandez Galindo.

34 MP Humberto Antonio Sierra Porto. SV Juan Carlos Henao Pérez. SV Maria Victoria Calle
Correa.

35 La Sala analizé la constitucionalidad del literal e) del articulo 104A del Cédigo Penal, el
cual contempla el tipo penal de feminicidio. El tipo penal esta configurado de suerte que
pareciera que incurre en él quien mata a una mujer por su condicién de tal o por motivos de
identidad de género, o quien incurra en las circunstancias descritas en los literales, entre los
cuales se encuentra el e), demandado en esta oportunidad. El literal dice, segun esto, que el
feminicidio se configura también por la muerte de una mujer, cuando esta precedida de
antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia 0 amenaza de género, o en el ambito
doméstico, familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo contra la victima,
independientemente de que el hecho se haya denunciado. En criterio del accionante, la
norma violaba el principio de estricta legalidad penal, por cuanto existia cierta ambigledad e
imprecision en la descripcion del tipo: no era claro, afirmaba, si cualquier muerte precedida
por esta clase de violencia o amenazas constituiria un delito. La Corte declaré la
exequibilidad del precepto, por los cargos analizados, “en el entendido de que la violencia a



la que se refiere el literal es violencia de género como una circunstancia contextual para
determinar el elemento subjetivo del tipo: la intenciéon de matar por el hecho de ser mujer o
por motivos de identidad de género”. La Corte sostuvo que, en efecto, la norma presenta una
ambigledad relativa, pues da la impresidén de que es posible cometer feminicidio cuando se
mata a una mujer, y ese acto esta precedido de antecedentes o indicios de cualquier tipo de
violencia 0 amenaza de género, o en el ambito doméstico, familiar, laboral o escolar por
parte del sujeto activo contra la victima, independientemente de que el hecho se haya
denunciado. Es decir, que el delito se podria configurar incluso si la muerte de la mujer no
obedecid a la intencién de matar por el hecho de ser mujer o por identidad de género, sino
por otros motivos, pero con esos antecedentes. No obstante, la ponencia muestra que a
partir de una lectura sistematica, a la luz de los antecedentes parlamentarios de la ley, y con
fundamento en argumentos tedricos y de derecho comparado, que el tipo solo se configura
cuando se da muerte dolosa a una mujer, por el hecho de serlo o por identidad de género,
con lo cual se busca es criminalizar los actos en que la mujer pierde la vida de forma
violenta, como resultado de una concepcién de la mujer como un objeto, un instrumento o un
ser degradado”.

36 Sentencia C-539 de 2016 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). La Sala analizé la
constitucionalidad del articulo 104 A de la Ley 599 de 2000, que tipifica el delito de
feminicidio y controld las expresiones “por su condicién de mujer” y del articulo 104 B
Ibidem, “cuando el autor tenga la calidad de servidor publico y desarrolle la conducta punible
aprovechandose de esta calidad. En criterio de los accionantes, (i) el articulo 104 A en el
aparte demandado lesiona el principio de estricta legalidad penal. Afirman su
indeterminacién y dificultad para establecer el mdvil al que se refiere, mientras que el
articulo 104 desconoceria el non bis in idem, debido a (i) el alcance de la expresidén “por su
condicion de mujer” del articulo 104 A. Afirma, principalmente, que es un elemento subjetivo
del tipo penal, relacionado con la motivacion del agente al cometer el ilicito. El bien juridico
lesionado es la vida, pero ademas la dignidad, la libertad y la igualdad. Y, que el feminicidio
se presenta no solo en las 6 circunstancias que describe la norma sino en todos aquellos en
que la muerte se de en razén de la “condicidon de mujer” o por “motivos de su identidad de
género”36. La Corte declard exequible el aparte del articulo 104 A, por supuesta violacién al
principio de tipicidad, dado que lo que planteaba el actor era la imposibilidad de comprobar
la motivacion del agente, lo que en realidad no constituye un problema de tipicidad, sino uno
de naturaleza probatoria. Agregd que, no obstante lo indicado, el feminicidio implica un
contexto de circunstancias definidas por la discriminacién

37 MP. Manuel José Cepeda Espinosa. SV. Rodrigo Escobar Gil.
38 MP. Manuel José Cepeda Espinosa. SV. Rodrigo Escobar Gil.
39 MP. Carlos Gaviria Diaz.

