Sentencia C-575-09

INHIBICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL-Improcedencia por existencia de
razones que justifican un pronunciamiento de fondo

ULTRAJE A EMBLEMAS O SIMBOLOS PATRIOS-Penalizacién de la conducta resulta
desproporcionada/PRINCIPIO DE FRAGMENTARIEDAD EN EL DERECHO PENAL-
Aplicacion/PRINCIPIO DE NECESIDAD EN DERECHO PENAL-Ultima ratio

La remisién al derecho penal como estatuto sancionatorio debe operar Unicamente
cuando las medidas incorporadas para controlar los fendmenos antisociales han sido
puestas en marcha sin éxito o cuando éstas son insuficientes para someterlos. El
derecho penal estd enmarcado en el principio de minima intervencién, lo que supone
que el ejercicio del poder de punicidn tiene que ser el Ultimo recurso disuasivo que puede
utilizar el Estado para controlar desmanes transgresores de la vida en comunidad. Esta
limitante implica que al tiempo que el legislador no estd obligado a criminalizar todas
las conductas que suponen un dafio para la sociedad, tampoco le estd permitido
hacerlo con las que no ofrecen verdadero riesgo para ella. En aplicacion de este criterio
de control, la Corte Constitucional ha declarado la inexequibilidad de conductas cuya
penalizacién ha encontrado desproporcionada, precisamente por estimar innecesario que
el Estado recurriera al sistema penal para castigar conductas que podian castigarse
con mayor eficacia por la via de la potestad sancionatoria de la administracion. Asi, la
decision de criminalizar una conducta sélo puede reputarse legitima cuando responde a la
necesidad de sancionar comportamientos atentatorios de los derechos y libertades
individuales y colectivos, y en razén de la imposibilidad de reprender el ilicito con
mecanismos menos invasivos de los derechos fundamentales, pues la incursién del
derecho penal en la regulaciéon del comportamiento humano debe considerarse como el
ultimo recurso posible para enderezarlo o reprenderlo. En consecuencia, dada la falta de
idoneidad del tipo penal ultraje a emblemas y simbolos patrios para proteger la
existencia y sequridad del Estado, tampoco resulta necesario tipificarla penalmente
para proscribirla o sancionarla, precisamente porque existen otras mas idéneas para
preservar este bien juridico. Ademas, existen disposiciones que permiten la misma
finalidad y que son de naturaleza administrativa, que no Illevan aparejadas las
consecuencias negativas de la condena penal adn cuando la sancién impuesta sea la
misma.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PUNITIVA-Criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y estricta legalidad como limites materiales/TIPO PENAL-
Deber de observar la estricta legalidad/TIPO PENAL-Creacién es competencia
exclusiva del legislador

La Corte ha entendido que los derechos constitucionales de los asociados se erigen en
limite de la potestad punitiva del Estado, de manera que su nucleo esencial y criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y estricta legalidad, constituyen limites materiales para el
ejercicio ordinario de esta competencia estatal. Estos criterios se aplican tanto a la
definicién del tipo penal como a la sancién imponible, y asi en punto a observar el deber
de la estricta legalidad, la Corte ha sefialado (i) que la creaciéon de tipos penales es una



competencia exclusiva del legislador (reserva de ley en sentido material) y que (ii) es
obligatorio respetar el principio de tipicidad: “nullum crimen, nulla poena, sine lege
previa, scripta et certa”. De manera que el legislador esta obligado no sélo a fijar los
tipos penales, sino que éstos tienen que respetar el principio de irretroactividad de las
leyes penales (salvo favorabilidad), y definir la conducta punible de manera clara,
precisa e inequivoca; en relacidn con el deber de respetar los derechos constitucionales, la
Corte ha sefialado que los tipos penales, se erigen en mecanismos extremos de proteccion
de los mismos, y que, en ciertas ocasiones el tipo penal integra el nlcleo esencial del
derecho constitucional. Por lo mismo, al definir los tipos penales, el legislador esta
sometido al contenido material de los derechos constitucionales, asi como los tratados y
convenios internacionales relativos a derechos humanos ratificados por Colombia y, en
general, el bloque de constitucionalidad; y respecto al deber de respetar los principios de
proporcionalidad y razonabilidad del tipo penal y su sancién, la Corte ha indicado que al
establecer tratamientos diferenciales se somete a un juicio estricto de proporcionalidad del
tipo, asi como de la sancién. La proporcionalidad, implica, ademas, un juicio de
idoneidad del tipo penal. Asi, ante la existencia de bienes juridicos constitucionales, el
legislador tiene la obligacién de definir el tipo penal de manera tal que en realidad proteja
dicho bien constitucional

