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La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales y
legales, en particular de aquella que le confiere el articulo 241.4 de la Constitucidn Politica,

profiere la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso adelantado, en los términos de los articulos 40.6, 241.4 y 242 de la
Constitucion y el Decreto 2067 de 1991, con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad
presentada en contra de las normas referidas a las penas de prision previstas en los articulos
220 (injuria) y 221 (calumnia) del Cédigo Penal contenido en la Ley 599 de 2000, “Por la cual

se expide el Cddigo Penal.”

ANTECEDENTES



1. 1. Los ciudadanos Ana Bejarano Ricaurte, Lucia Yepes Bonilla, Susana Echavarria Medina y
Emmanuel Vargas Penagos, en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, con
fundamento en lo previsto en los articulos 40.6, 241.4 y 242 de la Constituciéon, demandaron
los normas referidas a las penas de prisidon, contenidas en los articulos 220 y 221 del Cédigo
Penal (Ley 599 de 2000), por considerar que ellas son incompatibles con lo previsto en el
predmbulo y en los articulos 20 y 73 de la Constitucién, 13 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en adelante CADH, y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, en adelante PIDCP.

2. En concreto, los cargos de la demanda se sintetizan en: (i) las sanciones de prisidn
dispuestas en los articulos 220 y 221 del Cédigo Penal violan el preambulo de la Constitucion,
por atentar contra la democracia; (ii) trasgreden la prohibicién de censura del articulo 20 de
la Constitucion Politica; (iii) vulneran la proteccion reforzada de la actividad periodistica
consagrada en el articulo 73 de la Carta; vy, (iv) infringen las protecciones establecidas para
la libertad de expresion del articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y

las consagradas en el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

3. Mediante Auto del 17 de marzo de 2023, la demanda fue admitida. Conforme a lo previsto
en el articulo 72 del Decreto 2067 de 1991, se ordend: (i) fijar en lista las normas acusadas a
fin de garantizar la intervencién ciudadana; (ii) correr traslado a la Procuradora General de la
Nacién para lo de su competencia; (iii) comunicar el inicio de este proceso al Presidente de la
Republica, al Presidente del Congreso, al Ministro de Justicia y del Derecho, a la Directora de
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y al Consejo Superior de Politica Criminal,
(iv) invitar a varias instituciones, universidades y centros de estudio, a fin de si lo
consideraban conveniente, se pronunciaran sobre la constitucionalidad de las normas

demandadas.

4. Cumplidos los tramites constitucionales y legales, recibidas la intervenciones de algunos
de los convocados y emitido el concepto de la Procuradora General de la Nacién, la Corte

procede a decidir sobre la demanda de la referencia.
Normas demandadas

5. El texto de los articulos 220 y 221 del Cddigo Penal, con lo demandado en subrayas, es el

siguiente:



“Ley 599 de 2000
(julio 24)

Por la cual se expide el Cédigo Penal

Articulo 220. Injuria. El que haga a otra persona imputaciones deshonrosas, incurrird en
prisién de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece puntos treinta y

tres (13.33) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 221. Calumnia. El que impute falsamente a otro una conducta tipica, incurrird en
prision de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses y multa de trece punto y treinta y tres

(13.33) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

La demanda

6. Antes de desarrollar la acusacién, la demanda presenta, a modo de cuestiones previas,
sendos analisis sobre la inexistencia de cosa juzgada constitucional y sobre lo que denomina

descripcién y efecto inhibitorio de las normas demandadas.
Analisis sobre la inexistencia de cosa juzgada constitucional

7. La demanda argumenta que, si bien en la Sentencia C-442 de 2011 la Corte se pronuncié
sobre una demanda en contra de las normas previstas en los articulos 220, 221, 222, 223,
224, 225, 226, 227 y 228 del Cédigo Penal, la presente acusacién se plantea a partir de
cargos diferentes a los ya analizados y se circunscribe a las penas de prision, previstas para

los delitos de injuria y calumnia en los articulos 220 y 221 ibidem.

8. Para desarrollar este aserto, la demanda comienza por referirse a los elementos que se
requieren para la existencia de cosa juzgada constitucional. Con fundamento en ello, frente
al primer elemento, se destaca que en la sentencia referida, la acusacion se dirigia en contra
de todas las normas previstas en dichos articulos, mientras que en la demanda sub examine
la acusacion sélo cuestiona una de tales normas, la que establece como pena para dichas

conductas la de prisién.



9. Se sostiene que en la Sentencia C-442 de 2011 se estudié una acusacion relativa a que en
los tipos penales de injuria y calumnia habia una regulacién “vaga e imprecisa”, contenida en
expresiones tales como “imputaciones deshonrosas” e “impute falsamente a otro una
conducta tipica”. Se cuestionaba que la descripcién de la conducta hecha por la ley era
incompatible con el principio de legalidad (art. 28 CP y 13 CADH) y daba lugar a una
restriccion ilegitima de la libertad de expresién, lo que se ilustraba a partir de la

jurisprudencia de la Corte Inteamericana de Derechos Humanos, en adelante CIDH.

10. En contraste, se destaca que en esta oportunidad no se cuestiona la descripcion de las
conductas tipicas, ni mucho menos que ellas sean vagas o imprecisas. Lo que se cuestiona es
una de las consecuencias juridicas previstas en las normas demandadas para tales
conductas: la de la pena de prisidn. Esto, desde luego, sobre la base de reconocer que esta
Corporacién ya habia dejado en claro que el caracter abierto de un tipo penal no implica su
inconstitucionalidad, y que, “las medidas de caracter penal, son iddéneas para proteger los
derechos fundamentales, o en general bienes constitucionalmente protegidos, porque estan
disefladas para prevenir la ocurrencia de las conductas que potencialmente puedan
lesionarlos, precisamente por los efectos disuasorios que tiene la amenaza de sancién

penal”.

11. De otra parte, la demanda sostiene que ha habido una variacién del patrén de andlisis.
Para ilustrarlo, se argumenta que doce afnos después de la Sentencia C-442 de 2011 y de la
sentencia de la CIDH en el caso Kimel v. Argentina, hay cambios en torno a los denominados
Pleitos Estratégicos contra la Participacién Publica -SLAPP- (por su sigla en inglés), en la
medida en que se ha observado que los elementos judiciales, dentro de los cuales estan los
tipos penales en comento, se han empleado de manera abusiva para silenciar la libertad de
expresioén, a raiz de la intimidacién que estos generan sobre los demandados o denunciados.
De igual forma, sostienen que ese contexto social y politico apunta a la necesidad de eliminar

normas que puedan tener ese caracter intimidatorio sobre la libertad de expresién.

12. A partir de lo acaecido con posterioridad a la Sentencia C-442 de 2011, sostienen que la
libertad de expresién debe recibir una proteccién mas robusta, lo cual implica: (i) eliminar las
penas de prisidn en los llamados delitos de difamacion (que incluyen la calumnia y la injuria);
(ii) eliminar normas que constituyen controles judiciales severos que puedan ser usados para

facilitar la interposicion de los SLAPPs; y, (iii) brindar proteccidn integral al periodismo para



que esté libre de todo riesgo de hostigamiento, incluyendo el litigioso.

13. Por lo anterior, la demanda dice que para el momento en que se profirid la Sentencia
C-442 de 2011 no existian aspectos materiales o de contexto normativo como los actuales
que apuntan a la eliminacién de las penas de prisidn en este tipo de delitos, al igual que a la
erradicacion de las normas que faciliten los SLAPPs y establecer un marco estatal que

garantice que el trabajo periodistico esté libre de todo riesgo.
Descripcién y efecto inhibitorio de los apartes demandados

14. Los actores precisan que si se declara la inexequibilidad de la pena de prision la
conducta todavia tendria sancién penal, con la pena de la multa. Sobre la base de considerar
que la pena de prision es una interferencia significativa a la libertad de expresidn, destacan
que si bien el legislador tiene un margen de configuracién en materia penal, en todo caso
debe “propender por la realizaciéon de los fines del Estado como son los de garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales, y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo”. De igual forma, “no obstante contar el legislador
con un margen de maniobra, es claro que no podran concebirse mecanismos que sacrifiquen
los valores superiores del ordenamiento juridico, los principios constitucionales y los
derechos fundamentales. El control del juez constitucional con relacién a estos limites busca,

entre otras cosas, que el legislador no incurra en desbordamientos punitivos”.

15. Destacan que, como ha dicho esta Corte, “la pena de prision configura la sancién mas
significativa en materia de restriccion y suspensién de diversos derechos constitucionales
como la libertad de locomocidn, el libre desarrollo de la personalidad, la intimidad personal y
familiar, la inviolabilidad de la correspondencia privada, el derecho a la informacion, el
derecho de propiedad, los derechos de reunién y asociaciéon y la libertad de expresién”. Esta
pena genera, a juicio de los actores, un estigma para quienes son condenados, las cuales se
agravan en un contexto como el colombiano. Sefialan que asi lo ha reconocido esta
Corporacion, al sostener que: “la privacién de la libertad tiene un efecto estigmatizante que
dificulta la reinsercion social, ya que se produce aislamiento que impide alejarse del delito
pues se crea desarraigo que conlleva a un deterioro y desestructuracién a medida que pasa
el tiempo, situacion que se ve agravada por el constante estado de cosas inconstitucional en

materia carcelaria”.



16. Por esta via, se argumenta que la pena de prisidn resulta “excesivamente intimidatoria”,
pues va mas alld de lo meramente disuasorio, para generar un efecto inhibitorio o chilling
effect, que silencia la libertad de expresion. Para soportar su dicho, la demanda alude al Plan
de Accién de la ONU sobre la Seguridad de los Periodistas y la Cuestion de la Impunidad, en
el cual se establece que “debe abordarse la existencia de leyes que limitan la libertad de
expresion (por ejemplo, leyes sobre la difamacidén excesivamente restrictivas)”. En idéntico
sentido, se menciona el Informe de 2012 de la Relatoria Especial sobre la Promocién y
Proteccién del derecho a la libertad de opinién y expresién, en el que se sefiala que
“asegurar que los periodistas puedan efectivamente llevar a cabo su labor no sélo significa
prevenir las agresiones en su contra y procesar a los responsables, sino también, crear un
entorno en que puedan prosperar medios de informaciéon independientes, libres y pluralistas

y en el que los periodistas no corran el peligro de prision”.

17. En este contexto, se advierte que en el mas reciente informe de la referida Relatoria, se
dice que: “las detenciones y los enjuiciamientos de periodistas, que acarrean multas
elevadas y duras penas de prision, no solo sirven para intimidar y castigar a los acusados,
sino también para crear un clima de miedo, que disuade la labor critica de otros periodistas”.
Del mismo modo, hace referencia a recientes Resoluciones del Consejo de Derechos
Humanos y de la Asamblea General de las Naciones Unidas, en las cuales se ha exhortado a
los Estados “a que velen porque las leyes que penalizan la difamacién no se utilicen

indebidamente, en particular imponiendo sanciones penales excesivas”.

18. Por otra parte, se analizan varios elementos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Asi, se sostiene que en el Informe de fondo sobre el caso Alvarez Ramos v.
Venezuela, la Comisién Interamericana, en adelante la Comisién, al analizar una condena
dictada en contra de un periodista, por difamacion, indicé que: “[e]ste tipo de asuntos no
justifican en modo alguno la responsabilidad penal con pena de prisién, prohibicién de salida
del pais e inhabilitacién de derechos politicos. Estas sanciones, por su propia naturaleza,
tienen inevitablemente un efecto amedrentador (chilling effect), incompatible con el articulo

13 de la Convencién Americana”.

19. Para el Sistema Interamericano ha sido ilustrativo revisar otros referentes. Entre ellos
esta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en adelante TEDH, que en el contexto de las

sanciones por los abusos en el ejercicio de la libertad de expresién, ha establecido que la



pena de prisidn sélo sera viable cuando haya una afectacién severa de otros derechos, como
en los casos de discurso de odio y se indica que tal tipo de pena es, por su propia naturaleza,
intimidatoria. Y también esta una reciente decisién de la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, en la cual se puso de presente que: “salvo en casos graves y muy
excepcionales, como por ejemplo, la incitaciéon a crimenes internacionales, la incitacién
publica al odio, la discriminacién o la violencia o las amenazas contra una persona o un grupo
de personas, debido a criterios especificos como la raza, el color, la religién o la nacionalidad,
las infracciones a las leyes sobre la libertad de expresién y la prensa no pueden ser

sancionadas con penas privativas de libertad”.

20. Se agrega que la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion (RELE) de la CIDH se ha
pronunciado sobre la incompatibilidad de la pena de prision para delitos de difamacién y la
norma prevista en el articulo 13 de la CADH. Asi, precisa que desde el afio 2013, la Relatoria
celebro la eliminacion del uso del derecho penal en materia de difamacién por parte del
Estado de Jamaica y resalté este como un avance en materia de libertad de expresién y
promocién del debate democratico en toda América. En similar sentido, se celebraron los
avances en la materia en todo el continente trayendo a colacion las modificaciones

legislativas de diversos paises en la forma de sancionar los delitos de difamacion.

21. Destacan que, la misma entidad, refiriéndose a otro caso analizado en 2022, en un

asunto por difamacién agravada en el Peru, precisé que: “...Ia Relatoria recuerda que,
siempre que se presente una controversia judicial que tenga como objeto limitar el ejercicio
del derecho a la libertad de expresién, los Estados democraticos estan llamados a ponderar
la naturaleza de las expresiones en juego y su relevancia para la democracia; el margen
restringido para la aplicaciéon del derecho penal; la condicién publica del sujeto
presuntamente afectado por tales expresiones; la diligencia razonable de la prensa en el

ejercicio de su labor; y la proporcionalidad de las eventuales sanciones”.

22. Se sostiene que, otros organismos han llegado a conclusiones similares. En tal sentido, se
afirma que la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos establecié en su
Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion de 2019 que: “la imposicién de penas
privativas de la libertad por las ofensas de difamacidn y libelo son una violacién del derecho
a la libertad de expresion”. Ademas, solicitdé al Estado en su decision del caso Agnes

UwimanaNkusi & Saidati Mukakibibi v. Rwanda que modifique sus normas de difamacién e



insulto a través de la derogatoria de sanciones de prisién.

23. A su turno, se indica que la Corte de la Comunidad Econémica de Estados de Africa
(CEDEAO), establecié en Federation of African Journalists (FA)) and others v. The Gambia que
las leyes de libelo, sedicién y noticias falsas de ese pais causaban una interferencia
desproporcionada con la libertad de expresidén y que se debia “revocar inmediatamente o
modificar” dichas normas en linea con las obligaciones del derecho internacional. Por su
parte, los tribunales constitucionales de Lesoto y de Kenia declararon la inconstitucionalidad
de las normas que consagran la difamacién criminal. El seqgundo de estos tribunales
determind que el propdsito de suprimir comentarios “objetables u oprobiosos” no puede
tolerar el espectro del encarcelamiento como medida razonablemente justificada en una

sociedad democratica.

24. Se reitera el andlisis de la jurisprudencia del TEDH, para sefialar que en ella se ha
sostenido que las penas de prisién por el ejercicio de la libertad de expresidén sélo serian
compatibles con ese derecho en casos excepcionales, como cuando haya una afectacién
grave a los derechos fundamentales, por ejemplo, en el caso del discurso de odio o incitacién
a la violencia, toda vez que, por su propia naturaleza, tienen un caracter intimidatorio. En
esta linea, se destaca también que, para este tribunal, las penas de prisién en casos de
difamacion son “manifiestamente desproporcionadas” por su naturaleza y severidad. En igual
sentido, la Asamblea Parlamentaria del Consejo Europeo ha dicho que las penas de prisién
son una “espada de damocles” que pende sobre los periodistas y ha llamado a los Estados
para que deroguen las penas de prision por difamacién, incluso si estas no son impuestas en

la practica.

25. A su turno, la demanda indica que en el caso italiano, la Corte Constitucional refirié al
Parlamento la decision sobre la aboliciéon de las medidas de prisién en los casos de
difamacion criminal, para poner en balance la necesidad de evitar la intimidacién indebida de
periodistas frente a la adecuada proteccién de la reputacién. Dicha Corte considerd que el
parlamento puede adoptar medidas restrictivas de la libertad cuando el comportamiento sea
“excepcionalmente grave en términos objetivos y subjetivos”, incluyendo en particular la
difamacion que implica incitacién a la violencia o discurso de odio. Incluso, aludié a que un
afio después, a falta de accion por parte del parlamento, la Corte italiana determind que la

pena de prisidn solo es procedente en casos de “gravedad excepcional”. También se analiza



el caso argentino, para destacar que la Ley 26.551 de 2009, elimind las sanciones de prisidn

en los delitos de injuria y calumnia y limité el castigo por estas conductas al pago de multas.

26. En cuanto a Colombia, la demanda destaca que la Fundacién para la Libertad de Prensa
(FLIP) ha establecido la existencia de un aumento alarmante de abusos a la prensa. En tal
sentido, indican que, se ha dicho que desde la experiencia nacional, el hostigamiento judicial,
acoso judicial, asfixia o censura judicial, son caminos “ampliamente usados en el pais con el
fin de silenciar, presionar e intimidar injustamente a la prensa para que modifiquen o
eliminen las opiniones o informaciones que publican”. Se agrega que “los periodistas pueden
verse enfrentados a largos y dispendiosos procesos, incluso en los casos en los que sus

publicaciones se encuentren plenamente justificadas”.

27. Se informa que dicha organizacién registré 12 casos de acoso judicial a periodistas en el
2015, 14 en 2016, 14 en 2017, 38 en 2018, 66 en el 2019 y 30 en el primer semestre de
2020. En todo caso, precisan que la FLIP aclara que estos nimeros son un subregistro, pues

solo reflejan los casos de los periodistas o medios que acuden a la Fundacién.

28. Por Ultimo, los actores resaltan que en tal contexto, la Corte ha venido desarrollando una
jurisprudencia importante sobre el acoso judicial a la libertad de expresién y que,
recientemente, en la Sentencia T-452 de 2022, se refirié a este fendmeno como un asunto
que vulnera dicho derecho. Indican, que en tal decision, la Sala observé que el acoso judicial
contempla, entre otros aspectos, “exigencias materiales desproporcionadas”, como “la
imposiciéon de una pena privativa de la libertad (en virtud de los delitos de injuria y
calumnia)”. Con lo que, en su concepto, se muestra el, cada vez mas robusto contexto social

y politico que apunta hacia la eliminacién de las penas de prisidon en delitos de difamacion.

29. Como fundamento de tal efecto inhibitorio, la demanda acude al concepto de paralizacién
de la informacidn referido por esta Corte. Usa este concepto para caracterizar a las medidas
posteriores que pueden ser clasificadas dentro de la censura. Aluden asi, a la doctrina del
chilling effect, adoptada en la jurisprudencia estadounidense, que pretende explicar las
razones por las cuales incluso las decisiones judiciales, en determinados casos, constituyen
actos de censura que merecen reproche constitucional. Con fundamento en dicha doctrina,
se refieren al efecto de “enfriamiento” de las expresiones y del debate publico, para indicar

que “bajo tales circunstancias podria ocurrir que los medios de comunicacién o personas



naturales no emitan determinadas expresiones por temor a las sanciones que ello les

acarrearia”.

30. Precisan que, este tipo de efecto, afecta no sélo a los titulares del derecho a la libertad
de expresidn, sino también a los sujetos que reciben la informacion, por cuanto el debate
publico se ve empobrecido y el sistema democratico se debilita. Concluyen que, en su
concepto, no cabe duda que las penas de prisién en los delitos de injuria y calumnia deben
ser eliminadas del ordenamiento juridico colombiano, por ir en contravia de esta disposicion

constitucional.
Los cargos de la demanda

31. La magistrada encargada inicialmente de la sustanciacion de este proceso admitié cuatro
de los cargos presentados en la demanda. En ellos se plantea que las normas demandadas
son incompatibles con lo previsto en el preambulo de la Constitucion, por atentar contra la
democracia (primer cargo); son incompatibles con la prohibicién de la censura establecida en
el articulo 20 ibidem (segundo cargo); son incompatibles con la proteccién reforzada a la
actividad periodistica establecida en el articulo 73 ibid. (tercer cargo); y, son incompatibles

con la proteccidn especial dada por el articulo 13 de la CADH y 19 del PIDCP (cuarto cargo).