40 MP. Manuel José Cepeda Espinosa. SV. Rodrigo Escobar Gil.

41 4.2.2.1.3. Por Ultimo, existen casos en los que se involucra el interés publico. En relacion
con ciertos tipos de actos comunicativos es constitucionalmente relevante considerar el
interés publico, bien sea porque éste se entremezcla con el interés del receptor o la
audiencia de la emision -caso en el cual opera como un refuerzo a la proteccion de la libertad



en comento-, bien sea porque la expresién puede afectar elementos especificos de dicho
interés publico -caso en el cual opera como un eventual limite a su ejercicio-. En la primera
hipotesis, es decir, cuando el interés publico se entremezcla con el interés de los receptores
de la expresion -que es el caso de las comunicaciones a través de medios masivos o de
manifestaciones publicas- las expresiones no se dirigen a un individuo o un grupo en
particular, pero es relevante, en cualquier caso, tener en cuenta el interés del publico en
recibir las opiniones, ideas, pensamientos e informaciones transmitidas. En la segunda
hipdtesis, es decir, cuando el interés publico obra como un limite eventual al ejercicio de la
libertad individual de expresion, dicho interés publico se identifica necesariamente con las
causales que, de conformidad con los tratados internacionales que obligan a Colombia,
podrian eventualmente justificar limitar la libertad de expresidn en casos concretos, a saber:
la preservacién de la seguridad, el orden publico, la salud o la moral publicas y los derechos
de los demas. Estos componentes del interés publico, sin embargo, estan sujetos a una
interpretacién no expansiva sino altamente restrictiva. Ello implica que el interés publico ha
de materializarse en un interés puntualmente definido para evitar que categorias de interés
publico demasiado amplias terminen por erosionar la libertad de expresion. De tal forma que
para que el interés publico pueda ser invocado como limitante de la libertad de expresion es
necesario que éste sea precisado en cada caso, es decir, circunscrito a hipotesis especificas e
identificables de perjuicios concretos a evitar, como se explicara en el capitulo sobre las
limitaciones admisibles a la libertad de expresidn stricto senso. T-391 de 2007 (MP. Manuel
José Cepeda Espinosa. SV. Rodrigo Escobar Gil).

42 MP. Manuel José Cepeda Espinosa. SV. Rodrigo Escobar Gil.
43 MP. Manuel José Cepeda Espinosa. SV. Rodrigo Escobar Gil.

44 En esa decision, la Corte ordend, al representante legal del Colegio Gimnasio Castillo
Campestre que, en un plazo maximo de quince (15) dias contados a partir de la notificacion
de la presente sentencia, realice en las instalaciones de la institucién, con la presencia activa
de la comunidad educativa, el Ministerio de Educacion Nacional, los representantes de los
grupos y colectivos a los que pertenecié Sergio, sus familiares y amigos, un ACTO PUBLICO
DE DESAGRAVIO en donde se reconozcan las virtudes de Sergio y su legado y se reconozca el
respeto que se le debia brindar a su proyecto de vida. En el mismo, se deberan realizar los
siguientes actos: i) conceder el grado péstumo al menor; ii) instalar y develar una placa en
memoria del joven con la siguiente inscripcidn: “una educacién ética es el Unico mecanismo
para obtener la perfeccién, destino Ultimo de los ciudadanos. La misma solo es posible si
ensefiamos en la diferencia, la pluralidad y el imperativo absoluto de respetar a los demas”.
En memoria de Sergio David Urrego Reyes. 1997-2014"; iii) una declaracién publica por parte
de las autoridades del Colegio Gimnasio Castillo Campestre donde se reconozca que la
orientacidon sexual que asumidé Sergio debia ser plenamente respetada en el ambito
educativo y que los foros educativos son espacios de tolerancia y respeto encaminados a
construir un ciudadano respetuoso de las diversas posturas y comprometido con la igualdad
en la diferencia; y iv) una declaracion del Gobierno Nacional, en cabeza del Ministerio de
Educacidn Nacional, donde se comprometa de manera publica a desarrollar acciones, en el
marco de los mddulos del Programa para la Educacion Sexual y Construccién de Ciudadania,
para promover el respeto por la diversidad sexual en los colegios; y, al Ministerio de
Educacién Nacional, que en un plazo maximo de seis (6) meses contados a partir de la



notificacion de la presente sentencia, implementara acciones tendientes a la creacién
definitiva del Sistema Nacional de Convivencia Escolar de acuerdo a lo sefialado por la Ley
1620 de 2013 y el Decreto 1965 de 2015.