TIPO PENAL-Deber de respetar derechos constitucionales

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN TIPO PENAL-Implica claridad y precision de la
conducta

LIBERTAD DE EXPRESION-Alcance/LIBERTAD DE EXPRESION-Elementos  normativos
que la conforman/LIBERTAD DE EXPRESION-Reglas para determinar su alcance
legitimo

La libertad de expresion es una garantia fundamental reconocida por la Carta vy
protegida por los tratados internacionales de derechos humanos. De la lectura de las
normas legales, nacionales e internacionales, la Corte ha extraido algunas reglas
interpretativas que sirven para establecer el alcance legitimo de este derecho. Asi,
ha sefialado que (i) toda expresién se encuentra protegida por una presuncién de
primacia constitucional sobre la cual cabe prueba en contrario; (ii) prima facie se
reconoce mayor peso abstracto a la libertad de expresidon salvo que estén en juego otros
principios o derechos que gocen de una protecciéon superior; (iii) se presume como
una “intervencion constitucionalmente sospechosa” cualquier limitacién de la libertad
de expresion por parte de las autoridades publicas, por lo tanto, en estos casos se debe
proceder con un control constitucional estricto que corrobore la existencia de causas
juridicas concretas para la limitacion del mismo.

LIBERTAD DE EXPRESION EN SENTIDO ESTRICTO-Caracteristicas constitucionales

La libertad de expresion en sentido estricto tiene las siguientes caracteristicas



constitucionales: (i) titularidad universal que impide la discriminacién y que puede
involucrar intereses publicos y colectivos; (ii) en virtud de los tratados internacionales
hay ciertas opiniones que no pueden ser expresadas como las xenofébicas, la
pornografia infantil y las que promueven la violencia, entre otras; (iii) existen niveles de
proteccion al interior del derecho de la libre expresiéon y esto es considerado en el
momento en que se lleve a cabo la aplicabilidad de este derecho; (iv) es importante
resaltar que la Corte menciona como un elemento esencial de este derecho “la
expresidn protegida por esta libertad puede ser tanto la del lenguaje convencional, como la
manifestada a través de conducta simbodlica o expresiva convencional o no
convencional”; (v) la proteccidn constitucional a este derecho se manifiesta tanto en el
contenido como en la expresion del mismo y su tono, se debe resaltar que el derecho de
la libertad de expresidon es protegido aun cuando las ideas y la forma de expresar las
mismas sea chocante para la mayoria de la sociedad; (vi) el derecho a la libre
expresion no solamente implica obligaciones y responsabilidades vinculantes para
quien ejerce dicho derecho, sino también para el Estado y las autoridades publicas.

LIBERTAD DE EXPRESION-Sancion penal al ultraje a simbolos patrios constituye una
limitacion

Dado que en Colombia se garantiza la libre expresion, es previsible que la sancion al
ultraje de los simbolos patrios pueda considerarse en ciertos casos como un limite al
ejercicio de dicha libertad, por cuanto la agresién a un simbolo patrio participa del
contenido simbdlico del bien afrentado y es posible, en ese escenario, suponer
innumerables hipdtesis en que una agresidon de esta naturaleza es manifestacién
de una intencién comunicativa legitima, que encuadra en el ambito de proteccién del
derecho a la libre expresion. No es dificil imaginar multiples circunstancias en que los
simbolos patrios sirven de instrumento de protesta social, cuando no se los usa como
medio comunicativo para manifestar posiciones personales sobre temas que atafen a la
vida en comunidad.

AGRESION A SIMBOLOS PATRIOS EN DERECHO COMPARADO-Estados
Unidos/AGRESION A SIMBOLOS PATRIOS EN DERECHO COMPARADO-Como manifestacion
de la libertad de expresion

Dos precedentes en derecho comparado para establecer como ciertas conductas que
suponen una agresidon a los simbolos patrios pueden ser entendidas como
manifestaciones de la libertad de expresion. En el primero de los casos, la Corte
Suprema de Justicia sefialé6 que prender fuego a la bandera nacional constituye
manifestacion legitima de la expresion individual, directamente protegida por la primera
enmienda de la Constitucion americana, sefialando que no corresponde a las autoridades
de un régimen democratico determinar el sentido y la orientacion de las expresiones
de los ciudadanos, por lo que el ambito de proteccién de la libertad expresiva debe
incluir todos los contenidos posibles. Concluyd que en una sociedad liberal al Estado no le
corresponde determinar qué es ortodoxo, es decir, no le corresponde sefialar que la
guema de la bandera sélo es legitima cuando no pone en entredicho los sentimientos de
nacionalidad que la misma lleva implicitos. A juicio de la Corte, la importancia simbdlica
de la bandera no se protege con acciones sancionatorias, sino mediante la educacién



en los valores sociales. Y si es la discusién sobre la vigencia de esos valores la forma de
contener el discurso agresivo, entonces la soluciéon debe ser el incremento del discurso,
antes que la fuerza que acalle la voz disidente. En el segundo caso se cuestionaba la
constitucionalidad de una ley federal que convertia en delito la destruccién de Ia
misma. La Corte considerd nuevamente que la sancion a la conducta constituia una
limitante ilegitima a la libertad de expresién y fallé a favor de la protesta.

