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TIPIFICACION DE LAS CONDUCTAS PUNIBLES DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y DE
HOSTIGAMIENTO Y CAUSAL DE AGRAVACION PUNITIVA ESTABLECIDA EN EL CODIGO PENAL-
No se incurrié en la omision legislativa acusada, toda vez que, segun lo previsto en las
normas demandadas también se incurre en esos delitos, cuando el mdvil sea la identidad
de género

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Prohibicién de control oficioso no es
absoluto/DEMANDA  DE INCONSTITUCIONALIDAD-Extension en el escrutinio judicial

Aunque en principio el escrutinio judicial se estructura en funcién de los cargos planteados
en la demanda de inconstitucionalidad que activa el proceso judicial, en hipotesis
excepcionales el juez constitucional se encuentra facultado para ampliar el espectro de
juicio de validez, y para abordar la valoracién de sefialamientos no propuestos
originalmente en el escrito de acusacién. En efecto, sin perjuicio de la prohibicion del
control oficioso de la legislacion, la Corte podria alterar el alcance y los términos del juicio
de constitucionalidad propuesto en la demanda, en al menos dos hipétesis: (i) primero,
cuando se satisfacen las condiciones para la integracién normativa, y cuando por esta via,
el control recae sobre disposiciones legales no atacadas en la demanda de
inconstitucionalidad; (ii) y segundo, cuando se advierte una inconstitucionalidad “grosera”,
es decir, abierta, flagrante e indiscutible, o cuando se pone de presente a lo largo del
proceso judicial por alguno de los intervinientes o por el propio Ministerio Publico. Y cuando
el juez constitucional valora sefalamientos no esbozados en el escrito de acusacién
porque fueron esgrimidos posteriormente durante el desarrollo del debate constitucional o
porgue salen a flote vicios graves que ameritan la intervenciéon judicial, la extension del
escrutinio judicial se justifica desde varias perspectivas: (i) de un lado, aunque las
competencias de la Corte Constitucional deben ser ejercidas en los estrictos términos del
articulo 241 de la Carta Politica, esta misma norma, que le atribuye la funcién de resolver
las demandas de inconstitucionalidad, de ninguna manera circunscribe el analisis a la
valoracién de los cargos del escrito de acusacion; desde esta perspectiva, entonces, la
Corte se encuentra facultada para evaluar sefalamientos diferentes a los esgrimidos
expresamente por quien activé el control constitucional; (ii) y de otro lado, las competencias
de este tribunal deben ser ejercidas en funciéon de su misidn institucional, que consiste
justamente en preservar la integridad y supremacia de la Carta Politica; y si a lo largo de un
proceso judicial se pone en evidencia la oposiciédn entre el precepto legal objeto del
escrutinio judicial y el ordenamiento superior, se impone a la Corte el deber de pronunciarse
sobre este presunto déficit.

TIPO PENAL DE ACTO DE RACISMO O DISCRIMINACION CONTENIDO EN NORMA QUE MODIFICA
EL CODIGO PENAL-Jurisprudencia constitucional

DISCRIMINACION-Estandar de generalidad de las leyes/ESTANDAR DE GENERALIDAD DE LAS
LEYES-Garantia



DELITOS DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Demanda contra texto derogado
sin tener en cuenta alteraciones de la Ley 1752 de 2015 donde no se encuentra la identidad
de género

IDENTIDAD DE GENERO DE LAS PERSONAS-Penalizacion mediante Ley 1752 de 2015 de actos
de discriminacidon y hostigamiento originados en cualquier mavil discriminatorio

CONSE)JO SUPERIOR DE POLITICA CRIMINAL-Inclusién de féormula genérica en actos de
discriminaciéon y hostigamiento con mdviles discriminatorios y demas razones de
discriminacidn

ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Delitos se perfeccionan cuando conducta
punible se encuentra motivada por la identidad de género de la victima

SENTENCIAS DE CONSTITUCIONALIDAD ABSTRACTA-Efectos hacia el futuro/SENTENCIAS DE
CONSTITUCIONALIDAD ABSTRACTA-Preservacion del principio democratico y presuncion de
constitucionalidad del sistema juridico

JUEZ CONSTITUCIONAL-Modulacion de los efectos temporales de fallos de inexequibilidad
otorgandoles efectos retroactivos o diferidos

FALLOS DE CONSTITUCIONALIDAD-Efectos retroactivos cuando se retire una disposicion del
ordenamiento juridico/DECISIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Posibilidad de retrotraer
los efectos se predica de declaratorias de inexequibilidad simple y no de sentencias de
constitucionalidad condicionada

EFECTOS RETROACTIVOS DE DECLARATORIA DE INEXEQUIBILIDAD-Jurisprudencia
constitucional

DERECHO PENAL-Principios de irretroactividad y favorabilidad de la ley penal

DELITOS DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Exclusién de la categoria de
identidad de género/DELITOS DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Principio de
irretroactividad de la ley penal

La Corte concluye que no hay lugar a pronunciarse sobre la exequiblidad de los articulos
134A y 134B del Cddigo Penal por la presunta exclusion tacita de la categoria de identidad
de género en los delitos de actos de discriminacion y de hostigamiento, como quiera que
la supuesta falencia normativa identificada por el actor ya fue subsanada por el legislador
en la Ley 1752 de 2015, al incorporar a los tipos penales una cldusula residual que
incorpora todos los potenciales factores de discriminacion, incluida la identidad de género.
De igual modo, tampoco hay lugar a fijar con efectos vinculantes el alcance de dichos
preceptos antes de la entrada en vigencia de la referida ley, pues esto implicaria la
violacion del principio de irretroactividad de la ley penal, con el agravante de que el
condicionamiento con efectos retroactivos no tiene consecuencia restrictivas sobre los tipos
penales, sino justamente la ampliacidon de su contenido y alcance.

JUEZ CONSTITUCIONAL-Autonomia



UNIDAD NORMATIVA-Conformacién/UNIDAD NORMATIVA-Alcance
UNIDAD NORMATIVA-Jurisprudencia constitucional

JUICIO DE CONSTITUCIONALIDAD-AIcance

CONTROL DE DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Caracter rogado
CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES-Configuracién

CONTROL ABSTRACTO DE CONSTITUCIONALIDAD-Configuracién integral de controversias
judiciales planteadas por los demandantes

PROCESOS CONSTITUCIONALES-Disefio

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Presentacion por cualquier ciudadano/DEMANDA DE
INCONSTITUCIONALIDAD-Escrutinio  judicial nunca se activa por iniciativa del juez
constitucional sino por demanda ciudadana o excepcionalmente por ministerio de la ley

PROCESOS CONSTITUCIONALES-Intervenciones
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD-Control automatico

CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES-Margen de maniobra del juez es limitado y reducido

TIPO PENAL-Alcance/DELITOS DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Alcance
frente a conductas punibles realizadas en razdn de la identidad de género de la victima

DELITOS DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Presunciéon de
constitucionalidad

DELITOS DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Sentido y alcance de la expresién
“orientacidn sexual” prevista en los articulos 58.3, 134A y 134B del Codigo Penal

CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR PUNIBILIDAD FRENTE A ACTOS DE DISCRIMINACION Y
HOSTIGAMIENTO-Ejecucién de la conducta punible inspirada en moviles de intolerancia por
razon de la orientacion sexual

CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR PUNIBILIDAD FRENTE A ACTOS DE DISCRIMINACION Y
HOSTIGAMIENTO-Configuracién/CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR PUNIBILIDAD FRENTE A ACTOS
DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Coincidencia entre el mdvil discriminatorio del
victimario y la condicion objetiva de la victima

CODIGO PENAL-Precepto demandado penaliza delitos motivados por la intolerancia y
discriminacion referida al sexo de las personas

AGRAVACION PUNITIVA PARA DELITOS CUYO MOVIL ES LA INTOLERANCIA O DISCRIMINACION
REFERIDA AL SEXO DE LAS PERSONAS-Alcance



Referencia: Expediente D-10948

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 58.3, 134A y 134B de la Ley 599 de
2000, “por la cual se expide el Cédigo Penal”

Actor:

Luis Eduardo Montealegre Lynett

Magistrado Ponente:

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Bogota D. C., dieciocho (18) de mayo de dos dieciséis (2016)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales,
profiere la presente sentencia con fundamento en los siguientes

1. Lademanda de inconstitucionalidad
[.1. Normas demandadas

En ejercicio de la accién publica de constitucionalidad, el ciudadano Luis Eduardo
Montealegre Lynett presenté demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 58.3,
134A y 134B de la Ley 599 de 2000, cuyo texto se transcribe y subraya a continuacién:

“LEY 599 DE 2000

(julio 24)

Diario Oficial No. 44.097 de 24 de julio del 2000
EL CONGRESO DE COLOMBIA

Por la cual se expide el Cédigo Penal

DECRETA:

(...)

ARTICULO 58. CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR PUNIBILIDAD. Son circunstancias de mayor
punibilidad, siempre que no hayan sido previstas de otra manera:

(...)

3. Que la ejecucion de la conducta punible esté inspirada en mdviles de intolerancia y
discriminacion referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la religién, o las creencias, sexo u
orientacién sexual, o alguna enfermedad o minusvalia de la victima.

(...)



ARTICULO 134A. <Articulo adicionado por el articulo 3 de la Ley 1482 de 2011 y modificado
por el articulo 2 de la Ley 1752 de 2015. El nuevo texto es el siguiente:> EI Cdédigo Penal
tendra un articulo 134A del siguiente tenor: Actos de discriminacion. El que
arbitrariamente impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de las
personas por razén de su raza, nacionalidad, sexo u orientacién sexual, discapacidad y
demas razones de discriminacion, incurrira en prisién de doce (12) a treinta y seis (36)
meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 40. < El C4digo Penal tendré un articulo 134B del siguiente tenor:

Articulo 134B. <Articulo adicionado por el articulo 4 de la Ley 1482 de 2011 y modificado
por el articulo 3 de la Ley 1752 de 2015. El nuevo texto es el siguiente:> Hostigamiento. El
gue 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, religiéon, nacionalidad, ideologia politica o
filosofica, sexo u orientacién sexual o discapacidad y demas razones de discriminacidn,
incurrira 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.

l.2. Cargos

A juicio del accionante, los preceptos demandados vulneran los articulos 13, 16 y 93 de la
Constitucién Politica, asi como los articulos 1 y 5 de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, los articulos 4, 5y 24 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y los articulos 1, 2, 3y 11 de la Convencidn Interamericana contra Toda
de Forma de Discriminacion e Intolerancia.

Segun el actor, la transgresidn anterior tiene un doble origen: (i) en primer lugar, porque
las normas sefialadas no prevén la identidad de género como categoria auténoma en
funcion de la cual se pueden estructurar los delitos de actos de discriminacién y el de
hostigamiento, o en funcidén de la cual se pueden agravar los hechos punibles cuando a la
conducta tipica subyace un mdvil discriminatorio; (ii) y en segundo lugar, porque las
disposiciones impugnadas no precisan que la orientacién sexual, en funcién de la cual se
configuran los delitos de actos de discriminacién y de hostigamiento y la circunstancia de
mayor punibilidad, comprende tanto la orientacidén sexual real, como la percibida por el
victimario.

A continuacion, se sintetizan los argumentos del demandante en relacidn con cada una de
las presuntas falencias.

1.2.1. La falta de previsién de la categoria de identidad de género en los tipos de penales
de actos de discriminacién y de hostigamiento, y en las circunstancias de mayor
punibilidad.

1.2.1.1. Segun el peticionario, las normas controvertidas criminalizan los actos de
discriminacién y el hostigamiento, y contemplan como circunstancia de mayor punibilidad el
mévil discriminatorio o de intolerancia en la ejecucion de las conductas tipicas previstas en



el Cédigo Penal. Es asi como el articulo 58 del Cédigo Penal establece como causal de
agravacion punitiva “que la ejecucién de la conducta punible esté inspirada en méviles de
intolerancia y discriminacion”, y los articulos 134A y 134B del mismo cuerpo normativo
tipifican como delito la limitacidon arbitraria el pleno ejercicio de los derechos y la promocion
de actos de hostigamiento orientados a producir danos, cuando a estas conductas subyace
el mdvil de la intolerancia y la discriminacion.

Sin embargo, en ninguno de estos preceptos se habria contemplado la mayor punibilidad o
la estructuracion del hecho punible cuando el mévil de la conducta es el rechazo hacia la
identidad de género de la victima, sino otros factores como la raza, la etnia, la ideologia, la
religion, la nacionalidad, las creencias, el sexo o la orientacidn sexual. Asi, en los términos
del articulo 58.3 del Cdédigo Penal, los delitos se agravan cuando se encuentran inspirados
en mdviles de intolerancia y discriminacion “referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la
religién, o las creencias, sexo u orientacion sexual o alguna enfermedad o minusvalia de la
victima” (art. 58.3 C.P.). Por su parte, el delito de actos de discriminacién se configura
cuando la obstruccién o restriccién al ejercicio de los derechos se produce “por razén de la
raza, nhacionalidad, sexo u orientacion sexual” (art. 134A C.P.), y el de hostigamiento
cuando la conducta tipica se despliega en razon de la “raza, etnia, religién, nacionalidad,
ideologia politica o filoséfica, sexo u orientacion sexual” de la victima (art. 134B C.P.).

Ahora bien, en la medida en que las categorias del sexo y de la orientacién sexual, que si
se encuentran contempladas en la normatividad demandada, no son equiparables a la de
identidad de género, ni esta Ultima puede ser subsumida en alguna de las primeras, y como
ademas las normas que tipifican delitos o agravan una sancién penal no son susceptibles de
ser interpretadas o aplicadas extensiva o0 analdgicamente, el efecto juridico de la falta de
prevision del elemento normativo sefialado es la imposibilidad de aplicar los incrementos
punitivos previstos en el articulo 58.3 del Cédigo Penal, y de imputar los delitos previstos
en los articulos 134A y 134B del mismo cédigo, en aquellas hipétesis en las que la agresion
se encuentra motivada por este factor. En Ultimas, entonces, la falencia normativa se
traduce en un déficit de proteccién en contra de las personas que tienen una identidad de
género diversa, porque carecen de las referidas herramientas de proteccion penal, pese a
que conforman un grupo de especial proteccién constitucional, por ser un colectivo
histéricamente discriminado y por encontrarse en una situacidn de especial vulnerabilidad.

Por ello, aunque la Fiscalia General de la Nacién ha encontrado que muchas victimas de
delitos son personas trans, que los hechos punibles se han cometido en razén de esta
condicion, y que los patrones de violencia en contra de estas personas son sustancialmente
distintos de los que caracterizan las agresiones en contra de las personas lesbianas o gays,
en razon del déficit legislativo, la entidad “no puede imputar las circunstancias de mayor
punibilidad ni los tipos penales de actos de racismo o discriminacién y hostigamiento, en
aquellos eventos en los que las victimas son personas con identidad de género diversa y los
delitos son motivados por esta diversidad”.

1.2.1.2. A juicio del actor, esta exclusidn tacita es insostenible desde la perspectiva
constitucional, por dos razones basicas.



Primero, porque como consecuencia de la falencia legal, las personas que son victimas de
delitos en razén de su identidad de género solo cuentan con una proteccion legal precaria e
insuficiente, ya que los actos de discriminacion y de hostigamiento ejercidos en contra de
ellos no pueden ser penalizados, y porqgue los otros delitos cometidos por esta forma de
intolerancia tampoco pueden ser objeto de una mayor punibilidad.

Y segundo, porque como las normas demandadas fueron concebidas para brindar
proteccién a los grupos histéricamente discriminados, y como precisamente las personas
con identidad de género diversa conforman un grupo de esta naturaleza, las disposiciones
provocan una situacién de desigualdad negativa entre este colectivo y los demas que se
encuentran en una posicidon factica semejante y que en cambio si cuentan con el blindaje
legal: “el legislador omiti6 incluir dentro de esta proteccion constitucional a las personas
cuya identidad diversa no deviene de una orientacion sexual distinta, sino de una identidad
de género diversa. Ambas hacen parte de categorias identitarias diferentes, pero padecen
tratos discriminatorios injustificados equivalentes. Se trata de una paradoja constitucional:
grupos poblacionales sujetos de especial protecciéon constitucional que padecen
discriminaciones similares perciben un tratamiento diferenciado por parte de las
instituciones juridico-penales, debido a una omisién del legislador. Por medio de esta
omisidén relativa, se disminuyen los efectos juridicos del amparo e incluso, se producen
escenarios indeseados de vulneracidon de derechos fundamentales, en virtud de la
desigualdad negativa que genera la ausencia de reconocimiento de la identidad de género
dentro de la regulacién normativa expedida”.

Y aunque el legislador detenta un amplio margen de configuracion en la determinacién de
la politica criminal del Estado, en esta oportunidad la exclusién normativa carece de
justificacién. De hecho, durante el proceso de aprobacion parlamentaria de las normas
impugnadas no se esgrimidé ningln argumento que pudiera respaldar la medida restrictiva
y, en general, la salvedad se produjo de manera inopinada e irreflexiva. Por el contrario, lo
que se puede concluir de la revision de este tramite, es que el Congreso quiso sancionar
todas las formas de discriminacién, pero que de manera inadvertida, y por una confusion
conceptual entre la identidad de género y la orientacién sexual, dejé de prever la primera
de éstas como categoria independiente y auténoma.

1.2.1.3. En este orden de ideas, las normas demandadas configuran una omisién
legislativa relativa, por la falta de previsién de la referida categoria en los preceptos que
tipifican los delitos de actos de discriminacién y de hostigamiento, y que prevén el moévil de
la intolerancia y de la discriminaciéon como circunstancia de mayor punibilidad.

1.2.1.4. Este déficit debe ser enmendado por el juez constitucional mediante una
sentencia integradora que introduzca el elemento omitido, determinando “que el término
‘orientacién sexual’ consagrado en el numeral 39 del articulo 58, y en los articulos 134A y
134B de la Ley 599 de 2000, incluye la categoria ‘identidad de género’ real o percibida”.

Esta modalidad decisional es amdisible en esta oportunidad ya que aun cuando en principio
las sentencias integradoras en materia penal pueden comprometer el principio de
legalidad, cuando se configura una omisién legislativa relativa, como precisamente ocurre
en este caso, si es viable esta forma de intervencion judicial.



De hecho, en multiples ocasiones la Corte ha adoptado decisiones analogas, como en los
siguientes fallos: (i) en la sentencia C-878 de 2000[1] se introdujo un condicionamiento a la
norma que excluia de la jurisdiccidon ordinaria los delitos comunes cometidos por miembros
de la fuerza publica en servicio activo, precisando que se encontraban excluidas del
conocimiento de la jurisdiccidn penal militar las conductas abiertamente contrarias a la
funcién constitucional de la fuerza publica y que por su sola comisién rompan el nexo
funcional del agente con el servicio; (ii) en la sentencia C-209 de 2007[2] se adiciond una
norma del Cddigo de Procedimiento Penal, en el sentido de que las victimas de delitos
pueden solicitar la practica de pruebas anticipadas al juez de control de garantias; (iii) en la
sentencia C-516 de 2007[3] también se adicionaron las normas procesales penales, en el
sentido de que las victimas pueden intervenir en la celebracién de acuerdos y preacuerdos
entre la Fiscalia y el imputado o acusado; (iv) y en la sentencia C-100 de 2011 se optéd por
la misma linea, al determinar que el delito de desaparicidon forzada se agrava cuando existe
un vinculo matrimonial o una unién permanente entre el victimario y la victima.

1.2.2. Indeterminacién de la expresidon “orientacion sexual”

1.2.2.1. Segun el accionante, los preceptos demandados adolecen de otra  deficiencia
porgue aun cuando prevén la orientacidon sexual como categoria a partir de la cual se
configuran los delitos de actos de discriminacién y de hostigamiento, y a partir de la cual se
agravan los hechos punibles cuando estdan mediados por un movil de intolerancia, no se
precisa que la orientacion sexual no es solo aquella que realmente tiene la victima, sino
también la percibida por el victimario. Esta indeterminacién se traduciria en un déficit de
proteccion frente a las personas en cuya contra se ejercen actos de agresion, violencia y
discriminacion en razén de una presunta, aunque no real orientacién sexual, porque en
estos casos no resulta admisible imputar la circunstancia de mayor punibilidad prevista en
el articulo 58.3 del Cddigo Penal ni los delitos contemplados en los articulos 134A y 134B
del mismo cuerpo normativo.

En efecto, tal como se expresé anteriormente, los articulos 134A y 134B del Cédigo Penal
tipifican los delitos de actos de discriminacién y de hostigamiento para  sancionar la
restriccidn, la limitacién o la obstruccién arbitraria de derechos o la promocidn o instigacién
de actos constitutivos de hostigamiento, motivados en la orientacién sexual; asimismo, el
articulo 58.3 del mismo cddigo prevé como circunstancia de mayor punibilidad la ejecucién
de la conducta tipica inspirada en moviles de intolerancia o discriminacién referidas a la
orientacidn sexual.

Ahora bien, como los preceptos legales aludidos no aclaran que la referida categoria
comprende no solo la orientacidn sexual real sino también la meramente percibida por el
agresor, los operadores juridicos pueden optar por una linea hermenéutica restrictiva, y
entender que los delitos y la agravacidén punitiva solo se configuran cuando la conducta
tipica se realiza en razén de una orientacion sexual real de las personas, mas no cuando el
agresor supone que la victima tiene una orientacién sexual diversa, y en razén de este
supuesto ataca a la victima, y su hipétesis resulta siendo contraria a la realidad.

Para ilustrar esta problematica, el accionante expone un caso resefiado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos[4] en el que dos hermanos salieron abrazados de una



fiesta y fueron atacados por un grupo de personas mientras les gritaban “mujercitas”, hasta
el punto de que uno de ellos murié desangrado y el otro sufrié graves lesiones. Este hecho,
analizado desde la perspectiva de la legislaciéon colombiana, podria traducirse en una
desproteccion legal de las victimas, ya que aunque la conducta criminal fue motivada por la
creencia de que los hermanos eran gays, en realidad esto no era asi porque el abrazo tuvo
una connotacién fraternal, y asi las cosas, fiscales y jueces podrian concluir validamente
que en estas hipodtesis de orientacion sexual diversa supuesta para el victimario, pero no
real, no se configuran los delitos de actos de discriminacién ni de hostigamiento, asi como
tampoco la circunstancia de mayor punibilidad.

1.2.2.2. Sin embargo, como en los casos de orientacidn sexual percibida las victimas

también se encuentran en una situacion de vulnerabilidad, y como ademds es la percepcion

social, mas alla de la realidad, la que moviliza las conductas criminales, en distintos

escenarios de proteccién de derechos humanos se ha concluido que son estas creencias

sobre la pertenencia a un grupo social determinado el criterio para establecer la proteccion

legal y las categorias sospechosas de discriminacidn, y no la condicion real y efectiva de las
personas.

De hecho, operadores juridicos en las instancias nacionales, internacionales y
transnacionales han acogido este criterio mas amplio, en el entendido de que “la
percepcién lo es todo”. Asi por ejemplo, el Tribunal de Asilo e Inmigracion del Reino Unido
concluy6 que la persecucidn hacia ciertos grupos sociales debia ser comprendida, analizada
y tratada juridicamente a partir de las percepciones sociales, mas que a partir de las
condiciones reales de los individuos, y que, por ejemplo, “puede resultar de gran relevancia
para un individuo si es homosexual o no pero, seguramente en el contexto de Jamaica, si
un individuo es o no es homosexual , bisexual o asexual no es tan importante como la
pregunta de si es percibido como homosexual”[5]. Dentro de esta misma linea se
encontrarian algunas decisiones de instancias como ACNUR, el Consejo de Estado francés y
la Comision Internacional de Juristas, en relacién con categorias como la condicion
migratoria, la nacionalidad, el género, la orientacién sexual y la identidad de género.

1.2.2.3. En este orden de ideas, el demandante concluye que el silencio del legislador
sobre el alcance de la expresion “orientaciéon sexual” en los preceptos demandados,
configura una omision legislativa relativa, y que esta falencia debe ser enmendada por el
juez constitucional mediante un condicionamiento a los preceptos impugnados, en el
sentido de que la ley penal criminaliza, tanto por via de la agravacién punitiva, como por via
de la tipificacion, las agresiones motivadas por la intolerancia hacia las orientaciones
sexuales diversas de las victimas, incluso cuando la percepcién del agresor no coincide con
la realidad.

1.3. Solicitud

De acuerdo con las consideraciones anteriores, el accionante presenta dos solicitudes a
esta Corporacion: (i) que establezca “que el término ‘orientacién sexual’ consagrado en el
numeral 39 del articulo 58, y en los articulos 134A y 134B de la Ley 599 de 2000, incluye la
categoria ‘identidad de género’ real o percibida”; (ii) que determine que la expresién
“orientacion sexual”, contenida en los articulos 58.3, 134A y 134B del Cédigo Penal,



comprende tanto la orientacidon sexual real, como la meramente percibida.
2. Tramite procesal

2.1. Mediante auto del dia 4 de septiembre de 2015, el magistrado sustanciador
admitié la demanda.

2.2. Dentro del auto admisorio se decretaron las siguientes medidas en materia
probatoria:

- Primero, se ordend el traslado de los documentos que constan en el expediente
D-10118, relacionados con la audiencia publica que se realizé en el marco de dicho proceso
de constitucionalidad.

Este requerimiento se explica porque en la referida audiencia se debatieron asuntos que
tienen un vinculo material con los que ahora se abordan, y porque por este motivo, el
debate alli estructurado podria suministrar insumos y elementos de juicio para la valoracion
que deberd emprender la Corte. Es asi como en dicho evento se analizaron cuestiones como

las caracteristicas del fendmeno discriminatorio y las manifestaciones del mismo en razén
de la discapacidad, la raza y la orientacién sexual, la idoneidad de las herramientas penales
en la prevencién y en la erradicacidon del fendmeno discriminatorio, y la compatibilidad de
los tipos penales de actos de discriminacién y de hostigamiento con las libertades
individuales y los principios que orientan la politica criminal del Estado.

En este orden de ideas, el magistrado sustanciador estimd necesario trasladar este
material, con el objeto de enriquecer el proceso deliberativo.

- Segundo, se requirié informacion a la Fiscalia General de la Nacién sobre los
siguientes aspectos puntuales que a juicio del demandante resultaban relevantes en el
escrutinio judicial: (i) las diferencias en los patrones de discriminacién y de violencia en
razén de la orientacién sexual y en razén de la identidad de género; en este sentido, se
solicitdé un informe que suministre y explique los hallazgos de la Fiscalia en esta materia, y
que den cuenta de las diferencias en las dindmicas de discriminacidn y violencia en funcién
de estos dos factores; (ii) las razones por las que la Fiscalia General de la Nacidén se ha
encontrado impedida para imputar las circunstancias de mayor punibilidad y los tipos de
penales de actos de discriminacién y de hostigamiento en aquellos eventos en que las
victimas son personas con identidad de género diversa y los delitos son motivados por esta
diversidad; en este sentido, se solicitd a la Fiscalia que indique los casos que han llegado a
su conocimiento por la presunta realizacién de distintos actos de agresion en contra de las
mujeres o de los hombres trans, y en los que no ha sido posible imputar las circunstancias
de mayor punibilidad o los tipos penales previstos en los articulos 134A y 134B del Cadigo
Penal, en razon del déficit legislativo alegado; (iii) los procesos de investigaciéon y
acusacion que se han adelantado en la Fiscalia por la presunta comisién de los delitos de
actos de discriminacién y de hostigamiento desde la entrada en vigencia de la Ley 1482 de
2011 hasta la fecha, con indicacion del nimero de denuncias, casos archivados,
imputaciones y acusaciones.

2.3. Se libraron las comunicaciones del caso, y, en consecuencia:



- Se corrié traslado de la demanda al Procurador General de la Nacion.

- Se fij6 en lista la disposicién acusada, con el objeto de que fuese impugnada o
defendida por cualquier ciudadano.

- Se invitd a participar dentro del proceso a las siguientes instituciones, para que se
pronunciaran sobre las pretensiones de la demanda o para que suministran insumos
técnicos para caracterizar el fendmeno discriminatorio en razén de la identidad de género,
y determinar la eficacia de las herramientas penales en la prevencidn y en la erradicacion
del fenédmeno discriminatorio, la conveniencia y la viabilidad de la extension por via judicial
de los tipos penales, y la compatibilidad entre las leyes que penalizan la discriminacion y las
libertades publicas: (i) El Instituto de Derecho Penal y Ciencias Criminoldgicas “José
Vicente Concha” de la Universidad Sergio Arboleda, el Instituto de Ciencias Penales y
Criminoldgicas de la Universidad Externado de Colombia, el Programa de Accion por la
Igualdad y la Inclusidén Social (PAIIS) de la Universidad de los Andes, y el Grupo de
Investigacion en Derecho Penal de la Universidad del Rosario; (ii) las facultades de Derecho
de la Pontificia Universidad Javeriana, Sabana y Nacional de Colombia; (iii) la facultad de
Ciencias Politicas de la  Pontificia Universidad Javeriana; (iv) la Academia Colombiana de
Jurisprudencia, la Comisidon Colombiana de Juristas y el Instituto Colombiano de Derecho
Procesal Constitucional; (v) Colombia Diversa, Instituto Pensar, y el Centro de Estudios
Derecho, Justicia y Sociedad (Dejusticia).

3. Contenido de la audiencia publica de cuyos documentos se ordend el traslado

3.1. Tal como se explico en el acapite precedente, en el auto admisorio de la demanda se
orden¢ el traslado de los documentos relativos a la audiencia publica que se realizé en el
marco del proceso D-10118, como quiera que en esta se abordaron tematicas que por su
afinidad con las que se debaten en esta oportunidad, podrian suministrar insumos para el
presente juicio de constitucionalidad.

Pasa entonces la Corte a sistematizar el debate que se estructuré en aquella oportunidad.

3.2. En primer lugar, el académico Juan Camilo Cardenas, el experto Jaime Arocha, y
representantes de las organizaciones Cimarrdn, Colombia Diversa y PAIIS ofrecieron una
caracterizacién del fendmeno discriminatorio y de algunas de sus manifestaciones
puntuales.

En este sentido, Juan Camilo Cardenas destacd dos rasgos. Por un lado, se sostuvo que la
discriminacién constituye un fendmeno estructural y sistémico que se encuentra vinculado
inescindiblemente a los esquemas basicos de organizacién social, econdmica y politica, y
que, por tanto, los casos mas visibles de intolerancia que se registran en los medios de

comunicacién constituyen tan solo una expresion puntual y superficial de problematicas y
dinamicas mas profundas que deben ser identificadas, comprendidas y tratadas
adecuadamente. Por otro lado, el referido experto enfatiz6 en que justamente por la
connotacién estructural de la discriminacion, este fendmeno incide en forma decisiva en
todas las esferas vitales de las personas, afectando negativamente la inclusién de distintos
segmentos sociales en los diferentes escenarios de la vida econdmica, politica y cultural.
Estudios experimentales darian cuenta de la manera en que factores como la raza o el



género son determinantes en el acceso a los bienes sociales basicos como el trabajo o la
educacién; en el caso colombiano, por ejemplo, estudios de este tipo han demostrado que
las personas afro-descendientes tienen menos probabilidad de ser vinculados laboralmente
qgue otros grupos poblacionales, por el solo hecho de su color de piel o de su pertenencia
étnica.