32. Primer cargo. Las sanciones de prision dispuestas en los articulos 220 y 221 del Cédigo
Penal violan el Predmbulo de la Constitucion, por atentar contra la democracia. La demanda
aduce que la libertad de expresion es una parte esencial de la democracia, en razén a que
permite la existencia de un debate publico enriquecido por el flujo libre de informacién y de
ideas. La vulneracién que causan las normas acusadas sobre la democracia no esta en la
imposicion de responsabilidades ulteriores ni en la aplicacion del derecho penal, sino en la
posibilidad de que existan sanciones de prisiéon, como castigo por el abuso de la libertad de
expresion, pues son sanciones que han sido reconocidas como intimidatorias por naturaleza
en el contexto social, politico y juridico de la proteccién de la libertad de expresion. Es decir,
se trata de sanciones que por su naturaleza tienen la facultad de causar un efecto inhibitorio
o chilling effect que desborda la intencién inicial del legislador de disuadir acciones

reprochables juridicamente.

33. Segundo cargo. Las sanciones de prision dispuestas en los articulos 220 y 221 del Cédigo

Penal violan la prohibicidon de censura del articulo 20 de la Constitucion. Bajo el supuesto de



que los apartes de las normas demandados tiene la virtualidad de retraer a las personas de
publicar determinada informacién u opinién, por el temor a las consecuencias judiciales de
sus actos, con lo que, para los actores resulta evidente que los apartes demandados son
inconstitucionales. Sostienen que no existe en el ordenamiento juridico constitucional
ninguna excepcion que permita la permanencia de una norma que incurra en actos de

censura.

34. La prisién constituye una medida que por su propia naturaleza es intimidatoria, en el
marco de las sanciones ulteriores por los excesos en el ejercicio de la libertad de expresidn.
Ademas, genera un grave estigma social, tiene como resultado que las personas prefieran
optar por no emitir determinadas informaciones u opiniones o que se retracten de estas. Asi,
la prision en los delitos de injuria y calumnia es una medida de auto restriccion en la emision

de informacién por lo que es contraria a la prohibicion de la censura.

35. Esta medida, ademas, es contraria al contexto politico y social que se ha desarrollado a
nivel internacional y comparado con relacién a la garantia de la libertad de expresion, el cual
busca que el ejercicio de ese derecho no esté rodeado de elementos excesivamente
intimidatorios, como es la posibilidad de ir a la carcel, de ver una serie de derechos
suspendidos, restringidos y limitados. Este nivel de intimidacién supera la potencialidad de
disuasién al que puede apuntar el amplio margen de configuracién en materia penal con el

que cuenta el legislador.

36. Tercer cargo. Las sanciones de prision consagradas en los articulos 220 y 221 del Cédigo
Penal trasgreden la proteccion reforzada de la actividad periodistica dispuesta en el articulo
73 de la Constitucion. En este sentido, teniendo en cuenta lo expuesto con relacién a
pronunciamientos de expertos y de organismos a nivel internacional y comparado, se
observa que la eliminacién de las penas de prision iria en favor de brindar mayores garantias
para el ejercicio de la labor de la prensa en linea con la tendencia internacional. La
posibilidad de que existan sanciones ulteriores por via penal no esta prohibida, pero si

significa una grave afectacion sobre el derecho a la libertad de expresion.

37. Cuarto cargo. Las sanciones de prisién consagradas en los articulos 220 y 221 del Cédigo
Penal infringen las protecciones establecidas para la libertad de expresién del articulo 13 de

la CADH vy las instituidas para la libertad de expresion en el articulo 19 del PIDCP. Establecer



sanciones de prisién en los delitos de injuria y calumnia vulnera el concepto de necesidad de
la sancién establecida en el articulo 13 de la CADH, pues dicho articulo establece una
limitante a las normas que imponen restricciones a la libertad de expresién, que no se

cumplen en el presente, de acuerdo con la jurisprudencia interamericana.

38. En similar sentido, los apartes demandados no respetan el criterio de necesidad y
proporcionalidad que cualquier restriccion a la libertad de expresion debe cumplir para ser

admisible dentro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

39. En el contexto material y normativo del articulo 19 del PIDCP existe la tesis segun la cual
la debida proteccién de la libertad de expresién implica la no existencia de sanciones de
prision por delitos de difamacién (como la injuria y la calumnia), pues existe una prohibicién
expresa de estas, sin tener en cuenta que se trata de medidas de un caracter excesivamente
intimidatorio y causan un chilling effect. Es decir, se debe propender a la reduccién de las
medidas que generen intimidacién y que desborden el propdsito de proteger la reputacion de

los demas, como las penas de prision.
Las intervenciones

40. Por razones metodoldgicas, para una mejor comprension de las intervenciones ellas se

agrupan a partir de lo que se solicita, conforme pasa a verse.
Intervenciones que solicitan declarar la inexequibilidad de las normas demandadas

41. El Ministerio de Justicia y del Derecho intervino el 20 de abril de 2023. Indica que en este
caso no se configura la cosa juzgada constitucional, pues el objeto de la presente demanda
es diferente de lo que ya juzgd la Corte. Comparte los argumentos de los actores, en
particular en lo relativo a la racionalidad, coherencia y proporcionalidad de las penas. A su
juicio, la pena de prisién en el contexto de este caso envia un mensaje coercitivo,
desestimula el ejercicio de la libertad de expresion y afecta la democracia. Esta pena es, por

tanto, “a todas luces desproporcionada”.

42. Senala que el riesgo de ser privado de la libertad tiene un efecto inhibitorio para las
personas en cuanto a su expresion. Para proteger los bienes juridicos a los que se refieren los

tipos penales de injuria y calumnia hay, como en efecto lo prevé la ley, otros medios menos



lesivos, como las multas, las rectificaciones, la responsabilidad patrimonial e incluso la accién

de tutela. En esta linea destaca los salvamentos de voto a la Sentencia C-441 de 2011.

43. Por Ultimo, propone aplicar un test estricto de proporcionalidad, para concluir que (i) los
derechos a la honra y buen nombre, por un lado v, la libertad de expresién e informacién, por
el otro, tienen pesos abstractos iguales; (ii) la pena de prisién representa una realizacién leve
para los derechos protegidos y, contrario a ello, una afectacién media-alta para aquellos que
interviene; vy, (iii) la certeza factica de la prevenciéon es menor, y la de la autocensura, en
cambio muy alta, frecuente y documentada. Incluso, sostiene que “la posibilidad de que la
prision materialice la honra en mayor medida que una pena de multa para estos delitos es

algo que empiricamente no se ha establecido”.

44, La Asociacion Nacional de Medios - Asomedios apoya la demanda. A su juicio, la pena de
prision tiene un efecto inhibitorio para la libertad de expresién y se termina usando para
amedrentar a las personas, que ante esa amenaza prefieren callar. Destaca que la proteccién
de los derechos al buen nombre y a la honra no necesita de medios tan severos como la
pena de prision, pues existen otros menos lesivos para la libertad de expresidn que también
son idéneos. Pone de presente que los medios de comunicacién son conscientes de sus

responsabilidades, razén por la cual, tales medidas no resultan necesarias.

45. La Organizacion Media Defence, que interviene como amicus curiae, es una organizacion
no gubernamental dedicada a la defensa de periodistas, blogueros y medios independientes,
manifiesta su preocupacion por que las normas demandadas pueden ser ejercidas de manera
abusiva y, por ello, tener un efecto inhibidor en el discurso publico. A su juicio, la pena de
prision debe circunscribirse a los discursos de odio o cuando se incite a la violencia. Sostiene
que las leyes de difamacién deben abolirse y destacan que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos nunca ha ratificado una pena de prision por difamacion. Ademas, que el efecto
disuasorio persiste a pesar de que este tipo de sanciones no se apliquen con frecuencia a los
periodistas, ni ellos sean privados de la libertad. En su criterio, los efectos disuasorios pueden
equivaler a una censura previa, donde no puede subestimarse el efecto estigmatizante y el
impacto psicolégico que produce el estar sometido a una investigacion y a un proceso penal,
en cuanto “el riesgo latente de multa, el dafo a la reputacién profesional y la posibilidad de

tener antecedentes penales tendrian implicaciones para el futuro laboral”.



46. La Organizaciéon Robert F. Kennedy Human Rights, también como amicus curiae, presenté
escrito en el que manifiesta que, las normas deben ser declaradas inexequibles, para
garantizar el cumplimiento de las obligaciones nacionales e internacionales del Estado.
Sefalan que, “sociedad que no esté bien informada no es totalmente libre”. Si bien reconoce
la existencia de restricciones legitimas a la libertad de expresidn, asi como la viabilidad de
responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho, refieren el respeto al
test tripartito de (i) legalidad, (ii) persecucién de un fin legitimo, y (iii) necesidad vy
proporcionalidad. En este contexto, el uso del derecho penal en casos de injuria y calumnia
resulta desproporcionado, salvo circunstancias excepcionales. Advierte que “cada vez se
reconoce mas que las leyes penales sobre difamacion son incompatibles con las normas
internacionales sobre libertad de expresién y varios organismos y procedimientos del sistema

de la ONU han condenado las leyes penales sobre difamacién”.

47. La Fundacion para la libertad de prensa (FLIP), pese a que la acusacidn recae sobre la
pena de prisidn, solicita declarar la inexequibilidad de todo lo previsto en los articulos 220 y
221 de la Ley 599 de 2000. Destacan que la libertad de informacidn es un pilar democratico
del Estado de Derecho y la actividad periodistica tiene un reconocimiento desde lo individual
y la colectividad. En su criterio, conforme los articulos 93 y 94 de la Carta, la libertad de
expresion debe ser interpretada a la luz de los tratados internacionales, haciendo referencia
a tres principios fundamentales: (i) el derecho a opinar sin interferencia (libertad de opinidn),
(ii) el derecho a buscar y recibir informacioén (acceso a la informacion), y (iii) el derecho a

impartir informacidn (libertad de expresion).

48. De otra parte, sefiala que se ha identificado el incremento de eventos de acoso judicial o
pleitos estratégicos. Destacandose que, frente al acoso, este se da ante la judicializacién de
la libertad de expresidn, la existencia de una causa infundada, la desigualdad de cargas y la
finalidad de silenciamiento de un asunto de interés publico. Precisa, ademas, que “el acoso
judicial no se limita a exigencias materiales desproporcionadas, ni a la imposicién de una
pena privativa, se presenta, con la sola vinculacién al proceso, costos, presiones y
advertencias a otros comunicadores para guardar silencio”. Por ello, sefiala que la legislacién
colombiana “se encuentra en mora de proscribir los tipos penales de injuria y calumnia”,
pues la carcel no retribuye sino que causa autocensura y genera un dafio significtaivo a la
democracia. Por Ultimo, pone de presente que hay medios menos gravosos que el derecho

penal como, por ejemplo, la rectificacién, la accién de tutela o los mecanismos propios del



derecho civil.

49. La Universidad Libre (Obervatorio de Intervencién Ciudadana) sostiene que la pena de
prisién parece ser incompatible con la Carta, pues hay otras penas, como la de la multa, que
son iddneas para proteger los bienes juridicos que corresponden a los tipos penales de injuria
y calumnia. Con todo, considera que no se puede incurrir en generalizaciones, razén por la
cual propone a la Corte que exhorte al Congreso para que clasifigue de manera adecuada las
diversas situaciones posibles y prevea para ellas penas adecuadas. En este contexto, sefala
que la pena de prisién no tiene alcance disuasivo en estos casos. A su juicio el someter a una
persona a un proceso, que suele resultar ineficiente y engorroso, en vista a otras alternativas
mas expeditas como la accidn de tutela, no parece justificarse, ya que estas vias alternativas
pueden tener mayor idoneidad para proteger los derechos, pues “una disculpa es mas

potente que recibir plata o ver al agraviante en la carcel”.

50. La Universidad Externado de Colombia destaca que en este caso no se configura el
fendmeno de la cosa juzgada constitucional, puesto que la acusacién se circunscribe a la
pena de prision. Ademas de precisar algunos elementos propios de estos tipos penales, como
el animus injuriandi y el dolo, reconoce que puede ser dificil establecer los limites entre una
opinidn legitima y una injuriosa, debido a la cercania que las imputaciones deshonrosas
tienen con las opiniones emitidas en ejercicio de la libertad de expresion. Por ello, considera
que la injuria deberia dejar de ser delito, por cuanto la eventual afectacién a la integridad
moral resulta de escasa magnitud y no amerita la intervencién del derecho penal. Para tal fin,
sostiene que existen otras herramientas distintas al derecho penal para el tratamiento de las
ofensas, cdmo serian los mecanismos alternativos de solucién de conflictos, las acciones

civiles, los procedimientos policiales o incluso, el acudir a la accién de tutela.

51. A diferencia de lo anterior, respecto al delito de calumnia sostiene que corresponde a un
ataque grave a la integridad moral, con capacidad evidente de hacer dafio y que, en razén de
ello, merece la intervencion del derecho penal aunque con penas de prision que no sean de
larga duracion. Al respecto, sefiala que, debe reconocerse que la pena de prisidon para este
delito, como estad concebida actualmente en el Cddigo, no resulta tan gravosa, entre otras
razones, por cuanto permite ser sustituida por prisién domiciliaria y en la mayoria de los
casos procede la suspension condicional de la ejecucién de la pena, debido al quantum de la

misma.



52. La Universidad del Rosario. Semillero de investigacion en Derecho Penal y Grupo de
Acciones Publicas solicita declarar la inexequibilidad de las normas demandadas. Sostiene
que no existe cosa juzgada porque la acusacién es diferente a la ya estudiada por la Corte.
Sobre esta base, destaca que la pena de prisién para los delitos de injuria y calumnia resulta
desproporcionada, conforme los principios y finalidades de la pena, que pueden lograrse en
Ultimas de manera mas efectiva sin necesidad de establecer la privacion de la libertad. A su
turno, la califican de ineficaz e insuficiente, debido a la ausencia de una afectacién grave e
irreversible del bien juridico de la integridad moral frente al principio de lesividad y el analisis
de la antijuridicidad material. Y, la consideran limitante, en cuanto genera una
estigmatizacién excesiva y obstaculiza fines como el de la resocializaciéon con restriccidn
desproporcionada al ejercicio de la libertad de expresion. Finalmente, aclara que no pretende
sugerir la despenalizaciéon de las conductas de injuria y calumnia consagradas en el Cédigo
Penal, sino propender por la pena de multa que, a diferencia de la de prisidn, resulta

pertinente, adecuada y compatible con los fines y principios de las sanciones penales.

53. El Centro de Estudios de la Libertad de Expresiéon y Acceso a la Informacion (CELE) de la
Universidad de Palermo, en calidad de amicus curiae solicita declarar inexequibles las
normas demandadas. En su concepto, refiere que la pena de prisidn no supera el test
tripartito. Lo anterior, en razén a que (i) no es legal, por cuanto no es clara ni precisa; (ii) no
es necesaria, pues existen otras formas menos gravosas de imponer restricciones; vy, (iii) no
es proporcional, ya “que la pena privativa de la libertad resulta desmedida frente a
expresiones e informaciones que puedan incentivar el debate publico en una democracia

consolidada”.

54. La Fundaciéon Wikimedia apoya la solicitud de la demanda, en el sentido de considerar
que debe eliminarse la pena de prisién para los delitos de injuria y calumnia. En su criterio,
esta pena puede “imponer efectos inhibidores a los proyectos alojados por la Fundacién,
como Wikipedia, asi como para todos los proyectos en linea impulsados por personas
usuarias que proporcionan acceso a la informacion”. A su juicio, la pena de prisién genera
autocensura en el ejercicio de la labor periodistica y ello, debido a la incertidumbre o temor
de ser privado de la libertad al compartir informacién que puede ser importante para la
comunidad. Para ilustrarlo, aluden a (i) los efectos intimidatorios o chilling effect que tiene el
riesgo de encarcelamiento a las personas voluntarias que editan Wikipedia u otras

plataformas de colaboracién abierta y distribuida, que en Ultimas compromete el acceso



publico al conocimiento; (ii) la desproporcion de las penas de prisién para los delitos de
injuria y calumnia, y el hecho de que estas puedan generar recortes a la libertad de
expresion y el pluralismo en el discurso publico; y (iii) la conveniencia de la despenalizacién
de la informacién en linea con el movimiento internacional que promueve la proteccién de la

libertad de expresién frente a la censura.

55. La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado refiere que esta a favor de declarar la
inexequibilidad de las normas acusadas. En su concepto, ellas conllevan un grave estigma
social y, sobre todo, no son acordes con la “humanizaciéon de la politica criminal y
penitenciaria”. A su juicio, la pena de prisién “en nada ayuda a cumplir los fines disuasivos,
sancionatorios y reparadores de estos tipos penales”. Apunta que el acudir al derecho penal
para sancionar la injuria y la calumnia envia un mensaje coercitivo a la sociedad y disuade el
ejercicio de la libertad de expresién, contrariando el postulado de que el derecho penal
corresponde a la Ultima ratio. Por Ultimo, destaca que hay otras vias para “aclarar la
situacién” y para “establecer la reparacién mas adecuada para el dafio generado”, lo cual se
puede lograr sin recurrir a la maxima demostracion del poder punitivo del Estado. Sobre todo
cuando hay una gran cantidad de noticias criminales por estos delitos y muy pocas
condenas, dado que existen posibilidades de desistir, conciliar, otorgar el principio de
oportunidad, reparar integralmente, proponer la excepcién de verdad, la retractacion y un

término corto de prescripcién de la accién.
Intervenciones que solicitan declarar la exequibilidad de las normas demandadas

56. La Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Javeriana solicit6 a la Corte declarar la
exequibilidad de las normas acusadas. En su concepto, el legislador respetd los limites
derivados de la Constitucion y la jurisprudencia al consagrar la pena de prisiéon para los

delitos de injuria y calumnia en el Cédigo Penal.

57. Para el interviniente, debe tomarse en consideracion que la modificaciéon de una norma
penal, es potestad del legislador, sobre todo, en punto de una posible despenalizacién, que
en cualquier caso se encuentra reservada a aquel, por mas que existan recomendaciones en
tal sentido desde el derecho internacional como las que se mencionan en la demanda.
Destaca que, el derecho al buen nombre y honra conllevan una proteccién multinivel donde

otro tipo de mecanismos para su proteccion pueden resultar insuficientes.



58. De igual forma, sefiala que, la forma en que estd disefiado el proceso penal da cuenta de
que la violacion alegada con la demanda no es tal, ni tiene posibilidad de presentarse, esto
es, el presunto efecto intimidante o de censura previa, por cuanto, como es sabido, el
proceso penal contempla la querella, el desistimiento e incluso la conciliacién como requisito

de procedibilidad.

59. Insiste en el amplio margen de configuracién del Legislador en asuntos penales, el
preambulo de la Constitucion frente a la facultad de decretar, sancionar y promulgar leyes, el
articulo 114 de la Carta referido a la facultad de definir en materia penal la reforma vy
creacién de delitos y el principio de reserva de ley como expresién soberana popular y
principio democratico. Ademas, sostuvo que, la propia Corte Constitucional desde la
Sentencia C-442 de 2011 precisé que dichas limitantes (tipificacion de tales conductas y sus
sanciones) no constituyen una “carga desproporcionada” por cuanto en todo caso asiste un
“deber de cautela y cuidado” respecto del ejercicio de la actividad periodistica y de todos los

ciudadanos en general.