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA-Alcance/LIBERTAD DE
CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA PENAL-Sujecién a la
Constitucién/LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN MATERIA
PENAL-Limites

Esta Corporacién ha considerado de manera reiterada, que el legislador cuenta con una
amplia libertad de configuracion para determinar cuales conductas han de ser
consideradas punibles asi como para fijar las penas correspondientes a tales
comportamiento, también puede incluir agravantes o atenuantes de la sancion, puede
delimitar el ambito de responsabilidad del sujeto o establecer causales de exclusidn
de antijuridicidad o de irresponsabilidad, puede definir los procedimientos exigibles
para la imposicion de las penas y puede determinar las formas de redencién de la
misma, entre muchos otros aspectos. Esa libertad de configuracion en materia penal
autoriza al legislador para regular, en suma, todos los temas relacionados con el delito,
desde la conducta que lo estructura hasta los mecanismos y procedimientos necesarios
para reprimirlo. Potestad que es consecuencia directa de la cldusula general de
competencia. Y si bien la Constitucion es el origen de la libertad de configuracion del
legislador en materia penal, a su vez obra como un limite a esa misma potestad, pues no
le permite actuar arbitrariamente, sino de conformidad con los parametros que ella

misma establece. La Corte también ha dicho que en la constitucionalizacién del
derecho penal la competencia de configuracidon del legislador esta limitada por los
derechos fundamentales y la estructura constitucional del Estado y que en ejercicio de
esa potestad, el Estado no puede desconocer los derechos y la dignidad de las personas.

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD-Concepto/JUICIO DE PROPORCIONALIDAD-
Etapas/JUICIO DE PROPORCIONALIDAD-Niveles de intensidad/JUICIO DE
PROPORCIONALIDAD-Aplicacién

El juicio de proporcionalidad es una herramienta argumentativa que incorpora
exigencias basicas de racionalidad medios - fines, asi como una exigencia de
justificacion de la actividad estatal cuando esta restringe los derechos fundamentales de
las personas. La proporcionalidad (...) es un criterio de interpretacién constitucional que
pretende impedir los excesos o defectos en el ejercicio del poder publico, como una forma
especifica de proteccién o de realizacion de los derechos y libertades individuales. El test
0 juicio de proporcionalidad, quedara superado cuando: 1) tal restriccion persiga un
fin constitucionalmente legitimo; 2) constituya un medio iddneo para alcanzarlo; 3) sea
necesaria, al no existir otro medio menos lesivo y que presente una eficacia similar para
alcanzar el fin propuesto; 4) exista proporcionalidad entre los costos y los beneficios
constitucionales que se obtienen con la medida enjuiciada. Estas etapas coinciden
con los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto en los



cuales la doctrina nacional y extranjera ha descompuesto el juicio de proporcionalidad.
La jurisprudencia constitucional ha distinguido entre distintos niveles de intensidad del
juicio de proporcionalidad de acuerdo a la materia reqgulada por la norma demandaday a
la naturaleza de los derechos en juego en el caso concreto. En aplicacion de esta
metodologia la Corte Constitucional ha establecido tres modalidades de test de
proporcionalidad: test leves, test intermedios y test estricto

JUICIO DE PROPORCIONALIDAD ESTRICTO-Aplicacién en tipo penal de ultraje a
simbolos patrios

En el presente caso que se demanda el tipo penal de ultraje a los simbolos
patrios -articulo 461 del Cédigo Penal- que configura una restriccion desproporcionada
de ciertas conductas que pueden entenderse amparadas por la libertad de expresion,
debe aplicarse a la medida legislativa un test estricto de constitucionalidad, por estar en
juego principios fundantes del Estado colombiano y derechos fundamentales, que
implica un mayor rigor en las diversas etapas del examen de constitucionalidad de la
medida legislativa, por lo que corresponde verificar que la finalidad perseguida por Ia
medida sea no sélo legitima e importante, sino también imperiosa; que el medio
escogido sea no sélo adecuado y efectivamente conducente, sino ademas necesario, 0
sea, que no pueda ser remplazado por un medio alternativo menos lesivo; y
adicionalmente, se debe aplicar un juicio de proporcionalidad en sentido estricto mediante
el cual se verifique que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las
restricciones impuestas sobre otros principios y derechos constitucionales afectados
por la misma.