Cuarto.- ORDENAR al Ministerio de Educacién Nacional que, en un plazo maximo de un (1)
afio contado a partir de la notificacion de la presente sentencia, implemente acciones
tendientes a la creacion definitiva del Sistema Nacional de Convivencia Escolar de acuerdo a
lo sefialado por la Ley 1620 de 2013 y el Decreto 1965 de 2015. Particularmente, se ordena
que en el plazo sefialado, se adopten las siguientes medidas: i) una revision extensiva e
integral de todos los Manuales de Convivencia en el pais para determinar que los mismos
sean respetuosos de la orientacion sexual y la identidad de género de los estudiantes y para
gue incorporen nuevas formas y alternativas para incentivar y fortalecer la convivencia
escolar y el ejercicio de los derechos humanos, sexuales y reproductivos de los estudiantes,
que permitan aprender del error, respetar la diversidad y dirimir los conflictos de manera
pacifica, asi como que contribuyan a dar posibles soluciones a situaciones y conductas
internas que atenten contra el ejercicio de sus derechos; y ii) ordenar y verificar que en
todos los establecimientos de educacién preescolar, basica y media estén constituidos los
comités escolares de convivencia.

45 MP. Carlos Gaviria Diaz, AV. Vladimiro Naranjo Mesa, SPV. Alvaro Tafur Galvis, Alejandro
Martinez Caballero y Carlos Gaviria Diaz y SV. Eduardo Cifuentes Mufioz.

46 MP. Alejandro Martinez Caballero. SV. Alfredo Beltran Sierra, José Gregorio Hernandez
Galindo y Hernando Herrera Vergara. AV. Vladimiro Naranjo Mesa.

47 MP. Clara Inés Vargas Hernandez.
48 MP. Eduardo Cifuentes Munoz.

49 Las discotecas. En los casos T-1090 de 2005 (QKA-YITO y La Carbonara49) y T-131 de
2006 (reiteracion) la Corte Constitucional se pronuncié sobre los casos de discriminacion
racial conocidos como las discotecas, en las que los encargados de vigilar y autorizar el
ingreso de dos conocidas discotecas negaron el ingreso a mujeres afrodescendientes. La
importancia de estos casos radica no sélo en el hecho mismo de negar el acceso a partir de
un trato diferenciado y basado en un criterio sospechoso (y por lo tanto discriminatorio), sino
también en que la Corte Constitucional advirtié al Congreso de la Republica, en la primera
oportunidad, dictar normas para enfrentar la discriminacion; hecho que fue invocado
precisamente en la exposicion de motivos del proyecto que finalmente se convirtié en la Ley
antidiscriminacion. En la sentencia T-366 de 2013, la Corporacion se pronuncié acerca del
desconocimiento del principio de discriminacién, en un caso en que se negd la entrada a las
instalaciones del Icfes a una persona, en razdn del color de su piel.