Coincidiendo con estas apreciaciones, la representante de PAIIS dio cuenta del vinculo entre
las estructuras sociales y la exclusion sistematica de las personas con discapacidad. En este
sentido, se explicé que a diferencia de lo que suele suponerse, la vulneracién de los
derechos de este colectivo proviene no tanto de actos individuales y deliberados de rechazo
y exclusidn, sino de las barreras fisicas, arquitectdnicas, comunicacionales y semejantes
gue se construyen colectivamente, aunque muchas de manera silenciosa e inadvertida.
Inexistencia de rampas en los andenes, servicio publico de transporte disefiado
exclusivamente para personas que pueden caminar por si mismas, medios de comunicacion
gue no se ajustan a las peculiaridades de las personas sordas o ciegas, un sistema
educativo que no permite la incorporacién de nifios con deficiencias sensoriales o mentales,
entre muchos otros, constituyen el tipo de factores que moldean y dan forma a la
discriminacién.

Matizando la idea anterior, el representante de Cimarrdn explicé que la discriminacion tiene
multiplicidad de manifestaciones, y que aunque en muchos contextos tiene un caracter
impersonal, en otros escenarios el fendmeno si responde a actos individuales y deliberados
de odio, rechazoy exclusion, tal como ha ocurrido en Colombia con el rechazo consciente y

deliberado hacia la poblacién afrocolombiana, rechazo que en este caso si ha tenido un
componente de violencia y agresividad; y aunque estos elementos se han venido diluyendo
0 matizando a lo largo del tiempo, alin permanecen vigentes.

3.3. Un segundo nlcleo de consideraciones giré en torno a la eficacia de la criminalizacion
en la prevencion y eliminacién del fendmeno discriminatorio.

Una primera postura, representada por el académico Ivan Garzén Vallejo y la representante
de PAIIS, considera que la penalizacién constituye una herramienta precaria para combatir
esta problematica. Ilvan Garzén Vallejo sostuvo que la criminalizacién parte del falso

supuesto de que los problemas sociales, econdmicos y culturales mas profundos de una
sociedad pueden ser afrontados punitivamente; por ello, la tipificacion de los delitos de
actos de discriminacién y de hostigamiento no solo es ineficaz para combatir el fenémeno,
sino que ademas es contraproducente, porque en lugar de prevenirlo y eliminarlo, fomenta
y promueve una cultura de la sospecha, del miedo y de la intolerancia, sobredimensiona y
distorsiona el problema, confiere el mismo tratamiento a conductas que tienen distinta
gravedad, atribuye una connotacion discriminatoria a conductas que originalmente no
tenian este sesgo, y promueve una cultura de “lo politicamente correcto” en la que se
mantienen los prejuicios sobre la raza, la etnia, la nacionalidad, la condicién migratoria, el

sexo o la orientacidén sexual, pero se ocultan y encubren bajo el manto de un lenguaje y
unas maneras discretas y prudentes, pero mentirosas. Dentro de esta misma linea, la
representante de PAIIS sostuvo que, en el caso especifico de la discriminacién en razén de
la condicién de discapacidad, la herramienta penal carece de eficacia, toda vez que la
fuente de la vulneracién de los derechos de las personas con discapacidad no proviene de



los actos de rechazo y exclusién sancionados en los correspondientes tipos penales, sino de
factores estructurales mas profundos que son invisibilizados en la legislacion.

Una segunda aproximacién sugiere que la herramienta penal, aunque precaria e
insuficiente, puede tener algln impacto en las dinamicas de discriminacidn. En este sentido,
el experto César Rodriguez Garavito sostuvo que aunque la eficacia material de este tipo de
leyes es escasa porgue no atacan la dimension estructural del problema sino conductas
particulares que Unicamente son el reflejo de las dinamicas sociales sobre las cuales se
asienta la organizacion politica, econémica y social, pueden tener un impacto simbdlico
significativo que podria justificar su implementacién. En  cualquier caso, esta estrategia
deberia ser complementada con la creacién de medidas promocionales de accién
afirmativa, la participacién empoderada de los grupos discriminados y la visibilidad
estadistica. Por su parte, Ana Margarita Gonzalez afirmé que las estrategias para combatir
la discriminacidn deben ser consistentes con su naturaleza, y atender a la pluralidad de sus
manifestaciones; en este orden de ideas, debe disefiarse un entramado de medidas
complementarias entre si, las cuales no deben sustentarse exclusivamente en un modelo
sancionatorio punitivo, sino también en un modelo sancionatorio no punitivo que apunte
algunas expresiones puntuales del fenémeno, como las medidas pedagdgicas,
patrimoniales, policivas, administrativas y patrimoniales, y sobre todo, en acciones
afirmativas o de accién positiva, cuyo objeto es remediar los efectos estructurales del
fendmeno, como la creacién de oportunidades de movilidad social, y la neutralizacién de
estereotipos creados en contextos micro-sociales. Finalmente, para el representante de
Colombia Diversa la penalizacidon constituye una herramienta de eficacia limitada, y en el
caso de la discriminacién en razén de la orientacién sexual y de la identidad de género,
debe ser complementada con medida prioritarias como el reconocimiento del matrimonio
igualitario, la plena proteccién de los hijos de parejas del mismo sexo, el disefio e
implementacion de esquemas de proteccion de las personas trans, entre otros.

3.4. La tercera problematica abordada en la audiencia se refirié a la valoracién de los
articulos 134A y 134B del Cédigo Penal, por su posible tensiéon con otros principios
constitucionales.

Sobre este punto se presentaron distintas posturas. Para la primera de ellas, respaldada por
la Fiscalia General de la Nacién y por los académicos Mario Andrés Ospina y Juan Antonio
Lascurain Sdanchez, sostiene que la penalizacion prevista en los preceptos cuestionados no
se opone a las libertades fundamentales ni a los principios del derecho penal, y en todo
caso, los eventuales choques de esta normatividad con los demas preceptos
constitucionales, pueden ser solventados por via interpretativa. En este sentido, se destacé
que los tipos penales responden al amplio margen de  configuracion que detenta el
legislador para disefiar e implementar la politica criminal del Estado, y que, aunque
eventualmente pueden implicar una restriccion al ejercicio de las libertades de expresion,
religiosa y de conciencia, esta limitacion se encuentra justificada por la necesidad de
materializar la  prohibicién de discriminacion.

En contraste, para otros participantes los delitos en cuestién representan una amenaza para
los derechos fundamentales.



A juicio de la Procuraduria General de la Nacidn, la ley partié de una vision manifiestamente
inadecuada del principio de igualdad y de la prohibicidn de discriminacion. Es asi como los
referidos tipos penales criminalizaron las conductas que no se ajustan a las ideas sociales
dominante y “politicamente incorrectas”, e impusieron una suerte de igualitarismo en el
qgue los particulares tienen la carga de garantizar el acceso de todas las personas a los
bienes sociales y la de darles un trato equivalente en todas las esferas de la vida social,
independientemente de las diferencias empiricas entre ellas y de la relevancias que estas
diferencias puedan tener, a pesar de que esta carga en realidad es Unicamente atribuible al
Estado.

En segundo lugar, porque a juicio del académico y experto Alvaro Paul Diaz, la ley no
satisface el estandar de generalidad, orientado a que todas las potenciales victimas de la
discriminacion cuenten con la proteccién legal de orden penal, y no solo algunas de ellas.
En este caso particular, aunque los tipos penales analizados se estructuraron en funcién de
categorias abstractas como la raza, la etnia, la nacionalidad, el sexo y la orientacion sexual,
y no en funcién de grupos determinados (las mujeres, los indigenas, las personas
transgénero), no se incluyeron todos los factores de intolerancia, como ocurrié en su
momento con la condicidn de discapacidad, que no fue prevista originalmente en la Ley
1482 de 2011. El efecto juridico de ello es que la ley no extiende su proteccién a todas las
personas, sino Unicamente a las minorias influyentes y visibilizadas.

Este peligro advertido “en abstracto” por el experto Alvaro Paul Dfaz, fue ratificado por el
entonces congresista Carlos Alberto Baena, para quien los tipos penales demandados han
sido utilizados en Colombia en beneficio de algunas pocas élites politicas, en perjuicio de
otros colectivos que también se encuentran en una posiciéon de vulnerabilidad y que
también pueden ser victimas de discriminacidn, tal como ocurre, precisamente, con las
personas que profesan publicamente una religiéon. Y como el delito de actos de
discriminacidon no sanciona penalmente las agresiones realizadas en funcion de las
creencias religiosas, algunas minorias influyentes han utilizado la ley en favor suyo,
contando con una especie de inmunidad legal para atacar a grupos politicos y religiosos, sin
la amenaza de la sancién penal.

En tercer lugar, para los expertos Alvaro Patl Diaz y Eduardo Bertoni tampoco se satisface
el estandar de precision, porque los tipos penales no indican de manera taxativa y precisa
el repertorio de conductas prohibidas, ni tampoco los criterios para su individualizacién, y
en su lugar, apelan a formulas vagas, ambiguas y equivocas, como ocurre con la
calificaciones modales de la conducta como “la limitacion arbitraria al pleno ejercicio de los
derechos” o con definiciones circulares como la correspondiente al delito de
hostigamiento, a través de una formula del tipo “promocion o instigacién de conductas o
comportamientos constitutivos de hostigamiento”.

Finalmente, para Alvaro Paul Diaz, Eduardo Bertoni e Ivan Garzdn Vallejo los tipos penales
no satisfacen el estandar de proporcionalidad, porque con el propdsito de sancionar la
discriminacién, se terminan anulando de manera injustificada las libertades individuales. Se

trataria entonces de una normatividad autoritaria que censura las manifestaciones basicas
de la libertad, que no asume los riesgos propios del uso inadecuado de la libertad, que hace
depender la configuracidn del delito de la mayor o menor sensibilidad de las victimas,



sensibilidad que se incrementa exponencialmente dia a dia, y que termina por criminalizar
actos que pueden ser tan solo actos contrarios a las buenas maneras, a las buenas
costumbres 0 a ciertos modelos éticos.

4, Informe de la Fiscalia General de la Nacion

Teniendo en cuenta el requerimiento del magistrado sustanciador a la Fiscalia General de la
Nacién, el dia 5 de octubre de 2015 la referida entidad presentd un informe dando
respuesta a los interrogantes planteados, tal como se indica a continuacién. Sin embargo,
no se suministré informacién sobre los casos de conocimiento de la entidad en los que,
habiéndose cometido un delito contra una persona transexual en razén de esta condicién, la

punibilidad no pudo ser agravada por el déficit normativo alegado en la demanda, o en los
que habiéndose ejecutado las conductas previstas en los articulos 134A y 134B del Cddigo
Penal contra estos mismos sujetos y por las mismas razones, el delito no pudo ser imputado
por la restriccién legal objeto de cuestionamiento.

4.1. Las dinamicas de la violencia motivada por la identidad de género y por la
orientacién sexual de la victima

(i) A nivel institucional, se ha tendido a equiparar la identidad de género con la orientacion
sexual, ya que la policia judicial, los expertos forenses, los fiscales y los jueces asumen que
las personas LGBTI conforman un grupo homogéneo, y que la agresion en contra de estos
colectivos responde a los mismos patrones.

(ii) Segun las estadisticas de la Fiscalia, del total de homicidios LGBTI ocurrido entre
enero de 2005 y mayo de 2015, el 7.6% corresponde a mujeres lesbianas, el 71.8% a
hombres gays, y el 16.1% a mujeres trans.

(iii)  Normalmente en los homicidio LGBTI hay sefales de sevicia, ensanamiento, tratos
crueles y tortura, lo que demuestra que, en términos generales, la actividad delictiva no
solo esta orientada a la supresién de la vida, que la violencia excede la finalidad homicida y
que, en Ultimas, la victima constituye un instrumento para transmitir mensajes sobre la
necesidad de eliminar la diferencia, y para intimidar e infundir terror y miedo a los
individuos que hacen parte de este grupo.

(iv) La violencia contra las personas con orientacién sexual diversa supone el
conocimiento, por parte del agresor, de las relaciones interpersonales de la victima, bien
sea por percibirlas directamente, o por inferirlas a partir de exteriorizaciones publicas o
privadas de afecto entre los individuos. Estas manifestaciones, sin embargo, no son
directamente accesibles al victimario porque pueden ser ocultadas a la sociedad hasta que
se estime socialmente conveniente (por ejemplo, hasta que se adquiere la independencia
econdmica), y porque estas expresiones no siempre son claras e inequivocas y, en
consecuencia, pueden ser percibidas e interpretadas de distintos modos.

(v) El registro de homicidio de hombres gays es particularmente alto frente a los
demas colectivos LGBTI. Este fendmeno se explica, entre otras cosas, por el mayor
reconocimiento publico y visibilidad de este sub-grupo y porque, en términos generales,
éste tiene mayor nivel de confianza y de dominio del sistema judicial, dado que los gays y



las lesbianas suelen ser mas respetadas que las personas trans, y dado que, en promedio,
sus estandares educativos y su capacidad econdmica son mas altos, y gozan de mayores
privilegios sociales.

Y aunque en muchas ocasiones la violencia contra los hombres gays es seguida de ataques
a su patrimonio, se ha logrado determinar que no siempre el mévil de la agresion es el
provecho econdmico sino la orientacidn sexual misma, aunque posteriormente el victimario
obtenga un aprovechamiento de orden patrimonial, que en todo caso suele ser
insignificante frente a la gravedad de la violencia ejercida. Y cuando la motivacion si es el
robo, existe una predisposicidn en la seleccion de la victima, originada en su orientacion
sexual.

Asimismo, una parte significativa de los hechos violentos contra hombres gays tiene origen
en lugares de homosocializacion como bares o redes sociales disefiadas especificamente
para este grupo.

(vi) Los patrones de violencia en contra de mujeres lesbianas aun no han sido
identificados con precisién, ya que normalmente las instituciones estatales la subsumen
dentro de la categoria de violencia de género, asumiendo que la persona fue atacada por su
condicién de mujer, y no por su particular orientacién sexual.

(vii) Las personas transgénero se encuentran mas expuestas socialmente que aquellas que
tienen una orientacidon sexual diversa, pues mientras en este Ultimo caso la visibilizacion
social depende de demostraciones concretas y especificas de afecto que bien se pueden
ocultar, asi como de la decisién personal de hacer publica la orientacién sexual, en el
primero la visibilizacion del proceso de construccién de identidad es inevitable.

Esta circunstancia tiene como efecto colateral la restriccién en el goce de los derechos,
garantias y privilegios de este grupo social, por fendmenos como la expulsion del hogar a
temprana edad, las limitaciones en el acceso a la educacidn, y las dificultades para la
incorporacién al mercado laboral calificado. La confluencia de todos estos factores conduce
a gue normalmente las personas transgénero vivan en contextos de marginalidad que las
hace mas vulnerables a actos de agresién y de violencia en su contra.

(viii) La violencia contra las mujeres trans reviste particular gravedad, ya que por el
contexto en el que se desenvuelven son juzgadas no solo por su identidad, sino también
porgue son asociadas a males sociales como el hurto, el micro-trafico, el exhibicionismo, el
proxenitismo, el consumo de drogas, la prostitucion y la transmisidon de enfermedades
sexuales. Esta misma circunstancia no solo ha provocado el crecimiento en los hechos
violentos en contra de este grupo, sino también que en ocasiones sean las propias
instituciones publicas las que realizan estos actos de agresién, tal como ocurre con los
hechos de violencia policial, ampliamente conocidos y documentados.

(ix) También ha existido dificultad para identificar los patrones de violencia contra los
hombres trans, nuevamente porque las agresiones contra estas personas son interpretadas
y procesadas como una modalidad de violencia de género. Aunque hasta el momento no
existe documentacion sobre casos de homicidio contra hombres transgénero, si se han
registrado abusos por parte de las autoridades publicas hacia estas personas que podrian



tener origen en esta condicién especifica.
4.2. Estadisticas sobre los delitos de actos de discriminacion y de racismo.
Al respecto, la Fiscalia reporté la siguiente informacion:

(i) Se han presentado 417 denuncias por los referidos delitos, de las cuales 277 se
encuentran en indagacion preliminar, dos en investigacién, una en juicio, 104 archivadas, y
33 en estado inactivo por causas distintas al archivo, como la extincién de la accién penal
por desistimiento, la inasistencia del querellante y del querellado, conciliacién con acuerdo,
y acumulacion por conexidad procesal.

(ii) Se han formulado cinco imputaciones y cinco acusaciones.
5. Intervenciones[6]

5.1. Intervenciones que solicitan la declaratoria de exequibilidad simple (Academia
Colombiana de Jurisprudencia[7], Ministerio del Interior[8], Alliance Defending Freedom[9],
Centro de Investigacidn en Politica Criminal de la Universidad Externado de Colombia[10])

Segun los intervinientes sefialados, los preceptos demandados deben ser objeto de una
declaratoria de exequibilidad simple.

5.1.1. Con respecto a la falta de incorporacion de la categoria de identidad de género en las
normas que tipifican los delitos de actos de discriminacidn y de hostigamiento (arts. 134Ay
134B C.P.), y que establecen como circunstancias de mayor punibilidad el mévil de la
intolerancia en la realizacién de los hechos punibles (art. 58.3 C.P.), se sostiene que el
presunto déficit legislativo ya fue enmendado en la Ley 1752 de 2015, y que, en cualquier
caso, no existe un deber del Estado de criminalizar la modalidad de discriminacion alegada
por el peticionario, y que, aun existiendo, el juez constitucional no se encuentra habilitado
para ampliar el poder represivo del Estado mediante la introduccién de nuevos elementos
en las normas penales analizadas.

5.1.1.1. En efecto, en relacién con los articulos 134Ay 134B del Cddigo Penal, actualmente
carece de sentido el pronunciamiento judicial, como quiera que la Ley 1752 de 2015
establecié una categoria residual para sancionar los actos de intolerancia alli previstos en
razén de cualquier movil discriminatorio, y que, por obvias razones, comprende el de la
identidad de género. Es asi como actualmente el delito de actos de discriminacion se

configura cuando de manera arbitraria se obstruye, impide o limita el pleno ejercicio de los
derechos de las personas por razén de su raza, nacionalidad, sexo, orientaciéon sexual,
discapacidad y “demas razones de discriminacién”. Analogamente, el hostigamiento se
perfecciona cuando se promueven o instigan actos, conductas o comportamientos
constitutivos de hostigamiento, orientados a causarle dafio fisico o moral a la victima en
razon de su etnia, raza, religion,  nacionalidad, ideologia politica o filoséfica, sexo u
orientacion, discapacidad “y demads razones de discriminacion”. En este orden de ideas,
actualmente la legislacion sanciona implicitamente los actos de discriminacioén y el

hostigamiento fundados en la identidad de género, de modo que la normatividad



demandada no adolece del déficit que se le atribuyo en el escrito de acusacién, vy por ende
no hay lugar a la intervencidn judicial, salvo para definir el alcance de los delitos antes de la
entrada en vigencia de la Ley 1752 de 2015[11].

5.1.1.2. Por lo demas, en realidad el legislador no estaba obligado a imponer la sancién

penal exigida por el actor, no solo porque no hay lugar a penalizar todas las conductas que

cuestionen los intereses e inclinaciones individuales, como las derivadas de la identidad de

género, sino también porque la criminalizacién constituye una herramienta muy precaria del
Estado para enfrentar el fendmeno discriminatorio.

En efecto, la identidad de género es un fendmeno difuso que tiene como trasfondo las
propias experiencias y preferencias personales, y el Estado no tiene el deber de criminalizar
las conductas que cuestionen los intereses e inclinaciones individuales[12].

Ademas, en la medida en que la herramienta penal carece de la idoneidad para enfrentar
exitosa y eficazmente el fendmeno de la discriminacion por razones de identidad de género,
el legislador no estd obligado a sancionar penalmente las correspondientes conductas[13].
En efecto, la criminalizacién constituye un instrumento muy precario del Estado para
modular la conducta humana, motivo por el cual solo se puede apelar a este mecanismo en
casos extremos cuya gravedad amerite la intervencidn en este nivel invasivo de la libertad
individual, y solo cuando la penalizacion sea consistente con la naturaleza del fenémeno
cuya neutralizacién se requiere. En este caso, sin embargo, como la discriminaciéon por
razones de identidad de género obedece a prejuicios construidos socialmente, la represion
penal no tiene la virtualidad de deconstruir y de sustituir los imaginarios sociales, y, por el
contrario, la problematica puede ser enfrentada mediante herramientas alternativas mas
eficaces, como la intensificacion y robustecimiento de los mecanismos de proteccidn directa
a las comunidades LGBTI. De hecho, la pretensién del demandante de que se sancione esta
nueva modalidad de discriminacién carece toda base empirica, pues en el escrito de
acusacién no se aportd ningln insumo o elemento de juicio sobre la incidencia o
repercusion que pueda tener la criminalizaciéon en la prevencién y eliminaciéon de la
discriminacién, ni sobre su idoneidad y necesidad en relacion con los demas instrumentos
de politica publica[14].

5.1.1.3. Finalmente, incluso suponiendo que el legislador se encuentra
constitucionalmente obligado a penalizar la discriminacién en razén de la identidad de
género, no seria viable la intervencidn judicial propuesta por el accionante.

En efecto, este presunto deber de criminalizacion constituye un estandar constitucional
reciente que se fij6 con posterioridad a la expedicion del Cédigo Penal, y no es admisible
para el juez constitucional valorar la legislacién a partir de referentes estructurados con
posterioridad a su expedicion. En este orden de ideas, corresponde al Congreso, y no al juez

constitucional, la incorporacién a la legislacidon de nuevos elementos o ingredientes
normativos en los tipos penales existentes, a efectos de adecuarla a las nuevas realidades y
a los nuevos estandares de proteccion[15].

Ademas, el juez tiene vedada la posibilidad de extender el alcance de unos tipos penales
que, en si mismos considerados, son problematicos desde la perspectiva constitucional. La
razén de ello es que por la forma en que fueron configurados, los delitos de actos de



discriminacién y el de hostigamiento anulan los derechos reconocidos en el derecho
internacional de los derechos humanos. Esto ocurre porque aun cuando el principio de
igualdad y la prohibicién de discriminacidn constituyen normas de derecho imperativo, en
cualquier caso tienen la misma jerarquia abstracta de los demas derechos y libertades
individuales, y pese a ello, la formula legislativa termina por sobredimensionarlos, por
adjudicarles un caracter absoluto e incondicionado y una jerarquia superior, por desconocer
el contenido de los demas derechos, como el derecho a la identidad, la libertad religiosa, la

libertad de asociacién y la libertad de expresién, y por debilitar de manera injustificada y
desproporcionada, en nombre de unas minorias, el pluralismo de opiniones y el disenso,
necesario en cualquier democracia[16].

5.1.2. Con respecto a la presunta indeterminacién del concepto de orientacién sexual, por
no haberse precisado que la proteccion legal prevista en las normas demandadas se
extiende no solo a la orientacion sexual real sino también a la meramente percibida por el
victimario, se sostiene igualmente que no hay lugar a la declaracidn interpretativa, por las
siguientes razones: (i) primero, porque la orientacién sexual no constituye una categoria
sospechosa de discriminacién que obligue al legislador a penalizar las agresiones que
tengan este movil[17]; (ii) sequndo, porque no existe un estandar constitucional que haga
imperativa la  penalizaciéon de la discriminacién en razén de la orientacién sexual
meramente percibida, y en caso de existir, este estandar se estructurd con posterioridad a
la expedicién del Cddigo Penal, y no resulta admisible valorar la legislaciéon a la luz de estos
nuevos criterios[18]; (iii) tercero, la extensidn del alcance del tipo penal contraviene los
principios de legalidad, necesidad y ultima ratio, por las mismas razones esbozadas en el
acapite inmediatamente anterior[19]; (iv) por ultimo, corresponde al érgano legislativo, y no
al juez constitucional, valorar la necesidad de extender el espectro de la proteccién
penal[20].

5.2. Intervenciones que solicitan un exhorto al Congreso Nacional para que regule el
alcance de la expresién “identidad de género” (Ministerio del Interior[21]).

El interviniente referido solicita a esta Corporacidén que exhorte al Congreso Nacional “para
que desarrolle el contenido de la categoria ‘identidad de género real o percibida” en el
Cédigo Penal Colombiano”. A su juicio, no es al juez constitucional a quien corresponde
definir la politica criminal del Estado, ni valorar la legislacion a la luz de estandares que se
estructuran y consolidan con posterioridad a la expedicién de las leyes, sino el propio
legislador quien debe definir los delitos y las penas, segln las variaciones en el contexto
social y en el contexto normativo.

5.3. Intervenciones que solicitan una sentencia integradora que incorpore la categoria
de identidad de género en los tipos penales de actos de discriminacion y de hostigamiento,
asi como en las circunstancias de mayor punibilidad (Grupo de Litigio de Interés Publico de la
Universidad del Norte[22], Caribe Afirmativo, Grupo de Acciones Publicas de la Pontificia
Universidad Javeriana[23]).

5.3.1. Los intervinientes sefialados solicitaron a esta Corporacidn acoger las pretensiones de
la demanda, y por ende, expedir una sentencia integradora que incorpore a los articulos
58.3, 134A y 134B del Cédigo Penal el elemento normativo propuesto en el escrito de



acusacion, con el objeto de que se configuren los delitos de actos de discriminacién y de
hostigamiento, asi como una circunstancia de mayor punibilidad de los delitos, cuando las
conductas punibles sean motivadas por la identidad de género de la victima.

5.3.2. Siguiendo la misma linea argumentativa del accionante, los intervinientes sostienen,
por un lado, que la inclusion de la identidad de género dentro de las normas penales
demandadas constituye un imperativo constitucional, y por otro, que las disposiciones
impugnadas no prevén esta categoria, y que, por tanto, es necesaria su incorporacién por
via judicial a través de una sentencia integradora.

5.3.3. Asi, se sostiene que el legislador estaba obligado a prever en las disposiciones
penales el elemento resefado, al menos desde dos puntos de vista: de un lado, porque si la
herramienta de proteccion penal se otorgd a grupos histéricamente discriminados, y si
precisamente este colectivo se encuentra en esta posicion de desventaja[24], negarles
este mecanismo constituiria una nueva forma de discriminacién; y de otro lado, porque no
prever este mecanismo de defensa para las personas con identidad de género diversa
desconoce la obligacion del Estado de brindarles una proteccién reforzada.

En efecto, el articulo 58.3 del Cddigo Penal prevé las circunstancias de mayor punibilidad de
los delitos cuando son ejecutados por razones de intolerancia o discriminacion referidas a la
raza, la etnia, la ideologia, la religidn, las creencias o la orientacidn sexual, y los articulos
134A y 134B del mismo cuerpo normativo consagran los delitos de actos de discriminacidon
y de hostigamiento, cuando la restriccidn de los derechos o los actos de hostigamiento son
ejecutados por estos mismos motivos. Como puede advertirse, las personas con identidad
de género diversa no son beneficiarias de la normatividad penal aludida, ya que, ni los
delitos mencionados, ni la circunstancia de agravacion punitiva aludida, se estructuran en
funcién de esta condicidn sino en funcién de otros criterios como el sexo y la orientaciéon
sexual, y no es posible entender que la identidad de género queda subsumida en alguna de
estos dos conceptos, dada la diferencia analitica entre todos éstos, y dada la necesidad de
interpretar restrictivamente los tipos penales por el principio de legalidad y de
favorabilidad.

5.3.5. En este orden de ideas, y debido al déficit de proteccién de este colectivo y a la
desigualdad negativa que existe entre este grupo y los demas que si cuentan con una
herramienta legal para la garantia de sus derechos, el juez constitucional debe enmendar la
falencia normativa mediante la introduccién de la categoria de identidad de género en los
preceptos demandados.

5.4. Intervenciones que solicitan una sentencia interpretativa en la que se determine
que la identidad de género se encuentra comprendida dentro de las categorias del sexo o
de la orientacién sexual (Programa de Accién por la Igualdad y la Inclusién Social -PAIIS- de
la Universidad de los Andes, Area de Derecho de la Universidad del Rosario[25] vy
Dejusticia-Colombia Diversa[26])

5.4.1. Los intervinientes seflalados estiman que el legislador se encuentra
constitucionalmente obligado a penalizar los actos de discriminacion y el hostigamiento en
razon de la identidad de género, asi como a prever como circunstancia de mayor punibilidad

la realizacién de delitos motivados por razones de intolerancia referidos a esta misma



identidad. Sin embargo, estiman que la preceptiva legal no adolece del déficit normativo
qgue el accionante le atribuye, porque, aun cuando las referidas disposiciones no contienen
expresamente la categoria en cuestion, las de sexo y de orientacion sexual, si previstas en
las normas demandadas, correctamente entendidas, incluyen y comprenden aquella otra.
Por tanto, mediante una sentencia interpretativa el juez constitucional puede aclarar el
sentido y alcance de los preceptos atacados para que los tipos penales y la circunstancia de
mayor punibilidad se configuren cuando la conducta tipica esté motivada por la identidad
de género de la victima, y para que por este medio se pueda satisfacer el imperativo
constitucional de proteccion, sin que por otro lado se extienda o amplie el poder punitivo
del Estado por via judicial[27].

En este entendido, el argumento de los intervinientes tiene la siguiente estructura: (i)
primero, se demuestra la existencia del imperativo constitucional de penalizacion, en los
términos sefialados anteriormente; (ii) seqgundo, se demuestra la inexistencia de una
omision legislativa relativa, indicando las razones por las que las categorias de sexo o de
orientacidn sexual, previstas en la normatividad demandada, comprenden la de identidad
de género; (iii) y finalmente, se indican las razones por las que esta linea hermenéutica
debe ser acogida por el juez constitucional, mediante una sentencia interpretativa.

5.4.2. Con respecto al deber constitucional del criminalizacidn, se reiteran los argumentos
del escrito de acusacidon y de los intervinientes que solicitan una sentencia integradora,
esbozados en el acapite inmediatamente anterior.

Adicionalmente, se aclara que este deber de penalizacidn existe independientemente de
que las personas transexuales sean victimas del tipo de discriminaciéon que segun la
sentencia C-671 de 2014[28] fue acogida en el Cédigo Penal al tipificar los delitos de actos
de discriminacién y de hostigamiento, es decir, de la discriminacién propia de los delitos
de odio.

La razon de ello es que en la Ley 1752 de 2015 el legislador abandond este modelo, porque
sanciond cualquier modalidad de discriminacion y no solo aquella que se ajusta al arquetipo
de los delitos de odio, y en este sentido se criminaliza, por ejemplo, la que se ejerce en
contra de las personas con discapacidad, que evidentemente no obedece a sentimientos de

rechazo y animadversion hacia este colectivo. Asi las cosas, el odio no puede considerarse
actualmente como elemento subjetivo del tipo, tal como se entendié en la sentencia C-671
de 2014, y, por ende, no se puede supeditar la consagracidn de la sancién penal a que los
delitos contra las personas transexuales estén atravesados por este componente

Esta nueva linea hermenéutica, ademas, tendria la virtualidad de coincidir con la
aproximacién generalizada en la comunidad juridica sobre la naturaleza y alcance de la
sancién de estas formas de agresidn. En efecto, actualmente se entiende que en delitos
como el feminicidio, la tipificacion o la agravacién se configura, no en razén de los
sentimientos de odio o de animadversion, sino en funcién de la intencionalidad de mantener

relaciones de subordinacion y dominacién entre el victimario y la victima. Por ello, el
analisis no debe recaer en la nocién de crimen de odio sino en la nocidn del perjuicio
surgido en contextos hetero-patriarcales[29].

5.4.3. Con respecto al fundamento de la linea hermenéutica propuesta, en el sentido de



que en el contexto de los 58.3, 134A y 134B del Cddigo Penal las expresiones “sexo” y
“orientacién sexual” incluyen la identidad de género, se presentan tres tipos de
argumentos:

- En primer lugar, en la comunidad juridica se ha tendido a asimilar la identidad de
género y la orientacion sexual, tal como se puede evidenciar en la propia jurisprudencia de
la Corte Constitucional, corporacidn que tan solo hasta el afio 2014 comenz6 a decantar la
diferenciaciéon conceptual, en las decisiones de distintos organismos de los sistemas
mundial y regional de derechos humanos, y en las instancias locales de proteccién de
derechos como la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas y el
Ministerio del Interior[30].