SIMBOLO-Concepto/SIMBOLO-Vulneraciéon no implica afectacién de la realidad fenoménica

Un simbolo es una representacion sensorial que se asocia a una realidad
convencionalmente aceptada, por lo que, en el caso del derecho penal, la vulneracion del
simbolo no implica tanto la afectaciéon de la realidad fenoménica como de los valores y
convenciones por ella representados.

SIMBOLOS PATRIOS-Significado/SIMBOLOS PATRIOS-Breve resefa histérica
ULTRAJE A EMBLEMAS O SIMBOLOS PATRIOS-Elementos del tipo penal
ULTRAJE A EMBLEMAS O SIMBOLOS PATRIOS-Finalidad legitima

Sobre la base de lo que representan, es posible afirmar entonces que el tipo penal
acusado persigue proteger la existencia y seguridad del Estado mediante la proteccién de
los simbolos que lo encarnan, se trata por lo tanto de una medida de proteccién de los
valores morales representados en la bandera, el escudo y el himno de Colombia, y ya que
las conductas que afectan los simbolos patrios pueden ser consideradas como una
afrenta a lo que éstos representan, es decir, la calidad de colombiano y el sentido de
pertenencia a la comunidad nacional, se puede concluir que la disposicién legal que
tipifica el ultraje a los simbolos patrios no es en principio contraria a la Carta. Por lo
menos en esta etapa preliminar del analisis, es legitimo que el legislador proteja la



integridad de dichos simbolos recurriendo incluso a sanciones de indole penal.
ULTRAJE A EMBLEMAS O SIMBOLOS PATRIOS-Idoneidad del tipo penal

En esta etapa del test de proporcionalidad se debe verificar si la medida enjuiciada resulta
util y adecuada para alcanzar la finalidad constitucionalmente legitima que persigue,
ello ocurre si contribuye de manera efectiva a la consecucion del fin propuesto, es decir,
a la satisfaccion de los principios y valores constitucionales para cuya proteccién se
implementa. Este requerimiento resulta mas exigente cuando se adelanta un juicio
estricto de constitucionalidad, como en el presente caso, pues debe verificarse si la
medida legislativa examinada resulta efectivamente conducente para el logro de la
finalidad perseguida. La Corte debe definir si la tipificacion penal del ultraje a los simbolos
patrios es un medio idéneo para proteger la existencia y sequridad del Estado por un lado,
pero también para preservar otros valores constitucionales representados en la
bandera, el escudo y el himno de Colombia, tales como los deberes
constitucionales relacionados con engrandecer y dignificar la calidad de nacional
colombiano, asi como para preservar los recursos culturales encarnados en el himno
nacional, el escudo y la bandera. Una primera apreciacion se impone: la tipificacion
penal de la conducta descrita en el articulo 461 del Cédigo Penal en principio no parece
una medida idénea para la proteccion de la existencia y sequridad del Estado, pues si los
simbolos patrios constituyen una representacién de los valores fundantes que promueven
la cohesién social de los colombianos, una conducta como la descrita en el articulo 461
del Cédigo Penal no tiene la magnitud requerida para afectar objetivamente ni la
existencia ni la seguridad del Estado, por lo cual no resulta idénea para la proteccion
de este bien juridico. No obstante, en relacién con lo adecuado de la norma para la
proteccion de los valores constitucionales a los cuales estan ligados los simbolos
patrios, la tipificacion penal de una conducta con la amenaza de sancion que lleva
aparejada sin duda tiene efectos preventivos y disuasorios importantes frente a la
colectividad, y en esa medida el articulo 461 del Cédigo Penal constituye un medio idéneo
para evitar que se atente contra los simbolos patrios y de contera para proteger los
valores constitucionales que estos representan, pues la tipificacion de esta conducta como
penalmente sancionable tendra efectos disuasorios, intimidatorios y preventivos sobre los
individuos quienes ante la amenaza de una sancién penal se abstendran de atentar contra
éstos. Se trata por lo tanto de una medida efectivamente conducente para consequir la
finalidad constitucionalidad perseguida.

ULTRAJE A EMBLEMAS O SIMBOLOS PATRIOS-No supera juicio de
proporcionalidad

Referencia: expediente D-7584

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 461 de la Ley 599 de 2000 “por la
cual se expide el Codigo Penal”.

Demandantes: Carlos Humberto Garcia Guzman y Jorge Eliecer Pefia Pinilla

Magistrado Ponente:



Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Bogota D. C., veintiséis (26) de agosto de dos mil nueve (2009).