60. Destaca el interviniente que, si bien se determiné desde la Sentencia C-038 de 1995 que
la discrecionalidad del legislador no es absoluta, pues debe respetar los derechos
fundamentales, tampoco, la politica criminal del Estado puede desconocer la dignidad como
elemento fundante. Que para ello, en Sentencia C-070 de 1996 se establecieron limites
explicitos e implicitos frente al margen de configuracién y se dijo que “si hay conductas que
atenten gravemente contra el bien juridico no deberia limitarse la sancién a una pena

pecuniaria”.

61. Por Ultimo, sefialan que el argumento de la demanda en el sentido de que la expresion
“en prisién” conlleva un caracter intimidatorio, desconoce que esa caracteristica “es una de
las finalidades propias del derecho penal, en términos de prevencion y no de intimidacion,
pues la tipificacion de un delito y la imposicion de una pena busca evitar la ocurrencia de
estas conductas reprochadas socialmente”. Incluso, argumentd, que la eliminacion de la

pena de prisidn para estas conductas configuraria precisamente un “defecto de punicién”.

62. El Semillero en Derecho Penal Econdémico de la Pontificia Universidad Javeriana, luego de
reconocer que no se configura el fendémeno de la cosa juzgada constitucional, sostiene que

conforme el test de proporcionalidad la medida en su concepto resulta adecuada y necesaria



para la finalidad persequida. Precisa que, en su concepto cumple con los criterios de
idoneidad o adecuacién de la medida, necesidad, y ella resulta proporcional a los beneficios
que se persiguen. El andlisis de la pena de prisidn no puede hacerse aisladamente, sino que
deben tenerse en cuenta los subrogados penales, como la suspensidn de ejecucién de la
pena, contemplada en el articulo 63 del Cédigo Penal, la libertad condicional, e incluso, la
concesién de la prisién domiciliaria (art. 38B de la Ley 599 de 2000) como sustituto de la
pena de prisién. En relaciéon con lo anterior, se refiere al sistema de cuartos para la
imposicién de la pena, frente a un fallo en el que se declare la responsabilidad penal, para
mostrar que en el delito de injuria “seria practicamente imposible la imposiciéon de una pena
de prision” y que en el delito de calumnia ello “seria altamente improbable”. En vista de las
anteriores circunstancias, advierte que la desproporcién que sefala la demanda no estd

demostrada.

63. Destaca, por otra parte que la retractacion conlleva a la imposibilidad de imposicion de la
sancion, lo que en Ultimas seria un mecanismo auto compositivo de resolucién del conflicto.
Esta retractacién, en virtud de lo previsto en el articulo 82 del Cédigo Penal, constituye una
causal de extincién de la accién penal. A su turno, recuerda la obligacién de presentar
qguerella como exigencia o requisito de procedibilidad conforme al numeral segundo del
articulo 74 de la Ley 906 de 2004, quedando entonces la pena de prision relegada a la
categoria de Ultima ratio resguardando asi en todo momento el debido proceso. Por ello,
concluye que lo que se ha calificado como efecto inhibitorio para la libertad de expresion se
ve muy morigerado, al existir las antedichas variables, que hacen poco probable la

imposicion de una pena de prision.

64. La Academia Colombiana de Jurisprudencia considera que en este caso se configura el
fendmeno de la cosa juzgada constitucional, por cuanto el asunto ya se analizé en la
Sentencia C-441 de 2011. Con todo, en el caso de que se decida estudiar de fondo el asunto,
solicitéd que se declare la exequibilidad de las normas demandadas. De una parte, destaca
que en el derecho penal existe la reserva de ley, representada en el poder de configuracién
reservado al legislador para crear o modificar tipos penales. En su concepto, aquel respeté
los limites explicitos e implicitos a los que deben corresponder dichas normas, pues aquellas
tienden a la proteccién de bienes juridicos fundamentales (buen nombre y honra) sin
vulnerar ninguna norma constitucional. De otra, pone de presente que los argumentos de la

demanda desconocen los fines de la pena, en particular lo relativo a la finalidad de



prevencion general y desinsentivar la comisidn de este tipo de conductas, resultando tales
medidas idéneas y necesarias. Asi mismo, destaca que frente al quantum punitivo
establecido en los articulos acusados (16 a 54 meses para el caso de la injuria) y (16 a 72
meses respecto de la calumnia), en momento alguno se presentan como desproporcionados,
por cuanto, en efecto, conllevan a la aplicacién de los subrogados penales. Y refiere que se
trata de conductas querellables, que solo permiten para su configuracién la modalidad
dolosa, que admiten desistimiento e incluso, en cualquier evento, la misma codificacién (Ley
599 de 2000) contempla la excepcién de verdad conforme lo establecido en el articulo 224

del Cédigo Penal y la posibilidad de retractacién, articulo 225.

65. La Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Cartagena destaca que
el buen nombre tiene proteccidn constitucional (Sentencias T- 228 de 1994 y C-417 de 2009)
y que, conforme lo decidid la Corte en la Sentencia C-442 de 2011, la tensién y su resolucién
entre estos derechos (buen nombre y honra) y (libertad de expresién), no implica que la
proteccién o reconocimiento de aquellos se convierta en una “carga desproporcionada” para
el ejercicio periodistico y la comunidad en general. Recuerda que, como se dice en la
Sentencia C-222 de 2022, la informacién que se divulgue debe ser veraz e imparcial y que la
opinién es diferente al derecho a informar, pues este Ultimo conlleva un deber y
responsabilidad social, establecido en los estandares de imparcialidad y veracidad
ampliamente reconocidos. A su vez, explica que la presuncion en favor de la libertad de
expresion se da cuando la autoridad pretende limitar la carga definitoria, argumentativa y
probatoria. Refiere que en la ley existe un eximente de responsabilidad denominado
(exceptio veritatis), con lo cual no puede hablarse de un exceso punitivo. Por Ultimo destaca
que en esta materia la competencia constitucional la tiene el legislador y que, ademas, el
propio PIDCP reconoce que la libertad de expresién puede tener limites, en razén de buen

nombre y de la honra de las personas.
El Concepto de la Procuradora General de la Nacién

66. La Procuradora General de la Nacion solicita a la Corte declarar la exequibilidad de los
apartes demandados. En primer término, indica que los articulos 1 y 4 de la Constitucién
consagran la cldusula del Estado Social de Derecho y el principio de Supremacia

Constitucional. Sobre esta base sostiene que la vida en comunidad de los asociados se



encuentra regida por un ordenamiento juridico caracterizado por su “unidad” y “coherencia”.

67. En segundo término recuerda que la Asamblea Nacional Constituyente de 1991
contempld las libertades de expresién y prensa en el articulo 20 de la Constitucion,
disponiendo que: “se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su
pensamiento y opiniones, la de informar y recibir informacion veraz e imparcial, y la de
fundar medios masivos de comunicacidn. Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se
garantiza el derecho a la rectificacién en condiciones de equidad. No habrd censura.”
(Destacado fuera de texto). A su turno, sefiala que el articulo 73 ibidem, establece que la
“actividad periodistica gozara de proteccion para garantizar su libertad e independencia
profesional”. Las libertades de expresion y prensa son un eje integral para el desarrollo de la
democracia, porque posibilitan la opinién publica libre, la participacién en la conformacion,
gestion y control del poder politico, y garantizan la pluralidad y tolerancia, que son las bases

del Estado democréatico.

68. En ese contexto, advierte que, con el propdsito de proteger los derechos fundamentales a
la honra y buen nombre, en los articulos 220 y 221 del Cddigo Penal el Congreso de la
Republica dispuso que sera sancionado con pena de prisién: (i) “el que haga a otra personas
imputaciones deshonrosas” (injuria); y (ii) “el que impute falsamente a otro una conducta
tipica” (calumnia). Reconoce que dichos tipos penales podrian llegar a coincidir con algunas
manifestaciones de las libertades de expresién o prensa y, en ese sentido, seria razonable
sostener que se presentd una incoherencia en el ordenamiento juridico en razén a que
pareciera permitirse y a su vez prohibirse la misma conducta, lo cual, derivaria en la
inhibicién del ejercicio de las libertades de expresidn y prensa ante el temor generado por la

sancién penal (chilling effect).

69. En tercer lugar, considera que el analisis no puede hacerse sin considerar otros
elementos relevantes, como la previsidn legislativa de que no habra lugar a responsabilidad
cuando “se obra en legitimo ejercicio de un derecho” o “de una actividad licita”, lo que
corresponde a las denominadas causales de justificacién establecidas en el Cédigo Penal. En
este sentido, debe destacarse que no se consideran antijuridicas las imputaciones de
conductas tipicas o deshonrosas, cuando se realizan (i) en ejercicio de un derecho
fundamental (como la presentacién de denuncias publicas en uso de la libertad de

expresion); o (ii) en desarrollo de una actividad licita, por ejemplo, el periodismo, que



ademas de la responsabilidad social, exige la veracidad e imparcialidad de la informacién

que se divulga.

70. Por otra parte, en el articulo 224 del Codigo Penal se establece una causal de ausencia de
responsabilidad penal directa, aplicable a los tipos penales en comento, soportada en lo que
se ha Ilamado “el culto a la verdad y en el interés social de desenmascarar al deshonesto”,
denominado por la doctrina como “exceptio veritatis”, que en Ultimas implica que no sera
responsable de las conductas mencionadas “quién probare la veracidad de las
imputaciones”, es decir, cuando se demuestre que la informacién transmitida cumple la
carga de veracidad propia de la funcidn periodistica. Al respecto, precisa que la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia ha sostenido, de tiempo atras, que “la prueba de la verdad de
un hecho calumnioso desintegra el delito, precisamente porque en la calumnia es esencial la
falsedad del hecho concreto imputado; y, en tratandose de la injuria, la exceptio veritatis
excluye la ilicitud o antijuridicidad del acto y equivale, en consecuencia, a una causal de

justificacién”.

71. En cuarto lugar, a partir de lo anterior, considera que resulta infundada cualquier
prevencion en el ejercicio de las referidas prerrogativas, por el temor a la sancién penal y, en
caso de existir en el imaginario colectivo, la misma debe ser combatida a través de
pedagogia constitucional, sin eliminar la posibilidad de proteger el buen nombre y la honra
de las personas, por medio del derecho penal, en especial, a través de la pena privativa de la
libertad que, por su naturaleza, genera una mayor cohesion que la multa. Sobre este punto,
destaca que dicha Corte ha senalado que “la intensidad de la guerra verbal que en nuestro
pais se vive, hace aconsejable mantener la pena privativa de la libertad. Lo anterior,
especialmente, por cuanto por razones politicas, publicitarias y otras, seria muy rentable
injuriar y calumniar, para posteriormente, por via de la oblacién, extinguir la punicién sin

consecuencias de ningln tipo en el &mbito de la prevencién general y especial”.

72. Por lo anterior, concluye que los reproches de los actores a las disposiciones atacadas se
fundamentan en un examen aislado de la normativa vigente, pues los cuestionamientos se
desvirtlan con la revision sistematica del ordenamiento juridico penal, que establece
herramientas interpretativas para superar las posibles antinomias entre las normas que
conforman el mismo y, a su vez, evitar el efecto inhibitorio que una indebida interpretacién

de los tipos criminales puede tener en el ejercicio de determinados derechos fundamentales.



Il CONSIDERACIONES
Competencia

73. En virtud de lo previsto en el articulo 241.4 de la Carta Politica, esta Corte es competente
para pronunciarse sobre la constitucionalidad de las normas demandadas, ya que ellas se

encuentran enunciadas en articulos que hacen parte de una ley de la Republica.

74. La Sala debe destacar que en este proceso ninguna de las intervenciones ni la
Procuradora General de la Nacién cuestionaron la aptitud sustancial de la demanda. Al mismo
tiempo, luego de estudiarla en la presente sentencia, no encuentra que haya en ella alguna
falencia que haga necesario analizar, como cuestién previa, su aptitud. Lo que si se ha
discutido en este proceso, por los propios actores y por varios intervinientes, es lo relativo a
la configuracion del fenémeno de la cosa juzgada constitucional. Por ello este asunto sera
analizado como cuestidon previa, pues de llegar a configurarse tal fendmeno, se debera

declarar estarse a lo resuelto en la Sentencia C-442 de 2011.

Cuestiéon previa: analisis sobre la configuracién o no del fendmeno de la cosa juzgada

constitucional

75. Conforme a lo dispuesto en el articulo 243 de la Constitucion, los fallos que profiere esta
Corte, en ejercicio del control abstracto de constitucionalidad, hacen transito a cosa juzgada
constitucional. Esto obedece al caracter vinculante, inmutable y definitivo que tienen sus
sentencias. Ello propende por garantizar la estabilidad de sus decisiones judiciales, la certeza

respecto de sus efectos y la seguridad juridica.

76. Lo anterior conlleva, por regla general, la imposibilidad de que la Corporacién vuelva a
conocer y decidir sobre un asunto previamente resuelto en una sentencia de mérito. No
obstante, en algunos casos y bajo ciertas condiciones, es viable que, excepcionalmente,
respecto de una misma norma se lleve a cabo el juicio de constitucionalidad y se emita un

nuevo pronunciamiento de fondo.

77. Los supuestos que corresponden a la cosa juzgada relativa son: 1) cuando los cargos de
inconstitucionalidad planteados en la nueva demanda se fundan en razones que no fueron

estudiadas ni tenidas en cuenta en la decision previa; 2) cuando en el primer juicio el analisis



sobre la constitucionalidad de la norma acusada no se realiz6 respecto de la integridad de la
Carta, sino Unicamente en relacién con algunas de las normas superiores que la integran; y

3) cuando la identidad del texto normativo haya sufrido alguna variacion relevante.

78. Esta Corte ha explicado que la constitucionalidad de una norma puede ser nuevamente
estudiada, de manera excepcional, en los siguientes casos: (i) por modificacion del
parametro de control, es decir, cuando cambian las normas que constituyeron el referente
para juzgar la constitucionalidad de la disposicién nuevamente acusada; (ii) por cambio en el
significado material de la Constitucién, esto es, cuando la realidad social, econémica o
politica del pais transforma los presupuestos que sirvieron de sustento para declarar la
constitucionalidad de la norma, lo que permite que se adelante un nuevo estudio a la luz de
las nuevas realidades, entendiendo la Constitucion como una norma viva; y (iii) por variacién
del contexto normativo del objeto de control, que se presenta cuando la disposicién
previamente examinada se integra a un nuevo contexto normativo, o cuando el sistema

normativo en que se inscribe ha sido objeto de modificaciones.

79. Dichas circunstancias han llevado a que, a través de su jurisprudencia, esta Corporacién
haya delimitado el alcance de sus decisiones, a partir de la identificacién de varias categorias
de la cosa juzgada constitucional, ya sea en razén del objeto de control o, en atencién al
cargo de constitucionalidad y la forma en que este haya sido valorado en el problema juridico
resuelto.

80. En razén del objeto de control, la cosa juzgada puede ser: 1) formal, que se presenta
cuando el control se ejerce sobre una norma cuya constitucionalidad fue estudiada en una
sentencia previa; o 2) material, cuando la norma demandada es equivalente a una contenida
en un texto normativo distinto, pero que fue analizada en una decision anterior. Se trata de
disposiciones normativas disimiles, pero que producen el mismo efecto por contener una

misma regla.

81. En razon del cargo de constitucionalidad, la cosa juzgada puede ser absoluta o relativa.
Es absoluta cuando el examen de constitucionalidad, realizado en la primera sentencia, se
hizo frente a la totalidad de las normas que integran la Constitucién, siendo imposible
adelantar un nuevo estudio. En cambio, es relativa, cuando el juicio de validez constitucional

se lleva a cabo a partir de unos cargos especificos, de manera que es viable ejercer sobre la



misma norma un nuevo control, siempre que la acusacién sea distinta a la ya resuelta. Esta
tipologia, a su vez, puede ser explicita, si en la parte resolutiva de la sentencia se indica
expresamente que la decisiéon adoptada es Unicamente respecto de unos cargos; mientras
que serd implicita, si a falta de esa manifestacién expresa, en la parte considerativa se

advierte que el estudio se limité a unos reproches de inconstitucionalidad determinados.

82. De otra parte, la Sala ha identificado asuntos en los que en la parte resolutiva de una
providencia se declara la constitucionalidad o la exequibilidad de una norma, sin que en la
parte motiva se hubiere efectuado un verdadero analisis acerca de su compatibilidad con el

texto superior. A este fendmeno se le ha denominado cosa juzgada constitucional aparente.

83. Adicionalmente, esta Corporacion ha precisado que, a efectos de identificar la
configuracién del fendmeno de la cosa juzgada constitucional, debe verificarse la
concurrencia de tres condiciones: 1) la norma nuevamente acusada debe guardar identidad
con el contenido normativo consignado en la disposicién juridica que fue objeto de examen
en la decision previa; 2) el reproche de inconstitucionalidad formulado en la nueva demanda
debe ser materialmente similar al propuesto y estudiado con anterioridad por la Corte; y 3)
el parametro normativo de validez constitucional debe ser el mismo. Quiere esto significar
que se debe estar ante la ausencia de un cambio de contexto de valoracién o de nuevas

razones significativas que excepcionalmente hicieren procedente el nuevo estudio propuesto.

84. Los efectos de la cosa juzgada constitucional varian dependiendo de la decisidn que se
haya adoptado en el pronunciamiento anterior. Asi, si lo que se decidio fue declarar la
inexequibilidad de una norma, lo que procede es rechazar la demanda, por ausencia de
objeto de control o, emitir un pronunciamiento en el que se disponga estarse a lo resuelto en
la decision anterior, en tanto la declaratoria de inexequibilidad tiene como consecuencia
ineludible que la norma sea retirada del ordenamiento juridico. Sin embargo, si a la decision
de inexequibilidad se arribd tras encontrarse que durante el trdmite de aprobacion de la ley
se incurrié en un vicio de caracter formal, debera constatarse si la norma fue reproducida,

pues en ese evento sera viable el nuevo pronunciamiento desde el punto de vista material.

85. Por otra parte, si lo decidido fue la exequibilidad de la norma, se debera determinar el
alcance de la decisién previa, con el fin de establecer si el asunto planteado aln no ha sido

resuelto y si es viable emitir un nuevo pronunciamiento de fondo, o si, por el contrario, se



trata de un asunto que ya fue agotado, pues en este caso la decisiéon habrd de ser la de
estarse a lo resuelto en el fallo anterior.

86. Por ultimo, cuando la decisién es la de exequibilidad condicionada, esta Corte ha
establecido que los efectos de la cosa juzgada dependen del tipo de condicionamiento
adoptado. Asi, si se trata de una sentencia interpretativa, la interpretacién excluida del
ordenamiento juridico no puede ser objeto de reproduccion o aplicacion en otro acto juridico;
mientras que si la sentencia es aditiva, la consecuencia es que no es permitido reproducir la
disposicion condicionada omitiendo incluir el o los elementos que la Corte ha juzgado

necesario adicionar para hacerla compatible con el ordenamiento superior.

88. Con fundamento en lo anterior, la Sala considera que en el asunto sub judice no se ha
configurado el fendmeno de la cosa juzgada constitucional. Como se ha detacado en este
proceso, la Corte ya se habia pronunciado en la Sentencia C-442 de 2011 sobre la
constitucionalidad de las normas enunciadas, entre otros articulos, en el 220 y 221 de la Ley
599 de 2000. En tal oportunidad, la acusacion se fundaba en los articulos 20, 29 y 93 de la
Constitucién y 9 y 13 de la CADH, y cuestionaba que dichos tipos penales desconocian el
principio de estricta legalidad en materia penal, por tipificar las conductas punibles de
manera vaga e imprecisa. En la presente oportunidad, si bien se usan algunos de los
referidos parametros: las normas previstas en los articulos 20 de la Constitucién y 13 de la
CADH, dentro de las normas que se consideran infringidas hay otras que no fueron
planteadas en la anterior demanda, tal es el caso de las previstas en los articulos 73 de la
Constitucién y 19 del PIDCP. Hay también normas que se usaron como parametros en el caso
anterior, que no se sefialan en este, como ocurre con el articulo 29 de la Constitucién y 9 de
la CADH. Para el analisis del pardmetro empleado, no puede perderse de vista que la decisién
de la Sentencia C-442 de 2011, de declarar la exequibilidad de las normas demandadas, se

tomo “por los cargos examinados en la presente decisién”.