50 MP Humberto Antonio Sierra Porto. SV Juan Carlos Henao Pérez. SV Maria Victoria Calle
Correa.

52 MP Humberto Antonio Sierra Porto. SV Juan Carlos Henao Pérez. SV Maria Victoria Calle
Correa.



53 MP. Manuel José Cepeda Espinosa. SV. Rodrigo Escobar Gil.

54 La argumentacién central de la Corte se dirigié a evaluar si la restriccién impuesta a la
libertad de expresion en las normas penales aplicadas al sefior Kimel respetaban el test
elaborado por esa misma corporaciéon y basado en las condiciones de legalidad estricta,
necesidad e idoneidad de la medida; para posteriormente, evaluar su proporcionalidad en
sentido estricto. En cuanto al primer punto, la Corte IDH considerd que los hechos del caso
demostraban una afectacién al principio de legalidad, y precisé: “es la ley la que debe
establecer las restricciones a la libertad de informacion54. En este sentido, cualquier
limitacidn o restriccion debe estar prevista en la ley, tanto en sentido formal como material.
Ahora bien, si la restriccion o limitacion proviene del derecho penal, es preciso observar los
estrictos requerimientos caracteristicos de la tipificacion penal para satisfacer en este ambito
el principio de legalidad. Asi, deben formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa.
El marco legal debe brindar seguridad juridica al ciudadano. Al respecto, este Tribunal ha
seflalado que: La Corte entiende que en la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar
términos estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno
sentido al principio de legalidad penal. Este implica una clara definicién de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o
conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambigliedad en la formulacién
de los tipos penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad,
particularmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los
individuos y sancionarla con penas que afectan severamente bienes fundamentales, como la
vida o la libertad. Normas como las aplicadas en el caso que nos ocupa, que no delimitan
estrictamente las conductas delictuosas, son violatorias del principio de legalidad establecido
en el articulo 9 de la Convencién Americana”. En relacién con la idoneidad de restriccion,
sefiald: “los jueces, al igual que cualquier otra persona, estan amparados por la proteccion
que les brinda el articulo 11 convencional que consagra el derecho a la honra. Por otra parte,
el articulo 13.2.a) de la Convencidn establece que la “reputacién de los demas” puede ser
motivo para fijar responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresion. En
consecuencia, la proteccidon de la honra y reputacion de toda persona es un fin legitimo
acorde con la Convencion. Asimismo, el instrumento penal es idéneo porque sirve el fin de
salvaguardar, a través de la conminacion de pena, el bien juridico que se quiere proteger, es
decir, podria estar en capacidad de contribuir a la realizacién de dicho objetivo. Sin embargo,
la Corte advierte que esto no significa que, en la especie que se analiza, la via penal sea
necesaria y proporcional” Sobre la via penal como medio para restringir el derecho a la
libertad de expresion y garantizar la efectividad del derecho a la Honra la Corte preciso,
dentro del estudio de la necesidad que: “el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y
severo para establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita. La tipificacion
amplia de delitos de calumnia e injurias puede resultar contraria al principio de intervencion
minima y de Ultima ratio del derecho penal. En una sociedad democratica el poder punitivo
solo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos
fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario
conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado (...) La tipificaciéon penal de una
conducta debe ser clara y precisa, como lo ha determinado la jurisprudencia de este Tribunal
en el examen del articulo 9 de la Convenciéon Americana.”

55 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 128, y Caso Ricardo Canese, supra nota



44, parr. 98.

56 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 129, y Caso Ricardo Canese, supra nota
44, parr. 103.

57 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 129, y Caso Ricardo Canese, supra nota
44, parr. 103.

58 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 129, y Caso Ricardo Canese, supra nota
44, parr. 103.

59 (...) El control democratico a través de la opinién publica fomenta la transparencia de las
actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion
publica. De ahi la mayor tolerancia frente a afirmaciones y apreciaciones vertidas por los
ciudadanos en ejercicio de dicho control democratico59. Tales son las demandas del
pluralismo propio de una sociedad democratica59, que requiere la mayor circulacién de
informes y opiniones sobre asuntos de interés publico59. En la arena del debate sobre temas
de alto interés publico, no sélo se protege la emisidn de expresiones inofensivas o bien
recibidas por la opinidn publica, sino también la de aquellas que chocan, irritan o inquietan a
los funcionarios publicos o a un sector cualquiera de la poblacién59. En una sociedad
democratica, la prensa debe informar ampliamente sobre cuestiones de interés publico, que
afectan bienes sociales, y los funcionarios rendir cuentas de su actuacidn en el ejercicio de
sus tareas publicas.”.

60 El demandante solicitd declarar la exequbilidad condicionada de los articulos 3y 4 de la
Ley 1482 de 2011,“Por medio de la cual se modifica el Cédigo Penal y se dictan otras
disposiciones”, que tipifican los delitos de actos de racismo o discriminacidn, y hostigamiento
por motivos de raza, religién, ideologia politica, u origen nacional, étnico o cultural,
respectivamente, de modo que se establezca que los delitos de actos previstos en las
disposiciones demandadas, se configuran también cuando la conducta tipica se despliega en
razén de la condicion de discapacidad. “Problema juridico: En esta oportunidad la Corte
analizé (i) “si el status de las personas con discapacidad (...) hacia imperativo, desde la
perspectiva de la prohibicion constitucional de la discriminacion, y desde el deber estatal de
combatir este fendmeno, criminalizar las conductas previstas en los articulos 3 y 4 de la Ley
1482 de 2011 cuando se realizan en contra del colectivo aludido, en los mismos términos en
que se hizo respecto de los demas colectivos protegidos en la ley”; y (ii) si en virtud del
deber constitucional de sancionar penalmente los actos de discriminacion efectuados en
razén de la condicién de discapacidad, el juez constitucional se encuentra facultado para
emitir una sentencia de constitucionalidad condicionada que extienda el alcance de los tipos
penales incluyendo el elemento normativo omitido”

61 Acerca de los fendmenos discriminatorios, sefial6 la Corte: “(i) la discriminacién constituye
un fendmeno estructural, en tanto expresién de la organizacion y el funcionamiento social;
(ii) en virtud de su connotacién estructural, permea todas las facetas de la vida en sociedad,
y las formas que asume varian en funcién de las relaciones sociales de base que se
presentan en los distintos escenarios de la vida econdmica, politica, social y cultural a lo
largo de la historia; (iii) aunque en el imaginario colectivo se asocia a los actos individuales,
extremos, abiertos y deliberados de exterminio, exclusién y segregacién, normalmente



mediados por el discurso, en realidad tiene un caracter multifacético, y por ello, también
tiene un origen institucional e impersonal, y se encuentra presente en actitudes,
sensaciones, ademanes, rutinas, conductas y practicas inconscientes, silenciosas, sutiles y
hasta formalmente neutrales, pero que al mismo tiempo crean y fabrican los estereotipos
sociales, y que de manera indirecta provocan la restricciéon o limitaciéon en el goce de los
derechos de algunos colectivos: “la cultura popular tiene un rol mucho mas importante en la
difusion de estereotipos y en la creacion de un medio ambiente hostil contra determinados,
grupos, que las expresiones aisladas de las personas que son en la practica alcanzadas por
esta clase de normas penales (...) los estereotipos de grupos minoritarios que aparecen en la
television, en el cine y en la literatura (de ficcidén e incluso académica), inciden mucho mas
en cOmo vemos a estos grupos, que las expresiones de odio grotescas y flagrantes de
individuos marginales”.

62 “De otra parte, debe destacarse que, en el caso especifico del hostigamiento, el sujeto
pasivo tiene tanto una dimensidn individual como una dimensidon colectiva, en tanto se
ejecuta en contra de una “persona, grupo de personas, comunidad o pueblo”. Asi ocurriria,
por ejemplo, si se disefia e implementa una estrategia publicitaria de ataque en contra de
determinado colectivo sin individualizar a sus integrantes, a través de internet o por medios
graficos como grafitis”.

63 “Por su parte, el hostigamiento se presenta cuando se promueven o instigan actos de
hostigamiento; se trata entonces de un delito de peligro abstracto, porque se perfecciona, no
cuando se realizan los actos constitutivos del hostigamiento como tal, ni cuando se
materializa el dafo que se persigue a través del mismo, sino cuando de impulsan o fomentan
los referidos actos y se genera entonces el “riesgo comunicativo” que se penaliza a través de
la ley. Ahora bien, esta promocidn o instigacién se encuentra calificada en los siguientes
sentidos: (i) por una parte, debe tener como finalidad que el acoso o la persecucién produzca
un dano; (ii) el daho que se persigue se debe provocar a una persona, grupo de personas,
comunidad o pueblo, en razén de las categorias alli previstas, vale decir, en razén de la raza,
la etnia, la nacionalidad, el sexo, la orientacidon sexual, la religién o la filiacién politica y
religiosa.

64 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV. Luis Ernesto Vargas Silva, AV. Mauricio Gonzalez
Cuervo; SV Jorge lvan Palacio Palacio

65 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Maria Victoria Calle Correa, Gloria Stella Ortiz
Delgado, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva.

66 MP Marco Gerardo Monroy Cabra.
67 MP. Maria Victoria Calle Correa.

68 “3.4.1. Un escenario de discriminacién es un acto discriminatorio que supone una puesta
en escena, una escenificacion. Por escena, suele entenderse el sitio o la parte, usualmente
de un teatro, en el que se lleva a cabo un espectaculo teatral; el lugar de la accién teatral
que esta a la vista de un publico, de un conjunto de personas que son espectadores. Con la
expresion ‘puesta en escena’ se suele resaltar el hecho de que lo que ocurre en el acto
teatral, cinematografico o artistico, por ejemplo, es decisiéon del director. Es decir, de la



persona encargada de llevar a ‘escena’ un determinado acto (el director, el realizador o la
persona designada para ello), es quien tiene la voz cantante. Esto no descarta, por supuesto,
la posibilidad de que otras personas, incluso los espectadores, participen espontdaneamente
en la puesta en escena y la alteren y modifiquen. No obstante, todos esos actos
subsiguientes, incluso ajenos al director o realizador, no serian posibles si éste no hubiese
decidido, en primer lugar, haber hecho una puesta en escena”.

69 T-691 de 2012. MP Maria Victoria Calle Correa)
70 MP Manuel José Cepeda Espinosa.

71 Sentencia T-691 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa), cita a su vez la T-391 de 2007
(MP Manuel José Cepeda Espinosa).

72 Una decisién relativamente similar se dio en la sentencia T-114 de 2015 (MP Maria
Victoria Calle Correa). Sin embargo, los hechos demostraban un conjunto de problemas
relacionados especialmente con el derecho fundamental al debido proceso, antes que con el
uso de expresiones en el salén de clase.

73 Estas son, en lo pertinente, las drdenes adoptadas por la Sala Primera de Revision:
“Tercero.- Ordenar a la Universidad Distrital Francisco José de Caldas que realice un acto
simbdlico de caracter publico para celebrar los aportes de la comunidad afrocolombiana a la
comunidad universitaria, y a la sociedad en general. En especial, se debera celebrar el aporte
a la construcciéon de una comunidad académica incluyente y respetuosa del orden
constitucional vigente.|| En el proceso de disefio, de planeacién y de ejecucidn del evento,
dos principios bdsicos se han de tener en cuenta: (i) el respeto al dialogo, el uso de la
deliberacién como herramienta para llegar a tomar decisiones; (ii) el respeto a la
participacidn, garantizar que la deliberacién sea abierta y todas las personas tengan acceso a
ella. El evento debe permitir el acceso real y efectivo de la comunidad universitaria en
general (estudiantes, docentes, personal administrativo) a presenciar y participar del mismo,
tanto por el lugar, por el tiempo o por el modo en que se lleve a cabo. El evento, en cualquier
caso, debera realizarse antes de finalizar el afio 2013.|| La Universidad Distrital Francisco
José de Caldas debera remitir un informe escrito a la Sala de Revision, a propdsito de la
realizacion del evento en cuestién, adjuntando un video que deje registro de cémo fue
llevado a cabo el mismo, la Universidad debera remitir copia al Alcalde Mayor de Bogota, asi
como a la Personeria Distrital y a la Defensoria del Pueblo.||Cuarto.- Ordenar a la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas que adopte las medidas adecuadas y necesarias para evitar
gue entre sus estudiantes, sus docentes y su personal administrativo de cualquier nivel
jerarquico, vuelvan a suscitarse escenarios de discriminacion, en general, y a causa del
racismo en particular. La Universidad Distrital debera presentar un informe con relacion a
esta orden dentro de 60 dias calendario, contados a partir de la notificacién de la presente
sentencia, en el que establezca qué resolvid hacer la comunidad universitaria, sefialando las
fechas en que se adelantaran las acciones establecidas. La Universidad debera remitir copia
del informe a que hace referencia esta orden al Alcalde Mayor de Bogota, D.C, y a la
Secretaria de Educacién del Distrito de la misma ciudad”.