Asimismo, los instrumentos internacionales de derechos humanos usualmente prohiben la
discriminacién en razdén del sexo y no en razén de la orientacidn sexual ni de la identidad de
género, y no obstante ello, los operadores juridicos han entendido que esta prohibicién
comprende estas otras dos modalidades de discriminacidén, tal como consta en las
Observaciones del Comité de Derechos Humanos de la ONU, del Comité sobre los Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales y del Comité de la CEDAW, y en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Siendo este el entendimiento dominante en la comunidad juridica, debe concluirse que
cuando el legislador penalizé la discriminaciéon o el hostigamiento en razén del sexo, y
cuando agravd los delitos cuya motivacién es la intolerancia basada en el sexo de la
victima, pretendia también sancionar las conductas motivadas en la identidad de
género[31].

- En segundo lugar, la discriminacién por la orientacién sexual y por la identidad de
género tienen el mismo origen y obedecen a los mismos patrones, pues en uno y otro caso
los actos de agresidn, violencia e intolerancia se explican, desde la perspectiva del
agresor, porque la victima ha roto el modelo heterosexual dominante, y se acude al delito
para crear, mantener y potencializar los sistemas preponderantes de sexualidad, y para
afianzar y reforzar las jerarquias propias del sistema hetero-normativo. En razén de estas
similitudes estructurales en los patrones y en las dindmicas delincuenciales, el tratamiento
penal de la discriminacion debe ser equivalente en uno y otro caso[32].

- Por Ultimo, propiamente hablando, la diferenciacion entre el sexo y el género seria
artificiosa, ya que en ambos casos se trata de construcciones e invenciones sociales
disefiadas como mecanismo de control y poder, y en ambos casos la diferenciacion entre
hombres y mujeres constituye una reduccién ilegitima a dos arquetipos Unicos. Existiendo
entonces esta semejanza estructural entre ambas categorias, careceria de todo sentido y
de toda justificacidon sancionar exclusivamente la discriminacion por el sexo y no por el
género; incluso, este tratamiento diferenciado en materia  penal podria configurar una
hipbtesis de discriminacién indirecta, en cuanto el espectro de proteccién de las normas
penales resultaria insuficiente frente a realidades que son asimilables[33].

5.4.4. Finalmente, la tercera linea argumentativa se orienta a demostrar que el juez
constitucional se encuentra habilitado, y también obligado, a expedir una sentencia
interpretativa que aclare el alcance de los preceptos demandados.



En efecto, aunque en la sentencia C-671 de 2014[34] la Corte se abstuvo de incluir la
categoria de discapacidad en los tipos penales hoy demandados, sobre la base de que la
declaracién judicial recaeria sobre materias en las que el legislador detenta un amplio
margen de configuracién, de que la intervencion del juez constitucional implicaria introducir
nuevos elementos o ingredientes a normas penales, y de que la declaracién judicial
tendria como efecto juridico la ampliacion del poder punitivo del Estado, sin que por otro
lado la eficacia de tal penalizacién sea verificable, las particularidades del presente caso si
justifican el condicionamiento requerido. Tres razones explican esta conclusion.

Segundo, en multiples oportunidades el juez constitucional ha apelado a sentencias de
constitucionalidad condicionada de disposiciones penales, incluso cuando el efecto juridico
de dicha intervencion ha sido el incremento de las conductas sancionadas penalmente, tal
como ha ocurrido en las sentencias C-878 de 2000[37], C-317 de 2002[38], C-798 de
2008[39], C-029 de 2009[40] y C-100 de 2011[41]. En estos fallos judiciales se ha
restringido la competencia de la justicia penal militar para juzgar no solo los crimenes de
tortura, desapariciéon forzada y genocidio previstos originalmente en la legislacion penal,
sino también todas las conductas contrarias a la funcién constitucional de las Fuerzas
Armadas y las que rompen el nexo causal con el agente (sentencia C-878 de 2000); en el
delito de desaparicidn forzada se eliminé el requisito sobre la pertenencia del sujeto activo
a un grupo armado al margen de la ley (sentencia C-317 de 2002); se ha amplid el
repertorio de sujetos activos y pasivos de distintos delitos, especialmente en el contexto de
los derechos de las parejas del mismo sexo, en el caso de los delitos de inasistencia
alimentaria, malversacion y dilapidacion de bienes familiares, violencia intrafamiliar y
amenazas a testigo, y desaparicion forzada (sentencias C-798 de 2000, C-029 de 2009 y
C-100 de 2011)[42].

Por ultimo, aunque no es claro que la herramienta penal tenga una eficacia preventiva
frente al fendmeno discriminatorio, esta circunstancia por si sola no le resta legitimidad a la
penalizacién de estas conductas, porque en todo caso la criminalizacién cumple una funcion
retributiva[43], vy la declaracion judicial no configura una restriccidon indebida a la libertad de
expresion porque propiamente, ni en el delito de hostigamiento ni en el de actos de
discriminacion se sanciona el discurso, sino tan solo las actuaciones que tienen por objeto o
efecto la limitacion, la restriccion o la obstrucciéon del ejercicio de los derechos, o la
provocacion de un dafio fisico o moral a un colectivo histéricamente discriminado[44].

5.5. Intervinientes que solicitan una sentencia interpretativa en la que se determine
que la orientacién sexual es la orientacién sexual real y la percibida (Area de Derecho de la
Universidad del Rosario y Programa de Accién por la Igualdad y la Inclusién Social de la
Universidad de los Andes - PAIIS)-

Los intervinientes referidos estiman que la Corte debe condicionar la interpretacion de la
expresidn “orientacion sexual” prevista en los articulos 58.3, 134A y 134B del Cddigo Penal,
aclarando que los delitos de actos de discriminacion y de hostigamiento y la circunstancia
de agravacién  punitiva se configuran no solo cuando la victima es una persona con
identidad de género diversa, sino también cuando el victimario supone que la tiene, y el
mavil de la conducta prohibida es esta percepcidn.



A su juicio, en la vida real la violencia basada en prejuicios no depende de las condiciones
objetivas de la victima sino de la percepcidn social y de la propia percepcidn del victimario
sobre la victima. Para ilustrar este punto, en la intervencion de la Universidad del Rosario se

refiere un caso en el que una persona fue victima del delito de homicidio en razén de una
identidad de género percibida que no necesariamente corresponde a la realidad. En este
sentido, se sintetizan los hechos que rodearon la muerte de una menor de edad a manos de
quien fuera su pareja sentimental y de un amigo de este Ultimo, caso en el que se pudo
evidenciar que el acto criminal fue motivado por la creencia de que la victima sostenia
relaciones |ésbicas, creencia que nunca fue corroborada y que correspondia,
presuntamente, a rumores infundados sobre sus inclinaciones y preferencias afectivas y
sexuales.

En este escenario, entonces, el mévil de la intolerancia previsto en el articulo 58.3 del
Cddigo Penal constituye una circunstancia subjetiva de mayor punibilidad, de modo que en
estas hipdtesis el criterio relevante es la propia percepcidon del agresor sobre las
condiciones de la victima, independientemente de que esta percepcidon coincida con la
realidad objetiva.

Por ello, y para disipar cualquier duda en torno al alcance de las normas demandadas, la
Corte debe aclarar que la causal de agravacién punitiva se configura no solo cuando la
victima tiene efectivamente una identidad de género diversa, sino también cuando el
victimario asi lo asume, aun cuando esta apreciacién no se ajuste a la realidad.

6. Concepto del Ministerio Publico

Mediante concepto rendido el dia 7 de diciembre de 2015, la Procuraduria General de la
Nacién present6 a esta Corporacion dos requerimientos: en primer lugar, como pretension
principal, solicitd la declaratoria de inexequibilidad de los articulos 134A y 134B de la Ley
599 de 2000 y la exequibilidad simple del articulo 59 de la misma ley; y como pretension
subsidiaria, pidio la declaratoria de exequibilidad de todos estos estos preceptos, en
relacién con los cargos propuestos y analizados, debido a la  inexistencia de la omisidn
legislativa relativa propuesta por el actor. A continuacion se indican los argumentos que
respaldan cada una de estas peticiones.

6.1. La solicitud de declaratoria de inexequibilidad de los articulos 134A y 134 B del
Cddigo Penal

El Ministerio Publico estima que los preceptos legales que tipifican los delitos de
discriminacion y de hostigamiento deben ser declarados inexequibles, por su oposicion al
principio de igualdad, a las libertades publicas, y en particular a las libertades de expresion,
de conciencia y de religion, y a los principios que deben orientar la politica criminal del
Estado, como los de legalidad, lesividad y ultima ratio.

Ahora bien, en la medida en que la demanda de inconstitucionalidad esta orientada, no a
evaluar la pretension de retirar los referidos preceptos del sistema juridico sino a extender
su alcance, y en la medida en que los cargos del escrito de acusacién son materialmente
distintos de los que ahora plantea la Vista Fiscal, la defensa de la Procuraduria se

encamina, por un lado, a demostrar la competencia de la Corte para efectuar el juicio de



constitucionalidad en los términos y con el alcance propuesto por esta entidad, mas alla del
planteado por el accionante, y por otro, a acreditar la incompatibilidad entre las
disposiciones acusadas y el ordenamiento superior.

A continuacién se explican sucintamente los dos tipos de consideraciones.

6.1.1. Competencia de la Corte para pronunciarse sobre la pretensidon de inexequibilidad de
los preceptos impugnados

6.1.1.1. La Vista Fiscal estima que no solo no es admisible el requerimiento del
demandante para que se amplie el alcance de los preceptos legales que consagran los
delitos de actos discriminacion y de hostigamiento por via de una sentencia integradora,
sino que, ademas, al ser estos tipos penales contrarios al ordenamiento superior, deben
ser declarados inexequibles por este tribunal. No obstante, como quiera que esta
problematica no fue esbozada por el actor en el escrito de acusacidén, escrito que en
principio constituye el punto de referencia del escrutinio judicial, la entidad expone las
razones por las cuales esta corporacién estaria habilitada para declarar la inexequibilidad
de estas disposiciones a partir de cargos no propuestos en la demanda que dio lugar al
presente proceso judicial.

6.1.1.2. En este sentido, la entidad aclara que, aunque en principio el escrutinio
judicial se estructura en funcidon de los cargos planteados en la demanda de
inconstitucionalidad que activa el proceso judicial, en hipétesis excepcionales el juez
constitucional se encuentra facultado para ampliar el espectro de juicio de validez, y para
abordar la valoracion de seflalamientos no propuestos originalmente en el escrito de
acusacion.

En efecto, sin perjuicio de la prohibicidn del control oficioso de la legislacidn, la Corte podria
alterar el alcance y los términos del juicio de constitucionalidad propuesto en la demanda,
en al menos dos hipdtesis: (i) primero, cuando se satisfacen las condiciones para la
integracién normativa, y cuando por esta via, el control recae sobre disposiciones legales no
atacadas en la demanda de inconstitucionalidad; (ii) y segundo, cuando se advierte una
inconstitucionalidad “grosera”, es decir, abierta, flagrante e indiscutible, o cuando se pone
de presente a lo largo del proceso judicial por alguno de los intervinientes o por el propio
Ministerio Publico.

Y cuando el juez constitucional valora sefalamientos no esbozados en el escrito de
acusacion porque fueron esgrimidos posteriormente durante el desarrollo del debate
constitucional o porque salen a flote vicios graves que ameritan la intervencion judicial, la
extension del  escrutinio judicial se justifica desde varias perspectivas: (i) de un lado,

aunque las competencias de la Corte Constitucional deben ser ejercidas en los estrictos
términos del articulo 241 de la Carta Politica, esta misma norma, que le atribuye la funcion
de resolver las demandas de inconstitucionalidad, de ninguna manera circunscribe el
analisis a la valoracion de los cargos del escrito de acusacién; desde esta perspectiva,
entonces, la Corte se encuentra facultada para evaluar senalamientos diferentes a los
esgrimidos expresamente por quien activd el control constitucional; (ii) y de otro lado, las

competencias de este tribunal deben ser ejercidas en funcidén de su misidén institucional, que
consiste justamente en preservar la integridad y supremacia de la Carta Politica; y sialo



largo de un proceso judicial se pone en evidencia la oposicidn entre el precepto legal objeto
del escrutinio judicial y el ordenamiento superior, se impone a la Corte el deber de
pronunciarse sobre este presunto déficit.

A partir de este analisis, la entidad concluye que no existe una prohibicién absoluta para
abordar el examen de cargos no planteados en la demanda de inconstitucionalidad y que,
por el contrario, ello depende de que se evidencie una inconstitucionalidad “grosera”, o de
gue la controversia haya sido planteada en el proceso judicial por algunos de los
intervinientes o por la propia Procuraduria General de la Nacién.

6.1.1.3. Partiendo de estas premisas, la Vista Fiscal analiza el caso concreto,
esgrimiendo las razones por las cuales estima viable el pronunciamiento judicial con el
alcance propuesto, y que apunta, no a demostrar la necesidad de introducir un nuevo
ingrediente a los delitos de actos de discriminacién y de hostigamiento, sino a acreditar la
incompatibilidad de tales normas con el ordenamiento superior, y, por ende, la necesidad
de declarar su inexequibilidad.

En este sentido, la Vista Fiscal considera que la extension en el escrutinio judicial se justifica
por la confluencia de las siguientes razones:

(i) Primero, porque las normas impugnadas ya han sido objeto de un amplio y profundo
debate constitucional, no solo en el marco del presente proceso, sino también en el marco
de los que dieron lugar a las sentencias C-282 de 2013[49] y C-671 de 2014[50].

En el primer caso, el demandante estimd que los tipos penales previstos en las normas
demandadas eran incompatibles con diversos principios y derechos constitucionales, y en
particular con el principio de igualdad, con las libertades de expresidn, de religién y de
conciencia, y con algunos principios del derecho penal. Si bien en su momento la Corte se
abstuvo de valorar estas acusaciones al considerar que no se habian satisfecho las
condiciones para estructurar el juicio de constitucionalidad, la controversia quedé planteada
desde aquel entonces, y tanto la Procuraduria como una parte significativa de los
intervinientes sentaron su posicién sobre esta problematica.

Por su parte, el proceso que dio lugar a la sentencia C-671 de 2014 fue particularmente
decisivo en este sentido, por las siguientes razones: (i) primero, porque en el marco de este
proceso se celebré una audiencia publica en la que estructurd un auténtico debate sobre la
posible oposicidn entre la normatividad demandada y el ordenamiento superior; y en este

escenario, distintos actores manifestaron que los delitos de discriminacion y hostigamiento
no satisfacian el umbral minimo de tolerancia, que no preveian un tratamiento diferencial
para los discursos especialmente protegidos, que tenian un efecto intimidatorio irrazonable
en razon de la naturaleza penal de la sancidn, que desconocian la interdependencia e igual
jerarquia de los derechos humanos al otorgar una prevalencia absoluta e incondicionada al
principio de igualdad y a la prohibicién de discriminacion en detrimento de la libertad de

expresién, de conciencia y de religién, que los términos en que fueron consagrados
impedian determinar con precision el catadlogo de conductas prohibidas, en perjuicio del
principio de legalidad, y que como sancionan conductas que no siempre tienen la
potencialidad de vulnerar el principio de igualdad, podrian quebrantar en estas hipdtesis el
principio de lesividad y el de la utilizacion del derecho penal como Ultima ratio; (ii) porque la



Vista Fiscal solicité expresamente a esta Corporacion la declaratoria de inexequibilidad de
los referidos preceptos, y por esta via se reabrié nuevamente el debate constitucional; (iii)
porque en la referida sentencia la Corte se abstuvo de extender el alcance de los tipos
penales, en otras razones, por existir cuestionamientos concretos y precisos a la ley por la
posible afectacién de las libertades publicas y de los principios basicos del derecho penal;
es decir, la Corte no solo fue receptiva a la controversia, sino que ademas la asumié como
propia y estructurd sus decisiones en funcion de tal proceso deliberativo, de modo que la
ratio decidendi del fallo giré justamente en torno a esta problematica.

Y finalmente, en el presente proceso la misma Procuraduria General de la Nacidn reitero las
razones de la inconstitucionalidad de la ley, de modo que al dia de hoy el debate ya ha
madurado suficientemente en el escenario judicial.

(i) En segundo lugar, el debate constitucional no solo se ha desarrollado progresivamente
en los estrados judiciales, sino que ademas existe una inconstitucionalidad abierta, palmaria
e indiscutible de los preceptos demandados, tal como se explicard a continuacién, y esta
circunstancia también habilita por si sola a la Corte para pronunciarse sobre la exequibilidad

de las referidas normas, dada su mision institucional de garantizar la integridad y
supremacia de la Carta Politica.

6.1.1.4. En este orden de ideas, antes de abordar la problematica planteada por el
accionante, la Corte deberia establecer si la normatividad demandada se ajusta a la
preceptiva constitucional, teniendo en cuenta los sefialamientos que tanto la propia
Procuraduria como la academia, la ciudadania y otros actores sociales han formulado en su
contra tanto en el marco de este proceso, como en el de los otros tramites judiciales
sefalados anteriormente.

6.1.2. Razones de la inconstitucionalidad de los delitos de discriminacién y de
hostigamiento

6.1.2.1. Una vez indicadas las razones que justifican el analisis de cargos no planteados
por el demandante, la Vista Fiscal expone las razones de la inconstitucionalidad de la
normatividad impugnada.

6.1.2.2. En primer lugar, los delitos de actos de discriminacion y de hostigamiento
desconocen el principio y el derecho a la igualdad, e incluso podrian provocar nuevas y mas
graves formas y modalidades de discriminacién, en la medida en que tales tipos penales
parten de una comprension y de un entendimiento manifiestamente inadecuado de la
igualdad, al asimilarla con la exigencia de dar un trato idéntico a todos los sujetos de
derecho, independientemente de las diferencias facticas constitucionalmente relevantes
entre ellos que podria justificar, e incluso hacer necesario, un tratamiento diferenciado.
Adicionalmente, el efecto probable de la normatividad acusada no es la garantia del
principio de igualdad material, sino la imposiciéon de las convicciones e intereses de ciertas
minorias o grupos a la colectividad en su conjunto, para que actlen y se expresen de
acuerdo con tales preferencias, so pena de ser criminalizados. En Gltimas, entonces, por via
de la penalizacién, se deja “la persecucién e imposicién de unos sobre otros al criterio
ilimitado y arbitrario de los jueces de turno”.



6.1.2.3. En segundo lugar, los términos de la tipificacién impiden determinar con claridad y
precisién el catalogo de conductas prohibidas y sancionadas, en la medida en que no se
establece un sujeto activo especifico o calificado, no se especifican los criterios para
individualizar las conductas constitutivas del impedimento, obstruccién o restriccion de los
derechos ajenos o del hostigamiento, y se consagran fines tan amplios y generales, que en
Ultimas, casi cualquier comportamiento podria encuadrar dentro de estas categorias
genéricas. Asi las cosas, los preceptos demandados contravienen directamente el principio
de legalidad.

6.1.2.4. En tercer lugar, la criminalizacién de estas conductas tiene la potencialidad de
anular o restringir indebidamente las libertades individuales como la libertad de expresidn,
la libertad de conciencia vy la libertad de religion.

Este peligro se explicaria por la confluencia de las siguientes circunstancias: (i) primero,
porque los preceptos demandados dotan al derecho a la igualdad de una jerarquia supra
constitucional que termina por desconocer la interdependencia e igual jerarquia de los
derechos, y por quebrantar los demads derechos, libertades y garantias constitucionales; (ii)
porque los términos vagos, genéricos y ambiguos en que fueron redactados los tipos
penales permiten sancionar cualquier conducta que implique un trato diferencial entre
sujetos, incluso cuando este trato se encuentre protegido constitucionalmente, por ser la
manifestacion de principios, derechos o garantias previstas en la Carta Politica.

Esta amenaza latente resulta particularmente peligrosa porque la sancién penal se orienta a
criminalizar facetas de las libertades publicas que cuentan con una proteccion reforzada en
la Carta Politica y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, y en
particular, conductas discursivas que deberian estar blindadas frente al aparato represivo
del Estado. Tal como se indicé en la sentencia C-671 de 2014[51], la Ley 1482 de 2011
apunta a sancionar la dimension discursiva de la libertad, como lo demuestra el hecho de
que los actos denunciados ante, y procesados por la Fiscalia General de la Nacidn, se enfilan
hacia esta modalidad de actos verbalizados: las afirmaciones de un sacerdote sobre la
ineptitud de las personas con orientacién sexual diversa para adoptar, las aserciones de una

congresista en Twitter sobre el futuro del alma de Gabriel Garcia Marquez y de Fidel Castro
en el infierno o sobre el ‘sindrome de Estocolmo” que padeceria una victima de las FARC,
las aseveraciones de un politico sobre el ‘cdncer’ que representan para el pueblo
colombiano las problematicas asociadas a los indigenas o a los desplazados, las
afirmaciones de una lider religiosa sobre las ensefianzas de la Biblia acerca las limitaciones
de las personas ‘sin un brazo’ o ‘minusvalidas’, los asertos de un dirigente deportivo sobre
el caracter enfermizo de la homosexualidad, o el comentario burlesco en Twitter de un
estudiante por la tragica muerte de 32 nifios en un bus incendiado, debido a su origen
costeno.

6.1.2.5. En cuarto lugar, en este caso se apeld al maximo poder represivo del Estado
para atacar conductas cuya inconstitucionalidad es dudosa, cuando el principio de lesividad
exige que esta herramienta sea utilizada en hipdtesis excepcionales, cuando no existen

otros mecanismos idéneos para prevenir las conductas que se pretenden evitar, y existe
una necesidad imperiosa de reprimirlas por ser abiertamente contrarias a la preceptiva
constitucional. En este sentido, entonces, la normativa acusada supone “el ejercicio



desmedido de la mds severa herramienta de intervencién o restriccidn de la libertad de las
personas con la que cuenta el Estado de Derecho para, supuestamente, intentar promover
la igualdad, pero en realidad, restringiendo desproporcionadamente otras libertades y
derechos igualmente fundamentales para las personas y esenciales para una auténtica
sociedad libre y democratica”.

6.1.2.6. De hecho, en pronunciamientos anteriores la propia Corte Constitucional
ha reconocido el peligro iusfundamental que representa la normatividad demandada. En la
ya mencionada sentencia C-671 de 2014[52], por ejemplo, este tribunal debia establecer si
habia lugar a extender el alcance de los tipos penales, para que los delitos de
discriminaciéon y de hostigamiento se estructuraran en funcién de la categoria de
discapacidad. Este tribunal respondié negativamente a este interrogante, argumentando
que las restricciones y las violaciones de los derechos de las personas con discapacidad no
se produce por el tipo de discriminacién previsto en la legislaciéon penal, que por via
judicial no era posible introducir nuevos elementos al tipo penal que se tradujeran en una
ampliacion en el poder punitivo del Estado, y que en todo caso tampoco era factible
extender el alcance de disposiciones legales respecto de las cuales existian
cuestionamientos concretos y plausibles a su constitucionalidad, por su aparente oposicién
con el propio principio de igualdad, con las libertades publicas, y con los principios que
orientan la formulacién de la politica criminal del Estado. De este modo, entonces, la
propia Corte ha acogido como propias las dudas sobre la constitucionalidad de los preceptos
demandados, y sobre esta base ha configurado sus decisiones judiciales.

6.1.2.7. En definitiva, las disposiciones legales que tipifican los delitos de
discriminaciéon y de hostigamiento deben ser valoradas no solo a partir de los cargos
propuestos por el accionante, sino también a la luz de los sefialamientos de la Vista Fiscal
que acreditan la oposicién de las mismas con el propio derecho a la igualdad, con las
libertades de expresidn, de conciencia y de religion, y con los principios de legalidad, ultima
ratio y lesividad del derecho penal. Esto, en cuanto el debate propuesto ya se encuentra
madurado en la comunidad juridica, y en cuanto existen indicios claros, ciertos y concretos
sobre la inconstitucionalidad de los referidos preceptos. Este analisis debe conducira la
declaratoria de inexequibilidad de los tipos penales demandados.

6.2. La solicitud de declaratoria de exequibilidad de los preceptos demandados

6.2.1. Por otra parte, la Vista Fiscal solicita a esta Corporacién que declare la exequibilidad
del articulo 58.3 del Cédigo Penal, que establece como circunstancia de mayor punibilidad
la ejecucion de la conducta punible inspirada en moéviles de intolerancia y discriminacién, vy,
de manera subsidiaria, la exequibilidad de los articulos 134A y 134B del mismo cuerpo
normativo, que consagran los delitos de discriminacién y de hostigamiento, en caso de que
la Corte opte por no retirarlos del ordenamiento juridico. En uno y otro caso la decisién se
explicaria porgue ninguno de los preceptos demandados adolece del déficit que le atribuye
el accionante y porque, en consecuencia, no se configura la omisién legislativa con
fundamento en la cual se estructuré la demanda de inconstitucionalidad.

La defensa de esta pretensidn se estructura a partir de dos tipos de argumentos: (i) de una
parte, se sostiene que el legislador no tenia el deber juridico de criminalizar, ni por via de la



tipificacién ni por via de la agravacion punitiva, la discriminacién en razén de la orientacion
sexual ni en razdn de la identidad de género; (ii) y de otra parte, se argumenta que incluso
existiendo este deber, el juez constitucional no se encuentra facultado para introducir los
correspondientes ingredientes normativos en los preceptos impugnados.

6.2.2. Con respecto al primer argumento, se expresa que la pretension del demandante
parte de la falsa premisa a la luz de la cual el legislador tendria la obligacién de penalizar la

discriminacién fundada en la orientacién sexual o en la identidad de género de la victima,
cuando en realidad este deber es inexistente.

6.2.2.1. Para defender esta tesis, la Vista Fiscal introduce una serie de
consideraciones sobre la condiciéon juridica de las categorias de identidad de género y de
orientacién sexual, concluyendo que tienen un status precario dentro del ordenamiento
juridico, y que a partir de estas categorias difusas y controvertibles no se podria configurar
el deber constitucional del legislador supuesto por el accionante en el escrito de acusacion.

En efecto, a su juicio la identidad de género y la orientacion sexual no constituyen criterios
constitucionalmente vinculantes, porgque no existe en el ordenamiento juridico colombiano
ningdn mandato que les otorgue la condicion, ni de criterio sospechoso de discriminacidn, ni
de pauta constitucionalmente relevante de diferenciacion juridica entre las personas. Por
este motivo, la demanda se sustenta en instrumentos normativos que no son
constitucionalmente vinculantes y que tampoco integran el bloque de constitucionalidad,
como son los Principios de Yogyakarta y la Convencién Interamericana contra Toda Forma
de Discriminacidn e Intolerancia; los primeros ni siquiera son un tratado, y por ende no son
susceptibles de ser suscritos por el Estado colombiano, y la segunda aln no ha sido
incorporada al derecho interno.

Propiamente hablando, las referidas categorias son Unicamente la expresién de la ideologia
de género, es decir, de “una pseudoteoria con pretensiones de cientificidad que, contra-
facticamente, sostiene que las diferencias entre el vardn y la mujer, a pesar de las obvias
diferencias genéticas, anatdmicas y psicoldgicas, no estan determinadas necesariamente
por el sexo bioldgico (...) y que por el contrario, estas diferencias son el producto de la
cultura de una época y lugar determinados, que le asigna a cada grupo de personas una
serie de caracteristicas que se explican por las convicciones de las estructuras sociales de
dicha sociedad. Y que, como consecuencia de esto (...) lo masculino y lo femenino se
reducen a ‘roles’ que cada quien asume libremente segln la orientacidén sexual que elija”.
Sobre esta base débil que desconoce la realidad ontolédgica y constitutiva de la persona, y
que Unicamente se orienta a demostrar la irrelevancia del sexo en la determinacién de la
identidad sexual de las personas y la exaltacion y sobredimensionamiento de la autonomia
personal, no se podria construir un imperativo constitucional.

Y no solo no son un estandar constitucional, sino que ademds estas categorias chocan
abiertamente con las directrices de la Carta Politica y de los instrumentos internacionales
de derechos humanos, que en cambio optan directa y deliberadamente por acoger los datos
bioldgicos sexuales de las personas como criterio constitucionalmente relevante de
diferenciacion entre los individuos.



Es asi como el articulo 13 de la Carta Politica establece que el sexo como dato biolégico
constituye un criterio legitimo para hacer la diferenciacién entre hombres y mujeres, y
varios preceptos del mismo cuerpo normativo apelan a la diferenciacion sexual para fijar
efectos juridicos; es asi como el articulo 42 dispone que la familia se constituye por la
decision libre de un hombre y de una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla, y el articulo 43 determina que el hombre y la mujer tienen
iguales derechos y oportunidades. En el mismo sentido, otros instrumentos de los sistemas
mundial y regional de derechos humanos acogen esta misma directriz, tal como se
evidencia en la siguiente normatividad: (i) los articulos 1.1.y 17.2 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, que proscriben la discriminacion por razones de sexo y
reconocen la distincién sexuada para efectos matrimoniales, respectivamente; (ii) la
Convencidén para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, cuyo
primer articulo prohibe la discriminacién fundada en el sexo y reconoce la diferenciacion
bioldgica entre hombre y mujer.

Asi las cosas, en la medida en que la orientacién sexual y particularmente la identidad de
género constituyen artificios tedricos disefiados para blindar las preferencias personales, y
no auténticos estandares constitucionales, el legislador no estaba obligado a sancionar
penalmente la discriminacion fundada en tales categorias.

6.2.2.2. Ademas, incluso suponiendo que esas categorias tuviesen el status que el
accionante les atribuye, tampoco existe el deber de criminalizacién supuesto en la demanda
de inconstitucionalidad.

La razén de ello es que el legislador detenta un amplio margen de configuracién de la
politica criminal del Estado que lo habilitaba para no criminalizar los actos de discriminacion
y de hostigamiento en razén de estos criterios. Por ello, aunque la prohibicién de
discriminacion comprende cualquier manifestacion de la misma y aunque el Estado tiene el
deber de prevenir y combatir la discriminaciéon en contra de todos grupos y minorias
histéricamente discriminados, de lo anterior no se desprende la necesidad de otorgar
efectos penales a este deber genérico de proteccidn, por cuanto la herramienta penal
constituye un mecanismo de Ultima ratio, y maxime cuando la identidad de género no
constituye un criterio sospechoso de discriminacion.

Ademads, aunque el legislador si sancion6 penalmente la discriminacién fundada en la
orientacion sexual, a partir de esta previsién normativa no se podria justificar su extension a
la identidad de género, pues se trata de categorias auténomas y no asimilables: mientras la
orientacién sexual es el resultado de una eleccion personal que parte de la distincidn
sexuada entre las personas, la segunda apunta destruir el pardmetro constitucional del
sexo y la distincidn objetiva entre hombres y mujeres. En otras palabras, mientras la
orientacion sexual no supone un quebrantamiento de un estandar constitucional como lo es
el sexo de las personas, el seqgundo si, y esta diferencia constitucionalmente relevante
habilita al legislador para fijar un tratamiento diferenciado en la normatividad penal.

Por ultimo, como los términos en que fueron previstos los delitos de discriminacién y de
hostigamiento tiene un alto nivel de indeterminacién, de modo que por esta via se terminan
criminalizando una amplia de conductas, incluso aquellas que no representan una lesiéon



grave al principio de igualdad, la extensidn del tipo de penal debe operar de manera
excepcional, y frente a conductas o modalidades de discriminaciéon cuya represion
constituye un imperativo, lo cual no ocurre en la hipétesis analizada. En conclusion, “como
la condiciéon amplia del tipo descarta que se trate de un deber de minimos, se concluye que
tampoco hay un imperativo de incluir grupos o méviles discriminatorios, por el riesgo de
terminar por criminalizar la conducta como primera ratio, en lugar de hacerlo solo en los
casos mas graves. En suma, como no se trata de un caso donde el legislador desconoce un
minimo constitucional, no existiria una vulneracién a una obligacién penal sino incluye
todo tipo de grupos en el referido tipo”.