89. Ademas de lo ya dicho sobre las normas que se sefialan como infringidas, valga decir, de
lo que cada demanda propone como parametro de juzgamiento, debe destacarse que en la
demanda ya juzgada se cuestiona, de manera principal, la descripcién de la conducta tipica,
es decir, el supuesto de hecho de la norma penal, mientras que en la actual demanda lo que
se cuestiona es, por el contrario, una de las consecuencias juridicas previstas para tal

supuesto, como es la pena de prision.



90. Y, en cuanto al cargo planteado en la acusacidn, en el caso ya juzgado este consiste en
que tales normas, al describir las conductas punibles, lo hacian de manera vaga e imprecisa,
lo que desconocia el principio de estricta legalidad, mientras que en la presente demanda lo
que se cuestiona es exclusivamente la pena de prisidn, porque se considera que ella tiene el
efecto de inhibir el ejercicio de la libertad de expresion y porque resulta desproporcionada en

términos constitucionales, particularmente cuando se trata de la actividad periodistica.

91. Al resolver el problema juridico planteado en la Sentencia C-442 de 2011, la Sala analizé
la cuestion de la compatibilidad de las normas demandadas con el principio constitucional de
estricta legalidad. Este analisis concluyé que tales preceptos, a la luz de la interpretacién que
de ellos ha hecho esta Corte y la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, al
circunscribir de manera adecuada la descripcion de la conducta tipica, “impide que los jueces

interpreten de manera subjetiva y arbitraria las conductas penalmente reprochadas”.

92. En el analisis que se hizo en tal sentencia, se destacé la idoneidad y necesidad de la
tipificacién penal de tales conductas, para la protecciéon del buen nombre y la honra, y se
concluy6 que era idénea porque a partir de los efectos disuasorios de la amenaza de sancién
penal, se previene la comisién de conductas que puedan lesionar los bienes juridicos del
buen nombre y la honra. Incluso, frente al requisito de necesidad, la Corte consideré que la
proteccion del buen nombre y la honra a través de los tipos penales “estd expresamente
autorizada por tratados internacionales de derechos humanos tales como la CADH vy el
PIDCP”; asi como que, en virtud de la proteccién multinivel de tales bienes juridicos, los tipos
penales de injuria y calumnia sélo se aplicarian en los supuestos de vulneraciones

especialmente graves.

93. En suma, la Sentencia C-442 de 2011 se refirid a la tipificacion penal de las conductas de
injuria y calumnia, es decir, se ocupd de lo que en palabras de uno de los intervinientes en
este asunto se considera como la “norma de conducta”; mientras que, lo que pretenden la
acusacion sub examine es que se analice la constitucionalidad de la pena de prisién como

“forma de reaccion” frente a esas conductas.

94. En el presente caso, como lo indican los actores y varios intervinientes, no se cuestiona el
que la injuria y la calumnia sean delitos, sino que a quienes los cometen se les pueda

imponer la pena de prisién. De hecho se acepta de manera expresa que tales conductas



sigan siendo punibles y que a ellas se les apliquen las demas penas previstas en la ley. Este
matiz es muy importante, porque una cosa es cuestionar la tipificacién como delitos de
ciertas conductas o la forma de hacer esta tipificacién y otra, diferente, es cuestionar que

para ellos se prevéa la pena de prision.

95. Al no configurarse el fenémeno de la cosa juzgada constitucional, corresponde a la Sala

analizar de fondo la constitucionalidad de las normas demandadas.
Planteamiento del problema juridico, esquema de decisién y solucién

96. En esta ocasion, la Corte debera resolver si las normas que prevén la pena de prisién
para los delitos de injuria y calumnia, previstas en los articulos 220 y 221 del Cédigo Penal,
son compatibles con lo previsto en el predmbulo y en los articulos 20 y 73 de la Constitucion
y 13 de la CADH y 19 del PIDCP.

97. Para resolver dicho problema juridico, la Sala 1) precisara el alcance de la demanda y la
decisién a adoptar; y, 2) abordara la caracterizacién de los tipos penales de injuria calumnia
como delitos contra el honor. Para tal fin, atendera al precedente contenido en la Sentencia
C-442 de 2011. A su vez, hard mencién sobre 3) el poder de configuracién normativa del
legislador para la crear y/o modificar tipos penales y la reserva especial que le asiste frente a
esas materias. Posteriormente, con fundamento en los anteriores elementos de juicio, para
resolver el problema juridico planteado 4) analizara el efecto inhibitorio o chilling effect, el
abuso del derecho o ejercicio ilegitimo del derecho a denunciar y 5) la existencia de
mecanismos establecidos en la legislacién penal, el principio de proporcionalidad y los fines
de pena. A su turno, se estudiara si 6) otras medidas, distintas a la pena de prisién
establecida para la comisiéon de estos delitos resultan adecuadas y suficientes y, por Ultimo,
7) se aludird al caracter vinculante de decisiones de organismos internacionales, su
prevalencia en el orden interno y su incidencia como pardmetro del control de

constitucionalidad.
El alcance de la demanda y la decision a adoptar

99. En vista de dichas circunstancias la Sala no puede perder de vista que en este caso no se
esta frente a una pena que sélo pueda llegar a aplicarse a periodistas, sino de una sancién

que puede imponerse a cualquier persona que realice la conducta descrita en los tipos



penales de injuria y de calumnia. Por tanto, la aproximacién que hace la demanda al asunto,
cuya aptitud sustancial no se pone en duda, es parcial, en tanto desdena el ejercicio de la
libertad de expresion por parte de otras personas, que incluso pudieran llegar a injuriar o a

calumniar a los periodistas y a los medios de comunicacion.

100. Por ello, se considera importante precisar que las normas demandadas buscan proteger
el bien juridico del honor de todas las personas, pues los tipos penales no tienen ni un sujeto
activo ni un sujeto pasivo cualificado. De la circunstancia de que los periodistas pueden verse
relacionados con tales tipos penales, no se sigue, ni se puede seguir, que se esté ante
normas penales especialmente disefiadas para afectar o menoscabar la libertad de expresién

de los periodistas o la libertad de prensa.

101. En los tiempos actuales, en los que se aprecia un considerable desarrollo de la
tecnologia y, en particular, de las denominadas redes sociales, cualquier persona, sea 0 no
periodista o ejerza o no esta actividad, tiene a su alcance los medios suficientes para ejercer
la libertad de expresion ante amplios auditorios, lo que antes estaba reservado sélo a
quienes podian acceder a los medios masivos de comunicacién. Dichas personas, por medio
de tales instrumentos, suelen realizar afirmaciones que podrian enmarcarse en los tipos de
injuria y calumnia, tanto en el marco de asuntos de interés publico como en cualquier &mbito
de la vida cotidiana. Esto, desde luego, debe considerarse al momento de analizar la

constitucionalidad de las normas demandadas.

102. De otra parte, tampoco se puede simplificar las cosas al punto de considerar que los
tipos penales sélo protegen los derechos de sujetos de figuracidn publica, como politicos,
funcionarios u otros, sino que, en realidad, protegen los derechos de ellos y de cualquier otra
persona, cuyo buen nombre y honra puede llegar a ser afectado por lo que los demas dicen

en el marco de lo que se ha tipificado como injuria 0 como calumnia.

103. La Sala destaca que los elementos empleados en la redaccién de los dos tipos penales:
“el que”, como sujeto activo indeterminado y “haga a otro” como sujeto pasivo, no se
pueden comprender como preceptos que estan destinados exclusivamente a los periodistas y
a las personas que son sujetos de figuraciéon o de interés publico. En este sentido, conviene
recordar que la honra de las personas, mds allad de su actividad, reconocimiento o interés

publico, es uno de los bienes protegidos por la propia Constitucién, como se deja en claro en



su articulo 2, al definir los fines esenciales del Estado, en los siguientes términos:

“...Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y
cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial,
y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la
Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.” (Destacado fuera de

texto).

Caracterizacién de los tipos penales de injuria y calumnia como delitos contra el honor.

Sentencia C-442 de 2011. Reiteracion de Jurisprudencia

104. Los tipos penales de injuria y calumnia fueron tipificados como delito por el legislador, a
fin de proteger el bien juridico de la integridad moral. Bien juridico que, a su turno, se
compone de los derechos fundamentales al buen nombre y honra, reconocidos en los
articulos 15 y 21 de la Constitucién; 11 de la CADH; y 17 del PIDCP. Esta Corporacion ha
precisado que la honra y el buen nombre constituyen derechos fundamentales, protegidos
tanto en sede de tutela como a través de las instancias civiles y penales. Asi, ha dicho que el
buen nombre se refiere a la reputacion de la persona; mientras que la honra hace alusion al
respeto que la persona merece por su propia condicién de tal. Con todo, la jurisprudencia no

ha distinguido de manera absoluta ambos conceptos.

105. En la Sentencia C-489 de 2002, al estudiar los aspectos normativos de los tipos penales
de injuria y calumnia, se acogié la distincién entre reputacién y respeto, para vincular el buen
nombre al primero y la honra al segundo. Con ello, indicé que el buen nombre se refiere a la
apreciacién que se otorga a la persona por asuntos relacionales, mientras que la honra alude
mas a la apreciacion de la sociedad hacia una persona, a partir de su propia personalidad y

comportamientos privados directamente ligados con ella.

106. A su turno, tambien se precisé que, tratandose de la honra, su relacién con la dignidad
humana es estrecha, en cuanto involucra tanto la consideracién de la persona (en su valor

propio), como la valoracién de las conductas mas intimas (no cubiertas por la intimidad



personal y familiar). Por su parte, el buen nombre, tiene una cercana relacién con la dignidad
humana, en la medida en que, al referirse a la reputacién, “protege a la persona contra
atagques que restrinjan exclusivamente la proyeccién de la persona en el ambito publico

colectivo”.

107. Desde la sentencia en comento, se precisé que “el derecho al buen nombre, como
expresion de la reputacion o la fama que tiene una persona, se lesiona por las informaciones
falsas o erréneas que se difunden sin fundamento y que distorsionan el concepto publico que
se tiene del individuo.” Lo que implica que la afectacién del buen nombre se origina por
emitir informacién falsa y errénea y que, a consecuencia de ello, se genera la distorsion del

concepto publico.

108. Por el contrario, la honra se afecta tanto por la informacién errénea, como por las
opiniones manifiestamente tendenciosas respecto a la conducta privada de la persona o
sobre la persona en si misma. No es necesario en este caso que la informacién sea falsa o
errénea, sino que se cuestiona la plausibilidad de la opinién sobre la persona. En tal sentido,

en la Sentencia T-213 de 2004 se sostuvo que:

“la prevalencia prima facie de la libertad de expresion frente a estos derechos
constitucionales, puede ser objeto de distincién. La primacia de la libertad de opinién en la
tensidén con el buen nombre sera reforzada, de manera que sélo opiniones insultantes o
absolutamente irrazonables, seran objeto de reproche constitucional. Por su parte,
tratandose de la honra, se demanda que la opinién guarde una estrecha relacién con los
hechos en los que se apoya. Asi, no sélo se trata de opiniones insultantes las que merecen
reproche constitucional, sino también opiniones que, a la luz de los hechos, resultan
excesivamente exageradas, siempre y cuando tengan como propdsito directo cuestionar a la

persona en si misma”.

109. Tales planteamientos, que ahora reitera la Sala, guardan relacién con la proteccién de
estos derechos por la via del proceso penal. Tal y como se sostuvo desde la Sentencia C- 442
de 2011, “la doctrina nacional y la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia coinciden en la necesidad de que exista un animus injuriandi para que se
considere que la conducta se adecua al tipo penal descrito en el articulo 220 del Cédigo

Penal”. Asi, la valoraciéon de la existencia de dicho 4nimo debe partir de las consideraciones



expuestas. Esto es, tratandose del buen nombre, dicho animo de injuriar se encuentra
directamente ligado a la transmisién de informacion falsa o errada y a la opinién meramente

insultante, mientras que en relacién con la honra, puede abarcar situaciones mas amplias.

110. Se tiene entonces que, los tipos penales de injuria y calumnia son medidas de
proteccion penal de los derechos fundamentales a la honra y el buen nombre. Derechos
fundamentales que han sido reconocidos en diversas disposiciones constitucionales vy
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. En igual sentido,
para la jurisprudencia constitucional, al estar ligados al respeto de la dignidad humana, tales
derechos fundamentales son objeto de particular proteccion. El derecho a la honra, entendida
esta como la estimacion o deferencia con la que esta persona debe ser tenida por los demas
miembros de la colectividad que le conocen y le tratan, en razén a su dignidad humana, es
un derecho que debe ser protegido para no menoscabar el valor intrinseco de los individuos
frente a la sociedad y frente a si mismos, y garantizar asi la adecuada consideracién y

valoracién de las personas dentro de la colectividad.

111. En la Sentencia C-417 de 2009, al sintetizar la evolucién histérica de estos tipos
penales, sefialé que las conductas tipicas de injuria y calumnia pretenden salvaguardar, en lo
fundamental, el derecho a la integridad moral, tradicién que se remonta a los ordenamientos
penales colombianos del siglo XIX, en los cuales fue una constante catalogar estos tipos
penales dentro de bienes juridicos que sean considerados semejantes, como lo son el
derecho a la honra, a la fama y a la tranquilidad de los particulares, tal y cémo sucedia en los
Codigos Penales de 1837 y 1890.

112. Ahora bien, es importante traer a colacion de aquel recuento histérico lo discutido en su
momento para la tipificaciéon de estas conductas, en los trabajos preparatorios y debates
surtidos con ocasién de la expedicion del Cédigo Penal de 1936, en los que se puso de

presente que:

“...el derecho lesionado no es el Unico factor a tener en cuenta al momento de catalogar las
infracciones, pues a pesar de que es importante no debe ser excluyente, ya que la intencién
delictuosa o dolo, es el que le da el verdadero matiz a las acciones humanas, amén de que
tampoco debia pasar inadvertida “la intensidad de la violacién del derecho, o sea el volumen

del dafio inmediato sufrido por las diversas victimas.



“De esa manera -dijeron los redactores-, con un denuncio falso el fin del delincuente es, en la
mayoria de los casos, ofender a un particular; asi, aunque la administracion de justicia sufra
un quebranto, “el derecho a la buena reputacién y a la honra vale mas que el derecho a que
no se extravie la administracién de justicia, y el dafio y el perjuicio experimentado por el
particular a quien acusa, es incomparablemente mayor que el que experimenta la autoridad
publica.” Asi pues, partiendo de la importancia de la intencién delictuosa, el derecho a la
integridad moral fue definido como el bien juridico fundamental a proteger con los

mencionados tipos penales”.

113. Continuando con el ejercicio de caracterizacién, la jurisprudencia de esta Corte da
cuenta de que el Codigo Penal de 1980 agrupd, en un capitulo Unico, los delitos de injuria y
calumnia e incluyé la eximente de responsabilidad por prueba de la verdad, asi como sus
excepciones. En tal sentido, la jurisprudencia también abord6 la forma en que se hizo la
redaccion del Cédigo Penal vigente (Ley 599 de 2000), destacando incluso que en los
debates que precedieron a la expedicion del actual Cédigo Penal, una vez reconocido el
clamor acerca de la posibilidad de descriminalizar estas conductas, se adujo que estas
posturas eran “apartadas del contexto constitucional que califica la honra como derecho

fundamental y objeto de especial garantia a la persona por parte del Estado”.

114. Incluso, en el precedente al que se alude, contenido en la Sentencia C-442 de 2011, se
destaca la forma en que la Corte consigné y recalcé dentro de sus argumentos lo relativo al
debate legislativo suscitado en la discusién para aprobacién de la expedicidon del actual
Codigo Penal (Ley 599 de 2000), precisamente frente a las disposiciones sub examine: injuria
y calumnia, como tipos penales. En este recuento, respecto de la pena de prisidn se justificd

su permanencia debido a:

“...la intensidad de la guerra verbal que en nuestro pais se vive [que] hace aconsejable
mantener la pena privativa de la libertad. Lo anterior especialmente, por cuanto por razones
politicas, publicitarias y otras, seria muy rentable injuriar y calumniar, para posteriormente,
por la via de la oblacidn, extinguir la punicién sin consecuencias de ningln tipo en el &mbito
de la prevencidén general y especial. Igualmente se propone, que lo constitutivo de la
calumnia, no es la imputacidon de un hecho falso del cual se predique la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, sino que, basta que se impute falsamente una conducta tipica.

Causa el mismo dano a la honra, y sus efectos, son igualmente irreversibles, cuando



falsamente se predica que una persona ha sido autora de un homicidio o un peculado pero

bajo el amparo de una causal de ausencia de responsabilidad”.

115. La finalidad persequida al tipificar los delitos de injuria y calumnia es, precisamente,
proteger el derecho fundamental a la honra, quedando la posibilidad de despenalizacidon
desechada, debido a la importancia de los bienes juridicos tutelados. Y, recuerda la Sala que,
a pesar de que desde la demanda se advierte que no pretende la despenalizacién de los tipos
penales, con todo, algunas intervenciones aludieron a esta posibilidad y la convivencia de
que ello se diera. No se puede pasar por alto que el suprimir la pena de prisidon respecto de
un tipo penal, puede leerse, como lo hacen los referidos intervinientes, como una forma de

descriminalizar una conducta, como paso previo a la desaparicién del tipo penal.

116. Como se precisé en el referido precedente, “no es razén suficiente para declarar la
inconstitucionalidad de los tipos de injuria y calumnia”, el hecho de que la denuncia fuera
algunas veces utilizada como mecanismo para restringir la libertad de expresion, teniendo en
cuenta la escasa cantidad de condenas penales en la materia, por lo que, “la eventual
investigacion y juzgamiento de los periodistas denunciados por este delito no constituye a
juicio de esta Corporacion una carga desproporcionada que estos deban soportar, y que
conduzca a la intimidacién y al bloqueo de la libertad de informacién y de expresién, sino
simplemente impone un deber de cautela y de cuidado que no resulta excesivo en el
ejercicio de su profesion por las profundas repercusiones que en el ejercicio de estas

libertades puede tener en la dignidad la honra y reputacion de las personas”.

117. En sintesis, los tipos penales de injuria y calumnia persiguen una finalidad legitima
desde la perspectiva constitucional. Respecto de ellos, le corresponde al legislador, dentro de
su margen de configuraciéon normativa, establecer medidas de distinta indole para la

proteccién de derechos fundamentales y de bienes constitucionalmente relevantes.

El poder de configuracidon normativa del legislador para crear y/o modificar tipos penales y la

reserva especial que le asiste en estas materias

118. Procede la Sala a abordar, de manera suscinta, los conceptos de principio de legalidad,
reserva de ley y potestad de configuracién normativa del Estado, por cuanto, como es sabido

y se reitera en esta sentencia, el legislador cuenta con un amplio margen de accién en esta



materia, siempre y cuando respete los limites minimos establecidos por la Constituciéon y

decantados por la jurisprudencia.

119. Al respecto, se debe advertir que, desde el predmbulo, la Constitucién establece un
fundamento claro respecto al principio de legalidad. No es casual que se reconozca, en el
articulo 114 superior, que corresponde al Congreso de la Republica la labor de reformar la
Constitucion y hacer las leyes. En ejercicio de esta competencia, el Congreso debe definir “de
manera precisa y clara” el acto, el hecho y/o la omisién que constituye el delito, la pena a
imponer por la interaccién realizada, el sujeto activo y pasivo, el procedimiento, la autoridad
que debe adelantar el proceso, quién debe emitir sentencia, qué recursos proceden y ante

qué autoridades, entre otros elementos normativos.