74 MP Gloria Stella Ortiz Delgado. SPV Aquiles Arrieta Gémez.



CUARTO.- ORDENAR al canal Caracol y al programa Séptimo Dia adoptar un manual de ética
escrito que incluya unas reglas minimas para abordar temas relacionados con grupos étnicos,
minorias sexuales y demas sujetos tradicionalmente estigmatizados dentro de nuestro
contexto social. El medio y el programa deberan adoptar dicho manual como parametro de
evaluacion continua de sus propios contenidos. Este debe ser publico, e incorporar, como
minimo, los principios, reglas y parametros establecidos por la Constitucion, la jurisprudencia
constitucional y la ley, asi como en los instrumentos internacionales sobre la materia. El
manual debe contener pautas para abordar temas relacionados con grupos sociales
discriminados a partir de categorias sospechosas. Asi mismo, deberad adoptar un mecanismo
para ponderar los eventuales riesgos que implique la difusién de la informacién o de las
opiniones transmitidas por el mismo sobre el grupo social, en particular en cuanto tiene que
ver con el conflicto armado interno.

QUINTO.- ORDENAR al director del Canal Caracol y al director del programa Séptimo Dia
dedicar en un lapso no superior a seis (6) meses un episodio completo de dicho programa, en
su horario habitual, para permitirle a la organizacion demandante defenderse frente a las
acusaciones hechas contra los pueblos indigenas, y sus autoridades, organizaciones y lideres.
En este episodio debera darle a la organizacion, por lo menos dos terceras partes del tiempo
para expresar sus puntos de vista. Por otra parte, si el medio pretende elevar alguna
acusacion contra las autoridades, lideres, o miembros de los pueblos indigenas, debera
identificar adecuadamente el pueblo al que pertenecen, el resguardo o parcialidad de la que
hacen parte, sin elevar acusaciones genéricas contra un pueblo o comunidad, o hacer
afirmaciones mas alla de lo que las fuentes debidamente corroboradas efectivamente les
permitan confirmar.

76 MP Mauricio Gonzalez Cuervo. AV Maria Victoria Calle Correa; AV Luis Guillermo Guerrero
Pérez; AV Gloria Stella Ortiz Delgado; AV Jorge Ivan Palacio Palacio; AV Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; AV Luis Ernesto Vargas Silva.

77 Asi por ejemplo, en la sentencia C-1023 de 2012 la Corte considerd definitiva para
resolver el asunto sometido a su examen, la calificacién de las tiras cdmicas como una
expresidn artistica, defendida por varias de las intervenciones de los expertos en el curso del
proceso.

78 En esa direccién se encuentra por ejemplo la Ley 814 de 2013 “Por la cual se dictan
normas para el fomento de la actividad cinematografica en Colombia” indica en su articulo
primero, entre otras cosas, que la actividad cinematografica “por su caracter asociado
directo al patrimonio cultural de la Nacién y a la formacidn de identidad colectiva (...) es de
interés social y, en esa medida “es objeto de especial proteccién y contribuird a su propio
desarrollo industrial y artistico y a la proteccidn cultural de la Nacién.” El legislador también
ha reconocido el valor artistico de determinadas actividades a través de algunas leyes de
honores. Asi ocurrié por ejemplo en la Ley 1764 de 2015 “Por medio del cual la nacion se
asocia a la exaltacion de la obra artistica, musical y literaria del maestro Rafael Escalona y se
honra su memoria por sus aportes a la musica colombiana, y se dictan otras disposiciones”.

79 Asi lo indicd la Corte Constitucional en la sentencia C-1192 de 2005. Ello fue ademas
reiterado por la Corte Constitucional en la sentencia T-296 de 2013. En la primera de tales



providencias indicd esta Corporacién: “En atencidn al reconocimiento de la citada diversidad
y en aras de promover e impulsar el acceso a las tradiciones culturales y artisticas que
identifican a los distintos sectores de la poblacidn, la Constitucién Politica en los articulos 70,
71 y 150 le asigna al legislador la atribucién de sefalar qué actividades son consideradas
como expresion artistica y cudales de ellas -en concreto- merecen un reconocimiento especial
del Estado (...)"