6.2.3. En segundo argumento de la Vista Fiscal apunta a demostrar que incluso suponiendo
que el legislador tuviese el deber constitucional de penalizar la discriminaciéon en razén de
la identidad de género, no es viable la extensidn de las normas penales demandadas por via
judicial. A juicio de la Procuraduria, el juez constitucional no se encuentra habilitado para
introducir un nuevo elemento en los tipos penales que se traduzca en la ampliacion del
poder represivo del Estado, ni cuando existen cuestionamientos concretos, ciertos y
plausibles a la constitucionalidad del referido tipo penal, tal como se expuso en la sentencia

C-671 de 2014[53], cuando se evalud la pretensién de extender los delitos de
discriminaciéon y de hostigamiento a las conductas tipicas ejecutadas en razén de la
condicién de discapacidad.

6.3. De acuerdo con las consideraciones anteriores, la Vista Fiscal solicita a esta
Corporacion, en primer lugar, declarar la inexequibilidad de los articulos 134A y 134B del
Cédigo Penal, y la exequibilidad del articulo 59.3 del mismo cuerpo normativo, por los
cargos analizados. Y, en segundo lugar, de manera subsidiaria, solicita que todos estos
preceptos sean declarados exequibles por los cargos analizados, por la inexistencia de la
omisién legislativa relativa propuesta por el demandante.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

En virtud del articulo 241.4 de la Carta Politica, esta Corporaciéon es competente para
pronunciarse sobre la constitucionalidad de los textos demandados, como quiera se trata de
un enunciado contenido en una ley de la Republica.

2. Asuntos a resolver

2.1. De acuerdo con los antecedentes expuestos, la Corte debe resolver los siguientes
asuntos.

2.2. En primer lugar, debe establecerse la viabilidad y el alcance del pronunciamiento

judicial, ya que a lo largo del proceso se pusieron en evidencia dos circunstancias que
eventualmente podrian, o tornar inocua, o hacer necesaria la extension del juicio de
constitucionalidad propuesto en el escrito de acusacion.

Por un lado, la Academia Colombiana de Jurisprudencia y la Universidad del Rosario
aclararon que los articulos 134A y 134B fueron reformados por la Ley 1752 de 2015, y que



con esta modificacion decaia el fundamento de los reparos del demandante sobre el
alcance restrictivo de los delitos de actos de discriminacién y de hostigamiento. En efecto,
para el accionante los referidos tipos penales se configuran cuando los actos de agresion
estan motivados por la raza, la nacionalidad, el sexo, la orientacién sexual, la etnia, la
religién o de la ideologia politica o filos6fica de las victimas, mas no cuando el moévil es su
identidad de género. Sin embargo, actualmente esta acusacion careceria de referente
normativo, como quiera que el articulo 2 de la Ley 1752 de 2015 modificd los articulos 134A
y 134B del Cédigo Penal, en el sentido de que tanto el delito de actos de discriminacion
como el de hostigamiento se perfeccionan cuando la conducta tipica se despliega “por
razon de las (...) demas razones de discriminaciédn”. Asi las cosas, la Corte debe establecer
si hay lugar a un pronunciamiento judicial a pesar de la clausula residual resefiada.

Y, por otro lado, la Procuraduria General de la Nacidn solicita a esta Corporacién 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
expresion 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
intervencion, y finalmente, terminan por desconocer la naturaleza del principio de igualdad
y de la prohibicion de discriminacion. Como puede advertirse, el Ministerio Publico plantea,
en relacion 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.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte debe determinar la viabilidad y el alcance del
pronunciamiento judicial, absolviendo dos interrogantes: (i) primero, si hay lugar al juicio de
constitucionalidad en relacién con los articulos 134A y 134B del Cddigo Penal por la
presunta falta de prevision de la categoria de identidad de género, teniendo en cuenta que
el articulo 2 de la Ley 1752 de 2015 incorpord a los delitos de actos de discriminacién y de
hostigamiento una clausula residual de discriminacion; (ii) y sequndo, si hay lugar a valorar
las acusaciones de la Procuraduria General de la Nacion en relacién con los preceptos que
tipifican los delitos de actos de discriminacién y de hostigamiento, por su presunta
oposicion con las libertades publicas, con los principios del derecho penal, y con el principio
de igualdad, cuestionamientos que no fueron esbozados ni por el demandante ni por los
intervinientes.

2.3. En caso de ser procedente el examen judicial anterior, la Corte establecera la
compatibilidad de los preceptos demandados con el ordenamiento constitucional, y en
particular lo siguiente:

Por un lado, si las normas legales que tipifican los delitos de actos de discriminacion y de
hostigamiento anulan, restringen de manera injustificada o desconocen el derecho a la
igualdad, las libertades individuales o los principios que orientan el derecho penal, y si, por
tanto, deben ser retiradas del ordenamiento juridico mediante una declaratoria de



inexequibilidad.

Y por otro lado, si los preceptos demandados vulneran el principio de igualdad por
desconocer el deber del Estado de proteger a las minorias histéricamente discriminadas y
de combatir eficazmente toda modalidad de discriminacién, por dos razones: (i) primero,
por no sancionar penalmente, ni por via de la agravacién punitiva ni por via de la
tipificacién, los ataques y las agresiones motivadas por la identidad de género de las
victimas, mientras que si se sancionan cuando estan motivadas por su raza, etnia,
nacionalidad, ideologia, la religidn, creencias, sexo, orientacién sexual o condicién de
discapacidad; (ii) sequndo, por no sancionar penalmente, ni por la via de la agravacién
punitiva ni por via de la tipificacién, las agresiones motivadas por una orientacién sexual
que se atribuye a la victima, pero que no corresponde a sus inclinaciones y preferencias
emocionales y sexuales reales.

2.4. A continuacion se abordaran estos interrogantes.

3. Viabilidad del escrutinio en relacién con los articulos 134A y 134B del Cddigo
Penal, por la expedicién de la Ley 1752 de 2015

3.1. Tal como lo indicaron algunos de los intervinientes, los articulos 3y 4 de la Ley 1482
de 2011, que tipificaron los delitos de actos de racismo o discriminacion y el de
hostigamiento respectivamente, fueron modificados por los articulos 3y 4 de la Ley 1752
de 2015 en el punto cuestionado por el demandante.

En efecto, originalmente el denominado delito de “actos de racismo o discriminacion” se
configuraba cuando la limitacién arbitraria al pleno ejercicio de los derechos de las
personas, se realizaba en razén de la raza, de la nacionalidad, del sexo o de la orientacion
sexual de la victima[54]; vy por su parte, el de hostigamiento se perfeccionaba cuando la
promocién o instigacién de actos, conductas o comportamientos constitutivos de
hostigamiento, orientados a provocar dafo a una persona o grupo de personas, comunidad
0 pueblo, se realizaba en razén de su raza, etnia, religion, nacionalidad, ideologia politica o
filosofica, sexo u orientacién sexual[55]. Es decir, la ley contemplaba un repertorio cerrado
de factores de discriminacién.

Posteriormente, sin embargo, los articulos 2 y 3 de la Ley 1752 de 2015 modificaron los
preceptos legales anteriores, introduciendo una clausula residual que permite criminalizar
las conductas tipicas desplegadas en razén de cualquier factor de discriminacién. De este
modo, el hoy denominado delito de “actos de discriminacién” se perfecciona cuando se
impide, obstruye o restringe arbitrariamente el pleno ejercicio de cualquier derecho en
razon de la raza, nacionalidad, sexo, orientacién, condicion de discapacidad de la victima,
o por las “demas razones de discriminaciéon”. Analogamente, el delito de hostigamiento se
perfecciona cuando la promocidn o instigacién de las conductas orientadas a producir un
dafio fisico o moral a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, se produce en
razén de su raza, etnia, religion, nacionalidad, ideologia politica o filoséfica, condicion de
discapacidad, o “por las demas razones de discriminacién”.

Bajo esta férmula, entonces, la legislacion colombiana incorpor6 el denominado “estandar
de generalidad”, al que segun parte de la doctrina deberian estar sometidas las leyes que



criminalizan la discriminacién[56]. Y este esquema proporciona dos tipos de garantias: de
una parte, se asegura que la defensa se otorga, no en funcién de la pertenencia a un grupo
determinado, sino en funcién de una condicidén personal susceptible dar lugar a hechos o

conductas discriminatorias; y por esta via la ley protege a todos los grupos susceptibles de
ser discriminados, y no solo a algunas minorias, en detrimento de otras con menor
visibilidad; asi, se tutelan las convicciones religiosas y no a los catélicos o a los judios per
se, se ampara la raza y la etniay no a los blancos, los negros o a los indigenas como tal, o
se protege el sexo, y no particularmente a las mujeres. Y de otra parte, la ley sanciona
todas las condiciones susceptibles de provocar actos y conductas discriminatorias, y no

solo algunas de ellas, como ocurria antes de la entrada en vigencia de la Ley 1752 de 2015,
en la que el espectro de proteccién se extendia Unicamente a la raza, la etnia, la
nacionalidad, el sexo vy la orientacion sexual, en el caso del delito de actos de
discriminacion, y a la raza, la etnia, la religiéon, la nacionalidad, la ideologia politica o
filosofica, el sexo y la orientacién sexual, en el caso del delito de hostigamiento, dejando
por fuera condiciones relevantes como el estado de salud, la lengua, el estado civil, el
pasado judicial, la condiciéon migratoria, la condicién socio-econémica, entre muchas otras.

Y pese a que la reforma normativa entré en vigencia antes de la fecha en que fue
presentado el escrito de acusacién[57], la demanda se entablé en contra del texto ya
derogado, sin tener en cuenta las alteraciones introducidas en la Ley 1752 de 2015, y sobre
esta base se estructuraron los sefialamientos. Es asi como en la demanda se transcribe
como texto demandado el que corresponde a los articulos 3y 4 de la Ley 1782 de 2011, vy
los cargos parten de la premisa de que los delitos de actos de discriminacién vy de
hostigamiento criminalizan las conductas punibles realizadas en funcién de un catalogo
cerrado de criterios de discriminacion, dentro del cual no se encontraria comprendido el de
la identidad de género.

En este orden de ideas, corresponde a la Corte determinar el efecto juridico de la
circunstancia anterior, es decir, del hecho de que los cargos de la demanda hayan
prescindido del referido elemento normativo; en particular, se debe establecer si hay lugar
a un pronunciamiento de fondo en relacion con las acusaciones frente a los articulos 134A'y
134B del Cddigo Penal por no incluir la categoria de la identidad de género, cuando
actualmente estos preceptos ya tienen incorporada una clausula residual de factores de
discriminacién.

3.2. Existen tres posibles respuestas al interrogante anterior: (i) por un lado, podria
entenderse que habiéndose superado el déficit normativo, no hay lugar a un
pronunciamiento de fondo, y que por tanto, la Corte debe emitir un fallo inhibitorio; (ii) en

segundo lugar, podria pensarse que aunque efectivamente el legislador enmendo la

presunta falencia identificada por el accionante, la intervencién judicial tiene sentido a
efectos de que se dilucide el alcance de los delitos demandados antes de la entrada en
vigencia de la Ley 1752 de 2015; (iii) finalmente, también podria entenderse que la reforma
normativa no torna inocuo el andlisis propuesto por el demandante, ya que aunque la Ley
1752 de 2015 efectivamente amplié el alcance de los delitos objeto de la demanda al
introducir una clausula residual de factores de discriminacion, en todo caso no incorporé
expresamente la categoria de identidad de género, que es justamente la insuficiencia que



segun el accionante torna inconstitucionales los preceptos impugnados.

3.3. La Corte estima que no hay lugar a la revisién judicial en relacion con los articulos
134A y 134B del Cddigo 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.

3.4. Conrespectoala primera de estas tesis, este tribunal estima que una interpretacion
textual, contextual y teleoldgica de la preceptiva legal, descarta de plano la falencia que a
juicio del actor justifica el pronunciamiento judicial.

3.4.1. En primer lugar, la Ley 1752 de 2015 fue concebida por el legislador para que fuesen
penalizados los actos de discriminacion y los hostigamientos originados en cualquier movil
discriminatorio, incluido, entonces, el de la identidad de género de las personas.

En efecto, aunque el proyecto que dio lugar a la Ley 1752 de 2015 Unicamente extendia los
delitos en cuestién a las conductas punibles desplegadas en contra de las personas con
discapacidad[58], a lo largo del tramite parlamentario se puso en evidencia la necesidad de
sancionar cualquier mévil discriminatorio. Es asi como el Consejo Superior de Politica
Criminal intervino en el Congreso para conceptuar sobre el proyecto de ley aprobado
inicialmente por la Camara de Representantes, indicando, entre otras cosas, que la
iniciativa de incluir la categoria de discapacidad, al lado de las de raza, nacionalidad, sexo,
orientacién sexual, etnia, religion e ideologia politica o filoséfica, ya previstas en el Cédigo
Penal, resultaba claramente inconveniente; primero, porque se trataba de una reforma
reactiva y coyuntural, que pretendia responder a sucesos puntuales con alto impacto
mediatico que habian hecho visible la discriminacién en contra de las personas con
discapacidad, pero no al fendémeno de la discriminacion en su integridad; y segundo, porque
la pretensién de individualizar uno a uno los moéviles discriminatorios tiene el problema de
dejar siempre por fuera algunos otros, como ocurriria, por ejemplo, con las agresiones por
razones familiares, de lengua, religion, o de opinién, y plantearia entonces la necesidad de
reformary actualizar permanentemente el derecho positivo, en la medida en que se vayan
visibilizando nuevas modalidades de discriminacién. En este sentido, se expresé que “luego
del examen del proyecto de ley, se encuentra que resulta inconveniente desde el punto de
vista politico - criminal una reforma de este tipo. El caracter reactivo y coyuntural de la
propuesta, que surge como respuesta a un acto concreto que cobré relevancia mediatica
sin desconocer su gravedad, plantea un problema en relacidn con el modo de actualizar los
elementos del tipo frente a las circunstancias de discriminacién que se presentan en el
pais (...) sin desconocer la necesidad de respuesta a un tipo de discriminacién especifica, el
proyecto de ley bajo andlisis plantea una gran dificultad para la elaboracién de normas
penales debido a que por la I6gica misma del proyecto, luego habria que hacerse una nueva
reforma del tipo penal para incluir otras formas de discriminacién que no han sido
contempladas aun”[59]. En este orden de ideas, y sin perjuicio de que a juicio del Consejo
Superior de Politica Criminal no existe una obligacién del Estado de penalizar todas las
modalidades y formas de discriminacion, el referido organismo propuso la inclusién en los
tipos penales de actos de discriminacion y de hostigamiento una férmula genérica que



permitiese incluir todos los posibles moéviles discriminatorios, del tipo “y demas razones de
discriminacién” o “u otro criterio analogo”[60].

Esta propuesta del Consejo Superior de Politica Criminal fue acogida a través de la formula
“y demas razones de discriminacién”, en el entendido de que con ella se sancionan todos
los potenciales factores de discriminacién y no solo los indicados expresamente en los
tipos penales como la raza, el sexo, la orientacién sexual, la nacionalidad, la etnia o la
religiéon.[61]

Como puede advertirse, la reforma legislativa analizada estuvo directa y reflexivamente
encaminada a sancionar penalmente los actos de discriminacién y de hostigamiento
realizados en funcién de cualquier factor discriminatorio, dentro de los cuales se encuentra
también el de la identidad de género.

3.4.2. A esta misma conclusiéon se arriba a partir de una interpretacién textual de la
normatividad demandada, pues con la férmula “y demas razones de discriminacion” quedan
comprendidos todos los factores potencialmente discriminatorios, incluido, obviamente, el
de la identidad de género.

Aunque con fundamento en el principio hermenéutico del efecto Gtil podria argumentarse
que la acusacion del demandante tiene asidero incluso bajo el nuevo modelo de
penalizacién, ya que en cualquier caso el legislador incluyé expresamente un catalogo de
categorias en los preceptos demandados, dentro del cual no quedé comprendida la
identidad de género, y tal listado deberia tener algin efecto juridico, lo cierto es que esta
linea interpretativa resulta inaceptable porque anularia los efectos de la cldusula residual
introducida con la Ley 1752 de 2015. Lo que debe entenderse, entonces, es que bajo el
nuevo esquema sancionatorio se criminalizaron las conductas punibles realizadas por
cualquier movil discriminatorio, dentro de los cuales, a titulo enunciativo y no exhaustivo,
se encuentran los asociados a la raza, la nacionalidad, el sexo, la orientacién sexual, la
condicion de discapacidad, la etnia, la religién y la ideologia politica o religiosa. En otras
palabras, con la Ley 1752 de 2015 el listado de categorias previstas en los articulos 1342 y
134B del Cddigo Penal dejé de tener un caracter cerrado y exhaustivo, a tener un caracter
meramente enunciativo y abierto.

3.4.3. Finalmente, una aproximacidn teleoldgica también respalda la conclusién anterior.

Siendo esta la racionalidad subyacente a la féormula legislativa, habria que concluir que
tanto el delito de actos de discriminacidn como el de hostigamiento se perfeccionan cuando
la conducta punible se encuentra motivada por la identidad de género de la victima.

3.4.4. Ahora bien. Como para el demandante la inconstitucionalidad de los articulos 134A 'y
134B del Cédigo Penal se origina en que éstos no penalizan las agresiones motivadas por la
identidad de género de las victimas, y como para esta Corporacidn es incontrovertible que
dentro del nuevo modelo legislativo esta modalidad de discriminacion si se encuentra
sancionada en los mismos términos de la discriminacién en razén de la orientacién sexual y
del sexo, la Corte concluye que no hay lugar al pronunciamiento judicial.

3.5. No obstante, aun subsiste el interrogante sobre la viabilidad del juicio de



constitucionalidad en relaciéon con el alcance de estos mismos preceptos antes de la
entrada en  vigencia de la Ley 1752 de 2015. En efecto, como el presunto déficit
legislativo solo fue enmendado con esta normatividad, las conductas constitutivas de
discriminacion y de hostigamiento ejecutadas en razén de la identidad de género de las
victimas antes de la entrada en vigencia de la referida ley, en principio no configurarian un
hecho punible. En este escenario, entonces, la Universidad del Rosario y Dejusticia-
Colombia Diversa estiman que la intervencion de la Corte se justifica, precisamente, para
identificar el sentido constitucionalmente admisible de los preceptos legales antes de que
fuesen modificados con la reforma del ano 2015.

La Corte considera, sin embargo, que tampoco hay lugar a un pronunciamiento de esta
naturaleza ya que esta aproximacién lo que se sugiere es que la Corte fije el alcance de los
preceptos legales, y que ademas le otorgue efectos retroactivos al condicionamiento
interpretativo. No obstante, en esta oportunidad no se satisfacen las condiciones para un
fallo de esta indole.

3.5.1. En efecto, las sentencias de constitucionalidad abstracta tienen, por regla general,
efectos hacia el futuro, regla general que responde a la necesidad de preservar el principio
democratico y la presuncién de constitucionalidad del sistema juridico, y con ello, la de
resguardar la integridad misma de la Carta Politica, asi como los valores y principios
vinculados a tal presuncién, como la seguridad juridica y la buena fe[62]. En principio,
entonces, los pronunciamientos del juez constitucional deben sujetarse a esta directriz
general, y la pretension de que se fije el alcance de los tipos penales, tal como estaba
configurados antes de la entrada en vigencia de la Ley 1752 de 2015, implicaria sustraerse
de esta pauta general.

Ahora bien. Aunque esta Corporacién ha entendido que el juez constitucional puede
modular los efectos temporales de sus fallos de inexequibilidad, otorgdndoles efectos
retroactivos o diferidos, esta linea exceptiva no es procedente en este caso, no solo porque
no se cumplen los requisitos para ello, sino porque ademas las particularidades del caso
desaconsejan esta linea[63].

3.5.2. De una parte, debe hacerse notar que la Corte ha dado efectos retroactivos a los
fallos de constitucionalidad, pero en contextos en los que la decisién consiste en retirar
una disposicién del ordenamiento juridico, y no en un escenario como éste, en el que el fallo
apunta a fijar el sentido constitucionalmente admisible del precepto legal objeto de control.
Es decir, en principio, la posibilidad de retrotraer los efectos de las decisiones se predica de
las declaratorias de inexequibilidad simple, en las que este tribunal declara la invalidez de
una disposicion legal y ordena su retiro del ordenamiento juridico, y no de las sentencias
de constitucionalidad condicionada, que precisan el contenido de tal normatividad.

Esta distincién es constitucionalmente relevante en este escenario, ya que en el primer caso
la Corte actla como legislador negativo para excluir un precepto legal del sistema juridico,
mientras que, en el segundo, el juez constitucional rebasa este papel, fijando directamente
las reglas de la vida social. Y retrotraer los efectos de una decisién del primer tipo no
comporta el desconocimiento de los principios fundamentales que rigen el proceso de
produccion normativa, como el principio democratico y la exigencia de publicidad de las



leyes como condicién para su entrada en vigencia, mientras que retrotraer los efectos de
una decision del segundo tipo, si.

3.5.3. Pero, ademas, la linea decisoria que se propone ha obedecido a una
racionalidad distinta de la que se propone en este caso.

En efecto, cuando esta Corporacion ha dado efectos retroactivos a una declaratoria de
inexequibilidad, lo ha hecho con el objeto de evitar la configuracién o consolidacién de
situaciones juridicas inconstitucionales, y en particular, para evitar una transgresién abierta
e injustificada de los derechos fundamentales de las personas. En este caso, sin embargo,
el efecto juridico es otro, porque no apunta a la proteccion iusfundamental, sino a extender
el poder represivo del Estado.

En la sentencia C-558 de 2009[64], por ejemplo, se examind la validez del Acto Legislativo
01 de 2008, que ordend la suspensién de algunos concursos publicos para la vinculacién de
personal a la funcién publica y que dispuso una serie de inscripciones extraordinarias e
ingresos automaticos en la carrera administrativa. Como a juicio de la Corte esta medida
suprimia temporalmente un eje fundamental de la Carta Politica por desconocer el derecho
de las personas de acceder a la funcién publica a través del concurso publico en
condiciones de igualdad, declaré la inexequibilidad de las correspondientes disposiciones y
confirié efectos retroactivos a la referida  declaratoria; en este sentido, se dispuso la
reanudacion de los tramites relacionados con los concursos publicos suspendidos, asi como
la invalidez de las inscripciones extraordinarias y los ingresos automaticos en la carrera
administrativas, todo con el objeto de impedir que las situaciones irregulares ocurridas en
razon del referido Acto Legislativo, se tradujera en la vulneracién de los derechos de las
personas interesadas en el acceso a la funcién publica.

Por su parte, en la sentencia C-870 de 1999[65] se declar6 la inexequiblidad con efectos
retroactivos del precepto legal que ordenaba la extincién de la pensidn reconocida a los
hijos por la muerte de su padre en calidad de oficial o de suboficial de la Policia Nacional en
servicio activo o en goce de asignacion de retiro o pension oficial, por el hecho de contraer
matrimonio. Como a juicio de esta Corporacion la circunstancia de contraer nupcias no
genera una independencia econdmica, y como por este motivo la referida regla era
incompatible con el derecho a la igualdad, el derecho al libre desarrollo de la personalidad y
con el derecho a la seguridad social, se declar6 la inexequibilidad del correspondiente
precepto legal. Pero ademas, como al amparo de dicha normatividad algunas personas
fueron privadas de su pensién por el hecho de haber contraido matrimonio a pesar de no
haber adquirido la independencia econdmica, se dio efectos retroactivos a la declaratoria de

inconstitucionalidad, determinado que los hijos que con posterioridad al 7 de julio de 1991
(fecha de entrada en vigencia de la Constitucién de 1991) hubieren contraido nupcias, y que
por esa circunstancia hubieren perdido el derecho a la pensidn, podian reclamar las
prestaciones a que hubiere lugar.

Y dentro de esta misma linea decisoria, en la sentencia C-444 de 2011[66] se declard la
inexequibilidad de la norma que dispuso la entrada en vigencia del Cédigo Penal Militar
antes de su sancion y promulgacidn, es decir, el 1 de enero de 2010. Debido a que esta
norma desconocia la prohibicidn de retroactividad de las leyes penales, la Corte declaré la



inexequiblidad del precepto legal, pero ademas dispuso que para impedir la vulneracion de
los derechos de las personas que eventualmente podrian verse afectadas por la aplicacion
del Codigo Penal antes de que hubiese sido promulgado, el fallo tendria efectos desde la
publicacion de la ley en el Diario Oficial.

Asimismo, en la sentencia C-113 de 1993[67] la Corte evalud la validez de unos preceptos
legales que dispusieron una inversion forzosa en bonos (Bonos para Desarrollo Social y
Seguridad Interna - BDSI) durante el afo 1992, teniendo en cuenta las condiciones
econdémicas de los contribuyentes en el afio 1991. La Corte concluy6 que esta inversién
forzosa correspondia en realidad a una auténtica obligacion tributaria, y que no se habian
satisfecho las exigencias constitucionales para imponer una carga semejante, basicamente
por el desconocimiento de la prohibicién de retroactividad. No obstante, como quiera que al
momento del pronunciamiento judicial la norma ya habria producido todos sus efectos, pues
las obligaciones se causaron en el afio de 1992 y el fallo se produjo en 1993, la Corte llamé
la atencion sobre los pagos realizados irregularmente por los contribuyentes al Estado, y
sobre los procesos investigativos y sancionatorios que eventualmente habria iniciado la
administracién publica en contra de las personas reacias al pago. Dado que esta situacion
generaria la vulneracion de los derechos de personas determinadas o determinables, se dio
efectos retroactivos a la declaratoria de inexequibilidad, ordenando al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico reintegrar la totalidad de las sumas recaudadas con fundamento
en la norma declarada inexequible, asi como a la DIAN cesar todo procedimiento
investigativo o sancionatorio que tuviera este mismo origen.

De igual modo, en la sentencia C-333 de 2010[68] la Corte declard la inexequibilidad de
algunos preceptos sobre normalizacién de cartera en materia tributaria que, por ser
abiertamente ajenos a la materia dominante regulada en la ley en la que fueron
incorporadas tardiamente dentro del proceso de aprobaciéon parlamentaria, vulneraron el
principio de unidad de materia y los principios de consecutividad e identidad flexible. Como
a juicio de esta Corporacion la inconstitucionalidad fue notoria, abierta y deliberada, y
como ademas los procesos de normalizacidn de cartera alli previstos debian surtirse dentro
de los seis meses siguientes a la entrada en vigencia de la ley, es decir, antes de que
produjese el fallo de constitucionalidad, se opté por otorgar efectos retroactivos a la
declaratoria de inexequibilidad, como mecanismo para dotar de eficacia el fallo judicial.

Como puede advertirse, la declaratoria de inexequiblidad con efectos retroactivos
constituye una herramienta del juez constitucional para evitar que se avalen situaciones
irregulares e ilegitimas de vulneracién de derechos de los destinatarios de la ley,
ocasionadas por la aplicacién de un precepto inconstitucional declarado inexequible
posteriormente.

En el presente caso, sin embargo, por la naturaleza penal y por el contenido de los
preceptos analizados, el efecto juridico de una intervencién semejante no seria la
proteccion de derechos de personas determinadas que han sido amenazados o vulnerados
al amparo de una ley inconstitucional. Por el contrario, una decisién semejante implicaria
una reconfiguracién de los tipos penales de actos de discriminacion y de hostigamiento
que se traduce en una ampliacién del poder punitivo del Estado, y también hacer vinculante
esta reconfiguracion frente a hipétesis facticas ocurridas antes de la decisidn judicial.



En efecto, a la luz de una interpretacidn textual de la ley los tipos penales analizados, los
delitos de actos de discriminacién y de hostigamiento no se perfeccionaban cuando las
conductas punibles se desplegaban en razén de la identidad de género de la victima. Con la
intervencion judicial, estas mismas conductas, realizadas con la conviccién de que no
constituian un delito, vendrian a ser ahora calificadas a posterior como tales por la Corte
Constitucional. Esto constituiria una afrenta al principio de buena fe, a la prohibicion de
retroactividad de las leyes penales, y a los limites del juez constitucionales para ampliar el
espectro del poder represivo el Estado.

Y aunque esta ampliacion en el poder punitivo del Estado eventualmente podria implicar un
mayor estandar de proteccién a las victimas, esta eventual e incierta ganancia en términos
de verdad, justicia y reparacion no compensaria el certero e inexorable sacrificio y la
anulacion de los principios constitucionales que deben orientar el derecho penal, como el
principio de irretroactividad de la ley penal y el principio de favorabilidad.

Por lo demas, cabe sefialar que un pronunciamiento semejante parece tener poca utilidad.
En efecto, segun el planteamiento de la Universidad del Rosario y de Dejusticia-Colombia
Diversa, la intervencion judicial se ampara en la necesidad de proteger a las victimas de los
delitos de discriminacién y de hostigamiento ocurridos entre los afios 2011 y 2015. No
obstante, los informes oficiales de la Fiscalia y de Caribe Afirmativo que dan cuenta de los
patrones de violencia en contra de la poblacién LGBTI, apuntan a demostrar que la
vulneracion de los derechos de este grupo proviene fundamentalmente la comision de
delitos contra la vida y la integridad personal (homicidios y lesiones personales) y contra el
patrimonio econdmico de estas personas, y no por los delitos de actos de discriminacion y
de hostigamiento; en este escenario, entonces, la eventual proteccion de los derechos de
las victimas se materializaria, no a través de un fallo sobre el alcance de los delitos de
actos de discriminacién y de hostigamiento, sino mediante un pronunciamiento sobre la
circunstancia de mayor punibilidad prevista en el articulo 58.3 del Cddigo Penal, también
demandada en este proceso judicial[69].

3.6. Asi las cosas, la Corte concluye que no hay lugar a pronunciarse sobre la
exequiblidad de los articulos 134A 'y 134B del Codigo Penal por la presunta exclusion tacita
de la categoria de identidad de género en los delitos de actos de discriminacion y de
hostigamiento, como quiera que la supuesta falencia normativa identificada por el actor ya
fue subsanada por el legislador en la Ley 1752 de 2015, al incorporar a los tipos penales
una cldusula residual que incorpora todos los potenciales factores de discriminacién,
incluida la identidad de género.

De igual modo, tampoco hay lugar a fijar con efectos vinculantes el alcance de dichos
preceptos antes de la entrada en vigencia de la referida ley, pues esto implicaria la
violacion del principio de irretroactividad de la ley penal, con el agravante de que el
condicionamiento con efectos retroactivos no tiene consecuencia restrictivas sobre los tipos
penales, sino justamente la ampliacidon de su contenido y alcance.

Lo anterior no excluye la viabilidad del juicio de constitucionalidad en relacién con el
articulo 58.3 el Cddigo Penal, frente al cual se alegd una presunta omision legislativa por no
contemplar el mévil de la intolerancia y de la discriminacidn referida a la identidad de



género como circunstancia de mayor punibilidad, asi como tampoco en relacién con los
mismos articulos 134A y 134B del Cédigo Penal y frente al mismo articulo 58.3 del mismo
cuerpo normativo, por la presunta indeterminacién normativa resultante de no precisar que
la orientacidn sexual como factor de discriminacién no es solo la real que detenta la victima,
sino también la meramente percibida por el victimario.

4. Viabilidad del examen de constitucionalidad propuesto por la Procuraduria General
de la Nacion
4.1. Tal como se explicé en los acapites precedentes, la Procuraduria General de la

Nacion solicita a esta Corporacion declarar la inexequibilidad de los articulos 134A y 134B
de la Carta Politica pues, a su juicio, los delitos previstos en tales preceptos lesionan el
ordenamiento superior, y en particular, el mandato de igualdad, los principios que deben
orientar la politica criminal del Estado, como los de legalidad, lesividad y ultima ratio, y las
libertades individuales como la libertad de expresidn, la libertad de conciencia y la libertad
religiosa.