120. Ahora bien, en consonancia con lo anterior, el principio de reserva de ley reviste
importancia, pues en un Estado Social y Democratico de Derecho, como el nuestro, “el Unico
facultado para producir normas de caracter penal es el legislador, pues ademas de ser esa su
funcién natural en desarrollo del principio de division de poderes, en él se radica la
representacion popular, la cual es esencial en la elaboracién de todas las leyes, pero muy

especialmente en las de caracter penal”.

121. Siendo ello asi, tal principio, el de reserva de ley, actla como expresion de la soberania
popular y desarrollo del principio democratico. En tal sentido al Congreso de la Republica,
como o6rgano de representacion popular, se le atribuye la definiciébn de las conductas
punibles y sus sanciones, lo que en Ultimas sera el resultado de un debate democratico

amplio, como lo ha reconocido esta Corte de tiempo atras.

122. En consonancia con lo anterior, al referirse al principio de reserva de ley, la Sentencia
C-442 de 2011 precisé que:

“... tal reserva de ley supone la actuacion de los representantes de los ciudadanos y
mediante un proceso legislativo caracterizado por los principios de contradiccién vy
publicidad. La ley aparece como la expresion de la voluntad popular, realizada en un proceso

donde se garantizan el principio democratico y el pluralismo politico. (...)

“...En materia de tipificaciéon de delitos y fijacién de penas, la Corte ha entendido ademas,

que la ley penal constituye una severa restriccién al ejercicio de los derechos fundamentales



y a su vez un mecanismo de proteccién de los mismos asi como de otros bienes
constitucionales, como por ejemplo, el medio ambiente, el orden econémico, la moralidad
publica, etcétera. Asi pues, Unicamente pueden ser tipificadas conductas que afecten un bien

juridico con relevancia constitucional”.

123. En dicha sentencia, al analizar la potestad de configuracién legislativa del Estado en
materia penal se concluyd que era necesario realizar una valoracién social para definir “los
bienes juridicos que ameritan protecciéon penal, las conductas susceptibles de producir
lesiones en tales bienes, el grado de gravedad de la lesidon que de lugar a la aplicacion del ius

puniendi, y el quantum de la pena que debe aplicarse”.

124. En este andlisis, se determind que existen dos extremos a tener en cuenta para definir
qué bienes juridicos merecen ser protegidos por el derecho penal. El primero, frente a
aquellos escenarios en los que por la naturaleza del bien o la gravedad de la lesién, deben
ser protegidos necesariamente a través del derecho penal. Por otro lado, existen conductas
que quedan excluidas debido al escaso significado que tienen esos bienes juridicos
afectados. Con lo cual, salvo esos extremos y los limites que se impone al legislador en
materia penal por el ordenamiento constitucional, se concluye que aquél cuenta con un
margen de configuracion legislativa considerable para determinar “qué bienes juridicos son
susceptibles de proteccion penal, las conductas que deben ser objeto de sancién, las

modalidades y la cuantia de la pena”.

125. Precisamente, respecto de esos limites, esta Corte ha considerado que “el legislador no
tiene una discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos y los procedimientos
penales, ya que debe respetar los derechos constitucionales de las personas, que aparecen
asi como el fundamento y limite del poder punitivo del Estado. Fundamento, porque el ius
puniendi debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores constitucionales. Y
limite, porque la politica criminal del Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad

de las personas”.

126. A su turno, también se ha sostenido que “el legislador puede criminalizar o despenalizar
conductas, siempre que al hacerlo respete los principios, derechos y valores establecidos por
la Constitucién. En efecto, como bien lo sefiala uno de los ciudadanos intervinientes, el

legislador puede y debe describir conductas en tipos penales sin que ellas estén prohibidas



en forma expresa por la Constituciéon, cuando considere que es indispensable acudir al
derecho penal, como Ultima ratio, para defender el interés juridico de eventual menoscabo y

garantizar asi el goce natural y en funcién social de los derechos de las personas”.

127. En igual sentido, en la Sentencia C-070 de 1996 se indicd que los limites pueden ser
tanto explicitos e implicitos, dando como ejemplo que al legislador le estd vedado por
voluntad expresa del Constituyente “establecer la pena de muerte (CP art. 11), destierro,
prision perpetua o confiscacion (CP. art. 34), asi como someter a cualquier persona a
torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (CP. art. 12). (...) La dosimetria de
las penas es un asunto librado a la definicion legal, pero corresponde a la Corte velar para
qgue en el uso de la discrecionalidad legislativa se respeten los principios de razonabilidad y
proporcionalidad”.

128. De ahi que en la sentencia en comento, se precise que: “...la calidad y la cantidad de la
sancion no son asuntos librados exclusivamente a la voluntad democratica. La Constitucién
impone claros limites materiales al legislador (CP arts. 11 y 12). Del principio de igualdad, se
derivan los principios de razonabilidad y proporcionalidad que justifican la diversidad de trato
pero atendiendo a las circunstancias concretas del caso (CP art. 13), juicio que exige evaluar

la relacién existente entre los fines perseguidos y los medios utilizados para alcanzarlos”.

129. La Constitucién establece limites precisos al momento de fijar, por parte del legislador,
las penas a los delitos. Este Ultimo debe respetar siempre los derechos fundamentales,
observar una estricta legalidad y obrar conforme a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad. Siempre que estos limites se respeten, el Congreso puede ejercer su amplio
margen de configuracidon normativa, teniendo presente que el derecho penal se enmarca en
el principio de intervencion minima, en virtud del cual, el Estado, en ejercicio de su potestad
punitiva y sancionatoria, debe operar s6lo cuando todas las demas alternativas de control
social fallan. Por ello, dentro del espectro de sanciones que tiene el Estado para imponer,
debe acudir como Ultima opcidn a la penalizacién del comportamiento y, en tal sentido, sélo
aplicar la pena mas drastica para reprimir aquellas conductas que afecten gravemente los

intereses sociales.
Solucién al problema juridico planteado

El efecto inhibitorio o chilling effect, el abuso del derecho o ejercicio ilegitimo del derecho a



denunciar

130. La demanda y algunos de los intervinientes sostienen que las penas de prisidn sub
examine hacen que manifestaciones legitimas de la libertad de expresion, como la critica
politica, los discursos disidentes, ejercicios periodisticos o pronunciamientos de colectivos de
proteccién de derechos humanos, se vean expuestos a que se les persiga con la amenaza de
sufrir la privacién de la libertad. A su juicio, de este modo el derecho penal se usa como un
instrumento para prevenir la difusion de “expresiones que aunque exéticas, inusuales e
incluso ofensivas en principio”, forman parte del ambito protegido del derecho a la libre
expresion. Asi mismo, indican que, quienes enfrentan esta amenaza, sufren la

estigmatizacién y el desaliento de someterse a un proceso penal.

131. Sefialan, ademas que, la pena de prisidn desincentiva el libre flujo de ideas y opiniones
que deben ser expresadas como ejercicio legitimo de la libertad de expresion, produciendo lo
que en doctrina comparada se ha denominado un “chilling effect” o efecto paralizador, que
en Ultimas significa que las personas se limitan en sus expresiones, porque conocen que la

injuria y la calumnia son delitos que pueden llevar a la persona a la carcel.

132. Ese “efecto paralizador”, destacan, es una forma de autocensura, que si bien reconocen
no puede cuantificarse, resta valor a la dinamica democratica. Indican, a su turno, que sin la
posibilidad de conocer la opinidn de los otros, se pierde la invaluable oportunidad de conocer
diversos aspectos de la realidad. En apoyo a tal postura, refieren que esta Corte ha advertido
que la denuncia se ha convertido en arma litigiosa, para suprimir la libertad de expresion,
especialmente cuando “se activan los escenarios judiciales buscando evitar que se hable de
asuntos de interés publico, invirtiendo en ello importantes recursos econémicos para

contratar los servicios de abogados y sufragar los costos de los multiples litigios”.

133. Califican este fendmeno como “acoso judicial”, en cuanto implica generalmente “un
desequilibrio de poder entre las partes y [que] quien acude a la justicia pretende que su
contraparte sea condenada a asuntos desproporcionados o imposibles de cumplir; siendo
posible concluir que la persona estd abusando de su derecho y usando el acceso a la justicia

como un mecanismo de acoso y no de blusqueda de la materializacién de sus derechos”.

134. En este contexto, se sostiene que el abuso del derecho a denunciar una conducta que

se estima injuriosa o calumniosa tiene “un efecto silenciador que se concreta en la



advertencia o aviso a los periodistas y ciudadanos de abstenerse de expresar sus ideas o
comunicar sobre determinados temas, pues de no hacerlo tendrian que enfrentar las cargas
de este tipo de litigios”. Senalan que ese acoso judicial, junto con mecanismos directos de
censura, puede llevar a que la libertad de expresion desaparezca y que, como es razonable
pensarlo, agrava o impacta en mayor forma a quienes hacen de la libertad de expresién su

oficio, esto es, los periodistas.

135. Con todo, como se dijo en la precision inicial de estas consideraciones, la Sala encuentra
que la demanda y algunos de los intervinientes fundamentan la inconstitucionalidad de los
apartes demandados en razén a lo que para ellos seria “el acoso judicial contra los
periodistas”, fendmeno que, con soporte en datos estadisticos, manifiestan “se ha
incrementado con el pasar de los afios y con las transformaciones que ha tenido la censura

en el pais”.

136. La autocensura, en el caso del periodismo afecta de manera especial la democracia,
pues éste es el escenario para expresar y difundir, merced a su efecto multiplicador, los
elementos de juicio necesarios para formar una conciencia comun, lUcida y multiple, es decir,
a una conciencia democratica. Reiteran que, el periodismo, ademas de informar deberia
ahondar en la valoracion de la realidad segln la propia conciencia periodistica. Y que, la
pérdida de la libertad de expresién en dicha actividad “es una tragedia colectiva porque el
silencio de los medios de comunicacidon es terreno fértil para el florecimiento de los
regimenes autoritarios, para el ocultamiento de los delincuentes y la invisibilidad de los
corruptos”. Esto se considera especialmente delicado en ambientes como el nacional, que ha
sido considerado como uno de los lugares mas peligrosos del mundo para el ejercicio del

periodismo.

137. Al respecto, es cierto que la Corporacién ha asumido una postura de analisis constante
entre la tensiéon de estos derechos. A su turno, que en varios pronunciamientos ha
reconocido la existencia de ejercicios arbitrarios de derecho a denunciar con un efecto
sofocante, intimidatorio e inhibidor, pero ello no significa en momento alguno, que la Corte
considere que los tipos penales de injuria y calumnia, que por demas declaré exequibles

desde el ano 2011, constituyen un tipo de censura 0 mecanismo arbitrario de litigio.

138. Frente al fendmeno inhibitorio, la Sala debe destacar que la libertad de expresion esta



reconocida y protegida por la Constituciéon que, ademas, prevé una proteccién para la
actividad periodistica, con el fin de garantizar su libertad e independencia. Pero, también
debe destacar que el buen nombre y la honra son derechos fundamentales, también
reconocidos y protegidos por la Constituciéon. Esta tensién, desde luego, no llega a
producirse, cuando la libertad de expresién se desarrolla sin llegar a los limites descritos en
los tipos penales de injuria y calumnia. Esta moderacién en el discurso, que es un
presupuesto del didlogo civilizado y respetuoso, no puede llevarse, en modo alguno, al

discurso del fendmeno inhibitorio, pues no se enmarca en tales tipos penales.

139. Para llegar a hablar del fendmeno inhibitorio, el presupuesto empirico es el de que la
expresidon vaya mas alla de un discurso moderado, sea por medio de descalificaciones al
buen nombre o sea por medio de la atribucién a una persona o a varias de conductas
delictivas. En estos eventos, que ciertamente pueden lindar los confines de los tipos penales
en comento, se sostiene que la existencia de la pena de prisién genera un fendémeno
inhibitorio. Con todo, del argumento planteado en la acusacién se sigue, de manera
inexorable, que no debe haber pena de prisién en ningln caso, incluso si la expresion es
efectivamente injuriosa o calumniosa, evento en el cual, si bien se acepta que la conducta

siga siendo un delito, se considera que la pena debe ser otra, en particular la de una multa.

140. Por lo tanto, lo que debe decidir la Sala va mas alla de lo relativo a esas situaciones
limite, para incluir lo atinente a conductas que sean, en rigor, constitutivas del delito de
injuria o de calumnia, a las cuales, en todo caso, conforme a la acusacién, no podria
imponerse la pena de prisidn. Sin que se llegue al extremo de plantear una libertad absoluta
de expresion, como se hizo en alguna de nuestras constituciones decimondnicas, el
argumento del fenémeno inhibidor conduce, sin considerar las circunstancias propias de cada
caso concreto, a la misma conclusion: la de que ninguna de las expresiones, ni siquiera las
que constituyan delito de injuria o de calumnia, pueden ser sancionadas con la pena de

prision.

141. Para un adecuado analisis de la cuestién sub judice, la Sala considera que es necesario
analizar las normas demandadas de modo sistematico. En rigor, no se puede afirmar que en
todos los casos una conducta, incluso cuando ella se enmarca en los referidos tipos penales,

es sancionada con la pena de prisién. Entre su comisién y su sancién por la justicia existen



multiples variables y escenarios, que deben ser también considerados. Esta pena no opera
de manera mecanica o automatica, sino que tiene una serie de elementos previos, que
deben constatarse y, ademas, tiene una serie de alternativas procesales que permiten no

llegar a su imposicién, como se mostrard mas adelante.

142. De momento, frente al argumento del fenédmeno inhibidor, originado en el abuso
propiciado por la denuncia, la Sala debe destacar, con el mayor énfasis, que esta Ultima
conducta no es inane, sino que se encuentra prevista y penalizada por la ley. En efecto, el
ejercicio arbitrario y abusivo de la denuncia es un delito, que debe investigarse y
sancionarse, sea que su victima sea una persona que ejerza su libertad de expresién en el

contexto de la actividad periodistica o fuera de él.

143. El delito de falsa denuncia, a diferencia de los delitos de injuria y de calumnia, no es
excarcelable. De ahi que, si se mira el asunto por el aspecto de los riesgos, podria ser mas
delicada la situacién de quien presenta denuncias abusivas frente a la de quien es

denunciado por la posible comision de los delitos de injuria y calumnia.

144. El que una persona pueda ser llevada a la justicia para responder por su conducta, en
este caso por sus expresiones, que se consideran injuriosas o calumniosas, no es, como vya lo

dejé en claro la Sala en la Sentencia C-442 de 2011, una carga desproporcionada.

145. Quien se expresa puede ser victima de una denuncia abusiva, como se indica en el
fenémeno inhibitorio, pero no debe perderse de vista que quien es afectado en su buen
nombre o en su honra también puede ser victima de una injuria o de una calumnia. En ambos
supuestos hay victimas; en los dos estan de por medio derechos fundamentales reconocidos
y protegidos por la Constitucién; y en uno y otro, debe haber consecuencias. La Sala no
puede ignorar a ninguna de las victimas, ni llevarlas a la situacién de que la afectacién de sus
derechos no se investigue, juzgue vy, si es del caso, se castigue. La impunidad no es una
alternativa aceptable en términos constitucionales, pues lesiona los derechos de las victimas

a la verdad, a la justicia, a la reparacién y a la garantia de no repeticion.

146. En vista de las anteriores circunstancias, la Sala precisa que el argumento del efecto
intimidante no puede analizarse in genere ni a partir de una lectura aislada de las normas
demandadas, sino que debe considerarse a partir de las circunstancias relevantes, de

manera sistematica. Es en este tipo de analisis en el que debe juzgarse si la pena de prisidn



resulta o no ser desproporcionada, al punto de vulnerar las normas constitucionales que se

sefialan en la demanda como infringidas.

La existencia de mecanismos establecidos en la legislacion penal, el principio de

proporcionalidad y los fines de la pena

147. Como se acaba de decir, el analisis de las normas demandadas no se puede hacer de
manera aislada, sino que debe considerar otros elementos de juicio, para poder determinar si
la pena de prisidn es 0 no proporcionada, necesaria e idénea. En este orden, debe destacarse
que del hecho de que la ley prevea una pena para una conducta no se sigue de manera
necesaria que el juicio culmine con su imposicién, incluso si se declara la responsabilidad
penal de la persona. Ello ocurre porque, en estos eventos es posible que se apliquen

subrogados penales.

148. A partir de los criterios de punibilidad, previstos en el articulo 54 y siguientes de la Ley
599 de 2000, al momento de imponer una pena se debe aplicar el sistema de cuartos
punitivos. Este sistema reduce el margen que tiene el juez para fijar la pena. Asi, por
ejemplo, si en la conducta de la persona no hay circunstancias especiales de agravacion, el
criterio es que debe partirse del minimo de la pena establecida hasta el primer cuarto. Esto,
en el caso de la injuria implica un margen de 16 a 25.5 meses de prisién y en el caso de la
calumnia implica un margen de 16 a 30 meses de prisidn. Este factor es relevante para el
analisis, porque no se puede asumir que en todos los casos el margen para fijar la pena es el

mismo, ni considerar que él va de la pena minima a la maxima.

149. Si se considera el escenario hipotético descrito, que suele ser el mas comun, valga
decir, el de que no haya circunstancias especiales de agravacién, es necesario considerar,
para el analisis, algunos elementos normativos relevantes. En este contexto es importante
considerar los subrogados penales, que en Ultimas son medidas sustitutivas de la pena de
prision, que se otorgan a los condenados a tal pena, siempre y cuando cumplan los requisitos
establecidos por el legislador. Entre dichas medidas, estdn la suspensién condicional de
ejecucion de la pena, contemplada en el articulo 63 del Cédigo Penal, y la prisiéon domiciliaria,

prevista en el articulo 38B ibidem.

150. Para la suspensidn condicional de la ejecucion de la pena de prision se requiere que ella

no supere los cuatro anos (48 meses) y que el condenado no tenga antecedentes penales. En



el escenario hipotético en comento, que es el mas comun, en ambos casos es posible
acceder a esta medida sustitutiva, de suerte que, en la practica, la persona condenada no iria
a prision. Esta suspensién condicional de la ejecucion de la pena, que puede darse por un

periodo de 2 a 5 afos, procede de oficio 0 a peticién del interesado.

151. Para la prision domiciliaria, la ley penal prevé que: “en caso de que la persona no
acceda a la suspension de la ejecucion de la pena de prision (por superar el quantum de 48
meses), siempre que demuestre arraigo familiar y social, podra acceder a la prisién
domiciliaria como sustitutiva de la pena de prision conforme establece el articulo 38b de
dicha codificacion”. Al respecto, el numeral primero de dicho articulo sefiala como condicion
para la conceder esta medida sustitutiva “que la sentencia se imponga por conducta punible
cuya pena minima prevista en la ley sea de ocho afios de prision o menos”. De suerte que,
incluso si la pena de prision impuesta se mueve en el cuarto mas alto, en todo caso no sera
nunca superior a 8 anos y, en consecuencia, es posible para el condenado acceder a esta

medida sustitutiva de la pena de prisidn en establecimiento carcelario y penitenciario.

152. En vista de las anteriores circunstancias, la Sala debe poner de presente que incluso la
persona que sea encontrada responsable de haber cometido el delito de injuria o el de
calumnia, en el escenario hipotético mas comun o en el mas extremo, en todo caso tiene la
posibilidad de acceder a un subrogado penal, de suerte que es muy poco probable que la
pena de prisién se cumpla efectivamente en un establecimiento carcelario y penitenciario.
Esto es, que se vea privado de su libertad y, por ende, que la amenaza de ello sea de tal
intensidad que genere el efecto intimidante o inhibitorio que se alega y la respectiva

consecuencia.