80 Sobre el particular la sentencia C-1192 de 2005 advirtié: “Ahora bien, no puede decirse
que el legislador tiene absoluta libertad para determinar qué actividades corresponden a
expresiones artisticas y culturales que deban ser reguladas, y establecer cualquier clase de
requisitos o condiciones que permitan su ejercicio. Como ya lo ha sefialado en otras
ocasiones esta Corporacion (...), el desenvolvimiento de dicha atribucién se cimienta en un
principio de razén suficiente, de manera que la definicién que el legislador haga de una
expresion artistica y cultural, y las limitaciones que se impongan para su desarrollo, ademas
de ser razonables y proporcionales, deben estar claramente encaminadas a la proteccién del
interés general y a la reduccion de los riesgos sociales en que se pueden incurrir con su
practica.”

81 El caso de Valledupar Celso... “(...) El Director de la Casa de la Cultura de Valledupar, al
imponer su concepcién del arte -sustentada con argumentos netamente ideoldgicos-
desconoce abiertamente el caracter pluralista del Estado colombiano, viola el derecho
fundamental del demandante a la libre expresion e impide al publico decidir autbnomamente
si acoge la propuesta del artista.

Dificilmente podria pensarse una actitud mas ajena a los presupuestos del Estado de
derecho, que aquélla en la que una autoridad publica se erige en fiscal de la correspondencia
entre una obra de arte y su personal axiologia moral o estética. La accidén de tutela esta
[lamada, en estos casos, a restablecer el imperio de los derechos fundamentales de las
personas afectadas por dicha discriminacion.

Lo anterior no implica que un servidor publico encargado de la administracién de una
institucién oficial destinada a la difusidn del arte, deba acceder a todas las solicitudes que le
presenten los particulares con miras a exponer sus obras, aunque los recursos disponibles se
lo impidan. Sin embargo, resulta inescapable para la autoridad el cumplimiento del deber de
garantizar a todos los solicitantes igualdad de oportunidades y criterios de seleccién
objetivos y acordes con la Constitucion Nacional, tales como la calidad técnica y artistica de
las obras, o las finalidades especificas de la sala de exhibicion (v.g. la promocidn exclusiva de
los artistas de una determinada regidn; la destinacion de una galeria a la difusion del arte
escultérico y no pictdrico, fotografico o de otra clase; la creacién de una sala de conciertos
para musica de cdmara y no sinfénica, para musica de vanguardia y no tradicional, etc.).81

82 En efecto, es posible encontrar en el diccionario de la Real Academia, las siguientes
entradas: Hostigar: 1. tr. Dar golpes con una fusta, un latigo u otro instrumento, para hacer
mover, juntar o dispersar.|| 2. tr. Molestar a alguien o burlarse de él insistentemente.|| 3. tr.
Incitar con insistencia a alguien para que haga algo.|| 4. tr. hostilizar (|| agredir a enemigos).||
5. intr. And., Bol., Chile, Col., Ec., Méx. y Peru. Dicho de un alimento o de una bebida: Ser
empalagoso.|| 6. intr. colog. Bol., Chile, Col., Ec., Méx. y Peru. Dicho de una persona: Ser



molesta o empalagosa.
83 MP. Manuel José Cepeda Espinosa. SV. Rodrigo Escobar Gil.
84 MP. Maria Victoria Calle Correa-

85 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. AV. Luis Ernesto Vargas Silva, AV. Mauricio Gonzalez
Cuervo; SV Jorge Ivan Palacio Palacio.

86 MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez. SPV. Maria Victoria Calle Correa, Gloria Stella Ortiz
Delgado, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva.

87 MP. Gloria Ortiz Delgado. SPV. Aquiles Arrieta Gomez.

88 Jackson, Vicki C. and Jamal Greene. 2012. “Constitutional interpretation in comparative
perspective: comparing judges or courts?” en Tom Ginsburg and Rosalind Dixon. Eds.
Comparative Constitutional Law. Edward Elgar, Cheltenham, UK. P. 611.
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