Como puede advertirse, los planteamientos de la Vista Fiscal difieren de los del
demandante, al menos desde tres perspectivas: (i) en primer lugar, aunque en ambos casos
las acusaciones recaen sobre los mismos preceptos, vale decir, sobre los articulos 134Ay
134B del Cédigo Penal, los sefialamientos versan sobre contenidos normativos distintos: los
ataques del accionante se dirigen contra la presunta norma que excluye de los delitos las
conductas motivadas en la identidad de género de la victima, mientras que los del
Ministerio PUblico apuntan a las normas que sancionan los actos de discriminacién y el
hostigamiento; es decir, pese a que ambos sujetos procesales controvierten las mismas
disposiciones, el demandante impugna el contenido negativo de estos preceptos, y la Vista
Fiscal su contenido positivo; (ii) en segundo lugar, los cargos planteados son distintos en
uno y otro caso, pues mientras el actor evalla los articulos 58.3, 134Ay 134B del Cédigo
Penal a la luz del principio de igualdad y del deber del Estado de proteger a los grupos
vulnerables histéricamente discriminados, el Ministerio Publico lo hace a partir de otros
referentes, como los principios del derecho penal y las libertades individuales; es decir, los
parametros del juicio de validez difieren en uno y otro caso; (iii) finalmente, también existen

discrepancias en las pretensiones de los sujetos procesales, en funcion de las cuales se
estructura la controversia judicial; asi, el efecto juridico al que aspira al demandante con la
intervencién judicial es la ampliacién en el alcance de los delitos de actos de discriminacidon
y de hostigamiento, mientras que la Procuraduria pretende que el juez constitucional retire
las disposiciones demandadas del ordenamiento juridico, y estos dos efectos juridicos, a su
vez, son incompatibles entre si.

En definitiva, entonces, la Vista Fiscal propone una reconfiguracién plena e integral de la
litis constitucional

En este escenario, corresponde a la Corte establecer si el examen de constitucionalidad
debe estructurarse exclusivamente en funcion de la controversia planteada por el actor, o
si previamente debe abordarse el debate propuesto por el Ministerio Publico, y si por tanto,
antes de valorar las acusaciones por la presunta configuracién de una omisién legislativa
relativa, se debe establecer si la normativa impugnada es, en si misma considerada,



inconstitucional.

4.2. Los antecedentes jurisprudenciales sobre la autonomia del juez en la configuracién
de los litigios constitucionales no arrojan una respuesta concluyente, no solo porque las
reglas de la Corte en esta materia han atendido a una realidad procesal distinta de la que
se presenta en esta ocasion, sino también porque estas mismas reglas, y sobre todo las
practicas institucionales en este campo, no han sido uniformes y homogéneas.

4.2.1. Lo primero que cabe advertir es que normalmente, cuando se examina la posibilidad
de introducir alguna variacién al juicio de constitucionalidad propuesto por el demandante,
las posibles modificaciones versan, o sobre el precepto legal objeto de control, o sobre los
estandares del escrutinio judicial, pero no sobre todos los elementos constitutivos del
debate, como si ocurre en esta oportunidad. En este sentido, entonces, las reglas
jurisprudenciales sobre la autonomia del juez constitucional en la estructuracién del litigio,
se han elaborado en contextos procesales distintos.

Es asi como la Corte ha decantado algunas reglas sobre la procedencia de la conformacién
de la unidad normativa, para establecer los casos en que el control constitucional puede
recaer no solo sobre el precepto impugnado, sino también sobre otras disposiciones no
controvertidas por el accionante, pero cuyo contenido es parcial o totalmente coincidente
con el de aquel[70]. De este modo, la figura de la unidad normativa estad disefiada para
determinar la viabilidad del examen judicial frente a otras disposiciones no demandadas
pero vinculadas materialmente a las que si lo fueron, pero manteniéndose el objeto, los
estandares y el efecto juridico del escrutinio judicial. En esta oportunidad, en cambio, se
trata de introducir variaciones a todos los elementos estructurales de la controversia,
incluido el contenido normativo respecto del cual se realiza el juicio de constitucionalidad.

Por tan solo mencionar un ejemplo, en la sentencia C-055 de 2010[71] este tribunal debia,
en principio, pronunciarse sobre la constitucionalidad del fragmento del articulo 158 del
Cdédigo de la Infancia y la Adolescencia que ordena la suspensidn de los procesos penales
contra adolescentes hasta tanto se logre su comparecencia a los mismos, ya que, segun el
demandante, esta regla  favorecia de manera injustificada a los menores de edad y
menoscababa la funcién persecutoria de los delitos en cabeza del Estado, sin que por otro
lado esta medida pudiese redundar en beneficio de estos sujetos. La Corte concluyd que el
examen judicial debia recaer no solo sobre este precepto, sino también sobre aquellos otros
del mismo Codigo de la Infancia y la Adolescencia de los cuales derivaba su fundamento
material, y en particular, sobre la prohibicién general de juzgamiento en ausencia de
adolescentes, también contenida en el articulo 158 del CIA. Como puede advertirse, en la
revision judicial de ambas reglas, la problematica planteada por el actor se mantuvo, tanto
en su objeto material, como en los cuestionamientos a la legislaciédn y en la pretensidn,
fendmeno que no ocurre en esta ocasion.

Asimismo, las reglas sobre el control integral han sido disehadas para establecer los casos
en que el escrutinio judicial se puede efectuar a partir de estandares normativos no
identificados por el demandante, pero en el entendido de que la valoracién judicial recae
sobre unos mismos contenidos y de que el objeto de la intervencion judicial se mantiene. En
esta ocasidn, sin embargo, el giro propuesto por la Procuraduria apunta no solo a que el



examen se efectla a partir de otros parametros, sino también a que el control recaiga sobre
otros contenidos y a que varie el objeto de la intervencién judicial. Asi, la Procuraduria
sugiere no solo que el escrutinio se debe estructurar desde las libertades individuales y
desde los principios del derecho penal, no invocados por el actor, sino también que, con
fundamento en estos nuevos estandares, se juzgue, no una presunta omisién, sino la
criminalizacion misma a través de los tipos penales de actos de discriminacion y de
hostigamiento, y a efectos, no de extender el alcance de la normatividad demandada, sino
de expulsarla del ordenamiento.

Asi por ejemplo, en la sentencia C-474 de 2003[72] la Corte debia pronunciarse sobre la
validez del precepto legal que, en relacidn con el patrimonio cultural sumergido, reconocia
el derecho de los denunciantes a obtener un porcentaje del valor bruto de las especies
naufragas segun reglamentacion del gobierno nacional, en aquellos eventos en los que
como consecuencia de la denuncia se produce el rescate en las coordenadas geograficas
sefialadas por el denunciante. Aunque segun el actor la inconstitucionalidad de la medida
legislativa se originaba en el presunto desconocimiento del caracter inalienable,
inembargable e imprescriptible del patrimonio cultural del Estado previsto en los articulos
63 y 72 de la Carta Politica, la Corte optd por evaluar la misma disposicién no solo a la luz
de esta directriz, sino también a la luz de las competencias normativas del Ejecutivo,
concluyendo, por un lado, que el derecho del denunciante no podia ser pagado
directamente con las especies naufragas que confirman el patrimonio arqueoldgico y
cultural de la Nacién y por otro, que las atribuciones normativas conferidas al gobierno
nacional eran inconstitucionales.

Asimismo, en la sentencia C-531 de 1995[73] la Corte debia pronunciarse sobre las
acusaciones en contra de los apartes del articulo 116 de la Ley 62 de 1992 que
circunscribian el ajuste de las pensiones del sector publico, al nivel nacional. Aunque el
demandante sostuvo que se habria configurado una infraccién del principio de igualdad, por
haberse concedido un beneficio prestacional a los servidores del nivel nacional, y no a los
que pertenecen a los demas niveles territoriales, este tribunal considerd que, en razoén del
deber del control integral de la legislacién, el examen judicial debia efectuarse también a la
luz del principio de unidad de materia, y justamente a la luz de este estandar concluyé que
el precepto era inconstitucional. En este orden de ideas, la Corte declard la inexequibilidad
del referido precepto.

Como puede advertirse, aunque en estas hipotesis existe una alteracion de la controversia
planteada por el demandante, el giro es tan solo parcial porque el juicio de
constitucionalidad recae sobre la misma disposicién y el mismo contenido normativo, y el
efecto juridico que se somete a discusién es el mismo. En el presente caso la mutaciéon que
propone la Vista Fiscal es plena, porque se modifican todos los ejes o pilares basicos del
litigio, y en ultimas, los efectos juridicos pretendidos uno y otro actor son incompatibles
entre si.

Tan solo de manera excepcional este tribunal se ha afrontado a una problematicas
similares. Este es el caso de la sentencia C-239 de 1997[74], resefiada también por la
Vista Fiscal como ejemplo paradigmatico de mutacién integral en la configuracién de la
controversia judicial. En dicha oportunidad el demandante cuestioné la constitucionalidad



del precepto del Codigo Penal que tipificaba el delito de homicidio por piedad como un tipo
penal especial atenuado en relacidn con los delitos de homicidio simple y homicidio
agravado. A juicio del actor, la circunstancia de que la legislacién estableciera una pena
menor para los homicidios realizados en contra de personas con graves enfermedades o
lesiones no solo infringia el mandato general de igualdad, sino que ademds representaba
una amenaza grave y directa para un grupo de personas que requiere una protecciéon
reforzada por parte del Estado, como son las personas que padecen una grave enfermedad
o lesién que le provoca grandes sufrimientos. En este fallo la Corte no solo no acogié el
planteamiento del actor, sino que ademas optd por abordar una problematica distinta,
relativa a la constitucionalidad misma de la penalizacién de la eutanasia, concluyendo que
en las hipotesis en las que la supresion de la vida se realiza en “enfermos terminales en
que concurra la voluntad libre del sujeto pasivo del acto, no podra derivarse responsabilidad
penal para el médico autor, pues la conducta esta justificada”.

Al igual que en el caso que se aborda en esta oportunidad, el escrutinio judicial efectuado
por la Corte recay6 sobre un contenido distinto del atacado por el actor, pues en un caso
se controvirtié la reduccién punitiva, mientras que en el otro la penalizacién de la eutanasia.
Los estandares del juicio de constitucionalidad también variaron, pues en un caso el eje fue
el derecho a la igualdad y el deber de proteccién de la vida de las personas en situacion de
vulnerabilidad, mientras que en el otro fue la autonomia individual. Y finalmente, mientras
el efecto juridico pretendido por el demandante era la eliminaciéon de la norma
demandada, a efectos de que las hipdtesis de homicidio por piedad fuesen sancionadas en
los mismos términos del homicidio simple o del homicidio agravado, la revisién judicial
efectuada por la Corte se orientd justamente al efecto contrario, es decir, a que las
conductas correspondientes no fuesen penalizadas de ningdn modo.

En esta sentencia, sin embargo, la viabilidad de la mutacion en los elementos estructurales
del litigio no fue abordada por esta Corporacién como problema juridico auténomo,
probablemente porque se asumié que la hipétesis procesal podia ser resuelta a partir de la
figura del control integral del derecho positivo. La sentencia C-239 de 1996, entonces, no
justificé la reconfiguracion integral del litigio.

Por su parte, en la sentencia C-671 de 2014[75] la Corte también se enfrenté a una
situacion analoga, y justamente en relacidon con los articulos 134A y 134B del Cddigo Penal,
hoy demandados. En efecto, originalmente el escrito de acusacidn se orientaba a cuestionar
el contenido negativo de los referidos preceptos, en la medida en que los tipos penales de
actos de discriminacién y de hostigamiento no sancionaban las conductas punibles
motivadas por la discapacidad de la victima, por lo que, en virtud del principio de igualdad y
del deber del Estado de proteger a este colectivo, la intervenciéon judicial debia estar
encaminada a ampliar el espectro de los correspondientes tipos penales. La Procuraduria,
sin embargo, solicité a esta Corporacién declarar la inconstitucionalidad del contenido
positivo de los preceptos impugnados, en la medida en que la criminalizacion de las
conductas tipicas implicaba, a su juicio, una restriccién indebida de las libertades
individuales, y ademas, un desconocimiento de los principios basicos que deben orientar la
politica criminal del Estado.

A diferencia de la sentencia C-239 de 1997, en la sentencia C-671 de 2014 si se abordd este



interrogante, y la Corte se preguntd si era posible extender el alcance del escrutinio
judicial en los términos propuestos por la Procuraduria.

Este tribunal advirti6 que a lo largo del tramite judicial los sujetos procesales se habian
pronunciado no solo sobre los cargos y pretensiones de la demanda, es decir, sobre la
necesidad de extender el alcance de los delitos de actos de discriminacién y de
hostigamiento para que comprenda también las conductas punibles estructuradas en razén
de la discapacidad de las victimas, sino también sobre otras presuntas deficiencias de la ley
penal. En particular, se indicé que como algunos de los intervinientes, algunos de los
invitados a la audiencia publica que se realizé en el marco de este proceso, y la propia
Procuraduria, sostuvieron que los tipos penales eran incompatibles con el principio
democratico, las libertades de conciencia, religion y expresidn, y los principios del derecho
penal, debia absolverse el interrogante sobre si el escrutinio judicial debia abordar esta
nueva problematica.

La Corte dio una respuesta negativa al interrogante anterior. En primer lugar, se argumento
que esta solucién no se imponia en desarrollo del deber de control integral de la
legislacion, pues en esta hipdtesis no solo se solicitaba evaluar un mismo precepto a la luz
de otros estandares, sino revisar la constitucionalidad de otros contenidos normativos. En
segundo lugar, se aclaré que una alteracién en el litigio implicaria una lesién grave y seria
del debido proceso y del principio democratico, principios en razén de los cuales los
pronunciamientos de esta Corporacion debian estar precedidos no solo de una demanda
ciudadana que cuestione la disposicidn juridica objeto del pronunciamiento judicial, sino
también de un debate publico y abierto sobre todas las cuestiones de las que depende el
correspondiente juicio de validez, debate que es justamente el que suministra al juez todos
los insumos del escrutinio judicial, y que cuando unilateralmente se muta la controversia, se
elude todo este proceso del que depende la legitimidad del fallo, y también, en buena
medida, su pertinenciay correccion.

Se sefiald, no obstante, que aunque las advertencias de los sujetos procesales sobre la
posible inconstitucionalidad de los preceptos que tipifican los delitos de hostigamiento y
de actos de discriminacién no podian dar lugar a un nuevo pronunciamiento judicial en el
marco de dicho proceso, en todo caso si podian llegar a ser elementos relevantes de
analisis para la valoracién de los cargos de la demanda de inconstitucionalidad. Y de hecho,
en este fallo la Corte se abstuvo de extender el alcance de los referidos tipos penales no
solo por considerar que exclusiéon normativa no se traducia en la vulneracién de los
derechos de las personas con discapacidad, sino también porque no tendria sentido
extender el alcance de una norma que constituye la expresion del poder represivo del
Estado, y frente a la cual se hicieron cuestionamientos concretos, especificos, claros y
pertinentes en relacidén con su constitucionalidad. De este modo, aunque no se variaron los
elementos del litigio, los reparos a los tipos penales demandados constituyeron un criterio
material de decision.

En definitiva, las reglas jurisprudenciales sobre la autonomia de juez en la configuracién de
las controversias constitucionales resultan insuficientes para resolver la problematica
planteada en esta oportunidad, porque estas reglas fueron creadas en contextos distintos
en los que no se habia propuesto un viraje en todos los elementos estructurales del litigio.



4.2.2. La segunda dificultad para responder el interrogante a partir de los precedentes
judiciales, radica en que aunque a nivel discursivo existe una jurisprudencia aparentemente
pacifica y consistente, las practicas institucionales que subyacen a tales discursos son
variadas y heterogéneas.

Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con la figura sobre el deber de control integral de la
legislacién, particularmente en el contexto del control rogado, es decir, aquel que se activa
mediante una demanda de inconstitucionalidad. Es asi como el articulo 46 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia y el articulo 22 del Decreto 2067 de 1991
establecen que “la Corte Constitucional deberd confrontar las disposiciones sometidas a su
control con la totalidad de los preceptos de la Constitucién”, y particularmente con los
derechos fundamentales. Esta directriz, sin embargo, ha sido entendida y aplicada de
distintas maneras.

En los primeros afios de funcionamiento de la Corte se entendid esta clausula con una gran
amplitud, y con fundamento en ella se configuraron las controversias constitucionales con
especial laxitud, a veces incluso al margen de las acusaciones de la demanda, de las
intervenciones y del concepto de la Procuraduria General de la Nacion. En la sentencia
C-443 de 1997[76], por ejemplo, se examind la validez de unas disposiciones que
establecian un régimen disciplinario especial y que, a juicio del accionante, eran
inconstitucionales por remitir a normas que se encontraban derogadas, y por desconocer,
por tanto, el principio de legalidad. La Corte encontrd que el cargo no estaba llamado a ser
valorado en el escenario del control abstracto de constitucionalidad, como quiera que las
disposiciones objeto de la remision seguian produciendo efectos juridicos a pesar de la
derogacion, y porque en todo caso, la sola remisién a normas derogadas no configuraba una
vulneracién del principio de legalidad. Pese a ello, se estimé conveniente avanzar en el
analisis y efectuar el escrutinio a la luz del principio de igualdad, que no habia sido invocado
ni por el demandante ni por ninguno de los intervinientes, y se concluyd que la prevision de
unos regimenes disciplinarios especiales no era incompatible con este principio.

Dentro de esta misma légica, en multiples oportunidades se ha declarado la inexequibilidad
de preceptos legales con fundamento en sefialamientos no contemplados en la demanda de
inconstitucionalidad, y en muchos casos, ni siquiera planteados por los intervinientes o por
la Procuraduria General de la Nacion. Asi, en la sentencia C-397 de 1997[77] se declard la
inexequibilidad del precepto legal que atribuia al gobierno nacional la competencia para
reglamentar las recompensas para las personas que hacen posible el hallazgo de
patrimonios culturales sumergidos[78]; aunque para el accionante la inconstitucionalidad se
originaba en el desconocimiento de la inalienabilidad del patrimonio cultural del Estado, la

Corte concentrd el analisis en el principio de reserva de ley, a su juicio infringido por atribuir
al gobierno nacional la facultad para reglamentar las correspondientes recompensas; de
este modo, la figura del control integral  sirvid no solo para evaluar la normatividad
demandada a la luz de sehalamientos no planteados por el demandante, sino para centrar
el control en contenidos normativos distintos. Por su parte, en la sentencia C-402 de
1997[79] se declar6 la inexequibilidad de una norma de la Ley General de Presupuesto que

establecia la responsabilidad fiscal de los funcionarios judiciales que ordenan el embargo de



los recursos del Presupuesto, por ser ajena al contenido propio de las leyes de presupuesto,
cuando el cuestionamiento del demandante versaba sobre el desconocimiento de los
derechos de las personas que tienen acreencias con el Estado[80]. Y en la sentencia C-281
de 2004[81] se declard la inexequibilidad de una norma que limitaba el reconocimiento
académico de la judicatura a las labores desempefiadas en algunas superintendencias y no
en todas[82], pero no por el cargo esbozado por el actor, que apuntaba a demostrar la
afectacion del principio de igualdad, del derecho al trabajo y del derecho al libre desarrollo
de la personalidad, sino por el exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias
otorgadas por el Congreso al Ejecutivo. Una linea decisoria y argumentativa semejante se
encuentra en las sentencias C-562 de 1996[83], C-531 de 1995[84], C-1074 de 2002[85],
C-497 de 1998[86], C-402 de 1997[87], C-022 de 2004[88], C-017 de 1996[89], C-474
de 2003[90], C-281 de 2004[91], C-443 de 1997[92], C-209 de 1997[93] y C-1074 de
2002[94].

Quizas el ejemplo paradigmatico de esta aproximacion se encuentra en la sentencia C-239
de 1997, ya resefiada en los parrafos precedentes, en la que este tribunal reconfigurd
integralmente los ejes fundamentales de la controversia constitucional planteada por el
actor, pasando de preguntarse si el delito de homicidio por piedad desconocia el derecho de
las personas enfermas o con graves lesiones a que su vida sea protegida en los mismos
términos del homicidio simple y del homicidio agravado, a la pregunta por la legitimidad de
criminalizar la eutanasia voluntaria en enfermos terminales.

Con el paso del tiempo, sin embargo, esta libertad en la configuracion de los litigios
constitucionales a partir del deber de control integral se ha venido restringiendo y
debilitando, sobre la base de que para garantizar el debido proceso, los elementos de la litis
deben quedar definitivamente establecidos desde el inicio del proceso, con el escrito de
acusacion y el auto admisorio de la demanda, elementos a partir de los cuales se
estructuran las intervenciones y posteriormente el fallo que resuelve la litis. En cualquier
caso, las decisiones y las practicas de la Corte no han sido uniformes.

Es asi como en algunos casos puntuales se altera escrutinio judicial propuesto por el
demandante a partir de una aproximacion robustecida al deber de control integral, mientras
gue en muchas otras oportunidades se articula esta figura con el debido proceso, y sobre
esta base se restringe la posibilidad de introducir variaciones a la controversia
constitucional planteada por el demandante.

En la sentencia C-284 de 2014[95], por ejemplo, esta corporacién se pronuncié sobre la
constitucionalidad del precepto legal que establecia el régimen de las medidas cautelares
dictadas en el marco de procesos que tenian por objeto la proteccion de los derechos e

intereses colectivos, y en el marco de procesos de tutela tramitados en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, sometiéndolas al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo. El escrutinio judicial se efectué no solo a la luz de los
sefialamientos de la demanda, que  apuntaban a poner en evidencia el déficit en la
proteccion de los derechos fundamentales y colectivos, sino fundamentalmente a la luz de
la cldusula de reserva de ley estatutaria, clausula no invocada en el escrito de acusacién ni

por ninguno de los intervinientes. La Corte justificé su proceder argumentando que las
demandas de inconstitucionalidad fijan el marco de referencia para determinar el objeto del



control constitucional, es decir, las disposiciones sobre las que recae el escrutinio judicial,
pero no para delimitar los estandares del control. En este entendido, en el referido fallo se
concluydé que el mandato legal era admisible en el contexto de los procesos que tienen por
objeto la proteccién de los derechos colectivos, mas no en el marco de los procesos de
tutela, no solo porque ello representaba un déficit de proteccién en la defensa de los
derechos fundamentales, sino basicamente porque el legislador carecia de la competencia
para adoptar una medida semejante en el escenario de una ley ordinaria.

No obstante, esta politica no se ha sido acogida de manera consistente. En la sentencia
C-017 de 2016[96], por ejemplo, se evaluaron las acusaciones formuladas en contra del
articulo 8 de la Ley 1474 de 2011, que contempla la existencia de un jefe de control interno

en todas las entidades de la administracion publica, pero que establece un régimen
diferenciado segun el nivel territorial de la entidad; asi, en las del nivel nacional estos
servidores son designados por el Presidente de la Republica y son de libre nombramiento y
remocion, mientras que en las del orden local la designacién es efectuada por los alcaldes y
gobernadores, seglin el caso, y tienen un periodo fijo de cuatro afios. Aunque en la
demanda se estimd que el régimen previsto para las entidades del orden local era
inconstitucional porque, en oposicion al articulo 125 de la Carta Politica, se obviaba el
concurso publico y se creaba una nueva categoria de funcionarios publicos, otros
intervinientes estimaron que la inconstitucionalidad no tenia origen en esa circunstancia,
sino en que el legislador no tenia la competencia para definir la estructura y las reglas de
funcionamiento de la administracion publica del orden local. La Corte se abstuvo de evaluar
este nuevo cargo planteado por uno de los intervinientes advirtiendo, por un lado, que el
deber de control integral tiene un alcance diferente en el contexto del control automatico
de la legislacién, pues en este caso, al no existir una demanda de inconstitucionalidad,
tampoco existe un marco de referencia que delimite los elementos de la controversia
constitucional, y por ello, el escrutinio judicial es por principio es abierto, vy el juez tiene
amplias facultades para configurar la litis; por el contrario, cuando el control se activa
mediante una demanda de inconstitucionalidad, esta constituye el marco de referencia para
el debate, el analisis y la decisién judicial. Y por otro lado, se argumentd que para garantizar
la supremacia de la Carta Politica dentro del ordenamiento juridico, las determinaciones del
juez constitucional debian estar antecedidas de un proceso deliberativo publico, abiertoy
participativo, de modo que cuando el juez constitucional se pronuncia sobre cargos o
acusaciones que no fueron objeto de este debate, se pone en peligro no solo el debido
proceso, sino fundamentalmente la supremacia constitucional. En este orden de ideas,
como la acusacién del interviniente por la presunta afectacidon de las competencias de las
entidades territoriales en Ia definicion de la estructura y funcionamiento de Ia
administracién publica local no fue objeto de este proceso deliberativo, y solo fue planteada
tardiamente por uno de los intervinientes, esta corporacion se inhibié de valorar esta
acusacion.

Una linea argumentativa y decisoria semejante se encuentra en la sentencia C-728 de
2015[97]. En este fallo la Corte debia pronunciarse sobre la constitucionalidad de las

disposiciones que establecian el régimen juridico de los trabajadores de Satena S.A., una
vez materializado el cambio en su naturaleza juridica como sociedad de economia mixta. A
juicio del demandante esta normatividad era contraria al principio de unidad de materia, a
las reglas sobre el proceso de aprobaciéon parlamentaria, y a los derechos constitucionales



laborales previstos en el articulo 53 de la Carta Politica[98]. Al igual que en el caso
anterior, y sobre la base de las mismas consideraciones de la sentencia C-017 de 2016, la
Corte se abstuvo de valorar las consideraciones planteadas por el Colegio de Abogados del
Trabajo, para quien la inconstitucionalidad no se derivaba de ninguna de las circunstancias
anteriores, sino de que la ley no contemplaba un régimen de transicion en materia laboral,
hecho que a su juicio, configuraba una omision legislativa.

Asi las cosas, la propia jurisprudencia constitucional no ofrece una respuesta univoca y
concluyente al problema planteado sobre la libertad de la Corte en la configuraciéon de las
controversias constitucionales.

4.3. Sin perjuicio de las dificultades anteriores, la propia Constitucion Politica, las
pautas legales[99] vy la racionalidad subyacente a las reglas jurisprudenciales sobre la
conformacion de la unidad normativa y sobre el contenido y alcance del deber de control
integral, ofrecen elementos de juicio para determinar si el juez constitucional se encuentra
habilitado para reconfigurar integralmente las controversias judiciales planteadas por los
demandantes en el marco del control abstracto de constitucionalidad.

En efecto, la revisiébn de esta normatividad demuestra que cuando en la Carta Politica se
asigné a la Corte Constitucional el rol de garante institucional de la superioridad e
integridad del ordenamiento superior, y que cuando se disefiaron los mecanismos
procesales para la materializacién de esta funcién, sea acogié un modelo especifico de
control constitucional en el que los procesos deliberativos, abiertos, democraticos y
participativos confieren legitimidad, racionalidad, validez y justicia material a las decisiones
judiciales, y en el que, por consiguiente, el rol de este tribunal no consiste en construir
oficiosa, aislada y unilateralmente las decisiones sobre la constitucionalidad del sistema
juridico, sino en liderar un proceso de construccion colectiva en un asunto esencialmente
publico, precisando y orientando el debate y la deliberacion publica, organizando y
sistematizando los insumos que resulten de este proceso de reflexion colectiva, valorando y
sopesando las distintas opciones y alternativas que surgen de este mismo proceso, y
finalmente, adoptando una decisién.

En este marco general, entonces, entienden las dos pautas fundamentales que orientaron el
disefio de los procesos constitucionales

De una parte, se proscribié el control oficioso de la legislacion, pues por regla general éste
se activa mediante una demanda que puede presentar cualquier ciudadano (arts. 242.1,
241.1, 241.4, 241.5 C.P.), y excepcionalmente opera de manera automatica cuando recae
sobre proyectos de leyes estatutarias (art. 241.8 C.P), tratados internacionales y sus leyes

aprobatorias (art. 241.10 C.P.), decretos legislativos (art. 241.7 C.P.), leyes objetadas por el
gobierno nacional por razones de inconstitucionalidad (art. 241.8 C.P.), convocatorias a
referendo o a Asamblea Nacional Constituyente para reformar la Carta Politica (art. 241.2
C.P.), referendos sobre leyes y consultas populares y plebiscitos del orden nacional (art.
241.3 C.P.). Asi pues, el escrutinio judicial nunca se activa por iniciativa del juez

constitucional, sino por una demanda ciudadana o excepcionalmente por ministerio de la

ley.

Y por otro lado, la adopcidn de las decisiones judiciales en esta materia se encuentra



antecedida de un debate publico en el que los distintos actores politicos y sociales pueden
participar en el proceso para suministrar los elementos de juicio al juez constitucional para
adoptar la decision judicial. Asi, cualquier ciudadano puede intervenir en el tramite
defendiendo o impugnando la constitucionalidad del precepto legal (art. 242.2 C.P.), los
drganos que participaron en la elaboracion y expedicion de las disposiciones sobre las que
recae el control también pueden participar en este debate (art. 244 C.P. y art. 11 del
Decreto 2067 de 1991), el Procurador General de la Naciéon debe presentar un concepto
(art. 242.2 C.P.), y el juez constitucional puede invitar a entidades publicas, a
organizaciones privadas y a expertos en las materiales relacionadas con el objeto de la
decision, para que presenten conceptos sobre aspectos relevantes de juicio de
constitucionalidad (art. 13 del Decreto 2067 de 1991). Adicionalmente, esta Corporacion
puede convocar a audiencias publicas, para que el propio demandante, el 6rgano que
expidi6 la norma, el Procurador General de la Nacién, los intervinientes en el proceso,
entidades publicas o privadas y expertos en la materia, ofrezcan a este tribunal los
elementos de juicio para resolver la controversia (arts. 12 y 13 del Decreto 2067 de 1991).

4.4, La racionalidad que subyace al modelo de control permite concluir que el
margen de maniobra con el que cuenta la Corte para configurar las controversias
constitucionales depende del tipo de proceso en el que éstas se enmarquen.

En el caso del control automatico, que se activa por ministerio de la ley, como ocurre con
los tratados internacionales, las leyes organicas, las leyes estatutarias o los decretos
legislativos, esta libertad de configuracidn es particularmente amplia, pues como no existe
una demanda de inconstitucionalidad que identifiqgue y precise los elementos estructurales
de la litis, por principio el debate es abierto, y solo puede ser precisado después de que se
surta el proceso deliberativo que antecede la decision judicial.

Esta apertura, sin embargo, no suprime la dinamica general de los procesos en la que el
juez constitucional obtiene los insumos de analisis a partir de la “materia prima” que provee
el debate publico. Lo que ocurre es que estos elementos de juicio insumos por la
ciudadania, por las entidades publicas que participaron en la elaboracién o expedicion de la

normatividad demandada, por las organizaciones sociales y por los expertos en la materia,
tienen en este contexto la funcién de servir como sugerencias de lineas de accidn, tanto
para delimitar y precisar la controversia juridica subyacente a cada proceso, como para
resolverla. La delimitacidon definitiva del litigio se  produce Unicamente en la sentencia,
aunque para ello se deban tener en cuenta los conceptos y las herramientas analiticas que
arroja el proceso deliberativo, y en todo caso el deber de control integral tiene un amplio
espectro.

Por el contrario, cuando el tramite se inicia con una demanda de inconstitucionalidad, los
elementos del debate se encuentran determinados en el propio escrito de acusacién, que,
en principio, fija no solo las disposiciones controladas sino también los contenidos
normativos objeto de debate, los estdndares del juicio de validez, y el efecto juridico
alrededor del cual se estructura el proceso y la litis constitucional. Sobre la base de esta

definicién previa, la Corte lidera y orienta el debate, se configura el proceso de deliberacion
publica, y se determina y resuelve el problema juridico del que depende el contenido de la



decisién judicial. Asi las cosas, el margen de maniobra del juez para definir los contornos de
las controversias constitucionales es limitado y reducido en este contexto.

En este escenario especifico, entonces, existe una continuidad en los elementos de la
controversia juridica desde la admisién de la demanda hasta la adopcion de la decisién
judicial. Y solo en hipétesis excepcionales que se apartan del curso normal de los
acontecimientos, se plantea la necesidad de alterar los elementos estructurales de Ia litis,
como cuando a partir del deber de control integral la Corte examina la validez de un
contenido normativo a partir de estandares diferentes de los planteados por el accionante,
0 como cuando a partir de la figura de la unidad normativa, el escrutinio judicial se extiende
hacia preceptos no demandados. Se trata, en todo caso, de situaciones excepcionales y
atipicas, en la medida en que en estas hipotesis, cuando se alteran tardiamente los
elementos de la litis, el juez constitucional prescinde del proceso deliberativo previo que le
debe suministrar los insumos del juicio de constitucionalidad, y del cual depende la
legitimidad, validez y racionalidad de la sentencia.

4.5. En este marco, entonces, se debe establecer si es viable el giro en el debate
propuesto por la Procuraduria General de la Nacidn, para que, antes de examinar los cargos
por la configuracion de la omisidn legislativa relativa alegada por el actor, se determine si
los tipos penales, considerados en si mismos, son inconstitucionales por anular las
libertades de expresion, de conciencia, de religion, y los principios de legalidad, lesividad y
ultima ratio.

Tal como se explicd en los acapites precedentes, en esta oportunidad se propone una
reconfiguracién integral de la controversia juridica, pues el analisis recaeria sobre
contenidos normativos no cuestionados por el actor, a partir de otros estandares de
valoracion, y la cuestidon a resolver seria sustancialmente diferente de la planteada en la
demanda, porque Yya no se trataria de establecer si los tipos penales y la circunstancia de
mayor punibilidad carecen de un elemento que deberia ser incorporado segin la

Constitucidn, sino si estos tipos penales y esta causal de agravacidn, son inconstitucionales.

La Vista Fiscal justifica esta alteracion a partir de dos lineas argumentativas: por un lado, se
sostiene que este tipo de virajes se justifica cuando existe una contradicciéon abierta,
palmaria e indiscutible entre el precepto demandado y el ordenamiento superior, y que en
este caso particular la oposicion entre los delitos de actos de discriminacién y de
hostigamiento tendria todas estas cualificaciones. Y por otro lado, se afirma que aunque en

general los pronunciamiento de la Corte deben estar precedidos de un proceso
deliberativo abierto y participativo en el que todos los sujetos procesales (demandante,
intervinientes y Procuraduria) tengan la oportunidad de pronunciarse sobre un mismo
problema juridico, la valoracién del debate debe hacerse, no en el marco de los procesos
judiciales considerados aisladamente, sino en el contexto mas amplio de la evolucion
jurisprudencial; y en este orden de ideas, en este caso particular el juez estaria habilitado a
enfrentar la nueva problematica esbozada por el Ministerio Publico, toda vez que esta ya ha

madurado en la comunidad juridica con ocasién de los amplios y profundos debates que se
suscitaron en el contexto de los procesos que dieron lugar a las sentencias C-282 de 2013 y
C-671 de 2014.



4.6. La Corte coincide parcialmente con el planteamiento del Ministerio Publico, ya
gue aunque comparte la tesis de que excepcionalmente puede resultar admisible que el
juez constitucional altere unilateralmente los elementos estructurales de las controversias
que se plantean en un proceso en las hipdtesis descritas, difiere de la valoracion que se hizo
del caso concreto.

En efecto, en el marco de los procesos de constitucionalidad que se activan mediante una
demanda, en principio los elementos del escrutinio judicial se fijan al inicio del proceso,
cuando se presenta el escrito que plantea la controversia juridica, y cuando esta es
valorada y procesada por el juez en el correspondiente auto admisorio. En condiciones
regulares, por tanto, existe una continuidad en la litis a lo largo de todo el tramite judicial, y
el juicio de validez que se plasma en la sentencia se estructura a partir de estos elementos
previamente acotados y definidos en el escrito de acusacién y en la providencia judicial que
la admite.

Excepcionalmente, sin embargo, podria darse un giro en el debate en aquellas hipétesis en
las que el problema juridico que se propone tardiamente es, desde el punto de vista ldgico,
anterior al que quedé esbozado en la demanda, y en las que, por consiguiente, el referido
problema debe ser resuelto previamente, antes de abordar la controversia planteada por el

accionante. En este caso, por ejemplo, para poder disponer la ampliacién de un tipo penal
con el objeto de que sean criminalizadas nuevas conductas no previstas inicialmente por el
legislador, deberia ser claro que este tipo penal no es, en si mismo considerado,
inconstitucional, porque si lo fuese, ordenar su ampliacién implicaria también extender el
alcance de una inconstitucionalidad.

No obstante, como quiera que las normas que integran el ordenamiento se encuentran
blindadas con la presuncién de constitucionalidad del sistema juridico, la reconfiguracién
integral de la litis solo es admisible, o bien cuando esta presuncién puede ser desvirtuada
con los elementos que obran en el proceso judicial, o bien cuando el debate democratico en
torno a esa problematica especifica se ha producido a lo largo del desarrollo institucional
de la Corte, aunque no en el marco del proceso judicial especifico en el que se debe adoptar
la decisién judicial. De este modo, en la primera hipdtesis el juez puede prescindir
legitimamente del proceso deliberativo con el objeto de garantizar la supremacia de la
Carta Politica, y en la segunda este proceso ha se ha surtido, en el contexto mas amplio de
la historia.

En definitiva, excepcionalmente la Corte puede variar los elementos estructurales de la litis
fijados en la demanda y en el auto admisorio de la misma, en aquellas hipdtesis en la
solucion del problema juridico propuesto por el demandante presupone, desde el punto de
vista loégico, valorar previamente la constitucionalidad del precepto legal impugnado, y en el
proceso existen elementos de juicio que permiten desvirtuar la presuncién de
constitucionalidad de la referida disposicion o el proceso deliberativo en torno a este asunto
especifico. En estos casos, el viraje es viable cuando el juez cuenta con los elementos de
juicio para valorar la validez de los preceptos acusados prescindiendo del proceso
deliberativo, o cuando este proceso no se surtié dentro del mismo proceso, pero si de
manera difusa a lo largo de la historia institucional.



4.7. La Corte estima, sin embargo, que en este caso no se cumplen las condiciones
para el viraje propuesto por la Vista Fiscal.

En primer lugar, para que este tribunal pueda extender el alcance de un tipo penal, ese tipo
penal, en si mismo considerado, debe ajustarse al ordenamiento superior, pues no tendria
sentido ampliar el contenido de una norma que en si misma contraviene la Carta Politica.
Por ello, para extender por via judicial el alcance de los delitos de actos de discriminacion y
de hostigamiento, con el objeto de que comprendan las conductas punibles realizadas en
razon de la identidad de género de la victima, la Corte debe poder suponer razonablemente
que la tipificaciéon de las conductas correspondientes es constitucionalmente admisible. Es
decir, la conformidad de los tipos penales con la Carta Politica constituye un problema
l6gico anterior a la cuestidn sobre la necesidad de extender su alcance.

No obstante, como quiera que los correspondientes tipos penales estan protegidos con la
presunciéon de constitucionalidad del sistema juridico, para que la Corte puede modificar el
objeto de la litis deberia satisfacerse una de dos condiciones: (i) por una parte, deberia
existir en el proceso un cuestionamiento cualificado a la constitucionalidad de los preceptos
demandados, de modo que se haga evidente tanto la necesidad imperiosa de abordar esta
nueva problematica, como la posibilidad de resolverla prescindiendo del proceso
deliberativo, que es el que en condiciones regulares suministra el juez constitucional los
elementos de juicio para la decision judicial; (ii) o por otro lado, deberia haberse
configurado integralmente el proceso deliberativo sobre esa problematica especifica, al
menos a lo largo de la historia institucional de la Corte 0 en la comunidad juridica en
general.

Ninguna de estas condiciones se satisface en este caso particular.

Por un lado, aunque es cierto que la configuracion de procesos deliberativos debe valorarse
en un contexto mas amplio, y no solo en el estrecho marco de un proceso judicial
considerado aisladamente, en este caso particular, incluso asumiendo esta perspectiva mas
amplia de valoracién, no se ha logrado configurar el debate. Evaluado en retrospectiva, lo
que ha ocurrido es Unicamente se han producido pronunciamientos puntuales y aislados
gue cuestionan la compatibilidad de los mismos con las libertades individuales y los
principios de legalidad, lesividad vy ultima ratio, pero sin que haya existido un espacio
especifico para que estos cuestionamientos sean analizados, replicados, avalados,
fortalecidos, atacados o desvirtuados.

Asi, en el marco del proceso que dio lugar a la sentencia C-282 de 2013, el debate fue
precario e insuficiente porque las deficiencias de la demanda de inconstitucionalidad se

trasladaron al proceso deliberativo como tal. En efecto, en el referido fallo la Corte identificé
dos déficits insalvables del escrito de acusacién: por un lado, la demanda no estuvo
orientada a poner de presente la incompatibilidad entre la normatividad legal y el
ordenamiento superior, sino a identificar algunas hipétesis en las que la aplicacion de la ley
penal eventualmente podria implicar la restriccion indebida de las libertades individuales; y
por otro lado, los sefialamientos partieron de una comprensién manifiestamente inadecuada
de la preceptiva legal, asumiendo, por ejemplo, que cualquier forma de rechazo, critica o
censura a una raza, etnia, sexo u orientacioén sexual, o que cualquier trato diferenciado en



funcion de alguno de estos criterios, configuraba el  delito de discriminacién o el de
hostigamiento, sin tener en cuenta que los tipos penales contienen una serie de
calificaciones especiales, y que justamente en funcién de tales calificaciones, la ley solo
criminaliza las manifestaciones mas graves y ostensibles de la discriminacion.

Pues bien, en términos generales las intervenciones que se dieron en el marco de este
proceso se estructuraron a partir las acusaciones de la demanda, y por tanto, las falencias
de los cargos se trasladaron al proceso deliberativo como tal. Por ello, como este debate no
logré suministrar a la Corte los insumos para el juicio de constitucionalidad, ésta se abstuvo
de fallar de fondo. Aunque es innegable que este debate constituye un punto de partida
relevante, por si solo resulta insuficiente para valorar la normatividad demandada.

Por su parte, en la sentencia C-671 de 2014, ya mencionada en los acapites precedentes, la
Corte  estudié la acusacion por la presunta configuracién de una omisidén legislativa
relativa, por no haberse previsto que los delitos de actos de discriminacién y de
hostigamiento se configuran cuando la conducta punible esta motiva por la condicién de
discapacidad de la victima. Como este era el cuestionamiento, y no la inconstitucionalidad
de la criminalizacion como tal, el debate giré en torno a esta otra problematica, y no en
torno a la oposicién entre los tipos penales y las libertades pulblicas y los principios del
derecho penal. Tan solo uno de los intervinientes y la Procuraduria General de la Nacién se
pronunciaron sobre esta tematica, y durante la audiencia publica que convocé la Corte en el
marco de este proceso, la mayor parte de los invitados abordaron problemas distintos, y
solo algunos pocos, en virtud de un requerimiento especifico de este tribunal, trataron este
punto[100].

Y en el marco de este proceso Unicamente la Procuraduria General de la Nacién abord6 esta

problematica, sosteniendo que los tipos penales acusados se oponian al principio de
igualdad, a las libertades de expresidn, de conciencia y religién, y a los principios del
derecho penal. Las demas intervenciones circunscribieron el andlisis a la problematica
esbozada en la demanda.

El recuento anterior permite concluir que aunque existe una preocupaciéon clara y
consistente por la forma en que los delitos descritos podrian afectar irrazonablemente la
libertad de expresion, y por una tipificacién que eventualmente podria criminalizar
conductas amparadas por el ordenamiento superior, se trata, en todo caso, de exposiciones
puntuales y marginales expresadas fundamentalmente por la propia Procuraduria General
de la Nacién, y no de un auténtico debate publico, abierto y participativo, en el que los
distintos actores sociales hayan tenido la oportunidad de controvertir, atacar o avalar estos
seflalamientos. Se trata entonces de un debate que aln se encuentran en una fase muy
precaria, y que por tanto, no suministra a este tribunal los insumos para el juicio de
constitucionalidad, ni tampoco para desvirtuar la presuncion de constitucionalidad de los
correspondientes preceptos.

4.8. En este orden de ideas, la Corte concluye que en este caso no hay lugar a valorar
las acusaciones de la Procuraduria General de la Nacién que se orientan a cuestionar la

constitucionalidad de los delitos de actos de discriminacion y de hostigamiento a la luz de
las libertades de expresidn, de conciencia y de religién, y a la luz de los principios de



legalidad, lesividad y de ultima ratio.

La razdén de ello radica en que lo anterior supondria alterar la controversia judicial en todos
sus elementos estructurales, vale decir, en el contenido normativo que fue atacado por el
demandante, en los referentes del juicio de constitucionalidad, y en la pregunta
fundamental en torno a la cual se configura la litis. Asi, mientras el actor demanda el
contenido negativo de los delitos de actos de discriminacidn y de hostigamiento, en cuanto
no habrian penalizado las conductas motivadas por identidad de género de la victima, la
Procuraduria ataca su contenido positivo, es decir, la tipificacion misma; mientras para el
actor los estandares del juicio son el principio de igualdad, la prohibicién de discriminacion
y el deber del Estado de brindar proteccién reforzada a los colectivos histéricamente
discriminados, para la Vista Fiscal son las libertades individuales y los principios que
orientan la definicién de la politica criminal del Estado; y mientras para el actor la pregunta
que debe resolver la Corte es si se debe ampliar el alcance de los tipos penales, para el
Ministerio Publico el interrogante es si tales delitos deben ser retirados del ordenamiento
juridico.

Y aunque excepcionalmente la Corte podria alterar la litis constitucional cuando ese viraje
es condicion necesaria para abordar la problematica planteada por el accionante, y existen
los elementos de juicio para valorar y resolver la nueva controversia planteada, en este
caso especifico la Corte carece de los insumos para ellos, pues no se surtié el proceso
deliberativo que proporciona este elementos, ni en el marco de este proceso, ni tampoco en
el pasado en el marco de otros tramites judiciales surtidos en esta Corporacion.

5. El sentido y alcance constitucionalmente admisible de la expresidn “orientacion sexual”,
prevista en los articulos 58.3, 134A y 134B del Cédigo Penal

5.1. Tal como se indicd en los acapites precedentes, los demandantes estiman que
una primera fuente de inconstitucionalidad se origina en la indeterminacién de la expresion

“orientacién sexual”, contenida en la circunstancia de agravacién punitiva prevista en el
articulo 58.3 del Cadigo Penal, asi como en tipos penales contemplados en los articulos
134A y 134B del mismo cuerpo normativo.

En efecto, el primero de estos preceptos establece que constituye una circunstancia de
mayor punibilidad que la ejecucién de la conducta punible se encuentre inspirada en
moviles de intolerancia referidos a la orientacion sexual; por su parte, el articulo 134A del
Codigo Penal determina que el delito de actos de discriminacidn se configura cuando se
impide, obstruye o impide arbitrariamente el pleno ejercicio de los derechos por razén de su

orientacién sexual; y el articulo 134B del Cédigo Penal establece que el delito de
hostigamiento se perfecciona cuando se promueven o instigan actos o conductas orientadas
a causar dafo fisico o moral a una personal, por razén de su orientacion sexual.

A juicio del demandante, como ninguno de estos preceptos precisa que la criminalizacién se
extiende tanto a la orientacién sexual real como a la percibida por el agresor, podria
validamente concluirse que cuando se comete un delito en contra de una persona
asumiendo que tiene determinada orientacidén sexual y realizando la conducta en razén de
esta condicién, y la victima no detenta la orientacién que se le atribuye, no hay lugar a
aplicar la agravacién punitiva, y tampoco se configuran los delitos de actos de



discriminacion ni el de hostigamiento. En estas hipdtesis, entonces, las victimas se
encontrarian en una situacion de desproteccién, como quiera que la herramienta penal no
podria ser utilizada en su favor.

De acuerdo con este planteamiento, corresponde a la Corte determinar si los preceptos
demandados adolecen del déficit que le atribuye el actor, y si, en consecuencia, el juez
constitucional debe precisar el sentido constitucionalmente admisible de la expresién
acusada, en el sentido de indicar que la orientacidn sexual prevista en los articulos 58.3,
134A y 134B del Cédigo Penal, es tanto la orientacion sexual real como la meramente
percibida, y que por tanto, cuando una persona comete de un delito contra una persona
motivada por una orientacién sexual que se le atribuye pero que realmente no detenta, se
configura la agravacion punitiva por razones de intolerancia o discriminacidn, o el delito de
actos de discriminacion o de hostigamiento, segin el caso.

5.2.  Como puede advertirse, al planteamiento del actor subyacen tres tipos de premisas:
(i) en primer lugar, el argumento se sustenta en una tesis de orden normativo, sobre la
solucion que el derecho positivo asigna a una hipoétesis factica determinada; a su juicio, a
la luz de la legislacién penal, cuando una persona comete un delito motivada por una
orientacion sexual que se le atribuye a la victima, pero que realmente esta Ultima no tiene,
no es posible aplicar la agravacion punitiva prevista en el articulo 58.3 de la Cddigo Penal,
ni tampoco imputar los delitos de actos de discriminacidn o de hostigamiento contemplados
en el mismo cuerpo normativo; (ii) en segundo lugar, el argumento parte de una premisa
de tipo valorativo segln la cual, la solucidn que ofrece la legislacién a la hipdtesis factica
sefalada es constitucionalmente inadmisible; (iii) y finalmente, a Ia solicitud del
demandante subyace la tesis de que el juez constitucional se encuentra habilitado para
enmendar el referido déficit legislativo mediante una sentencia que introduzca el elemento
normativo cuya ausencia da lugar a la inconstitucionalidad.

Pasa entonces la Corte a valorar cada una de estas premisas.

5.3. Lo primero que cabe advertir es que efectivamente no existe un consenso en la
comunidad juridica sobre el alcance de los mdviles discriminatorios previstos en la
normatividad demandada.

Para alguna parte de la doctrina, por ejemplo, para que se configure la circunstancia de
mayor punibilidad por razones de intolerancia asi como los delitos de discriminacién y
hostigamiento, se requiere la coincidencia entre el mévil discriminatorio del victimario y la
condiciéon objetiva de la victima. Esta es la linea hermenéutica acogida por el tratadista

Juan Camel Cure Marquez, para quien la motivacidn del autor del hecho punible debe estar
acompafada de una realidad objetiva y empiricamente verificable en cabeza de la victima.
En este sentido, el autor sostiene que “no obstante lo subjetivo de esta causal, requiere de
aspectos externos y vivenciales que lleven a una realidad plena desde la praxis,
circunstancias y condiciones que impliquen cualidades personales (...) Este aspecto es
fundamental, pues bien puede ocurrir que exista una intencidn del sujeto en discriminar a

alguien pero si la condicién discriminatoria no se encuentra presente, la causa de
humillaciéon no existe en el destinatario, en el sujeto pasivo, mal podria hablarse de
discriminacion; por ejemplo, discriminar a una persona de tez blanca catalogandola como



negro o visceversa, o a un colombiano confundiéndole con un judio o palestino no siéndolo,
es evidente que dicha causal no se daria, existe una especie de error de prohibicién al
revés, en cuanto a la circunstancia de agravante, y en caso de presentarse dicho evento la
conducta punible se castiga de manera simple”[101].

Sin embargo, también se ha adoptado la linea contraria. En la intervencién de la
Universidad del Rosario se sostuvo que como el moévil de la intolerancia y de la
discriminacidn constituye una circunstancia subjetiva de mayor punibilidad, las condiciones
para su configuracidon se valoran en relacion con la percepcion del victimario,
representacién que bien podria no coincidir con la realidad objetiva de la victima. Y en este

entendido, cuando el movil para la ejecuciéon de un hecho punible o para la realizacién de
la conductas constitutivas de los delitos previstos en los articulos 134A y 134B del Cédigo
Penal es la creencia del agresor sobre una condicién personal del sujeto pasivo de la que en
realidad carece, en todo caso se configura la circunstancia de mayor punibilidad o el
correspondiente delito, porque el elemento relevante es el movil discriminatorio y no las
condiciones objetivas del sujeto pasivo del delito.

Asi pues, no existe consenso en la comunidad juridica sobre el alcance de los preceptos
legales acusados.

5.4. La Corte encuentra, sin embargo, que aunque existe una controversia sobre el
alcance de las referidas disposiciones, la indeterminacion que el accionante le atribuye a
dichas disposiciones puede ser superada mediante los criterios hermenéuticos ordinarios,
y que a luz de tales parametros, la circunstancia de mayor punibilidad y los tipos penales
demandados se configuran independientemente de que la percepcion del victimario sobre
la condicion de la victima que constituye el mdvil del hecho punible, coincida con la realidad
objetiva de esta Ultima.

En efecto, los preceptos demandados hacen radicar la agravacion punitiva y la
configuraciéon de los hechos punibles, no en las condiciones objetivas de las victimas, sino
en el  mdvil o causa eficiente de las conductas punibles. Y en este orden de ideas, el
elemento constitutivo de la punicién es que la agresion hacia el sujeto pasivo del delito esté
inspirada en la aversién del victimario hacia cierta condicidn personal que se atribuye a la
victima, que puede ser la raza, la etnia, las creencias politicas o religiosas, el sexo, la
orientacion sexual u otras categorias de discriminacién, pero sin que sea determinante que
esta condicidon corresponda realmente a la realidad sujeto pasivo del delito. Es decir, lo que

es objeto de reproche penal es el mévil de la conducta, y no que la pertenencia de la
victima a un grupo histéricamente discriminado.

Asi, el articulo 58.3 del Cédigo Penal establece como circunstancia de mayor punibilidad
“que la ejecucién de la conducta punible esté inspirada en mdviles de intolerancia y
discriminacion referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la religion, o las creencias, sexo u
orientacion sexual, o alguna enfermedad o minusvalia de la victima” (subrayado por fuera

de texto). Por su parte, los delitos de actos de discriminacién y de hostigamiento se
configuran, a la luz de los articulo 134A y 134B del Cédigo Penal, cuando, en el primer caso,
la limitacion en el pleno ejercicio de los derechos de las personas se haya hecho “en razén”
la raza, la nacionalidad, el sexo, la orientacion sexual o la discapacidad, y en el segundo,



cuando la promocidn de los actos orientados a producir dafio en la victima se ha efectuado
“en razén” de la raza, etnia, religidn, nacionalidad, ideologia politica o filosofica, sexo,
orientacién sexual o condicion de discapacidad de la victima.

El texto de la ley sugiere, entonces, que la sancidon penal y el juicio de reproche (bien sea
por la via de la agravacién o por via de la tipificacidon) se establece en razén del movil
racista, sexista, xenofébico, homofébico o semejante del victimario, y no en razén de las
condiciones personales de la victima. Y si es en funcién de esta motivacion del autor del
hecho punible que se estructuran la circunstancia de mayor punibilidad y los delitos de
actos de discriminacién y de hostigamiento, resulta indiferente que las percepciones del
agresor correspondan a la realidad. Si una persona mata a otra en razén de su aversion a
cierta etnia que adjudica a la victima de su homicidio, el racismo que pretende sancionar la
ley penal persiste incluso cuando el agresor se equivoca sobre la etnia a la que pertenecia
el sujeto pasivo del delito. En definitiva, como el punto de referencia para valorar la
configuracién de la causal de agravacién punitiva o de los delitos de actos de discriminacion
o de hostigamiento es la motivacion del sujeto activo del delito, resulta indiferente que las
representaciones del sujeto activo sobre las condiciones de la victima, coincidan con las
condiciones reales de este Ultimo.

Cosa distinta ocurriria si el legislador hubiese pretendido, no sancionar el racismo, el
machismo, el sexismo, la xenofobia o la homofobia como mdviles de las conductas punibles,
sino los ataques a personas 0 grupos de personas que detentan condiciones que son objeto
de especial proteccidn. Si hubiese querido otorgar una proteccion especial a ciertos grupos
histéricamente discriminados, como las personas afrodescendientes o indigenas, a las
mujeres, a los transexuales o a los refugiados, hubiese utilizado otra técnica legislativa,
omitiendo la referencia a los méviles de la conducta punible, e identificando directamente a
tales grupos, tal como se establece para otras circunstancias de mayor punibilidad. Asi por
ejemplo, hubiese utilizado la técnica prevista para la agravacion de ciertos delitos, como la
contenida en los articulos 104.1 y 104.9 del Cédigo Penal para el homicidio, estableciendo
que el delito se agrava cuando se comete en contra de los ascendientes, descendientes y
otros parientes, 0 en contra de persona internacionalmente protegida.

Radicandose entonces el juicio de reproche en el mdvil discriminatorio del victimario, la
hipdtesis abstracta formulada por el accionante puede ser resuelta en el sentido que éste
considera constitucionalmente admisible, sin la necesidad de la intervencion judicial
mediante una declaratoria de constitucionalidad condicionada. Cuando una persona agrede
a otra en razén de su homofobia, asumiendo que su victima es homosexual, como lo que
pretende sancionar y criminalizar el legislador es el mévil discriminatorio, considerado en si
mismo, carece de relevancia para la configuracion de la circunstancia de mayor punibilidad
o de los delitos de actos de racismo o discriminacidén que la victima efectivamente sea
homosexual o que no lo sea, porque en cualquier caso, el victimario cometié la conducta
punible por su homofobia, que es justamente lo que pretende sancionar el Cédigo Penal.

En este orden de ideas, si el ejemplo que formuldé el actor en escrito de acusacién tuviese

que ser resuelto a la luz de la legislacién colombiana, se aplicaria la circunstancia de

agravacion punitiva prevista en el articulo 58.3 del Codigo Penal. Tal como se explicd en los
acapites precedentes, en el caso que expuso el accionante, dos hermanos salieron



abrazados de una fiesta, y fueron atacados brutal y fatalmente por personas que se
confundieron sobre su orientacién sexual, asumiendo que el abrazo correspondia a una
manifestacion homosexual y no a una expresion fraternal. Como el mévil de los delitos de
homicidio y de lesiones personales fue justamente la orientacion sexual de las victimas, y
como el articulo 58.3 del Cédigo Penal agrava los delitos cuyo mévil es la homofobia, en la
hipdtesis propuesta seria plenamente aplicable la circunstancia de mayor punibilidad.

5.5. La linea anterior no contraviene la interpretacidn restrictiva que debe regir en
materia penal en favor de los procesados y condenados. En efecto, este principio rige para
otro tipo de hipdtesis en las que existe una auténtica duda interpretativa, y en las que, por
consiguiente, un mismo precepto legal admite varias lecturas o aproximaciones
incompatibles entre si, cada una de las cuales cuenta con pleno respaldo juridico, y en las
que, ademas, los criterios que suministra el derecho positivo no ofrecen una respuesta
concluyente para la superacion del dilema. En  hipdtesis como ésta tiene aplicacién esta
directriz, para que el operador juridico acoja aquella linea hermenéutica que favorezca la
situacién juridica de los procesados y condenados, y aquella que implique un menor campo
de punibilidad.

El articulo 58.3 del Cédigo Penal no conduce a este tipo de dificultad, puesto que, de
acuerdo con las consideraciones anteriores, una aproximacién textual, sistematica y
teleoldgica al precepto legal permite  concluir que la agravacién punitiva se configura
independientemente de que el mdvil discriminatorio del delito corresponda a las
condiciones reales de la victima. Cosa distinta ocurriria si, por ejemplo, el texto de la ley se
opusiera a la finalidad que inspiré al legislador para consagrar la circunstancia de mayor
punibilidad, o si una aproximacién sistematica fuese incompatible con la literalidad de la
ley, y no hubiese modo de superar esta tension entre las lineas hermenéuticas. En este
caso, por el contrario, todas las directrices interpretativas apuntan en una sola direccion vy,
por ende, no hay lugar a la aplicacién del referido principio de cierre.

5.6. Asi las cosas, en la medida en que el derecho positivo ofrece una solucidn juridica
a la hipdtesis planteada por el accionante distinta de la que se supuso en el escrito de
acusacion, no es posible atribuir a la legislacidn el déficit legislativo que se le atribuy6, y por
tanto, los preceptos demandados seran declarados exequibles por el cargo analizado.

Y aunque podria argumentarse que pare evitar cualquier duda en torno al alcance del
precepto impugnado, la Corte deberia declarar la constitucionalidad condicionada del
mismo, aclarando que la expresién “orientacion sexual” prevista en los articulos 58.3, 1342
y 134B del Cédigo Penal comprende tanto la orientacidon sexual como la meramente
percibida para el victimario, con esta modalidad decisional se estaria adjudicando a la
legislacién un déficit del que realmente carece, y estaria ampliando por via judicial el
alcance de un texto legal, tesis ambas inaceptables desde la perspectiva constitucional.

6. La configuracién de la omision legislativa por la falta de previsidon expresa de la
categoria de “identidad de género” en el articulo 58.3 del Codigo Penal

6.2. Frente a este interrogante se plantearon cuatro posibles soluciones: (i) por un
lado, la Procuraduria General de la Nacidn, la Academia Colombia de Jurisprudencia, el
Ministerio del Interior, el Centro de Investigaciones en Politica Criminal de la Universidad



Externado de Colombia y Alliance Defending Freedom sostuvieron que debia declarare Ia
exequibilidad del precepto, sobre la base de que el legislador no se encontraba
constitucionalmente obligado a incluir la referida categoria en los enunciados penales, y
sobre la base de la inviabilidad de la intervencidn judicial para ampliar el poder punitivo del
Estado, fundamentalmente por la precariedad de la herramienta penal para enfrentar el
fendmeno discriminatorio en general, y en particular el tipo de discriminacion que se alega
en la demanda contra las personas transexuales; (ii) por otro lado, el Ministerio del Interior
sostiene que el presunto déficit normativo debe ser  solventado directamente por el
legislador, de modo que al juez constitucional Unicamente le corresponde exhortar el
drgano parlamentario para que evalle la falencia normativa y para que, de ser el caso, la
enmiende directamente; (iii) en tercer lugar, PAIIS, la Universidad del Rosario y Dejusticia-
Colombia Diversa sostienen que aunque efectivamente los preceptos demandados no
prevén de manera expresa la categoria de la identidad de género, debiéndola prever, en
todo caso no se configura una omisidn legislativa, como quiera que se encuentra implicita
en otras que si se encuentran previstas en la legislacion, como el sexo y la orientacién
sexual; y asi las cosas, la intervencién del juez constitucional no debe estar encaminada a
introducir un nuevo elemento en los preceptos penales, sino a dilucidar el sentido
constitucionalmente admisible de la legislacién, en el sentido de que la circunstancia de
mayor punibilidad prevista en el articulo 58.3 del Cddigo Penal y los delitos de actos de
discriminacién y hostigamiento  se configuran cuando la conducta punible se realizada
motivada por la identidad de género de la victima; (iv) finalmente, la Universidad del Norte,
Caribe  Afirmativo y la Universidad Javeriana coinciden con el accionante en que los
preceptos demandados adolecen de una omisién legislativa relativa por no prever la
categoria de identidad de género en los preceptos acusados, omisién que se traduce en un
déficit de proteccion de las personas transgénero y en la vulneracién de su derecho a la
igualdad; y asi las cosas, el juez constitucional debe introducir en los preceptos
demandados el referido elemento normativo, mediante una sentencia integradora.

6.3. Nuevamente, el planteamiento del actor se ampara en tres tipos de premisas: (i)
una premisa de orden normativo, sobre la soluciéon que el derecho positivo asigna a una
hipétesis factica abstracta; segun el actor, cuando una persona comete un delito contra una
persona motivada por su identidad de género, no hay lugar a la aplicaciéon de la
circunstancia de mayor punibilidad prevista en el articulo 58.3 del Cédigo Penal, como
quiera que esta categoria no se encuentra prevista expresamente dentro del catalogo
cerrado de factores de discriminacidon que contiene dicho precepto; (ii) una premisa de
orden valorativo, a la luz del cual la solucidn de la legislacion a la hipdtesis abstracta
anterior es constitucionalmente inadmisible, porque implica una discriminacién negativa en

contra de las personas transgénero y porque deja en situacion de indefension a este grupo
poblacional; (iii) y una premisa sobre las facultades y deberes de la Corte en el escenario
del control abstracto de constitucionalidad, segln la cual éste déficit debe ser enmendado
mediante una sentencia integradora que introduzca en la norma penal la categoria de la
identidad de género.

6.4. Con respecto a la primera de estas premisas, la Corte encuentra que al igual que
en el caso anterior, el alcance del precepto legal ha sido objeto de controversia.

En efecto, para alguna faccion de la comunidad juridica la expresion “orientaciéon sexual” no



comprende la identidad de género, motivo por el cual el articulo 58.3 del Cédigo Penal
Unicamente agravaria la sanciéon penal cuando la agresién esta inspirada para el victimario
en las preferencias sexuales y emocionales de la victima, mas no en la percepcidn de esta
Ultima sobre su género.

Esto es justamente lo que sostiene el demandante cuando asegura que la Fiscalia General
de la Nacién no puede agravar los delitos cuando las conductas punibles se encuentran
motivadas en la intolerancia hacia las personas transgénero. Parte de la doctrina también
coincide en esta apreciacion; el tratadista Ricardo Posada Maya también afirma que debido
a la distincion conceptual entre la identidad de género y la orientacion sexual, las referidas
expresiones no pueden ser asimiladas en el ambito penal, debido a la interpretacién
restrictiva que rige en esta materia; por ende, cuando la norma sanciona penalmente la
discriminacién fundada en la orientacién sexual y no en la identidad de género, el intérprete
no podria incluir dentro de aquella categoria esta Ultima expresién: “esta categoria [la de
orientacién sexual] no cubre la identidad de género, que seria la afinidad o sentimiento de
pertenencia o rechazo sicoldégico de una persona por un género sexual bioldgico
determinado, sin que ello comporte una especifica preferencia u orientacién sexual. Por el
momento, la discriminacion basada en la identidad resulta impune, particularmente en los
casos de transgenerismo; e incluir esta categoria en la orientacidén sexual constituiria una
clara infraccién al principio de legalidad y a la prohibiciéon de la analogia in malam
partem”[103].

Por el contrario, para intervinientes como PAIIS, la Universidad del Rosario y Dejusticia-
Colombia Diversa, las categorias del sexo vy de la orientaciéon sexual comprenden la
identidad de género. A juicio de Dejusticia - Colombia Diversa y de la Universidad del
Rosario Diversa esto es asi no solo porque la comunidad juridica asi lo ha entendido a lo
largo del tiempo, sino también porque la discriminacién basada en la identidad de género
obedece a los mismos patrones que la que se basa en la orientacién sexual. Y para PAIIS
esto se explica porque en Ultimas, la distincidén entre el sexo, el género y la identidad de
género es artificiosa. Asi las cosas, cuando el legislador dispuso la agravacién punitiva para
los delitos motivados por la intolerancia en razon del sexo o de la orientacién sexual, debe
también lo hizo respecto de las los delitos motivados por la intolerancia en funcion de la
identidad de género.

De este modo, entonces, existe una controversia en la comunidad juridica sobre el alcance
de las expresiones “orientacion sexual” y “sexo”, en la legislacion penal.

6.5. La Corte estima la acusacién del actor por la presunta configuraciéon de una
omision legislativa relativa se ampara en una comprension inadecuada de la legislacion. En
efecto, el accionante sostiene que el déficit normativo se presenta porque el derecho

positivo asigna una consecuencia juridica inaceptable desde la perspectiva constitucional, a
una hipétesis factica abstracta determinada. En particular, se argumenta que cuando una
persona comete un delito motivado por la identidad de género de la victima, no habria lugar
a imputar la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el articulo 58.3 del Cédigo
Penal, en la medida en que la referida categoria no se encuentra comprendida dentro del
listado cerrado de factores discriminatorios previstos en dicho articulo; y a su juicio, esta

solucién prevista en el derecho positivo es constitucionalmente inaceptable. A juicio de la



Corte, sin embargo, esta no es la consecuencia juridica que la legislacién asigna al supuesto
factico propuesto.

6.6. En primer lugar, el precepto demandado es claro en penalizar los delitos
motivados por la intolerancia y la discriminacion referida al sexo de la personas. Es asi
como el articulo 58.3 del Cddigo Penal establece que constituye una circunstancia de
mayor punibilidad “que la ejecucién de la conducta esté inspirada en moéviles de
intolerancia y discriminacion referidos al (...) sexo”.

Ahora bien, dentro de una interpretacion sistematica y evolutiva del ordenamiento legal, el
sexo que se atribuye a las personas no se encuentra determinado Unicamente por las
condiciones bioldgicas de los individuos segun la clasificacion general entre hombre y
mujeres, sino también, por la percepcion de la propia persona sobre su género. Por ello,
aungue en principio el sexo que se asigna a las personas esta en funciéon de sus datos
biolégicos, el ordenamiento juridico ha reconocido la propia percepcién como criterio
complementario para efectuar esta asignacion.

Es asi como en el escenario del registro civil, en la sentencia T-063 de 2015[104] se
establecié que la Registraduria Nacional del Estado Civil debia asignar el sexo segln esta
segunda variable; en el contexto de las instituciones educativas, en las sentencia T-141 de
2015[105] se determiné que el tratamiento de las personas segln su pertenencia al género
masculino o femenino debe establecerse no solo en funcidén de su condicién bioldgica sino
fundamentalmente en funcidén de sus opciones vitales; esta misma linea ha sido adoptada
en el contexto de la prestacion del servicio militar en las sentencias C-584 de 2015[106] y
T-099 de 2015[107], al determinarse que las mujeres transgénero no tienen la obligacién de
prestar el servicio militar, por cuanto atendiendo a sus opciones vitales y a su percepcion
individual, son mujeres en sentido estricto, y el servicio militar no es obligatorio para las
mujeres.

Haciendo eco de estas directrices, el Decreto 1227 de 2015 establecid el tramite para la
correccion del componente sexo en el registro del Estado Civil de las personas transgénero,
exigiendo Unicamente la declaracion juramentada de querer la correccion de la casilla
“sexo0” en el documento correspondiente. Con esta normatividad, entonces, se materializd
el imperativo anterior, en el sentido de que el reconocimiento estatal del sexo se establece
en funcién de la construccion sociocultural que efectla cada persona de su identidad
sexual[108].

En este orden de ideas, la agravacion punitiva para los delitos cuyo mdvil es la intolerancia
o la discriminacién referida al sexo de las personas, se extiende no solo a las agresiones
cometidas en razon de la condicion sexual de orden bioldgico de las victimas, sino también
en razén de sus opciones vitales, y de la construccion socio cultural y de la percepcion
individual de la identidad sexual.

Por tanto, cuando se comete un delito en contra de una persona transexual, y el movil de
este delito es la aversion a esa condicion personal, a la luz del articulo 58.3 del Cédigo
Penal se configuraria la agravacién punitiva.

6.7. Por otro lado, la Corte coincide con la apreciacidon de Dejusticia - Colombia



Diversa, en el sentido de que el punto de referencia para determinar la soluciéon que el
derecho positivo asigna a la hipdtesis abstracta planteada por el accionante no son las
categorizaciones conceptuales que distinguen entre la identidad de género y la orientacion
sexual, sino el contenido que el propio legislador asignd a las expresiones linguisticas que
empled para establecer las circunstancias de mayor punibilidad.

En efecto, el referido interviniente sostuvo que en el contexto de los preceptos
demandados, la expresiones “sexo” y “orientacién sexual” debian entenderse como
comprensivas de la identidad de género, en la medida en que el legislador, al consagrar la
circunstancia de mayor punibilidad, pretendié no solo sancionar los delitos cometidos en
razon de las preferencias, deseos, sentimientos y atracciones sexuales y emocionales de las
personas frente a otras, sino también los delitos cometidos en razén de la percepcion
individual sobre la identidad sexual, utilizando una expresidn linguistica abarcativa que
para la época en que fue expedido el Cédigo Penal, era dominante en la comunidad juridica:
la expresidén “orientacion sexual”, con la cual se designaba de manera global a la
comunidad LGBTI, que en ese entonces era concebida como un grupo homogéneo.

En la medida en que esta minoria fue adquiriendo progresivamente mayor visibilidad y
reconocimiento juridico, se fueron depurando las categorias conceptuales, y se distinguié
entre la orientacidn sexual propiamente dicha, y la identidad de género, entendiendo por la
primera las preferencias, deseos, sentimientos y atracciones sexuales y emocionales de las

personales frente a otras, y por la segunda, la percepcion individua sobre la identidad
sexual.

Sin embargo, como lo que pretendia el legislador era sancionar tanto la homofobia
propiamente dicha, como la transfobia, la expresion “orientacion sexual” debe ser
entendida en este contexto especifico en este sentido amplio.

En este orden de ideas, como las expresiones “sexo” y “orientacion sexual” previstas en el
articulo 58.3 del Cddigo Penal comprenden la identidad de género, la solucién que el
derecho positivo asigna la hipotesis abstracta propuesta por el accionante es distinta de la
supuesta en el escrito de acusacién, pues a la luz de esta normatividad, cuando una
persona comete un delito motivado por la identidad de género de la victima, si hay lugar a
la aplicacion de la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el articulo 58.3 del
Cddigo Penal. En otras palabras, aunque el articulo 58.3 del Cédigo Penal no prevé como
categoria auténoma la identidad de género como mévil en funciéon del cual se puede
estructurar la circunstancia de mayor punibilidad, implicitamente se encuentra comprendida
dentro de las de sexo y orientacion sexual, y de este  modo, el precepto demandado carece
del déficit constitucional que se le atribuyé en la demanda que dio inicio al presente
proceso.

Por tal motivo, el precepto legal sera declarado exequible por los cargos analizados. Y
nuevamente, aunque podria argumentarse que para evitar cualquier duda en torno al
alcance de los preceptos demandados se deberia declarar la constitucionalidad
condicionada de los preceptos demandados, a efectos de aclarar que la categoria
“identidad de género” se encuentran comprendida dentro de las de sexo y de orientacion
sexual en el articulo 58.3 del Cédigo Penal, esta modalidad decisional implicaria adjudicar a



la legislacion un déficit del que realmente carece, y ampliar por via judicial el alcance de
una ley penal, cuestiones ambas inaceptables desde la perspectiva constitucional

7. Recapitulacién y conclusiones

7.1. En ejercicio de la accién publica de constitucionalidad, el ciudadano Luis
Eduardo Montealegre Lynett demandé los articulos 58.3, 1342 y 134B de la Ley 599 de
2000. Estos preceptos consagran, respectivamente, una circunstancia de mayor punibilidad
cuando la conducta punible esta inspirada en méviles de intolerancia o discriminacion, asi
como los delitos de actos de discriminacion y el de hostigamiento.

A juicio del accionante, la referida normatividad adolece de dos deficiencias. En primer
lugar, ni la causal de agravacién punitiva ni los tipos penales se configuran cuando la
conducta punible se encuentra motivada por la identidad de género de la victima, sino por
otros factores de discriminacién como la raza, la etnia, la nacionalidad, el sexo o la
orientacion sexual; con ello, el propio derecho positivo discrimina a las personas que tienen
una identidad de género diversa, porque las priva de una herramienta legal que en cambio
si se otorga a otros grupos que se encuentran en su misma posicién juridica, y el Estado
incumple el deber de proteccién reforzada de colectivos vulnerables e histéricamente
discriminados. Y en segundo lugar, las disposiciones impugnadas no precisan que la
orientacion sexual, en funcion de la cual se configuran los delitos de discriminacion y el de
hostigamiento, y la circunstancia de mayor punibilidad, comprende tanto la orientacién
sexual real de la victima, como la meramente percibida por el victimario; con ello, los
operadores juridicos pueden entender que cuando una persona comete un delito motivada
por la aversion hacia una orientacion sexual que se atribuye a la victima, pero esta Ultima
realmente no tiene la orientacion supuesta por el agresor, no se perfecciona el delito ni la
causal de agravacion punitiva, con lo cual el Estado incumple su deber de combatir toda
forma de discriminacion.

7.2. Frente a estas acusaciones, la Corte encontrd, en primer lugar, que el juicio de
constitucionalidad no era viable frente a las disposiciones que consagran los delitos de
actos de discriminacion y de hostigamiento por la falta de previsién de la categoria de la
identidad de género, ya que antes de presentarse la demanda, la Ley 1752 de 2015
modificé los tipos penales acusados mediante la introduccion de una clausula residual de
factores de discriminacién, clausula que al permitir la criminalizacién de los delitos
motivados por la identidad de género de la victima, tacitamente enmienda la presunta
falencia constitucional identificada por el actor.

7.3. En segundo lugar, la Corte concluyd que aunque la Procuraduria General de la
Nacion solicité a esta Corporacion declarar la inexequibilidad de los articulos 134A y 134B
del Coédigo Penal por su oposicion a las libertades individuales de expresién, conciencia y

religién, a los principios de legalidad, lesividad y ultima ratio del derecho penal, y al
principio de igualdad, no era viable evaluar el requerimiento de la Vista Fiscal. La razén de
ello es que el examen propuesto por esta entidad implicaria una reconfiguracion integral de
la controversia planteada en la demanda de inconstitucionalidad, que se extenderia incluso
al contenido normativo analizado, a los estandares de valoracion y al objeto de la decision
judicial, sin que por otro lado la Corte contara con los elementos de juicio para efectuar este



nuevo analisis prescindiendo del debate publico, abierto y participativo que normalmente
suministra al juez constitucional los insumos de la decisién, y sin que este proceso
deliberativo se hubiese surtido en este proceso o en procesos constitucionales anteriores.

7.4. En tercer lugar, con respecto a los sefialamientos en contra de los articulos 58.3,
134A y 134B del Cédigo Penal por no precisar que la criminalizaciédn se extiende no solo a
las agresiones motivadas en la orientacion sexual real de la victima sino también a las
motivadas en la meramente percibida por el agresor, se concluyé que los preceptos
demandados no adolecian del déficit normativo alegado por el actor.

En efecto, la acusacién se ampara en una premisa de orden normativo segun la cual el
derecho positivo no sanciona penalmente las conductas punibles motivadas por una
orientacién sexual que el agresor atribuye a la victima pero de la que esta carece, cuando la
utilizaciéon de los criterios hermenéuticos ordinarios permite conduce a la conclusién
contraria. Es asi como el texto de los preceptos demandados permiten concluir que la
sancion penal y el juicio de reproche se establecen en funcién de los mdviles de la accion, y
no en razéon de la pertenencia de un sujeto a un grupo discriminado, por lo cual,
presentandose este elemento subjetivo, y siendo este la causa eficiente de la agresion
constitutiva de la conducta publica, resulta indiferente que la victima del delito detente la
condicion que se le adjudica por el victimario. Es decir, si es en funcién de la motivacién del
autor del hecho punible que se estructuran la circunstancia de mayor punibilidad y los
delitos de actos de discriminaciéon y el de hostigamiento, es decir, en razén del movil
racista, sexista, xenofébico o semejante del victimario, carece de relevancia que las
percepciones del agresor correspondan sobre las condiciones de la victima correspondan a
la realidad.

Asi las cosas, en la medida en que el derecho positivo ofrece una soluciéon juridica a la
hipotesis planteada por el accionante distinta de la que se supuso en el escrito de
acusacion, no es posible atribuir a los preceptos acusados el déficit que se le atribuyd.

7.5. Finalmente, con respecto a la acusacion en contra del articulo 58.3 del Cédigo
Penal por la falta de inclusion de la categoria de la identidad de género como factor
discriminatorio en funcién del cual se estructura la circunstancia de mayor punibilidad, se
concluyd igualmente que el precepto legal no adolece de la falencia que se supuso en la
demanda de inconstitucionalidad.

En efecto, el seflalamiento parte de la premisa de orden normativo segun la cual los delitos
motivados por la identidad de género de la victima, no configuran una circunstancia de
mayor punibilidad. La Corte entiende, sin embargo, que una aproximacién textual,

contextual y teleoldgica del precepto acusado, descarta esta conclusiéon. Primero, porque el
articulo 58.3 del Cédigo Penal si agrava los delitos cuya motivacion es la aversién hacia el
sexo de la victima, y la determinacion del sexo de las personas puede atender no solo a sus
condiciones bioldgicas sino también a su propia percepcién sobre su identidad sexual; es
decir, la categoria del sexo subsume a la de la orientacién sexual. Y segundo, porque el
articulo 58.3 del Cddigo Penal agrava los delitos cuya motivacion es la aversién hacia la

orientacion sexual de la victima, y cuando se expidié el Cédigo Penal en la comunidad
juridica se asimilaban las nociones de orientacién sexual y de identidad de género, por lo



cual debe presumirse que el legislador quiso agravar ambas modalidades de discriminacion.

7.6. De acuerdo con el analisis anterior, la Corte resolvid: (i) Inhibirse de pronunciarse
sobre la exequibilidad de los articulos 134A y 134B del Cédigo Penal, en relacién con el
cargo, por la presunta configuracién de una omision legislativa relativa, derivada de la falta
de previsidn de la categoria de identidad de género en los respectivos preceptos legales.;
(ii) declarar la exequibilidad del articulo 58.3 del Cédigo Penal, en relacién con el cargo por
la falta de prevision de la categoria de identidad de género en el respectivo precepto legal;
(iii) declarar la exequibilidad de los articulos 58.3, 134A y 134B del Cdédigo Penal, en
relacion con el cargo por no haberse previsto que la sancién penal se extiende a los delitos
realizados en razén de la orientacidn sexual real y meramente percibida por el victimario.

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

RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR LA EXEQUIBILIDAD del articulo 58.3 del Cédigo Penal, en relacién con
el cargo por la falta de previsién de la categoria de identidad de género en el respectivo
precepto legal.

SEGUNDO.- DECLARAR LA EXEQUIBILILIDAD de los articulos 58.3, 134A y 134B del Cédigo
Penal, en relacidén con el cargo por no haberse previsto que la sancién penal se extiende a
los delitos realizados en razén de la orientacion sexual real y meramente percibida por el
victimario.

Notifiquese, comuniquese, cumplase, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte
Constitucional y archivese el expediente.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Presidente
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A LA SENTENCIA C-257/16

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD SOBRE DELITOS DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y
HOSTIGAMIENTO-La Corte debid inhibirse de fallar respecto de todos los cargos propuestos
contra los articulos 134A y 134B de la Ley 599 de 2000, dado que tales disposiciones fueron
subrogadas antes de la presentacién de la demanda (Salvamento parcial de voto)

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD SOBRE CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR PUNIBILIDAD
FRENTE A ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Se debi6 profundizar en las
distinciones conceptuales existentes entre las categorias “sexo”, “orientacién sexual” e
“identidad de género” e incluir un condicionamiento expreso en torno a la circunstancia de
agravaciéon punitiva establecida en el articulo 58.3 del Cédigo Penal (Salvamento parcial de

voto)

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD SOBRE CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR PUNIBILIDAD
FRENTE A ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-La agravacién punitiva de
conductas de discriminacion por identidad de género no necesariamente constituye un
instrumento eficaz para enfrentar tales comportamientos ni es una herramienta adecuada
para proteger los bienes juridicos que se pretenden salvaguardar con esta clase de medidas



(Salvamento parcial de voto)
Referencia: Expediente D-10948

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 58.3, 134Ay 134B de la Ley 599 de
2000, “por la cual se expide el Cédigo Penal”

Actor: Luis Eduardo Montealegre Lynett
Magistrado Ponente:
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, presento a
continuacién las razones que me conducen a salvar parcialmente mi voto en la decision de
la referencia, aprobada por la Sala Plena en sesion del 18 de mayo de 2016.

1. La sentencia C-257 de 2016, estudidé una demanda de inconstitucionalidad en
contra de los articulos 58.3, 134A y 134B del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) preceptos
que, por una parte, establecen una circunstancia de mayor punibilidad en aquellos casos en
los que la conducta delictiva esté inspirada en méviles de intolerancia y discriminacién
referidos a ciertas categorias de personas vy, por otra, tipifican los delitos de actos de
discriminacién y de hostigamiento.[109]

El actor alegaba la configuracion de una omisidn legislativa relativa por falta de inclusién de
la categoria de identidad de género en las tres disposiciones acusadas. Asi mismo, sefialaba
que la expresion “orientacion sexual,” incorporada en las normas cuya inconstitucionalidad
se aducia, resultaba indeterminada pues no se establecia expresamente si dichas conductas
también se sancionaban penalmente, ni si las penas podian ser agravadas cuando el motivo
del ataque no era la orientacion sexual real de la victima sino aquella aparente o percibida
por su agresor.

La Corte Constitucional se inhibié de pronunciarse sobre el cargo por omisidén legislativa
relativa, en lo referente a los articulos 134A'y 134B del Cédigo Penal por estimar que, con la
modificacion de los tipos penales acusados a través de la Ley 1752 de 2015, se introdujo
una clausula residual de factores de discriminacién que incluyé el ingrediente normativo
presuntamente omitido.[110] Sin embargo, declard exequible el articulo 58.3 del referido
estatuto penal, pues considerd que las categorias “sexo” y “orientacion sexual,” incluidas
en el precepto acusado, efectivamente cobijan a los delitos motivados en la aversién a la
identidad de género de la victima, razén por la cual tales comportamientos si resultan
objeto de la circunstancia de agravacién punitiva.[111]

Por Ultimo, respecto de la acusacién planteada contra los tres articulos demandados
fundada en que, supuestamente, no sancionaban penalmente las conductas motivadas en
la orientacién sexual percibida por el victimario, este Tribunal decidi6 declararlos
exequibles, pues estimd que no se presentaba el déficit normativo aducido por el actor.

2. Del analisis descrito, comparto la conclusién a la que arribd la Sala Plena en
relacion con el articulo 58.3 del Cédigo Penal, frente al presunto déficit de proteccién de las



victimas de delitos motivados en la orientacidn sexual meramente percibida por el agresor.

Sin embargo, me aparto de las demas decisiones que tomé la mayoria de la Corte en esta
oportunidad.

En primer lugar, considero que esta Corporacidn debi6 inhibirse de fallar respecto de todos
los cargos propuestos en contra de los articulos 134A y 134B de la Ley 599 de 2000, dado
que tales disposiciones fueron subrogadas antes de la presentacion de la demanda. Por lo
tanto, el juicio de inconstitucionalidad carecia de objeto en la medida en que las normas
acusadas no formaban (ni forman) parte del ordenamiento juridico y no seguian
proyectando sus efectos.

En segundo lugar, disiento de la postura mayoritaria que acogié la declaratoria de
exequibilidad pura y simple del articulo 58.3 del Cddigo Penal, en relacion con el cargo
formulado por falta de prevision de la categoria de identidad de género en dicho precepto
legal. En mi criterio, se debid incluir un condicionamiento expreso a la circunstancia de
agravacion punitiva establecida en el articulo 58.3 del Cddigo Penal y se debidé profundizar en
las distinciones conceptuales existentes entre las categorias “sexo”, “orientacién sexual” e
“identidad de género.”

Por Ultimo, considero que la agravacién punitiva de conductas de discriminacién por
identidad de género no constituye un instrumento eficaz para enfrentar tales
comportamientos ni es una herramienta adecuada para proteger los bienes juridicos que se
pretenden salvaguardar con esta clase de medidas.

Primer desacuerdo: la Corte ha debido inhibirse frente a los cargos formulados en contra de
los articulos 134A y 134B del Cédigo Penal, por cuanto se presentd una subrogacién
normativa que modificd la disposicién antes de la presentacién de la demanda de
inconstitucionalidad.

3. Pese a haber advertido que la demanda de inconstitucionalidad fue interpuesta con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1752 de 2015 (norma que subrogd a dos de
las disposiciones senaladas),[112] el fallo respecto del cual salvo parcialmente mi voto no
considerd que dicha circunstancia fuera suficiente  para proferir una decision inhibitoria
respecto de todas las acusaciones formuladas en contra de los articulos 134A y 134B del
Cddigo Penal.

En este sentido, la sentencia C-257 de 2016 distingui6é entre ambos cargos. Por una parte,
frente al primer sefialamiento (segun el cual se habia incurrido en omisién legislativa
relativa), la Corte Constitucional opté por la inhibicién con fundamento en que la Ley 1752
de 2015 introdujo una clausula residual de factores de discriminacién que incluia el
ingrediente normativo presuntamente omitido, por lo que no resultaria viable adelantar el
estudio de constitucionalidad frente a dicha acusacion.

Por otra parte, con respecto a la segunda objecién formulada (con base en la cual las
normas demandadas sancionaban Unicamente las conductas tipificadas que se originaban
en la aversion por la orientacidn sexual real de las victimas y no en aquella meramente



percibida por el sujeto activo), este Tribunal emprendié el analisis de fondo de las
disposiciones acusadas y concluyé que resultaban conformes a la Carta Politica.

4, Sin embargo, la decision de la Sala Plena en relacion con los articulos 134Ay 134B
del Cddigo Penal, a mi juicio, desconoce la jurisprudencia constitucional y desnaturaliza el
objeto del control de constitucionalidad, el cual debe recaer sobre normas que produzcan
efectos juridicos.

Para empezar, conviene recordar que esta Corporacién se ha pronunciado en diversas
ocasiones sobre los fendmenos de la derogacidén y subrogacion de normas juridicas y sus
efectos en el control de constitucionalidad. La Corte ha considerado a la subrogaciéon como
una modalidad de la derogacidon, que consiste en el “acto de sustituir una norma por
otra.”[113] Asi las cosas, se diferencia la subrogacion de la derogacién simple como quiera
que la primera, en lugar de abolir o anular una disposicidn del ordenamiento juridico, lo que
hace es reemplazar un texto normativo por otro. Por tanto, como resultado de la
subrogacion, las normas juridicas preexistentes pueden ser derogadas, modificadas o
sustituidas por otras nuevas, en todo o en parte.[114]

El fendmeno de la subrogaciéon normativa cobra especial importancia al momento de
establecer si el juez constitucional tiene la potestad de pronunciarse sobre la conformidad
de una disposicion juridica con la Carta Politica pues, como se ha expresado, el objeto del
control de constitucionalidad son las disposiciones juridicas vigentes. Asi, se deben
observar una serie de reglas para determinar si hay lugar a proferir una decisién de fondo o
si debe dictarse un fallo inhibitorio.[115]

En efecto, en reiteradas ocasiones esta Corporacién ha indicado que el analisis en sede de
control abstracto de constitucionalidad de normas juridicas que han sido objeto del
fendmeno de la  subrogaciéon (como modalidad de la derogacion) debe identificar los
siguientes puntos: (i) las normas subrogada y subrogatoria; (ii) la aptitud formal de la
disposicion subrogatoria para reformar a la subrogada, determinada por la jerarquia
normativa, (iii) la aptitud material de la preceptiva subrogatoria para sustituir a la
subrogada, definida por sus contenidos. Luego del establecimiento certero de que ha
ocurrido una subrogacidn, la Corte debe determinar si la regla subrogada continda vigente o
aun produce efectos juridicos, caso en el cual seria competente para realizar un analisis de
fondo. El estudio de vigencia comienza con la (iv) verificacion de la identidad material y
jerarquica entre la norma subrogada y la subrogatoria. Si no se presenta identidad material,
la Corte aln debe preguntarse sobre su posibilidad de asumir conocimiento de fondo a
consecuencia de la eventual produccién de efectos por parte de la disposicidn subrogada.
(v) Para establecer si la regla todavia genera resultados juridicos deben verificarse a) las
clausulas de vigencia del cuerpo juridico subrogatorio, b) los elementos de la practica
judicial relevantes, c) los aspectos de eficacia social pertinentes o d) cualquier otro criterio
aplicable que demuestre que la norma continlda con la produccién de sus efectos
juridicos.[116]

5. En el presente caso, a partir de la aplicacion de la regla jurisprudencial descrita, es
claro que la Ley 1752 de 2015 subrogé los articulos 134A y 134B del Cédigo Penal, toda vez
que modificé expresamente dichos preceptos juridicos que, en su momento, ya habian sido



introducidos por la Ley 1482 de 2011.[117]

Igualmente, en cuanto al analisis de vigencia o produccién de efectos juridicos de los
articulos 134A y 134B del Cddigo Penal, cabe sefialar que tanto la norma subrogatoria como
la subrogada son leyes ordinarias (identidad jerarquica). Sin embargo, el contenido original
previsto en la Ley 1482 de 2011 fue modificado sustancialmente por la Ley 1752 de 2015,
al introducir una clausula abierta que reconoce otros factores de discriminacion diversos de
los contemplados en la formulacion original de los enunciados normativos.

De esta manera, al constatarse la falta de identidad material entre tales preceptos, debe
determinarse si la norma subrogada continla produciendo efectos juridicos. Sobre el
particular, se indica: (i) la norma subrogatoria establecid su propia vigencia a partir de su
publicacién y derog6 las normas que le fueran contrarias y (ii) de los elementos de practica
judicial o eficacia social no se desprende que las disposiciones subrogadas sigan
produciendo efectos juridicos. Ante esta circunstancia, de conformidad con la jurisprudencia
reiterada de esta Corte, no resultaba posible emprender un estudio de fondo acerca de la
constitucionalidad de las disposiciones subrogadas y debia optarse por la inhibicion.[118]

6. En contraste, la sentencia C-257 de 2016 omitié analizar el fenémeno de la
subrogacién de los articulos 134A y 134B. En su lugar, el problema juridico que abordd la
providencia fue el de establecer si habia lugar a un pronunciamiento de fondo en relaciéon
con las normas citadas, “por no incluir la categoria de la identidad de género, cuando
actualmente estos preceptos ya tienen incorporada una clausula residual de factores de
discriminacién.”[119]

Desde mi punto de vista, antes de acometer el estudio de esta cuestion, debia llevarse a
cabo la determinacién de la vigencia de la norma juridica demandada. A partir de dicho
analisis, resultaba forzoso concluir que los articulos 134A y 134B de la Ley 599 de 2000
fueron objeto de subrogacidén antes de la presentacién de la demanda y carecian de
consecuencias juridicas en dicho momento, razén por la cual no podrian someterse al
control abstracto de constitucionalidad que, por definicién, sélo puede recaer sobre normas
juridicas vigentes o que generen efectos juridicos al momento de su valoracion. Por lo tanto,
el andlisis adelantado por la Sala Plena no podia llevarse a cabo sin establecer la vigencia
de los preceptos normativos acusados.

En este punto, es indispensable precisar que los articulos 134A y 134B del Cddigo Penal,
como se encontraban formulados en vigencia de la Ley 1482 de 2011, carecian de efectos
juridicos al momento del analisis de constitucionalidad, toda vez que tales disposiciones
resultaban mas gravosas para el procesado que las normas penales que las subrogaron. Por
ende, en aplicacién del principio de favorabilidad, las disposiciones demandadas no
producirian efectos juridicos.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional debid inhibirse de emitir un pronunciamiento
de fondo con respecto de todos los cargos propuestos en contra de los articulos 134A y
134B del Cédigo Penal, por haber sido subrogados tales preceptos juridicos con
anterioridad a la presentacion de la demanda, lo que implicaba la carencia de objeto del
control de constitucionalidad sobre los mismos.



Segundo desacuerdo: La sentencia C-257 de 2016 debi6 profundizar en las distinciones
entre las categorias “sexo”, “orientacion sexual” e “identidad de género” e incluir un
condicionamiento expreso en torno a la circunstancia de agravacion punitiva establecida en
el articulo 58.3 del Cddigo Penal. En este caso, el método histérico de interpretacion de la
ley no resulta conveniente para determinar el alcance de una norma sancionatoria penal.

7. La sentencia C-257 de 2016 analizé (principalmente a partir de las intervenciones
ciudadanas) el entendimiento que existe en la comunidad juridica en torno a la
interpretacion de la categoria “orientacién sexual” y concluy6 que el articulo 58.3 del
Cddigo Penal ha sido objeto de controversia en relacion con el alcance de dicha expresion.

No obstante, encontré que las categorias “sexo” y “orientacion sexual”, presentes en la
norma demandada, comprendian la categoria de identidad de género con base en dos
argumentos: (i) que, a partir de una interpretacion sistematica y evolutiva del ordenamiento
legal, el sexo no esta determinado Unicamente por las condiciones bioldgicas de los
individuos sino también puede estarlo por la percepcién individual sobre el propio género; vy,
(ii) que en el momento en el que fue expedido el Codigo Penal, la expresidn “orientacion
sexual” abarcaba de manera general a la comunidad LGBTI como grupo homogéneo; por lo
tanto, que lo pretendido por el Legislador era castigar los delitos originados, tanto en la
homofobia como en la transfobia.

8. Aunque estoy de acuerdo con ambas premisas, considero que de ellas no se sigue
la conclusién expuesta por la sentencia de la referencia.

En primer lugar, estimo que la decisidn ha debido profundizar en los significados de las
categorias “sexo”, “orientacidén sexual” e “identidad de género”, de conformidad con la
manera como han sido entendidas por el derecho internacional, la jurisprudencia
constitucional y la doctrina, pues se echa de menos una distinciéon del contenido de cada
una de estas expresiones que permita establecer las diferencias existentes entre ellas.

Aunado a ello, la falta de reconocimiento de la identidad de género como categoria
independiente de la orientacion sexual en el texto de la disposicidn juridica, contribuye a la
confusién que se ha presentado entre ambas categorias. Esta asimilacién, lejos de ser un
simple asunto semantico, incide en la efectividad de los derechos de ambos grupos,
particularmente frente a la poblacion transexual.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefalado que “los procesos de exigibilidad de
derechos de la poblacién transexual han demostrado las dificultades que afronta este grupo
y los problemas que han tenido las autoridades publicas para distinguir conceptos basicos
como orientacién sexual e identidad de género e incluso, para referirse apropiadamente y
con pleno respeto a estos individuos...Estas distinciones son relevantes y no obedecen a un
simple capricho analitico. En efecto, la comprension plena de estas nociones incide
directamente en la entendimiento de los casos y en la eventual atribucién de consecuencias
normativas.”[120]

9. En segundo lugar, porque el método histdrico de interpretacién utilizado para
fundamentar la segunda aseveracion, es insuficiente para asegurar la vigencia del principio



de tipicidad penal, de acuerdo con el cual los tipos penales y las normas que los agravan
deben definir la conducta punible de manera clara, precisa e inequivoca (nullum crimen,
nulla poena, sine lege scripta et certa), tal y como ha sido reconocido por esta
Corporacién.[121]

Asi, aspectos como la interpretacién de la voluntad del Legislador y el entendimiento que
tenia la expresion “orientacién sexual” en la comunidad juridica al momento de expedicion
de la norma, resultan insuficientes para afirmar que la circunstancia de mayor punibilidad
resulta clara, precisa e inequivoca para todos los destinatarios de las normas penales. Por lo
tanto, el agravante tal y como se encuentra enunciado no garantiza el principio de legalidad
estricta que debe gobernar las disposiciones propias del derecho penal.

10. En consecuencia, para resolver el déficit normativo que implicitamente admite la
ponencia -toda vez que, al sefialar que la identidad de género se subsume en la expresion
“orientacién sexual” se acepta necesariamente que ambas categorias son objeto de
proteccién mediante el agravante penal-, la solucién mas adecuada seria la inclusion de un
condicionamiento explicito que incorporara la expresion “identidad de género” en la
circunstancia de mayor punibilidad. De esta forma, se avanzaria en el reconocimiento de la
identidad de género como categoria independiente, se salvaguardaria apropiadamente el
principio de tipicidad y la norma penal resultaria inequivoca para todos sus destinatarios.

Tercer desacuerdo: La agravacion punitiva de conductas de discriminacion por identidad de
género no necesariamente constituye un instrumento eficaz para enfrentar este tipo de
comportamientos. El aumento de penas no es, por si mismo, un mecanismo adecuado para
la proteccién del bien juridico que se pretende salvaguardar.

11. Es indispensable advertir que una de las normas demandadas (el articulo 58.3 del
Cdédigo Penal) contempla una circunstancia de mayor punibilidad en aquellos casos en los
que la conducta se inspire en mdéviles de intolerancia y discriminaciéon referidos “ala raza,
la etnia, la ideologia, la religidén, o las creencias, sexo u orientacion sexual, o alguna
enfermedad o minusvalia de la victima."[122]

Sin embargo, pese al propdsito evidente que subyace a esta norma (que se encamina a la
protecciéon de grupos histéricamente discriminados o marginados y de sujetos en
condiciones de debilidad manifiesta), la eficacia de  este tipo de agravantes debe ser
analizada con detenimiento.

12. En efecto, no debe perderse de vista que en nuestro ordenamiento juridico el
derecho penal se encuentra fundamentado en el principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos o principio de ultima ratio. Asi, las normas penales se reservan Unicamente a la
salvaguarda de los valores esenciales de la sociedad, enunciados como bienes
juridicos.[123] Por ende, el objeto de proteccion del derecho penal no recae directamente
en los sujetos o en los grupos sociales concretos sino en los bienes juridicos que se
pretenden resquardar mediante el establecimiento de la norma penal.

En mi criterio, la expresién “orientacién sexual”, incluida en la circunstancia de mayor
punibilidad prevista en el articulo 58.3 del Cédigo Penal, tiene como propoésito primordial la



protecciéon de una expresion de la libertad del sujeto y, por ende, sus derechos
fundamentales a la autonomia, al libre desarrollo de la personalidad y a la libertad sexual.
Por su parte, el bien juridico que busca defenderse con la pretendida inclusién de la
categoria “identidad de género” es una dimension distinta de la libertad individual, cuyas
manifestaciones abarcan, entre otros, el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica (especificamente en lo referente al ejercicio de los atributos de la personalidad).

En este orden de ideas, el contenido del bien juridico que se protegeria con la incorporacién
de la expresién “identidad de género” es diverso al que el Legislador busca salvaguardar
con la categoria “orientacion sexual.”

Sin embargo, la circunstancia de mayor punibilidad contemplada en el articulo 58.3 del
Cédigo Penal no implica que se protejan efectivamente, en mayor medida, los bienes
juridicos que con cada una de las expresiones enunciadas se pretenden resguardar. Lo
anterior, obedece a la ausencia de una correlacion entre el endurecimiento punitivo y la
disminucién de los indices de criminalidad o de reincidencia, como se explicara a
continuacion.

13. Algunos autores han identificado el incremento de la severidad punitiva como una de
las manifestaciones de un fendmeno que la doctrina criminolégica ha denominado
populismo punitivo o populismo penal,[124] el cual tiene lugar cuando se privilegian las
expectativas del publico por encima de los principios rectores e instituciones del derecho
penal y se caracteriza por la prevalencia de aspectos como las emociones de la opinidn
publica sobre factores objetivos como los datos estadisticos, al momento de modificar las
leyes en materia criminal. Generalmente, las intervenciones basadas en el populismo
punitivo tienden a endurecer los castigos penales.[125]

En nuestro pais, esta situacién ha sido diagnosticada apropiadamente por el Informe Final
de la Comision Asesora de Politica Criminal (2012), segun el cual el incremento de penas, a
pesar de gozar generalmente de una amplia popularidad en la opinién publica, suele tener
“una eficacia puramente simbdlica pues su capacidad real para prevenir los crimenes y
enfrentar problemas sociales complejos es limitada.”[126] En cambio, se ha verificado que
esta clase de medidas generan problemas reales pues, ademas de desconocer el caracter
de Ultima ratio del derecho penal, pueden agravar las dificultades del sistema punitivo,
entre las que se encuentran el hacinamiento carcelario y la incoherencia normativa.[127]

De igual forma, el Documento CONPES No. 3828 sobre Politica Penitenciaria y Carcelaria
(2015) ha evidenciado la desarticulacion entre la politica criminal y la carcelaria; por ello, ha

identificado como uno de sus componentes estratégicos la expansién excesiva del derecho
penal. Para afrontar esta problematica, la expedicion de las normas penales debe atender a
criterios de responsabilidad en materia de impacto institucional, en el marco de una politica
criminal racional, coherentey eficaz.[128]

En armonia con dichas investigaciones, esta Corporacidén ha reconocido la presencia de
expresiones de populismo punitivo, concretamente en lo atinente a la prolongada duracién
de las sanciones penales. Por tal motivo, en la sentencia T-762 de 2015, que reiterd la
declaraciéon de Estado de Cosas Inconstitucional en materia penitenciaria y carcelaria, la

Corte Constitucional profirio una serie de 6rdenes orientadas al disefio, consolidacién y



desarrollo de un esquema que genere conciencia en la sociedad “sobre el caracter residual
del derecho penal, el valor del derecho a la libertad y la necesidad de la racionalizacion de
la sancidn privativa de la libertad, sus consecuencias y fines”.[129]

14. Como se sefald anteriormente, cuando el endurecimiento punitivo no se fundamenta
en bases sdlidas y reales que den cuenta de su efectividad y necesidad en el marco de la
politica criminal del Estado, esta severidad degenera en una expresion del populismo penal.

Al respecto, es necesario advertir que la evidencia empirica ha demostrado que el
establecimiento de condenas prolongadas no necesariamente genera un efecto disuasorio
frente a la reincidencia en el delito de los sujetos condenados a penas intramurales.

En efecto, existen varios estudios que han concluido que la probabilidad de reincidencia se
incrementa correlativamente con el aumento de la duracién de las penas privativas de la
libertad, especialmente en adolescentes y en personas condenadas por cometer crimenes
violentos.[130] También, se ha encontrado que las tasas mas altas de reincidencia se
presentan entre los individuos que son sentenciados a periodos mas prolongados de
reclusion, aunque no se ha hecho referencia a una relacion de causa y efecto entre ambas
variables.[131] En otros casos, las investigaciones no han concluido que exista una
correlacion (ni positiva ni negativa) entre el incremento de las penas y el crecimiento de la
tasa de reincidencia.[132]

Asi las cosas, no puede afirmarse la existencia de una relacidn directa y necesaria entre el
incremento de las penas y la disminucién de las tasas de reincidencia y criminalidad. Por
ende, al no hallarse tales variables ligadas entre si, el establecimiento de una
circunstancia de mayor punibilidad no resulta, por si mismo, efectivo para la proteccion de
los bienes juridicos que se pretenden salvaguardar.

Desde mi punto de vista, la incorporacién de circunstancias de agravacién punitiva sin que
se haya comprobado debidamente su eficacia por parte de las instituciones que dirigen la
politica criminal del Estado, no resulta ser un mecanismo adecuado para la defensa de los
bienes juridicos que en este caso se pretende proteger.

De este modo, la circunstancia de mayor punibilidad establecida en el articulo 58.3 del
Cddigo Penal, no necesariamente constituye un instrumento eficaz para disminuir la
incidencia de casos de conductas delictivas originadas en la aversion a la orientacién sexual

0 a la identidad de género de la victima ya que, como fue expuesto previamente, no ha
existido una clara evaluacion de la capacidad de esta clase de medidas para prevenir los
delitos originados en mdéviles discriminatorios o sancionar efectivamente a sus
responsables.[133]

Considero que la sentencia C-257 de 2016 ha debido tener en cuenta estos aspectos en el
analisis de constitucionalidad de la circunstancia de agravacién punitiva demandada en esta
oportunidad, pues resultan relevantes para determinar el alcance de dicha disposicidon
normativa.

De esta manera, expongo las razones que me motivan a salvar parcialmente mi voto



respecto de las consideraciones formuladas en la decisién que, en esta ocasién, ha tomado
la Sala Plena.

Fecha ut supra,

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE IVAN PALACIO PALACIO

A LA SENTENCIA C-257/16

DELITOS DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Corte debié declarar la existencia
de una omisién legislativa relativa e incluir “la identidad de género” como criterio
sospechoso (Salvamento parcial de voto)

CONGRESO DE LA REPUBLICA-Inaccion frente a la inclusién de la identidad de género
desconoce la igualdad de trato, prohibicidn de discriminacion, autonomia personal y pactos
internacionales de derechos humanos que prohiben toda forma de discriminacion e
intolerancia (Salvamento parcial de voto)

DELITOS DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Clausula residual sobre sancién
de “las demas formas de discriminacién” resulta vaga y ambigua frente a las victimas por
su identidad de género (Salvamento parcial de voto)

DELITOS DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y HOSTIGAMIENTO-Normas debieron ser declaradas
exequibles de manera condicionada, bajo el entendido que los delitos motivados en la
“identidad de género” de la victima son de mayor punibilidad (Salvamento parcial de voto)

IDENTIDAD DE GENERO-Proteccion especial (Salvamento parcial de voto)/IDENTIDAD DE
GENERO COMO CRITERIO SOSPECHOSO DE DISCRIMINACION-Jurisprudencia constitucional
(Salvamento parcial de voto)

Ref.: Expediente D-10948
Magistrada Ponente:
Luis Guillermo Guerrero Pérez

De manera respetuosa dejo consignadas a continuacion las razones que me llevaron a
disentir de la decisibn mayoritariamente adoptada por la Sala en el asunto de la referencia.

El actor afirmé que el legislador no tuvo en cuenta “la identidad de género” como categoria
auténoma para estructurar los delitos de actos de discriminacion y el de hostigamiento, o
en funcién de la cual se pueden agravar los hechos punibles cuando a la conducta tipica



subyace un mdvil discriminatorio, agregando que en los preceptos impugnados también se
omitié la circunstancia de mayor punibilidad fundada tanto en la orientaciéon sexual real,
como en la percibida por el victimario.

Respecto de la “identidad de género” la Sala considerd que no era viable el juicio de
constitucionalidad, por cuanto la Ley 1751 de 2015 modificé los tipos penales acusados
mediante la introduccion de una cldusula residual de factores de discriminacion, lo que
permite la criminalizacién de los delitos motivados por “la identidad de género” de la
victima, con lo cual fue enmendada de manera técita la presunta falencia constitucional,
como quiera que dicha cldusula permite sancionar los delitos motivados por “la identidad de
género” de la victima.

En mi concepto, la Corte debidé declarar la existencia de una omision legislativa relativa e
incluir “la identidad de género” como criterio sospechoso en los delitos de actos de
discriminacion y el de hostigamiento; ademads, hay omision del legislador al no prever “la
identidad de género” entre las circunstancias de mayor punibilidad para los delitos
mencionados.

La inaccion del Congreso de la Republica en esta materia signific6 desconocer la igualdad
de trato y la prohibiciéon de discriminacién (art. 13 C. Po.), la autonomia personal (art. 16 C.
Po.) y los pactos internacionales de derechos humanos que prohiben toda forma de
discriminacién e intolerancia (art. 93 C. Po.).

Considero que la clausula residual que alude a la sancién de “las demas formas de
discriminacion”, resulta vagay ambigua, por cuanto no garantiza que al momento de juzgar
un caso concreto sea tenida en cuenta la situacion de las victimas que son objeto de actos
de discriminacion o de hostigamiento por su identidad de género.

Me aparto de la decision mayoritaria de la Sala porque considero que las normas
examinadas debieron ser declaradas exequibles de manera condicionada, bajo el entendido
que los delitos motivados en la “identidad de género” de la victima cuentan con una
circunstancia autonoma de mayor punibilidad, teniendo en cuenta que se trata de proteger
a las personas de actos tan censurables como la discriminacién y el hostigamiento.

La proteccion especial bridada por el constituyente en esta materia ha sido extensamente
explicada por la Corte, entre los multiples pronunciamientos se puede citar la sentencia
T-804 de 2014, en la cual se recordd la existencia de grupos de personas que gozan de
protecciéon constitucional especial debido a que han sido el referente histérico para
subvalorarlos o ponerlos en desventaja. Ademas, en la sentencia C-371 de 2000 el Tribunal
dijo:

“Si bien la igualdad formal no es reacia a que se establezcan diferencias en el trato, pues
ella debe ser interpretada conforme a la conocida regla de justicia segin la cual hay que
tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual, si supone que todos los individuos, como
sujetos de derechos, deben ser tratados con la misma consideracién y reconocimiento, y
que, ante todo, un tratamiento distinto, debe justificarse con argumentos de razonabilidad y
proporcionalidad.



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, vrg. mujeres, negros, homosexuales, indigenas,
entre otros.

Los criterios sospechosos son, en Ultimas, 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; vy, (iii) no constituyen, per se, criterios
con base en los cuales sea posible efectuar una distribucion o reparto racional y equitativo
de bienes, derechos o cargas sociales”.

De esta manera dejo expuestas las razones por la cuales decidi apartarme de la decisién
mayoritariamente adoptada por la Sala, respecto de la omision legislativa relativa que
afectd la elaboracion de las normas sometidas a examen de constitucionalidad.

Fecha ut supra,

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

A LA SENTENCIA C-257/16

Referencia: expediente D-10948

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 58.3, 134A y 134B de la Ley 599 de
2000, “por la cual se expide el Cédigo Penal”

Magistrado Ponente:
Luis Guillermo Guerrero Pérez.

Con el respeto acostumbrado a las sentencias adoptadas por la Corte, salvo parcialmente el
voto respecto de lo decidido por la Sala Plena en el fallo C-257 de 2016, decision que
declaré la exequibilidad de los articulos 58.3, 134A y 134B del Cddigo Penal (Ley 599 de
2000), normas que consagran -respectivamente- (/) como circunstancia de mayor
punibilidad el que “la ejecucién de la conducta punible esté inspirada en mdviles de
intolerancia y discriminacién referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la religidon, o las
creencias, sexo u orientacién sexual, o alguna enfermedad o minusvalia de la victima”; la



tipificacion de (ii) los Actos de discriminacion, y (iii) el Hostigamiento.

A mi juicio, la solucion adoptada (i.e. la constitucionalidad simple de las normas
demandadas) es problematica, razén por la que la disposicidon debid ser declarada exequible
de manera condicionada. Lo anterior se encuentra fundamentado por las siguientes
razones:

1. Las normas penales acusadas carecen de la precision que se exige de la tipificacién de
conductas punibles. Asi, al no contemplar expresamente la categoria de “identidad de
género”, se configura una omisién legislativa relativa en los tipos penales de actos de
discriminacién y hostigamiento, como en las circunstancias de mayor punibilidad. Lo
anterior, por cuanto dichas normas excluyen de sus consecuencias juridicas una categoria
protegida que, por ser asimilable, tendria que haber estado contenida en las mismas.

Lo anterior es especialmente relevante, por cuanto no debe perderse de vista que en
materia penal el principio estricto de legalidad (o principio de tipicidad o taxatividad) exige
gue las conductas punibles no solo deben estar previamente establecidas por el
Legislador, sino que deben estar inequivocamente definidas por la ley, pues solo de esta
manera se cumple con la funcién garantista y democratica del Estado, que se traduce en la
proteccién de la libertad de las personas y el aseguramiento de la igualdad ante el ejercicio
del poder punitivo por parte del aquel[134]. En ese sentido, el fallo debié profundizar en las
distinciones entre las categorias “sexo”, “orientacién sexual” e “identidad de género” para
posteriormente incluir el condicionamiento respectivo[135].

Al respecto, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, en su
Recomendacion general N° 28 (relativa al articulo 2 de la Convencién para la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer), determiné que “si bien en la
Convencidn solo se menciona la discriminacién por motivos de sexo, al interpretar el
articulo 1 junto con el parrafo f) del articulo 2 y el parrafo a) del articulo 5 se pone de
manifiesto que la Convencién abarca la  discriminacion contra la mujer por motivos de
género. El término “sexo” se refiere aqui a las diferencias bioldgicas entre el hombre y la
mujer. El término  “género” se refiere a las identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que la
sociedad atribuye a esas diferencias bioldgicas”[136].

Por su parte, en el estudio Orientacién sexual, identidad de género y expresion de género:
algunos términos y estandares relevantes, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) define varios conceptos agrupados en cinco (5) grandes categorias[137]:

(/) Sexo: Se refiere a “las diferencias bioldgicas  entre el hombre y la mujer”, a sus
caracteristicas fisioldgicas, a “la suma de las caracteristicas bioldgicas que define el
espectro de los humanos personas como mujeres y hombres” o a “la construccién bioldgica
que se refiere a las caracteristicas genéticas, hormonales, anatémicas y fisioldgicas sobre
cuya base una persona es clasificada como macho o hembra al nacer”.

En este punto, la CIDH precisa que desde esta perspectiva, ademas de los hombres y las
mujeres, se entiende que se alude también a las personas intersex, quienes han sido
definidas como “todas aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de un individuo



varia respecto al standard de corporalidad femenina o masculina culturalmente vigente”.

(ii) Género: En primer lugar se precisa que la diferencia entre sexo y género
“radica en que el primero se concibe como un dato bioldgico y el segundo como una
construccién social”. Luego, ademas de reiterarse la definicién dada por la Comité para la
Eliminacidon de la Discriminacidon contra la Mujer (supra), se puntualiza en que a pesar de la
mencionada diferencia, “a nivel internacional y con cierta uniformidad en el ambito
doméstico, las categorias sexo y género han sido histéricamente utilizadas en forma
intercambiable”.

(ili)  Orientacidon sexual: Se ha definido como “la capacidad de cada persona de sentir una
profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al
suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad mantener
relaciones intimas y sexuales con estas personas”.

Se indica que la orientacidn sexual “es independiente del sexo biolégico o de la identidad de
género”. En tal perspectiva se ubican los términos heterosexualidad, homosexualidad[138]
y bisexualidad.

(iv) Ildentidad de género: Segln los Principios de Yogyakarta[139], la identidad de género
es “la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirdrgicos
o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de
género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales”.

Dentro de esta categoria se incluyen generalmente las sub-categorias Transgenerismo o
trans (término “paragua” que es utilizado para describir las diferentes variantes de la
identidad de género, cuyo comin denominador es la no conformidad entre el sexo bioldgico
de la persona vy la identidad de género que ha sido tradicionalmente asignada a éste),
Transexualismo (que hace alusién a las personas que se sienten y se conciben a si mismas
como pertenecientes al género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo
bioldgico y que optan por una intervencion médica -hormonal, quirdrgica o ambas- para
adecuar su apariencia fisica-bioldgica a su realidad psiquica, espiritual y social), y Otras
subcategorias que no necesariamente implican modificaciones corporales (tales como los
travestis[140], cross-dressers[141], drag queens[142], drag kings[143] y
transformistas[144]).

Respecto de estas categorias existen diferentes discusiones (tanto legales, como médico-
cientificas y sociales), pese a lo cual existe un cierto consenso para referirse a las personas
transgénero, como “mujeres trans” cuando el sexo bioldgico es de hombre y la identidad de
género es femenina; “hombres trans” cuando el sexo biolégico es de mujer y la identidad
de género es masculina; o “persona trans” o “trans”, cuando no existe una conviccion de
identificarse dentro de la categorizacion masculino-femenino.

(v) Expresién de género: Esta ha sido definida como “la manifestacién externa de los
rasgos culturales que permiten identificar a una persona como masculina o  femenina



conforme a los patrones considerados propios de cada género por una determinada
sociedad en un momento histdrico determinado”.

A diferencia de la identidad de género, la expresién de género supone aspectos especificos
de la manifestacion externa y de la percepcién social de la identidad de género, aspectos
que habian estado tradicionalmente invisibles. Asi, la expresidn de género constituye una
expresién externa y, aun cuando no se corresponda con la auto-definicion de la identidad,
puede ser asociada por terceros con una determinada orientacién sexual o identidad de
género. De esta manera, en el ambito juridico dicha distincion tiene relevancia pues permite
la proteccién de una persona con independencia de si su expresion de género corresponde
con una particular identidad de género, o es Unicamente percibida como tal.

2. En ese sentido, considero que la clausula residual que alude a la sancion de las “demas
formas de discriminaciéon” resulta vaga y ambigua, y no garantiza que al momento de
juzgar la conducta en un caso concreto sea tenida en cuenta la situacion de las victimas que
son objeto de actos de discriminacidn o de hostigamiento por su identidad de género.

Ademas de las consideraciones hasta aqui expresadas, conviene recordar que la prohibicion
de discriminacién en razén de género es un tema que ha sido tratado no sélo por esta
Corporacion[145] sino también por diversos organismos internacionales tales como el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales[146], el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos[147], la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos[148] y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos[149]. En particular, este Ultimo tribunal sefald
que la orientacién sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, por lo que esta proscrita
cualquier norma, acto o practica discriminatoria y que en consecuencia pueda disminuir o
restringir, de modo alguno, los derechos de una persona[150].

Finalmente, es necesario resaltar que la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos en
su informe Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
América[151], llama la atenciéon -entre muchos otros temas-sobre (i) los prejuicios en el
desarrollo de las investigaciones por la falta de un enfoque diferenciado[152], y (ii) la
absolucion o las sentencias atenuada debido a la orientacién sexual o identidad de género
de la victima[153]; por lo que recomienda especificamente al poder legislativo:

“27. Adoptar legislacion contra los crimenes de odio o crimenes por prejuicio, a través de
enmiendas a la legislacion existente o a través de la emision de nuevas leyes, con el fin de
identificar, juzgar y sancionar la violencia por prejuicio contra las personas por su
orientacién sexual, identidad de género, y diversidad corporal. (...)

29. Adoptar legislaciéon para sancionar el discurso de odio, de conformidad con la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y los estandares establecidos por la
Comision y la Corte Interamericanas (.. .)"[154].

En conclusion, considero que las normas acusadas han debido ser declaradas exequibles de
manera condicionada, de manera que se entendiera que los delitos motivados por la
identidad de género de la victima configuran una circunstancia de mayor punibilidad, asi
como un acto de discriminacion y de hostigamiento.



De esta manera, expongo las razones que me llevan a salvar parcialmente el voto con
respecto a las consideraciones expuestas en la sentencia de la referencia.

Fecha ut supra

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA MAGISTRADA
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

A LA SENTENCIA C-257/16

TIPIFICACION DE LAS CONDUCTAS PUNIBLES DE ACTOS DE DISCRIMINACION Y DE
HOSTIGAMIENTO Y CAUSAL DE AGRAVACION PUNITIVA ESTABLECIDA EN EL CODIGO PENAL-
Identidad de género y cldusula residual de factores de discriminacién (Salvamento parcial
de voto)

La Corte estimd que (i) no habia lugar a pronunciarse sobre la presunta omision legislativa
relativa de los articulos 134A y 134B, por no incluir la identidad de género dentro de los
tipos de actos de discriminacion y hostigamiento, en razén a que estas disposiciones fueron
modificadas por los articulos 2 y 3 de la Ley 1752 de 2015, incluyendo una cldusula residual
de factores de discriminacién, dentro de la que era dable incorporar la identidad sexual [...]
en virtud del principio de estricta legalidad, que exige la preexistencia de conductas
punibles previstas por el legislador asi como su maxima determinacién, no es comprensible
la decisién de la Sala en relacién con los articulos 134A y 134B, pues una clausula vaga y
ambigua como “demas razones de discriminacion” no puede indicar que el motivo
especifico alegado por el actor estaba efectivamente incluido dentro de las  conductas
tipificadas en los mismos enunciados, pese a que, por virtud del principio de igualdad y la
prohibicidn de discriminacién [art. 13 CP], el derecho a la autonomia [art. 16 CP] y los
pactos internacionales de derechos humanos que proscriben toda forma de intolerancia y
discriminacién, debe estarlo.

Referencia: expediente D-10948.
Demandante:

Luis Eduardo Montealegre Lynett
Magistrado Ponente:

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Con el debido respeto, salvo parcialmente el voto. En la sentencia C-257 de 2016[155] la
Sala Plena estudid y decidié la demanda de inconstitucionalidad incoada contra los articulos
58.3, 134A y 134B del Cédigo Penal, que prevén, respectivamente, la existencia de mdviles
de intolerancia o discriminacién como circunstancia de mayor punibilidad; y, la tipificacién



de los delitos de actos de discriminacién y hostigamiento. En sintesis, la demanda se fundd
en dos cargos: el primero, por omision legislativa relativa, ante la no inclusién del criterio de
identidad de género en las disposiciones acusadas, generando un tratamiento diverso
frente a circunstancias que deben ser tratadas de la misma manera; y el sequndo, porque
presuntamente adolecian de precisidn del criterio orientacidn sexual, que deberia incluir
no solo la orientacién sexual real de la victima sino aquella meramente percibida por el
victimario.

Mi discrepancia se centra en lo decidido frente al primer cargo. Al respecto, la Corte estimé
que (i) no habia lugar a pronunciarse sobre la presunta omisidn legislativa relativa de los
articulos 134Ay 134B, por no incluir la identidad de género dentro de los tipos de actos de
discriminacién y hostigamiento, en razén a que estas disposiciones fueron modificadas por
los articulos 2 y 3 de la Ley 1752 de 2015, incluyendo una cldusula residual de factores de
discriminacién, dentro de la que era dable incorporar la identidad sexual. Y, que (ii) el
articulo 58.3 era exequible, por lo tanto tampoco no adolecia de omision legislativa relativa,

dado que para el momento de expedicion del Cddigo Penal se asimilaban las categorias de
orientacidn sexual (literalmente incluida en la disposicion demandada) y la de la identidad
de género, en consecuencia, una interpretacidn textual, contextual y teleoldgica permitia
afirmar que la intencidn legislativa fue proteger las dos situaciones.

En mi criterio, el demandante esgrimié buenas razones para acreditar que su interpretacién
de las normas, aquella en la que fundé la solicitud de inconstitucionalidad, es cuando menos
plausible, y ese entendimiento llevaria a una violacién del principio de igualdad, en
consecuencia, la Corte debid dictar una sentencia condicionada.

En virtud del principio de estricta legalidad, que exige la preexistencia de conductas
punibles previstas por el legislador asi como su maxima determinacién, no es comprensible
la decision de la Sala en relacién con los articulos 134A y 134B, pues una cldusula vaga y
ambigua como “demas razones de discriminacién” no puede indicar que el motivo
especifico alegado  por el actor estaba efectivamente incluido dentro de las conductas
tipificadas en los mismos enunciados, pese a que, por virtud del principio de igualdad y la
prohibicidn de discriminacién [art. 13 CP], el derecho a la autonomia [art. 16 CP] vy los
pactos internacionales de derechos humanos que proscriben toda forma de intolerancia y
discriminacién, debe estarlo.

De otro lado, no comparto que en el estado actual de construccién y comprension de las
categorias de orientacién sexual e identidad sexual[156], se mantengan de manera simple
en el ordenamiento juridico normas fundadas en concepciones pasadas en las que esa
categorizacion estaba trastocada, y por lo tanto, al amparo de las cuales no se logra una
adecuada proteccion de los derechos de sujetos que tradicional e histéricamente han sido
discriminados, tal como se hizo en este caso frente al articulo 58.3, por lo tanto, frente a
esta disposicién debid dictarse una decision igualmente condicionada.

Fecha ut supra,
Maria Victoria Calle Correa

Magistrada
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