153. Lo anterior es relevante para el analisis por dos razones. La primera razén es que si la
persona no cumple su pena en un establecimiento carcelario y penitenciario, el argumento
relativo al estado de cosas inconstitucional en esta materia se debilita, ya que es muy poco
probable que la persona condenada por los delitos e injuria o de calumnia cumpla su pena de
prision en dichos establecimientos. La segunda razdn es que si en la practica no habra una
privacién de la libertad en tales establecimientos, el argumento del fenédmeno inhibitorio
también se debilita, pues la pena de prisidn no genera un riesgo significativo de ir a la carcel,
que es lo que ahora se controvierte. Subsisten si los riesgos de la condena penal y de la

imposicidn de penas, pero no el de ir a la carcel.



154. Un segundo elemento de juicio relevante, ademas de lo ya dicho sobre los subrogados
penales, es la existencia de la retractacién como causal de exclusion de la responsabilidad
penal. Hace ella referencia al arrepentimiento o deseo que tenga la persona de revocar o
retirar lo que ha dicho. En otras palabras, retirar afirmaciones hechas en el pasado. Asi,
conforme el articulo 82.8 del Cédigo Penal: es “causal de extincién penal, la retractaciéon en
los casos previstos en la ley”. En concordancia con ello, el articulo 225 de la Ley 599 de 2000

establece que:

“Articulo 225. RETRACTACION. No habréa lugar a responsabilidad si el autor o participe de
cualquiera de las conductas previstas en este titulo, se retractare voluntariamente antes de
proferir sentencia de primera o Unica instancia, siempre que la publicacién de la retractacion
se haga a costa del responsable, se cumpla en el mismo medio y con las mismas
caracteristicas en que se difundié la imputacién o en el que sefiala el funcionario judicial, en

los demés casos.

No se podra iniciar accién penal, si la retractacién se hace publica antes de que el ofendido

formule la respectiva denuncia”.

155. Por lo anterior, en punto del analisis del juicio de proporcionalidad de la medida de
prisién acusada, para la Corte es claro que legislador, en uso de su poder de configuracion
normativa, fue prudente en incorporar mecanismos de justicia restaurativa al interior de la
accion penal frente a estos delitos. Ello significa, que el sujeto activo de la conducta cuenta
con un mecanismo unilateral de finalizacién anticipada del conflicto, siempre que no se haya
proferido sentencia de primera instancia. Y si la persona considera que lo expresado por ella
es cierto, también cuenta con la posibilidad de defenderse en el proceso acudiendo a la

exceptio veritatis o excepcién de verdad.

156. Un tercer elemento de juicio relevante para el andlisis es el de que para acceder a la
justicia en procura de la proteccién de los derechos al buen nombre y a la honra, en el
ambito penal, la persona tiene la carga de presentar una querella. Esta actuacién, conforme
a la ley procesal penal (art. 74 y 522), tiene como requisito de procedibilidad el haber
agotado la oportunidad de llegar a una conciliacién, la cual puede ser adelantada por la
fiscalia o incluso un conciliador. De suerte que no es posible llegar al escenario de una

condena a la pena de prisidn sin haber pasado antes, de manera necesaria, por una



conciliacion. Y si se logra la conciliacion, el proceso finaliza, sin que haya lugar a imponer
penas. La Sala destaca que esto muestra que en el propio proceso penal hay escenarios de
justicia restaurativa para los delitos de injuria y calumnia, que permiten no llegar a imponer

la pena de prision.

157. Por lo tanto, a partir de una aproximacién sistematica al asunto, considerando normas
penales y procesales penales, la Sala encuentra que el pretendido efecto inhibitorio de la
pena de prisién, en realidad es mucho menor de lo que se sostiene en la demanda y se
argumenta por los intervinientes, pues la existencia y aplicacion de los subrogados penales,
la posibilidad de la retractacion y su efecto y la existencia de la conciliaciéon, como requisito
de procedibilidad de la querella, permiten configurar multiples escenarios en los cuales la
pena de prisiéon no se impone o, en caso de imponerse, se sustituye por otras, que no

implican la privacién de la libertad o que, en el peor de los casos, no implican ir a la carcel.

158. Con todo, la Sala estima necesario ampliar su analisis para considerar otras
posibilidades, diferentes a las que ofrece el derecho penal y el derecho procesal penal. Desde
luego, este analisis debe partir de la base de que, como ya lo dejé en claro en la Sentencia
C-442 de 2011, la tipificacién de los tipos penales de injuria y calumnia son un mecanismo
legitimo de intervencién estatal para salvaguardar bienes juridicos de los personas. Del
mismo modo, considera oportuno referirse a lo que se ha denominado como una tendencia
actual a eliminar la pena de prisién en estos delitos, con el matiz de que ello tendria mas
relevancia en el dmbito legislativo que en judicial, que es en el que se encuentra inmersa
esta Corporacidn. Sobre esto Ultimo, conviene destacar de entrada que en la Sentencia C-442

de 2011 dejd en claro que:

“No desconoce esta Corporacién que actualmente en el Sistema Interamericano de
proteccidn de los derechos humanos se avanza en la despenalizacidn de estas conductas,
bajo la idea de que su sancién puede resultar nociva para el ejercicio de las libertades de
informacidon y de expresién y que por lo tanto resulta mas conveniente su proteccion
mediante mecanismos distintos a la tipificacion penal, pero se trata de una decisién que, en
principio, esta reservada al legislador en el ejercicio de potestad de configuracion

normativa”.

159. Antes de hacer el andlisis propuesto, para cerrar lo relativo a la aproximacion desde del



derecho penal y procesal penal, la Sala debe destacar que la pena de prisién es idénea frente
a los fines de la pena. En esta medida, las normas demandadas se justifican a partir de las
finalidades de la pena, enunciadas en el articulo 4 de la Ley 599 de 2000 y decantadas por la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, esto es,

conforme su finalidad preventiva o disuasiva, retributiva y resocializadora.

160. En primer lugar, la pena cumple la finalidad preventiva o disuasoria, al enviar un
mensaje a la sociedad que ante la vulneracidon dolosa a la honra o el buen nombre se podria
imponer, en los casos mas graves, una sancién restrictiva de la libertad. Con ello, reafirma
que la libertad de expresiéon no es un derecho absoluto y que encuentra limite en la

integridad moral de los demas asociados.

161. En segundo lugar, satisface la finalidad retributiva, porque la imposiciéon de una pena de
prision seria la consecuencia de acreditarse que el agente vulnerd la integridad moral de otra
persona y que, en el caso concreto, no existe otro mecanismo menos lesivo (subrogados
penales) que podria serle aplicado. Recordando que, sélo habra pena efectiva de prisién en
los eventos mas graves y frente a la existencia de antecedentes, concurrencia Unicamente

de circunstancias de mayor punibilidad, entre otros.

162. Y, finalmente, por cuanto cumple con la finalidad resocializadora, pues el derecho penal
en Ultimas busca la sana convivencia entre los ciudadanos para mantener y reparar el tejido
social de la manera mas eficiente. Para la Sala, al buscar como fin el reinsertar a un
ciudadano a la sociedad mediante la pena por la comision del delito de injuria y calumnia,
aquella guarda una estricta correlacién con el ordenamiento constitucional, en el entendido
que los tipos penales consagrados por el legilativo aspiran a que los responsables de los

injustos penales en efecto se reintegren a la sociedad una vez cumplida la pena.

163. Aspectos estos que para la Sala resultan relevantes frente al analisis que lleva a cabo,
por cuanto el legislador, en ejercicio de su potestad de configuracién normativa, podria en el
futuro tomar la decisién de despenalizar las conductas en comento, o establecer para ellas

otro tipo de responsabilidad.

Otras medidas, distintas a la pena de prisién establecida para la comisidén de estos delitos y

si resultan o no adecuadas y suficientes



164. Pese al anterior andlisis, en el presente proceso se ha argumentado que, con todo, la
pena de prisién resulta desproporcionada, porque hay otras medidas, diferentes a esta pena,
que son idéneas para cumplir las finalidades de salvaguarda de los bienes juridicos tutelados
por los tipos penales de injuria y de calumnia. En este sentido, se destaca en la acusacidn,
que la pena de prision no es estrictamente necesaria y que, por ende, resulta

desproporcionada.

165. Como quedd consignado, quienes propenden por tal postura, refieren en concreto: 1)
que al no eliminarse la tipificacion de los delitos sino tan sélo lo referente a la pena de
prision, los bienes juridicos no quedarian desprotegidos al contar con otras medidas menos
restrictivas, como la imposicidon de la multa contenida en los articulos demandados y cuyos
apartes no fueron objeto de acusacién; 2) la posibilidad de solicitar la rectificacion; 3) el
acudir a la via civil y no penal mediante el procedimiento ordinario (hoy declarativo) de
demanda de responsabilidad civil extracontractual; y, 4) acudir de manera directa y principal

a la accién de tutela.

166. Antes de analizar este asunto, la Sala considera pertinente destacar que no se discute
sobre la tipificacion de los delitos de injuria y calumnia y, por tanto, tampoco se discute sobre
le eventual declaracién de responsabilidad penal que se haga respecto de una persona por
cometerlos. Lo que se discute es que, como consecuencia de tal declaracién se imponga la
pena de prisidon. De suerte que, de una parte, el fenédmeno inhibidor no se predica de la
existencia de los delitos, ni de la posibilidad de la condena, sino sélo de que se imponga la
pena de prisién. Y, de otra parte, se acepta que puede haber otras penas, como la imposicién
de una multa, que no generan dicho fendmeno inhibidor. Por ende, lo que se tiene por

desproporcionado es solamente la pena de prision.

167. En este contexto, el argumento del derecho penal como ultima ratio, que plantean
algunos intervinientes, no puede sostenerse, pues no esta en discusidn que las conductas de
injuria y calumnia sean delitos, esto es, que estén regulados por el derecho penal, para
proteger los derechos al buen nombre y a la honra. El sostener que las victimas de tales
conductas preferirian una “disculpa” o “una reparaciéon econémica”, antes que ver en la
carcel a su victimario, simplifica en extremo la cuestidon y plantea un escenario impertinente
e infundado para el analisis. Impertinente porque lo que prefieran o no las victimas no puede

ser el criterio para definir cual debe ser la pena a imponer cuando se comete un delito, sino



que ello corresponde sélo a la ley. E infundado, porque si esa fuere la preferencia, la victima
no presentaria la querella, con la carga que ello implica, sino que acudiria a otros
instrumentos juridicos, como por ejemplo una demanda civil, de cara a la reparacion
econdmica. Ademas, este tipo de argumento desconoce el caracter y funcién simbdlica que

cumple el derecho penal en la proteccidn de bienes juridicos.

168. Al respecto, la Sala recuerda que los bienes juridicos que se protegen en los tipos
penales de injuria y calumnia, expuesto a lo largo de esta decisidn y con soporte en pacifica
e inveterada jurisprudencia de esta Corporacién, han sido reconocidos por la propia
Constitucidn. El buen nombre y la honra no son asuntos menores, sino bienes valiosos, que
se construyen y que se ganan con el tiempo, con el esfuerzo y con el comportamiento de las
personas a lo largo de una vida, que constituyen su patrimonio moral. Estos bienes pueden
afectarse de manera significativa con un ataque injustificado, o con una sindicacién falsa,

difundida de manera ligera, para dar al traste con ellos.

169. De otra parte, el argumento de que al haber medidas diferentes a la tipificaciéon penal,
como la rectificacién, las multas o la accién de tutela, para proteger dichos bienes juridicos,
la Sala debe destacar que ello ya se analizd y se resolvid en la Sentencia C-442 de 2001, en
la cual se decidié que dicha tipificacién no es incompatible con la Carta. Ello ocurrié porque,
como alli se destacd, las sanciones penales sélo se aplicarian en tratdndose de vulneraciones
especialmente serias de derechos fundamentales, frente a los que otros mecanismos
resultan insuficientes y, ademas, por cuanto el eventual abuso que hacen ciertas personas de
la denuncia penal, como instrumento para restringir la libertad de expresién, “no era una
razén suficiente para declarar la inconstitucionalidad de los tipos penales de injuria y de

calumnia”.

170. Lo anterior, recuerda la Sala, en tanto se dijo en aquella oportunidad que eran escasas
las condenas penales en la materia, con lo que, la eventual investigacién y juzgamiento de
los periodistas denunciados por este delito, no constituia a juicio de esta Corporaciéon una
carga desproporcionada que estos deban soportar y que conduzca a la intimidacién y al
blogqueo de la libertad de informacién y de expresidn, sino que, simplemente impone un
deber de cautela y de cuidado que no resulta excesivo en el ejercicio de su profesién por las
profundas repercusiones que el ejercicio de estas libertades puede tener en la dignidad, la

honra y reputacion de las personas.



171. Dicho esto, y entrando al andlisis de la pena de prisién, la Corte tampoco comparte el
argumento segun el cual “otros mecanismos” garantizan de manera efectiva la proteccién
del bien juridico tutelado. Estos mecanismos, segln se expone en la demanda serian la

multa, la accién de tutela y la responsabilidad civil.

172. La multa puede ser analizada desde dos perspectivas. La primera, que parece seguirse
de la demanda, como una pena, valga decir, como la sancién a imponer por el juez penal por
la comisidn de los delitos de injuria y calumnia. La segunda, gue como una sanciéon que se

aplica por fuera del ambito del proceso penal, a partir de otro tipo de procedimiento.

174. Lo que debe establecerse es si un tipo penal cuya Unica pena seria la de la multa, brinda
una proteccién idénea y suficiente a los bienes juridicos tutelados por los tipos penales de
injuria y calumnia, valga decir, si normativamente la pena de prisién es un elemento

reemplazable o no para tal propdsito.

175. De una parte, la Sala destaca que las penas de prisidon y de multa, en la previsién legal
aludida, no son penas alternativas, sino que las dos son penas principales que, ademas,
deben imponerse en caso de condena. De suerte que, segun el actual disefio legal, quien
incurra en injuria o calumnia sera penado con prisiéon y con multa. En este sentido el
argumento de la demanda choca con la valoracion del legislador, que consideré que la multa
no es una pena suficiente para proteger los bienes juridicos, sino que ella debe ir de la mano
con la pena de prisién para dicho propdsito. Esta valoracién del legislador, dada a partir de
sus amplias competencias en materia de politica criminal y de la configuracién de los tipos

penales y de las penas, es la que se considera por la demanda como desproporcionada.

176. De otra parte, la regla general en el Cédigo Penal es que los tipos penales no
contemplen exclusivamente la pena de multa, aunque en algunas circunstancias
excepcionales asi ocurre, en el contexto de este caso hay motivos para sostener que la
valoracién hecha por el legislador en la caso de la injuria y la calumnia no es irrazonable. En
efecto, la multa, tomada como Unica pena, podria conllevar el riesgo implicito de que todo
aquél que cuente con los medios econdmicos suficientes, pueda afectar, sin otra
consecuencia aflictiva, el buen nombre o la honra de los demas. Esta posibilidad podria abrir
el camino a reducir a un simple andlisis de costo beneficio un asunto de tesiéon entre

derechos fundamentales, como el que se presenta entre la libertad de expresion y el buen



nombre y honra, caracteristico de los tipos penales de injuria y calumnia.

177. La Sala no puede desconocer que el expresar injurias o calumnias puede llegar a ser
una actividad rentable, pues por desventura en la sociedad actual el escandalo parece ser
muy llamativo y, por ende, lucrativo. Al medir la rentabilidad de una expresién por el nimero
de visualizaciones o permanencia en un portal, hay un estimulo implicito a ir mas alla de los
limites al respeto por el buen nombre y la honra, al punto de que puede hacer aceptable, en
un siniestro calculo financiero, pagar una eventual “multa”, frente a los beneficios que ha
generado la publicacién. La rentabilidad, por otra parte, puede no ser exclusivamente
econdmica, sino manifestarse en efectos econdmicos, por la via de desprestigiar
infundadamente a una empresa o a un operador econdémico; en efectos politicos, al emitir
expresiones injuriosas o calumniosas respecto de un adversario o incluso de un compafero
del mismo partido o movimiento politico; o en otro tipo de efectos como los artisticos o

académicos, al desprestigiar ante la comunidad a otras personas.

178. Conviene insistir en que los delitos de injuria y calumnia no tienen un sujeto activo
calificado y, en esa medida, no puede considerarse que ellas sélo incumben a periodistas o
grandes medios de comunicacion, sino que también incumbe a las demas personas, quienes
pueden acceder de manera sencilla y gratuita a plataformas virtuales, portales o redes
sociales que tienen gran capacidad para divulgar sus expresiones, sin que en este caso haya
una verificacion rigurosa del contenido de la informacién que transmiten o de las opiniones
que se dan, de manera que se puede llegar a atentar en contra de los derechos al buen
nombre y a la honra. En suma, en los tiempos actuales nadie estd excento de ser injuriado o
calumniado por otra persona, sin necesidad de que ella sea periodista, 0 ejerza esa actividad,

o tenga alguna relacién con un medio tradicional de comunicacion.

179. Ante el desafio de proteger el buen nombre y la honra de las personas, ante las injurias
y las calumnias que se pueden hacer por otros, con una resonancia mucho mayor que
antafo, la Sala no encuentra que la pena de prisién, en las condiciones que ya se han
destacado a partir de la interpretacidén sistematica de las normas penales y procesales
penales, pueda considerarse como desproporcionada. La amenaza de ser injuriada o
calumniada, que hoy pende sobre cualquier persona, con independencia de si es 0 no una
figura publica, se potencia en el contexto de consumo de la informacién aplicado por las

nuevas tecnologias, en el cual lo que importa mas es el nUmero de visualizaciones o visitas,



el tiempo de permanencia en el portal o la pagina, o el nimero de seguidores.

180. La tecnologia ha permitido que cualquier persona pueda expresarse de manera libre y
con gran repercusion, al punto de que lo que exprese puede llegar a “viralizarse”. Este simil,
tomado de las ciencias médicas, describe de manera acertada la fuerza expansiva y
“contagiosa” que puede tener una expresion y, al mismo tiempo, da cuenta de que las
expresiones injuriosas o calumniosas son auténticas “enfermedades” sociales. Desde luego,
no se trata de acallar la libertad de expresion de las personas, sino de que la proteccién a los
bienes juridicos del buen nombre y de la honra sean adecuados para evitar que ellos sean

afectados, a veces de manera dificil de reparar, en una sociedad mediatica como la actual.

181. En cuanto a la accién de tutela, la Sala destaca que implica un contrasentido el sostener
que la via idénea y expedita para la protecciéon de un derecho, para lo cual ya existe un
mecanismo ordinario, sea un mecanismo subsidiario y supletivo. De otra parte, este
argumento pasa por alto que la tutela no tiene por objeto sancionar a ninguna persona vy,
mucho menos, imponer una pena. En la tutela se constata la amenaza o la vulneracién de los
derechos fundamentales y, de ser asi, se dan ordenes para que cese amenaza 0 Se

restablezcan tales derechos, pero no es dable sancionar a quien a cometido un delito.

182. Y, por ultimo, el argumento relativo a la responsabilidad civil en realidad no tiene la
capacidad de ser alternativo a la pena de prisién, porque en dicho ambito no se imponen
sanciones, sino que se establece si hay responsabilidad y, de haberla, se fija una

indemnizacion.

183. El argumento de la accién de tutela y el de la responsabilidad civil tienen una dificultad
comun, la de que las conductas de injuria y calumnia siguen siendo delitos. Como se advirtié
antes, en el presente proceso no se cuestiona esto, sino que la acusacién se circunscribe a

que la pena a imponer sea la de prision.

184. En sintesis, a juicio de la Sala no existen medios alternativos, con la misma idoneidad a
la pena de prisién, en las condiciones ya analizadas, para proteger los bienes juridicos
tutelados en los delitos de injuria y calumnia. Con el argumento de proteger la libertad de
expresion y la actividad periodistica no se puede justificar el desproteger, o proteger de
manera insuficiente, los derechos al buen nombre y a la honra de las personas, cuando lo

gue se expresa se enmarca, de manera rigurosa y precisa, en los tipos penales de injuria y



de calumnia, conforme el juicio que de ello haga el juez penal.

El caracter vinculante de disposiciones, decisiones de organismos internacionales, su
prevalencia en el orden interno y su incidencia como parametro del control de

constitucionalidad

186. Por Ultimo, dado que la demanda y varias intervenciones argumentan que las normas
demandadas deben ser declaradas inexequibles a partir de referentes del derecho
internacional, segun los cuales por lo menos se deberia eliminar la pena de prisién y, en una
vision mas amplia se deberia eliminar los tipos penales de injuria y calumnia, la Sala debe

analizar también este asunto.

187. La Sala no considera necesario hacer nuevamente un recuento de tales argumentos, de
los que se da cuenta en los antecedentes de esta sentencia. Frente a ellos, debe empezar
por recordar que dichos instrumentos, si bien son muy valiosos para el analisis (soft law), no
pueden ser tenidos en conjunto como parte del bloque de constitucionalidad (supra 16, 17,
20, 21y 22). Conforme a lo previsto en el articulo 93 de la Carta y a la pacifica jurisprudencia
de esta Sala, “sélo los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion”

hacen parte del bloque de constitucionalidad, como parametro de constitucionalidad.

188. En la Sentencia C-146 de 2021, se precisé que “la distincién entre bloque de
constitucionalidad stricto sensu y lato sensu. En ambos casos se trata de normas que no
estan contenidas formalmente en la Constitucién Politica ni tienen “rango supranacional”,
pero que cumplen las dos funciones antes descritas. La diferencia entre los dos radica en que
solo las normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad stricto sensu tienen rango

constitucional”.

189. Por ello, se ha indicado que dentro del bloque de constitucionalidad lato sensu se
encuentran normas que “tienen rango normativo superior al de las leyes ordinarias”, pero
que no tienen rango constitucional. Este es el caso de las leyes organicas y estatutarias que,
si bien no tienen el mismo nivel jerarquico de las normas constitucionales, sirven de

parametro para evaluar la constitucionalidad de otras leyes.

190. Por otra parte, se ha destacado que “si bien los tratados de derechos humanos tienen



una prevalencia en el orden interno por disposicién del articulo 93 Superior, dicha
prevalencia no implica la subordinacién de la Constitucién al contenido de aquellos”. En otras
palabras, las normas de derecho internacional incorporadas al bloque de constitucionalidad,
ya sea en sentido estricto o amplio, sirven para interpretar la Constitucién y para determinar
si una ley en particular se ajusta al texto constitucional, pero no es un parametro

autosuficiente para analizar la validez de la legislacién nacional.

191. Dicho esto, la Sala recuerda que la jurisprudencia de la CIDH no puede ser “trasplantada
automaticamente al caso colombiano”. Por consiguiente, (i) “el alcance de estas decisiones
en la interpretacién de los derechos fundamentales debe ser sistematica, en concordancia
con las reglas constitucionales” y (ii) “cuando se usen precedentes de derecho internacional
como criterio hermenéutico se deben analizar las circunstancias de cada caso particular para

establecer su aplicabilidad”.

192. Significa lo anterior en Ultimas que, para la Corte, las decisiones judiciales de la CIDH
son relevantes, debido a que “tienen implicaciones directas en la apreciacién del sentido de
un derecho previsto en la Convencién Americana”. Sin embargo, la aplicacién de los
estandares formulados por la CIDH en su jurisprudencia implica “una interpretacion
sistematica y armdnica con la lectura que deriva de la Constituciéon Politica [y de] [...] otros

tratados que también prevén obligaciones vinculantes para el Estado”.

193. En suma, para la Sala “la determinacién de lo que un derecho de la Convencidn
significa, maxime cuando Colombia ha aceptado la competencia contenciosa de dicho
organismo, involucra tener en cuenta lo que al respecto ha dicho su intérprete autorizado;

[pero] no para acogerlo de manera irreflexiva”.

194. Para la Corte, entonces, “las reglas que integran el bloque de constitucionalidad en el
control abstracto deben ser interpretadas sistematicamente”. Ello implica, que las normas
que conforman el bloque de constitucionalidad no son supranacionales “[ni] constituyen
referentes auténomos del control de constitucionalidad”. Por el contrario, son un elemento
mas que debe ser considerado por la Corte al efectuar el control de constitucionalidad de las
leyes y para armonizar las normas que integran el bloque de constitucionalidad con las

disposiciones constitucionales.

195. Con fundamento en lo anterior, la Sala advierte que los tratados a los que se alude en la



demanda no pueden considerarse de manera aislada, sin armonizarlos con la Constitucién, al

momento de realizar el juicio de constitucionalidad de las normas demandadas.

196. Es claro que el ordenamiento interno y los mecanismos en él dispuestos prevalecen
sobre tales instrumentos. Pero ademas, como ya ha sido dicho en esta sentencia y con base
en la jurisprudencia de la Corte, los derechos fundamentales que protegen las disposiciones
acusadas (buen nombre y honra) tienen el caracter de fundamentales y frente a ellos se
exige su reconocimiento, proteccion y garantia en cualquier momento frente a un ataque
injustificado o amenaza conforme establece la Constitucion Politica en los articulos 2, 15y
21.

197. La Sala destaca también, al igual que precisé frente al alcance de la demanda, que los
instrumentos que se resefian se refieren a la posibilidad de censura, persecucién,
hostigamiento y sancién a periodistas o persecuciéon a medios de comunicacién mediante
mecanismos como la expedicion de leyes o directivas que limitan la libertad de expresién por
parte de los Estados, cuestion que, escapa al ambito de proteccién contenido en los articulos
220 y 221 del Cédigo Penal, el cual se insiste, busca proteger a cualquier ciudadano
colombiano o a cualquier persona que vea afectado su buen nombre y honra, y en Ultimas, su
dignidad.

198. La Sala entiende y recalca, que no se trata en momento alguno de justificar un ataque
indebido a la prensa, o de intervenir en el ejercicio de tal actividad o siquiera sacrificar
minimamente el derecho a la informacién o libertad de expresion u opinidn. Se trata, en
rigor, de sancionar con la pena de prisiéon a aquella persona que, luego de un proceso
judicial, sea condenada como responsable de un delito de injuria o de calumnia. Y, al mismo
tiempo, destaca que las denuncias abusivas o infundadas, o el emplear a la administracion
de justicia como instrumento para amedrentar a las personas que ejercen su libertad de
expresion, constituye también una conducta delictiva, que debe ser investigada y sancionada

por las autoridades.

199. Incluso si el asunto se examina a partir de los referentes empleados por la demanda, se
tiene que en ellos, de una parte, no hay unanimidad en cuanto a que la pena de prisiéon deba
ser eliminada y, de otra, en cuanto a que esta pena sea manifiestamente desproporcionada.

En la jurisprudencia de la CIDH no ha habido un verdadero consenso, pues si bien se refiere a



la necesidad de eliminar los tipos penales de injuria y calumnia, asunto que ya fue juzgado
por la Sala y que no es el objeto de decisidén en este caso, que se circunscribe a las normas
que prevén la pena de prisién para tales delitos, de todas maneras muestra también una
preocupacion por reconocer que la libertad de expresidn tiene limites y que, dentro de ellos

el Estado tiene un margen de consideracién para determinar eventuales sanciones penales.

200. En una de las sentencias de la CIDH mas relevantes para este propoésito, la dictada en el
caso Palacio Urrutia vs Ecuador 2021, cuyas circunstancias difieren de las del presente caso,
pues lo que se juzgd fue la responsabilidad internacional del Ecuador por la violacién de los
derechos humanos de un periodista, a raiz de un articulo que se publicd en un periddico, el
juez colombiano Humberto Sierra Porto, que acompafd la decisidon de condenar a dicho

Estado, en su voto concurrente precisé que:

“Ahora bien, la Corte ha reiterado en su jurisprudencia que el derecho a la libertad de
expresion no es absoluto. El articulo 13.2 de la Convencién prohibe la censura previa, pero
prevé la posibilidad de establecer responsabilidades ulteriores en el ejercicio abusivo de este
derecho, inclusive para asegurar “el respeto a los derechos o la reputacién de los demas.” De
ahi que la Corte ha reconocido la posibilidad de que se impongan dichas responsabilidades
ulteriores en casos en que se puedan ver afectados otros derechos, como lo es la honra o la
reputacién de las personas. Por esta razén, se ha sostenido que es necesario que se
garantice que ambos derechos “coexistan de forma armoniosa” (parr. 100). La solucién para
garantizar esta coexistencia entre los distintos derechos que se vean en colision se realiza -
en un plano abstracto- a partir de una ponderacién, que se realiza conforme a las

caracteristicas particulares de los casos sujetos al conocimiento de la Corte.”

(...) la Corte ha establecido que el Estado puede decidir cuales son las sanciones que son
necesarias para armonizar el derecho a la libertad de expresion y los demas derechos
humanos que pueden estar en juego, como lo es el honor y la honra. Por supuesto, el
reconocimiento de esta facultad estatal no es absoluta, y se ha razonado que el derecho
penal debe ser utilizado como la Ultima ratio ante los ataques mas graves que dafien o
pongan en peligro otros bienes juridicos fundamentales. De esta forma, el derecho penal solo
debe ser utilizado cuando corresponda a la existencia de graves lesiones a dichos bienes, y
guarden una estrecha relacién con la magnitud del dafio que se genera. El examen de

cuando una sancion penal es convencional es calificada atendiendo a los diversos factores



que rodean la necesidad y la proporcionalidad de una medida, como por ejemplo la
naturaleza de las expresiones (si son opiniones o hechos), la persona a quien van dirigidas, si
se trata de asuntos de interés publico, y si las sanciones impuestas fueron proporcionales al

dano producido.

(...) “la posicién asumida por la mayoria en el presente caso, a pesar de que puede estar
motivada por nobles intenciones de expandir la proteccién a la libertad de expresién en la
region, tiene una serie de dificultades que es pertinente apuntar. En primer lugar, el articulo
13.2 de la Convencién no excluye la posibilidad de una sancién penal para asegurar “el
respeto a los derechos o la reputacién de los demas”, o bien “la proteccién a la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.” Lo que prohibe expresamente es la
censura previa -lo que es un rasgo propio de la amplia proteccién de la libertad de expresién-
pero que no puede ser extrapolado a otros aspectos sin trastocar el sentido de dicha
proteccidon. Por supuesto, la utilizacién excesiva del derecho penal para establecer
responsabilidades ulteriores resulta en una violacién a la libertad de expresion. No asi
cuando se utiliza como un medio para proteger bienes juridicos relevantes (como son otros

derechos), de conformidad con las propias condiciones que la Convencion establece.”

Ademas de la norma, y la mayor parte de la jurisprudencia de la Corte, resulta relevante no
perder de vista que la posibilidad de que se apliquen sanciones penales en el caso de los
atentados mds graves a otros derechos fundamentales -como lo es la honra y la dignidad-
resulta de especial relevancia para mantener un sano equilibrio entre los distintos derechos
que reconoce la Convencion Americana. Es importante tener en cuenta que las opiniones,
aun cuando se refieran a cuestiones de interés publico, pueden producir graves dafios a
bienes fundamentales para un funcionario publico -quien no es un ente abstracto, sino una
persona cuyos derechos deben ser igualmente protegidos-. Las hipdtesis podrian ser muchas,
pero ;qué sucede si la opinidon de un periodista insinlia que un funcionario publico, al
despedir a una empleada en un hospital publico, actué motivado por prejuicios raciales y de
género? La mera distribucién de la informacion, que bien puede ser una opinién, sobre un
asunto de interés publico, es suficiente para causar un dafo irreparable a la vida personal y

profesional del funcionario publico.

(...) De esta forma, mi posicion particular es que, en los casos donde las expresiones causen

un grave dafio a la persona, la sanciéon penal puede estar justificada cuando se cumplan el



resto de los requisitos que el propio articulo 13 de la Convencién establece y que la Corte ha
desarrollado en su jurisprudencia. De esta forma, la Sentencia Palacio Urrutia sigue una
l6gica que busca solucionar -de manera dogmatica, estableciendo una regla estricta- una
cuestién que requiere una evaluacion casuistica atendiendo a los diversos factores que han
sido identificados por la Corte en su jurisprudencia, algunos de los cuales han sido reiterados

en este voto particular”.

201. La Sala no puede sostener, en el contexto de este caso y en vista de la falta de
consenso sobre el punto, aunado a la potestad de cada Estado para sancionar, incluso con
pena de prisién y con fundamento al amplio poder de configuracidn del legislador en materia
penal al que también se ha aludido en esta sentencia, que una conducta que es lo
suficientemente grave como para que las autoridades judiciales condenen a su autor como
responsable de los delitos de injuria y de calumnia, en ningln caso pueda sancionarse con
este tipo de pena, como lo pretenden los actores. Sobre todo cuando se considera las
diversas oportunidades que brinda la ley para que el conflicto se resuelva por la via de la
conciliacién, o se termine merced a la retractacién, o, incluso si se llega a la condena, dicha

pena sea objeto de subrogados penales.

202. Y, por ultimo, debe destacar que la proteccién de la libertad de expresion tiene en el
ordenamiento juridico importantes herramientas, entre ellas, la del tipo penal de falsa
denuncia contra persona determinada, cuando la denuncia es temeraria o simplemente
intimidatoria o constitutiva incluso de acoso judicial. Este mecanismo es idéneo para hacer
frente a denuncias abusivas o infundadas. Por otra parte, la accién de tutela es una
herramienta idénea para proteger los derechos de quien se expresa, cuando se esta ante lo
que se ha denominado “acoso judicial”, o constataciéon de la existencia de “pleitos
estratégicos”, por supuesto, bajo el entendido de encontrarse acreditada la violacién
flagrante de derechos, la urgencia de proteger un derecho fundamental y respetando
siempre el caracter residual y subsidiario del mecanismo de amparo que de cuenta de su

procedencia y frente al analisis particular del caso.
Conclusion del analisis

203. A partir de su analisis del precedente, la Sala debe destacar que, en primer lugar, para

juzgar la constitucionalidad de la norma que prevé la pena de prisién para los delitos de



injuria y calumnia, es necesario realizar, como ya se indicd, una aproximacién sistematica al
asunto. No se puede apreciar la pena de prisiéon en dichos delitos como un asunto aislado,
sino que debe examinarse a partir de otros elementos relevantes, que se presentan antes y

después de imponer la pena.

204. Como se ha puesto de presente en esta sentencia, para iniciar un proceso penal por los
delitos de injuria y de calumnia es necesario que la victima presente una querella. Y para
poder hacer esto Ultimo, es necesario que se agote, como requisito de procedibilidad, la
conciliacién. Por ende, el primero de los mecanismos previstos en la ley, antes de que se
lleque a la condena y a la pena, es un escenario de arreglo entre las partes de sus
diferencias, valga decir, un escenario de autocomposicién, en presencia de las autoridades

judiciales.

205. Incluso si no se llega a conciliar, la persona a la que se sefiala como responsable de
incurrir en las conductas delictivas aludidas, tiene la posibilidad de poner fin al proceso, por

medio de la retractacién, en la oportunidad prevista para ello en la ley.

206. De modo que, frente a la posibilidad de que llegue a producirse una condena en contra
de quien se ha expresado de tal modo que se considere, por la victima, que su dicho es
constitutivo de injuria y/o de calumnia, existen dos vias de solucion, que permiten resolver el
conflicto sin que haya un pronunciamiento de las autoridades judiciales sobre Ia
responsabilidad penal de dicha persona y, desde luego, sobre la imposicidon de penas, entre
ellas, la de prision. Una via es la autocomposicién entre los interesados, en el escenario de la
conciliacién. La otra via, que sélo depende de la persona a la que se atribuye la conducta
delictiva, es la de la retractacién. Sélo si no se llega a una conciliacién y si no se hace una
retractacién, es viable llegar al escenario de la sentencia y, por ende, de la imposicién de una
pena de prision.

207.Y, como también se ha dejado en claro en esta sentencia, incluso después de producirse
la condena y de imponerse la pena de prision, es muy poco probable que ella se cumpla de
manera efectiva, dado que, a partir de la metodologia de cuartos, que se usa para la
dosimetria de la pena, es muy probable que dicha pena sea sustituida por otras (subrogados
penales) que no implican la privacién de la libertad o que, en el peor de los casos, no

implican ingresar a un establecimiento carcelario y penitenciario.



208. En vista de tales circunstancias, la Sala concluye que la pena de prisién, en el asunto
sub judice, en realidad no tiene un efecto inhibitorio, al punto de llevar a las personas a una
autocensura, como lo destaca la demanda. En consecuencia, por este motivo no puede

declararse la inexequibilidad de las normas demandadas.

209. Descartado el argumento del efecto inhibitorio, la Sala sefiala, en sequndo lugar, que la
pena de prisidn, ademas de ser idénea frente a los fines de la pena, resulta adecuada para
proteger los bienes juridicos del derecho al buen nombre y de la honra, cuya garantia es

imperiosa en términos constitucionales.

210. Como se precisé en su oportunidad, en este proceso no se discute sobre la tipificacién
como delitos de las conductas de injuria y calumnia, asunto ya decidido por la Sala en la
Sentencia C-442 de 2011. Lo que se discute es si la pena de prisién es o no compatible con la
Constitucién. Fijado asi el asunto, la Sala encontré que la norma demandada persigue una
finalidad constitucionalmente imperiosa. Y, luego de analizar la otra pena aplicable, que es la
de la multa, y eventuales medidas alternativas diferente a esta Ultima, que ninguna de ellas
lograba satisfacer dicha finalidad, con lo cual la pena de prisiéon era una medida necesaria.
Ademas, se destacé que la persona tiene varias alternativas para que no se llegue a la pena
de prisién y para que, incluso si se llega a imponer esta pena, la misma no se haga efectiva
en establecimiento penitenciario y carcelario; que esta pena brinda proteccién a los bienes
juridicos del buen nombre y de la honra; y que, en caso de abusos de los querellantes, existe
una medida relevante, como es el tipo penal de falsa denuncia contra persona determinada,
que permite hacer frente con eficacia a dichos abusos. En tales condiciones, la Sala concluye
que la pena de prisiéon no resulta ser desproporcionada. De suerte que, por este motivo

tampoco puede declararse la inexequibilidad de las normas demandadas.

211.Y, en tercer lugar, la Sala encontrdé que no existe un mandato en el sentido de prohibir la
pena de prision para los referidos delitos en tratados internacionales sobre derechos

humanos.

212. En consecuencia, la Sala considera que las normas demandadas, que establecen la pena
de prisiéon para los delitos de injuria y calumnia, no son incompatibles con las normas
previstas en el predmbulo y en los articulos 20 y 73 de la Constitucién, 13 de la CADH y 19

del PIDCP, por lo cual las declarard exequibles, por los cargos analizados.



Sintesis de la decisiéon

213. En esta sentencia la Sala se pronuncia sobre una demanda de inconstitucionalidad
presentada en contra de las normas que establecen la pena de prisién para los delitos de
injuria y calumnia, previstos en los articulos 220 y 221 de la Ley 599 de 2000, por considerar
que ellas son incompatibles con lo dispuesto en el preambulo y en los articulos 20, 73 de la
Constitucién, 13 CADH y 19 del PIDCP.

214. La demanda presentd cuatro cargos. En el primero, sostiene que las normas citadas van
en contra del caradcter democratico del Estado (preambulo) y afectan de manera grave a la
actividad periodistica, pues no permiten el libre flujo de informaciones y opiniones, pues la
pena de prisién constituye una intimidacién y lleva a una autocensura. En el segundo,
advierte que dicha pena es incompatible con la prohibicién de la censura (Art. 20, CP), en
tanto equivale a un control judicial severo y a un mecanismo de auto restriccién a la hora de
dar informacién o de emitir opinién, las cuales se afectan de manera significativa por temor a
las consecuencias judiciales. En el tercero, se pone de presente que tal pena viola la
proteccién reforzada que la Constitucién otorga a la actividad periodistica (Art. 73, CP), ya
que ella puede usarse por cualquier persona que se vea desfavorecida por una publicacién
periodistica para generar intimidacion y, de esta manera, obtener una retractacién a su favor
0 causar miedo en quien realiza la publicacién. En el cuarto, se refiere que la susodicha pena
desconoce lo previsto en tratados internacionales sobre derechos humanos (Art. 93, CP), en
particular, lo relativo a los articulos 13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y, al mismo tiempo, la
interpretacion que sobre ellos han hecho los organismos internacionales autorizados para tal
propédsito. Por ultimo, la demanda destacd que las normas censuradas no satisfacen el
criterio de necesidad, resultan desproporcionadas, por su caracter intimidatorio y afectan el
desarrollo de la democracia por las consecuencias que generan en la actividad de los

periodistas.

215. Como cuestidn previa la Sala estudid si en este caso se configuraba o no el fendmeno de
la cosa juzgada constitucional, pues en la Sentencia C-442 de 2011 habia declarado
exequibles, entre otras, las normas previstas en los articulos 220 y 221 de la Ley 599 de
2000. Este estudio concluyd que no se configuraba dicho fendémeno, porque la acusacioén era

diferente a la ya estudiada, ya que se planteaba a partir de algunos parametros distintos, se



centraba exclusivamente en las normas que establecen la pena de prisién. Con todo,

reconocié que la referida sentencia contenia un precedente relevante para el presente caso.

216. Al ser viable el analisis de fondo, la Sala planted el siguiente problema juridico: en esta
ocasion, la Corte debera resolver si las normas que prevén la pena de prision para los delitos
de injuria y calumnia, previstas en los articulos 220 y 221 del Cdédigo Penal, son compatibles
con lo previsto en el preambulo y en los articulos 20 y 73 de la Constitucién y 13 de la CADH
y 19 del PIDCP.

217. Para resolver dicho problema juridico, la Sala, 1) precisé el alcance de la demanda y la
decisién a adoptar y 2) abordé la caracterizacién de los tipos penales de injuria y calumnia
como delitos contra el honor. Para para tal fin, atendié al precedente contenido en la
Sentencia C-442 de 2011. A su vez, hizo mencién de 3) el poder de configuracién normativa
del Congreso de la Republica para la crear y modificar tipos penales y la reserva especial que
le asiste al legislador frente a esas materias. Posteriormente, con fundamento en los
anteriores elementos de juicio, para resolver el problema juridico planteado 4) analiz6 el
efecto inhibitorio o chilling effect, el abuso del derecho o ejercicio ilegitimo del derecho a
denunciar, 5) la existencia de mecanismos establecidos en la legislacién penal, el principio de
proporcionalidad y los fines de pena. A su turno, se estudié si 6) otras medidas, distintas a la
pena de prisién establecida para la comision de estos delitos resultan adecuadas y
suficientes y, por Ultimo, 7) se aludié al caracter vinculante de decisiones de organismos
internacionales, su prevalencia en el orden interno y su incidencia como pardmetro del
control de constitucionalidad.

219. Al desarrollar el analisis, la Sala constatd que existen diversas oportunidades que brinda
la ley para que el conflicto se resuelva por la via de la conciliacién, o se termine merced a la
retractacién o, incluso si se llega a la condena, dicha pena sea objeto de subrogados penales.
De suerte que es muy poco probable que una persona condenada por dichos delitos cumpla

la pena de prisidn en establecimientos carcelarios y penitenciarios.

220. De otra parte, al analizar otras medidas alternativas, como la pena de multa en el
proceso penal, o0 como otras posibilidades por fuera del proceso penal, la Sala concluyé que
ninguna de ellas tenia la misma idoneidad que la pena de prisién, de cara a proteger los

bienes juridicos tutelados por los tipos penales de injuria y calumnia.



221. Ademas, la Sala constaté que existen medios idoneos para proteger la libertad de
expresion de las denuncias abusivas o falsas, que comportan medidas penales, como el
delito de falsa denuncia contra persona determinada, y medidas de otro tipo, como la accién
de tutela frente a lo que se ha denominado “acoso judicial”, o constatacién de la existencia

de “pleitos estratégicos”.

222. Por ultimo, la Sala puso de presente que los referentes internacionales citados por la
demanda, en algunos casos no pueden tenerse como parametros de juzgamiento, cuando no
son tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia que prohiban
su limitacién bajo estados de excepcién y que, cuando lo son, en todo caso no pueden ser

leidos de manera aislada, sino que deben interpretarse sistematicamente con la Constitucién.
. DECISION

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

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Declarar EXEQUIBLES, por los cargos analizados, las normas que prevén la pena de prisién
“de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses” para el delito de injuria y “de dieciséis
(16) a setenta y dos (72) meses” para el delito de calumnia, previstas en los articulos 220 y
221 de la Ley 599 de 2000.

Notifiquese, comuniquese y cimplase,
Diana Fajardo Rivera

Presidenta

Con salvamento de voto

NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

Con salvamento de voto



JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado

Con Salvamento de voto

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

Con aclaracion de voto

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

Con salvamento de voto

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ



A LA SENTENCIA C-487/23
Referencia: expediente D-15176

Asunto: accién de inconstitucionalidad en contra de los articulos 220 y 221 (parciales) de la
Ley 599 de 2000

Magistrado Ponente:
Jorge Enrique lbafez Najar

2. En términos generales, el criterio acogido por la mayoria obedecid a la necesidad de evitar
la impunidad frente a las afectaciones contra los bienes juridicos de la honra y el buen
nombre, lo cual, indudablemente persigue una finalidad constitucionalmente relevante, toda
vez que, en el dmbito del derecho penal, la sancién privativa de la libertad favorece la
prevencién general y facilita la satisfaccion de los derechos de las victimas de las conductas
en estudio. Con todo, era imperativo superar esa consideracién abstracta, asociada a la
proteccidn de bienes juridicos por via de sanciones gravosas, para dar paso a mecanismos
que permitan restablecer los lazos sociales, mas alla de la sola restriccidn de la libertad del

agresor.

3. En ese sentido, pudieron abordarse dos alternativas que, si bien, no acogian plenamente el
planteamiento de los actores, si permitian alcanzar una solucién acorde a la tendencia actual
en materia de politica criminal, orientada a atenuar la incidencia del derecho penal en
cualquier clase de conflicto: por una parte, la abolicién de la pena de prisién para el delito de
injuria, sin perjuicio del delito de injuria por via de hecho. Por otra, la supresién de las
circunstancias de agravacion que incrementan la pena de prisidon para quienes desarrollan la
actividad de periodismo, particularmente, con miras a prevenir fenémenos como el chilling

effect y las llamadas demandas estratégicas contra la participacién publica.

4. Con ese proposito, resultaba imperioso que, por via de la integracién de la unidad
normativa, la Corte Constitucional incluyera dentro del analisis otras disposiciones penales
intrinsecamente relacionadas con las normas acusadas y con el reproche planteado, en aras
de abordar integralmente los argumentos de los demandantes e intervinientes, asi como

conservar la coherencia del ordenamiento juridico. En ese sentido, debié extenderse el



estudio a los articulos 223 y 226 del Cédigo Penal. El primero, en la medida que establece
una sancién mas grave para la injuria y la calumnia, si se utilizan medios de comunicacion
social o divulgacién colectiva, lo que se relaciona directamente con el cuestionamiento de los
demandantes, relativo a que el derecho punitivo puede convertirse en instrumento de
presion contra los periodistas. El segundo, en cuanto se refiere al delito de injuria por via de
hecho, cuya pena depende directamente del punible de injuria, de manera que, al evaluar la
sancion que corresponde a este Ultimo, resultaba inevitable analizar el alcance del primero,
en orden a determinar si en su caso también debia conservarse la prision como medida

punitiva.

5. Ello hubiese permitido advertir, por un lado, que quienes divulgan informacién a través de
medios de comunicacién se ven sometidos, no a la pena general de quienes incurren en
estos delitos, sino a una mas grave, por esa sola circunstancia, lo cual, se traduce en un trato
discriminatorio que no encuentra justificacion constitucional. En efecto, no puede perderse
de vista la importancia que dicha labor tiene en la sociedad, en tanto enriquece la opinién
publica, fortalece la democracia y facilita el control del poder, lo que le confiere una
proteccidn reforzada. De ahi que resulte irrazonable someter a una pena mas intensa a
quienes la ejercen, mas aln si se tiene en cuenta que, como bien lo explica la demanda, el
derecho penal puede ser instrumentalizado para evitar que esas finalidades sean satisfechas.
Sin duda, la norma contenida en el articulo 223 referido, introduce un criterio de segregacion
que, si bien, obedece a una finalidad constitucionalmente legitima -exigir el riguroso ejercicio
del periodismo para evitar afectaciones a la honra y buen nombre-, no se muestra
proporcionado ni adecuado para alcanzarla, dado el contexto de persecucion judicial
enmarcado en los fendmenos antes mencionados, cuya envergadura no marcé el derrotero

para definir el presente asunto.

6. Por otro lado, la Corte hubiese podido abordar la necesidad y proporcionalidad de
conservar la pena de prisién del delito de injuria. Como lo advirtieron algunos intervinientes,
en términos de lesividad, no parece que hoy una imputacién deshonrosa, que no implique
enrostrar la comision de un delito ni estructure el punible de injuria por via de hecho,
realmente tenga el potencial de producir un detrimento de especial relevancia, como para

que le sea asignada una consecuencia tan gravosa.

7. Si se observa el actual contexto social, en el que el debate publico se ha trasladado casi



por completo a las denominadas redes sociales, resulta ilusorio pensar que el derecho penal
ofrece una solucidn para controlar las conductas que afectan los bienes juridicos en mencién.
En contraste, como lo reconoce la sentencia objeto de salvamento, existen multiples
instancias que -aunque hoy se enmarcan en el procedimiento penal- permitirian canalizar los
conflictos sociales surgidos en torno a esos comportamientos, como la conciliacién o la

amigable composicién.

8. En la misma linea, no puede pasarse por alto que la pena de prisién, entendida como
retribucion o represalia, lejos de contribuir a reconstruir las relaciones entre las personas que
se agreden verbalmente, termina distanciandolas, dando al traste con el perdén y la
reconciliacion que deberia imperar en ese campo, lo que denota la inexequibilidad de dicha

sancién para el delito de injuria.

9. Podria afirmarse que esa conclusién es problematica, porque automaticamente descartaria
la pena de delito de injuria por via de hecho, en tanto, la misma se remite directamente al
castigo de la injuria. Sin embargo, precisamente por ello se advertia necesaria la integracién
de la unidad normativa con el articulo 226 del Cédigo Penal, en aras de que la Corte dejara
claro que, sin perjuicio de la expulsién del ordenamiento de la prisién para la injuria, el otro
ilicito al que se hace referencia conservaria la respectiva sancién en los términos en que

actualmente estd planteada.

10. Asi, con el fin de conservar la coherencia de la norma penal, pudieron evaluarse las
consecuencias de suprimir la citada sancién, distinguiendo los casos por afectacion a la honra
mediante agresiones fisicas, en orden a evitar que estos sean beneficiados de plano con la
posibilidad de no recibir una pena de prisién por ejecutar conductas constitutivas de acoso

fisico.

11. En suma, debié considerarse una alternativa que optara por: (i) declarar inexequible la
pena de prisidn que consagra el articulo 220 de la Ley 599 de 2000 para el delito de injuria,
entendiendo, en todo caso, que no se suprime la sancién de que trata el articulo 226, esto es,
que se conservaria la pena de prisién para el delito de injuria por via de hecho; vy (ii) declarar
inexequible el articulo 223 del Cédigo Penal por constituir un factor de censura, en lo
atinente a la expresién «se cometiere utilizando cualquier medio de comunicacién social o

divulgacién colectiva», lo que implicaria que la calumnia, a pesar de ser exequible, ya no



resultaria agravada por el articulo 223, que seria expulsado parcialmente del ordenamiento,

por reflejar una medida restrictiva de la labor periodistica en cuanto a la agravacion referida.

12. Cuestiones adicionales sobre el contenido de la decision. Ademas de las anteriores
consideraciones, la presente sentencia resulta discutible en lo que hace a los siguientes

puntos:

a. a) Para sustentar la exequibilidad de las sanciones en estudio, la providencia indica que
«[e]l delito de falsa denuncia, a diferencia de los delitos de injuria y de calumnia, no es
excarcelable. De ahi que, si se mira el asunto por el aspecto de los riesgos, podria ser mas
delicada la situacién de quien presenta denuncias abusivas frente a la de quien es
denunciado por la posible comisién de los delitos de injuria y calumnia» (FJ-143 y ss.). Se
considera que este argumento puede resultar especulativo, ademds de poner en un mismo
plano situaciones que no son comparables. No es preciso afirmar que el efecto inhibidor que
producen los delitos cuestionados, resulte morigerado por la posibilidad de que exista una
sancién por falsa denuncia. Sea que la haya o no, es claro que el efecto inhibidor ya se inicid
con el solo seflalamiento por los citados ilicitos, luego no puede decirse que el hecho de que
existan sanciones mas graves para el que reporta a las autoridades un hecho falso, sea

indicativo de que no existe riesgo para los periodistas.

Ademas, es una asercion que desconoce el alcance y ambito de aplicacidn de los delitos en
estudio. El presupuesto factico de la injuria o calumnia no es la existencia de una denuncia
formal presentada ante la Fiscalia General de la Nacién, sino solo una manifestaciéon que
afecte la honra y buen nombre de una persona. De ahi que sea irrelevante que alguien pueda
eventualmente ser procesado por falsa denuncia, pues ello no es presupuesto para la
configuracién de los ilicitos en comento. Es decir, se puede afectar la honra y buen nombre
de cualquier persona sin incurrir en el delito de falsa denuncia. Por ello, desafia la ld6gica
seflalar que la sola concurrencia de este Ultimo ilicito descarta los fendmenos de acoso

judicial ampliamente descritos en la demanda.

b) El proyecto parece partir del supuesto de que el Unico mecanismo de proteccién de la
honra y el buen nombre es la pena de prisidn asociada a los delitos en estudio. En ese
sentido, omite analizar el papel de la multa, como pena prevista para ese tipo de

infracciones. En otras palabras, parece asociar el derecho penal Unicamente al concepto de



prision, cuando lo cierto es que existen multiples sanciones que también buscan proteger los
bienes juridicos objeto de esa especialidad juridica. En efecto, el que la sancién sea una
multa no extrae el ilicito de la drbita del derecho penal. En ese sentido, la ponencia sostiene
también (FJ-145) que aceptar los planteamientos de la demanda supondria entender que hay
impunidad frente a las violaciones de los derechos a la honra y el buen nombre, pues
Unicamente quedaria vigente la sanciéon de multa. No obstante, esto es impreciso, pues los
accionantes no piden que se sustraigan las citadas conductas de la érbita del derecho penal,
sino que simplemente se les asigne una consecuencia juridica diferente a la actualmente
prevista. Por lo demds, no sobra advertir que la cuantia de la multa es notablemente
gravosa, en tanto alcanza hasta 1500 SMMLYV, luego seria dificil afirmar que una sancién de

semejante alcance pueda generar impunidad.

c) En la misma linea, la Sala sostiene que, si la multa fuera la Unica pena, «podria conllevar el
riesgo implicito de que todo aquél que cuente con los medios econdmicos suficientes, pueda
afectar, sin otra consecuencia aflictiva, el buen nombre o la honra de los demas», es decir,
«el expresar injurias o calumnias puede llegar a ser una actividad rentable» (FJ-176 y 177).
Tales apreciaciones resultan también desvirtuadas, no solo porque la notoria magnitud de la
multa hace dificil pensar que alguien pueda pagarla cada vez que lanza improperios contra
otro, como si se tratase de un ejercicio del que pueden obtenerse réditos, sino porque esa
sancion va acompafiada de penas accesorias que impiden el ejercicio de otros derechos, mas
alla del simple compromiso pecuniario, como la inhabilitacién para ejercicio de funciones

publicas.

d) La sentencia sostiene que el escenario hipotético «<mas comln», en materia de injuria y
calumnia, es «el de que no haya circunstancias especiales de agravaciéon» (FJ-149). No se
encuentra sustento para esta afirmacién, ni se basa en una estadistica que genuinamente
refleje en qué proporcidn las causas penales presentan ese tipo de circunstancias. En todo
caso, el que sean pocos asuntos no desdice de los fendmenos de acoso judicial descritos en
la demanda. No porque sean escasas, puede negarse la existencia de situaciones

constitucionalmente inadmisibles.

e) Aunque se comparten las afirmaciones realizadas en torno a que durante el proceso penal,
el sefialado por la comision de los delitos en estudio tiene diversas oportunidades e

instancias que tornan improbable una condena -como el retracto o la conciliacién-, no puede



decirse que ello descarte de plano el acoso judicial contra quienes informan al publico. En
efecto, nada garantiza que, a raiz la presién propia de ese tipo de trdmites y con el Unico
animo de evitar consecuencias adversas, estos se desdigan de sus afirmaciones,
materializando ese efecto paralizador que se cuestiona en la demanda. Es claro que quien
ejerza el periodismo puede evitar la condena por muchos medios, pero a costa de declinar
las afirmaciones que, incluso siendo ciertas, lo condujeron a ser vinculado al proceso penal.
De ahi que, si bien, en la materialidad, es dificil que exista una sancién condenatoria por
tales punibles, lo cierto es que ello no desvirtla el efecto persuasivo que produce la potencial
imposicion de una pena de prisién, mas aln si se tiene en cuenta la circunstancia de

agravacion estudiada en lineas anteriores.

f) Para refrendar su decision de declarar la exequibilidad de los preceptos acusados, la Sala
indicé que, en la Sentencia C-442 de 2011 se resolvid que la tipificacion de la injuria y
calumnia como delitos no es incompatible con la Carta (FJ-169). Sin embargo, esto resulta
impreciso, pues en esa providencia el cuestionamiento no se basaba en que tales conductas
fueran consideradas delitos, sino Unicamente en que la descripcidn tipica podria resultar muy
amplia, pues utilizaba expresiones como «imputaciones deshonrosas». Es decir, el objeto de
analisis no fue agotado en torno a la penalizacién de esos comportamientos, sino a la manera
en que los mismos eran formalmente descritos en el tipo. De ahi que esa decisidon no
constituyera un precedente relevante de cara a resolver la razonabilidad y proporcionalidad

de la pena de prisidn asignada a esas conductas punibles.

g) La ponencia busca justificar la necesidad de seguir sancionando estas conductas mediante
el derecho penal, teniendo en cuenta que, en la actualidad, la tecnologia ha permitido que
los contenidos espurios lleguen a viralizarse, lo que supone una afectacién mucho mas
intensa de los bienes juridicos protegidos (FJ-180 y ss.). Esto podria parecer cierto, si se lo
mira con una perspectiva limitada, basada Unicamente en la retribucién severa y el castigo
ejemplarizante para quien comete la conducta. Sin embargo, mas alld de esa visién -que
desde antafo busca superar el derecho penal constitucional-, cabe preguntarse si
genuinamente esa es la via mdas efectiva para solucionar este tipo de conflictos,
particularmente, en un contexto en el que cualquier comentario o informacién se viraliza, al
punto de resultar imposible identificar su fuente inicial. ;Es realmente necesario fijar penas

de prisién en estas circunstancias? La ponencia parece omitir este cuestionamiento.



En estos términos quedan expuestas las razones que me llevan a salvar el voto respecto de

la sentencia en cuestion.

Fecha ut supra

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado

Expediente D-15.176

M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar