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

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

Los ciudadanos Carlos Humberto Garcia Guzman y Jorge Eliecer Pefia Pinilla, en ejercicio
de la accidon publica de inconstitucionalidad, consagrada en los articulos 241 y
242 de la Constituciéon Politica, presentaron demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 461 del Cdédigo Penal.

Por medio de auto fechado el doce (12) de febrero de 2009, el magistrado sustanciador
admitié la demanda, en la misma providencia ordené su fijacion en lista en la Secretaria
General de esta Corporacion, y decidié comunicar la iniciacion del tramite de la demanda al
Presidente del Congreso, al Presidente de la Republica, al Ministerio del Interior y de
Justicia, al Ministerio de Educacién Nacional, al Ministerio de Cultura, a la Fiscalia General
de la Nacion, a la Defensoria del Pueblo, a la Academia Colombiana de Historia, a la
Academia Colombiana de Jurisprudencia, al Instituto Caro y Cuervo y a las facultades de
derecho de las universidades del Rosario, Andes, y Nacional de Colombia, al Colegio de
Abogados Penalistas de Bogota y Cundinamarcay a la Asociacién Nacional de Abogados
Penalistas. Por Gltimo ordené dar traslado al Procurador General de la Nacién para que en
el término de treinta (30) dias emitiera el concepto correspondiente.

Dentro de término sefalado en el auto admisorio de la demanda fueron presentados
escritos de intervencién por la ciudadana Genoveva lIriarte Esguerra en representacion
del Instituto Caro y Cuervo, por la ciudadana Janeth Bustos Salazar representante del
Ministerio de Cultura, por el ciudadano Fernando Gémez Mejia representante del Ministerio
del Interior y de Justicia, por la ciudadana Karin Irina Kuhfeltd Salazar obrando en
representacion de la Defensoria del Pueblo. Vencido el término de fijacién en lista presenté
escrito de intervencién la ciudadana Julia Betancourt Gutiérrez en representacion del
Ministerio de Educacién Nacional.

Una vez presentado el concepto del Procurador General de la Naciéon y cumplidos los
tramites constitucionales y legales correspondientes, entra la Corte a decidir sobre la
demanda de la referencia.

Il. DISPOSICION DEMANDADA
A continuacidon se transcribe el texto del articulo acusado.
LEY 599 DE 2000

(julio 24)



Diario Oficial. N. 44097. 24, julio, 2000.
Por la cual se expide el Cdédigo Penal.

Articulo 461. Ultraje a emblemas o simbolos patrios. El que ultraje publicamente la
bandera, himno o escudo de Colombia, incurrird en multa.

[1l. LA DEMANDA

Los demandantes sefialan que las normas acusadas vulneran los articulos 12, 20y 93
de la Constitucion Politica, asi como el articulo 19 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y el 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En primer lugar, sostienen que en el proceso de aprobacién del Cdédigo Penal no se
discutid la inclusidon del articulo demandado, salvo una breve justificacién de los delitos
contra la sequridad del Estado. En esta somera alusidn, segun los demandantes, nada se
expresd especificamente sobre el delito de ultraje a los emblemas y simbolos patrios “por
lo que resulta infructuoso, a partir de las gacetas del congreso, determinar cuales son
los valores que subyacen ala norma en el actual momento constitucional”. Alegan que el
tipo penal demandado se perpetud en el ordenamiento juridico sin que fuera examinada
su correspondencia con la nueva Constitucion, pues entienden que fue creado “bajo la
Constitucion de 1886, obedeciendo a unos valores consonantes con ese ordenamiento
constitucional. Posteriormente es reproducido en un nuevo cddigo penal, en un momento
en que la Constitucién de 1991 ya era la norma rectora de nuestro ordenamiento, donde el
entramado de valores con los cuales estaba comprometido el ordenamiento juridico era
diferente”.

Luego pasan a exponer las diferencias que a su juicio existen entre los conceptos de
nacion vy patria. Citan a numerosos autores y concluyen que la nacién “es una comunidad
politica imaginada. Es imaginada pues quienes pertenecen a la comunidad dificilmente
conocen algo mas que un pufiado de los otros miembros. Todos tienen en la mente la
imagen de la comunidad: un conjunto de personas que comparten caracteristicas que los
hacen un “nosotros”; un conjunto en el cual todos se perciben de forma horizontal a partir
de los elementos comunes que los diferencian”. Afirman que la nacion se constituye en
una condicién necesaria “parala consolidacion del Estado, pues permite el acatamiento
pacifico, por parte de los individuos, de los dictados de éste”. Definen patriotismo como
“la adhesion consciente y voluntaria que se tiene al Estado y a sus instituciones”
(negrillas originales).

De las anteriores definiciones deducen los demandantes que mientras la nacién es un
fendmeno creado por el imaginario colectivo, que supone la cohesién social entre
individuos de un grupo humano, la patria es un fendmeno emotivo que denota una
adhesidén a las instituciones publicas que conforman el Estado. En ese sentido, afirman, la
regla general es que la nacidon preceda a la patria y no a la inversa. Sostiene que mientras
la nacién suscita una lealtad emotiva que “es casi como la lealtad que se tiene hacia la
familia”, el patriotismo entrafa la lealtad “que se tiene hacia las propias convicciones
politicas”.



Sostiene que los simbolos patrios deben por definicion exaltar a la patria, es decir,
“deben dirigirse a enaltecer el sistema politico que es producto de amplio acuerdo de la
comunidad, engrandecer unas ideas que se aceptan de manera consciente”.
Ahora bien, la demanda sostiene que aunque los simbolos patrios suelen exaltar los
valores patrios, es posible que también lo hagan respecto de los valores nacionales, como
ocurre en Colombia. Los demandantes hacen un analisis del proceso de consolidacidon
nacional del pais, en el que incluyen la consagracion en el himno nacional de la religién
catélica como componente definitorio de las instituciones politicas, y precisan que el
proceso de afianzamiento concretado en la Constitucién de 1886 dejé6 por fuera
proyectos ideoldgicos y grupos étnicos que no se identificaban necesariamente con los
ideales representados por dicho simbolo. Y aunque aceptan que la banderay el escudo
reflejan un ideal de mayor amplitud, que parece inclusivo de otros proyectos politicos,
afirma que estos siguen siendo limitativos “frente a la comunidad global” de la nacion
colombiana.

La demanda enfatiza que los valores que subyacian a la Constitucién de 1886 eran los
relativos a la consolidacién nacional, al proceso histérico conocido como La
Regeneracién, proyecto protector de un modelo que hacia fundar el poder soberano en
la Nacion y consideraba al individuo como sujeto al servicio de ella, como medio para la
realizacién de esa unidad nacional.

Aseveran que aunque el modelo de la Constitucion de 1991 sigue acudiendo a Dios,
cuando lo invoca como fuente de proteccidn en el Preambulo, y continlda propugnando la
unidad nacional, lo hace sobre la base del respeto del pluralismo social al trasladar la
soberania al pueblo. Sobre esa base, asegura que el delito de ultraje a los simbolos
patrios protegia un concepto de unidad nacional que quedd superado por el nuevo
modelo constitucional pluralista de soberania popular.

Aseguran que el delito de ultraje alos simbolos patrios atenta contra la libertad de
expresion y de informaciéon, manifestacién principal del régimen constitucional liberal.
Sostiene que dicha libertad es fruto de los movimientos revolucionarios francés y
americano que propugnaron la entronizacion del individuo por encima del Estado. De alli la
relevancia que dicha garantia tiene en el ordenamiento constitucional.

Resaltan que esa libertad humana es esencial, inalienable, natural, universal, inseparable
del individuo e imprescriptible y agregan que la libertad de expresién e informacién ocupa
un lugar preferente en el ordenamiento juridico pues es una herramienta de potenciacion
de la libertad y la autonomia de la persona, es factor de desarrollo de la cultura y el
conocimiento y es un elemento necesario para la promocion de la democracia participativa.

Ademads, sostienen que el reconocimiento de esta garantia no sélo proviene del derecho
interno, sino que se integra a éste por virtud de la clausula del articulo 93 de la
Constitucion que permite el reconocimiento nacional de garantias admitidas
internacionalmente. Por ello admiten que se trata de un derecho integrante del
blogue de constitucionalidad, cuya alcance debe determinarse por el principio
interpretativo pro homine.



Para reforzar esta afirmacién los demandantes presentan una lista de instrumentos
internacionales que protegen el derecho a la libertad de expresion e informacion entre
los que mencionan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

-PIDCP- y la Convencién Americana de Derechos Humanos -CADH-. Concluyen que esta
normativa hace parte del bloque de constitucionalidad y cobija tanto la libertad de
opinién o de pensamiento como la libertad de expresion, asi como respetan el derecho a
buscar y recibir informacién y a difundirla por cualquier medio de expresién.

Para examinar la constitucionalidad del tipo penal demandado los demandantes utilizan
la metodologia del juicio de proporcionalidad pues se interrogan sobre la finalidad que
persigue este tipo penal, la idoneidad para alcanzar este fin, su legitimidad y su
proporcionalidad en sentido estricto respecto a otros derechos en juego tales como la
libertad de expresion.

Inicialmente discurren los demandantes sobre la finalidad del delito de ultraje a los
simbolos. Sefialan que este tipo penal se encuentra consagrado en el capitulo de los
delitos contra la seguridad y existencia del Estado, sin embargo, encuentran que la
conducta descrita en el articulo 461 demandado realmente no tutela ese bien juridico
pues difiere sustancialmente de otros tipos penales consagrados en ese capitulo
tales como el espionaje o el menoscabo a la integridad nacional. Advierten que el
ultraje @ un simbolo patrio sélo se configura cuando la conducta se desarrolla
publicamente, pues al Estado le es indiferente el comportamiento que no trascienda los
limites de la intimidad. No obstante, al sancionar la conducta que se realiza
publicamente, el Estado busca la protecciéon de la sociedad, se interrogan los
demandantes a cudl proteccidon hace referencia el tipo penal acusado.

Para responder este interrogante los actores inicialmente sefialan que las conductas que
atentan contra la integridad de un simbolo patrio pueden ir desde la protesta contra las
politicas del Estado hasta la manifestacién de un movil artistico. Consideran que estas
expresiones de la individualidad fueron sancionadas por el Estado mediante la
penalizacion de la conducta, porque aquél las considera peligrosas en tanto perjudiciales
para su estabilidad. En Gltimas, consideran que la penalizacién de la conducta es la via
para obligar a los ciudadanos a obedecer las politicas estatales y de garantizar la lealtad al
sistema.

La demanda sostiene que este escenario revela dos problemas concretos: i) la lealtad
exigida en el modelo de La Regeneracidon, que inspiré6 la expedicion de la
Constitucion de 1886, no parece justificar la lealtad al modelo instaurado por la Carta de
1991, que resulta abiertamente inclusivo de tendencias previamente marginadas, y ii) no
parece posible que las personas se sientan llamadas a levantarse contra el Estado, por
ejemplo al quemar una bandera, pues sila lealtad patridtica existe en verdad, debera
justificar el comportamiento descrito en el tipo, o ser suficientemente fuerte para superar el
ultraje al emblema.

Insisten en que si la Constitucidon de 1991 reconocié que Colombia es un Estado pluralista
e incluyente, no es admisible que se pueda imponer un modelo nacional acorde con el
vigente en el proceso de La Regeneracién. Afladen que los simbolos patrios constituyen los



emblemas de adhesion a instituciones aceptadas conscientemente por el asociado, dentro
de las cuales se incluyen las garantias fundamentales que dicho Estado promueve. Por
eso, dicen los demandantes, resulta contradictorio pretender defender la patria mediante
la creacion de un delito, en tanto el patriotismo se genera necesariamente a partir de una
decisién consciente y no se origina en el miedo a una sancion.

La demanda entiende que la sancién de la conducta no es el Unico medio para fortalecer
el espiritu patridtico, visto que resulta mas eficiente promover en la sociedad dichos
sentimientos mediante la realizacién efectiva de los fines constitucionales por parte de
las autoridades del Estado. Asi, un Estado que promueve la introspeccién de sus valores
no por la conviccion sino por el miedo, es un Estado que da prioridad a la sancién sobre la
educacion. Sostienen que el apegamiento a los simbolos patrios no puede provenir de una
amenaza, sino de la interiorizaciéon de los valores patrios, de la controversia sobre la
vigencia de dichos valores.

Agregan que en el marco de un Estado pluralista en el cual se garantiza la libertad de
expresion, éste no puede establecer sanciones como medio para mantener el sentimiento
patriético. Por ello, el medio escogido para sancionar la conducta no es estrictamente
necesario para el fin propuesto. Precisan que las normas acusadas afectan a personas
gue no estan de acuerdo con el significado que el Estado otorga a los simbolos patrios.

Adicionalmente, para la demanda, el verbo rector del tipo penal no es claro vy, por
tanto, irrespeta el principio de legalidad, pues la determinacidn del acto de ultrajar se
deja a la libre interpretacion del juez, sin que existan parametros de claridad, certeza o
nitidez que lo definan exhaustivamente.

Reiteran que la restriccion al discurso establecida como limite a la libertad de expresidn
sélo es legitima cuando es neutral, no cuando limita un sentido especifico del discurso. En
esa medida “una limitacién que pretenda que todos y cada uno de los colombianos
juzguemos de la misma forma los simbolos patrios esta realizando una distincion que
privilegia ciertas distinciones y margina otras, las opiniones que se ven marginadas son
precisamente aquellas que se muestran inquietantes y peligrosas para las mayorias
sociales o contrarias a la eticidad que pretende mantener el Estado”. Alegan que
nuestra sociedad se basa en la libertad de expresiéon y que esta no puede limitarse
cuando se dirige a cuestionar la ética mayoritaria.

Finalmente anotan los demandantes que el delito tipificado en el precepto impugnado
resulta instrumentalmente ineficaz porque hasta la fecha no se han impuesto condenas
por su comisién, dada la dificultad en aplicarlo, prueba de ello es la escasa doctrina
existente en la materia.

IV. INTERVENCIONES
1. Intervencion de la ciudadana Janeth Bustos en representacién del Ministerio de Cultura.

La ciudadana Janeth Bustos Salgar solicitd, en representacién del Ministerio de la
referencia, la declaracion de exequibilidad de la norma acusada.



A su juicio, el Estado colombiano reconoce el derecho a la cultura y protege el patrimonio
cultural de la Nacién, pese a que deja en manos del legislador la definicién de los
mecanismos destinados a esa protecciéon. Los simbolos patrios -agrega- son
manifestacién del patrimonio cultural de la Nacién, pues distinguen a Colombia de los
demas paises y contribuyen a su reconocimiento internacional. Agrega que la proteccién
del patrimonio cultural impone la apropiacién social del mismo, es decir, la integracién
de la sociedad en el esfuerzo de proteccidn de dicho patrimonio. Concluye asi que el
precepto cuestionado es un mecanismo que busca proteger ese patrimonio mediante la
proteccién de los simbolos patrios y el cumplimiento de los deberes ciudadanos respecto
de ellos.

Frente a la violacion del derecho ala libertad de expresion, considera que como no
existen en el sistema juridico derechos ilimitados o absolutos, el legislador esta habilitado
para imponer restricciones cuando dicha libertad vulnera intereses colectivos. Sostiene que
son varias leyes las que protegen los simbolos patrios, como ocurre con la Ley 33 de 1920
y sus decretos reglamentarios.

Precisa que a partir de la definicion de “ultraje”, que significa ajar o estropear una cosa,
no puede interpretarse como tal aquella conducta que con fines artisticos pretende
interpretar un simbolo patrio sin modificar su contenido. Alega, finalmente, que el articulo
demandado es un mecanismo de proteccion de la cultura y que las acusaciones de la
demanda estdn basadas en apreciaciones subjetivas que no desvirtlan la
constitucionalidad de la medida.

2. Intervencion del ciudadano Fernando Gomez Mejia en representacion del Ministerio
del Interior y de Justicia.

En la oportunidad procesal prevista intervino en el proceso el abogado Fernando
Gomez Mejia para defender la constitucionalidad de la norma acusada.

Considera el interviniente que de conformidad con la jurisprudencia constitucional,
concretamente con las sentencias C-1153 de 2005 y C-469 de 1997, los simbolos
patrios son piezas del patrimonio cultural que merecen la proteccidn estatal.
Adicionalmente, sostiene que la Corte Constitucional ha considerado la posibilidad de
limitar la libertad de expresién cuando la misma entra en contradiccién con otros
intereses superiores, al tiempo que su jurisprudencia ha resaltado la importancia de la
proteccion de la cultura como manifestacion propia del ser humano.

Dado que los simbolos patrios son expresion de la cultura de esta Nacion y estan cobijados
por la proteccién juridica del Estado, no se explica el interviniente como los demandantes
sostienen que la actual Carta Politica no ofrece las garantias necesarias para su amparo. Y
aflade que si bien dichos simbolos no constituyen el sentir de todos los colombianos, el
derecho a la libre expresidon no puede ejercerse sin reserva y, en cambio, encuentra
limitante en los derechos de los otros y la reputacion de los demas.

Estas consideraciones llevan al representante ministerial a concluir que si los simbolos
patrios representan la cultura patria, que es la cultura de la mayoria, esta misma debe
respetarse por los que no comparten ese sentimiento, lo cual resulta acorde con los



derechos consignados en la Carta de 1991. De ahi que los argumentos esgrimidos en
contra de la disposicion no sean de recibo para el interviniente.

3. Intervencidon de la ciudadana Karin Irina Kuhfeldt Salazar en representaciéon de la
Defensoria del Pueblo.

En la oportunidad procesal prevista intervino en el proceso la ciudadana Karin Irina
Kuhfeldt Salazar para solicitar a la Corte la declaracién de inexequibilidad de la norma
acusada.

Dice la delegada de la Defensoria que el derecho penal es la ultima ratio del
derecho sancionatorio, es decir, la medida extrema para la correccion de las conductas
antisociales. Ello significa que el Estado debe explorar mecanismos alternos de proteccién
de los intereses juridicos, antes de privar del derecho de libertad a quien atenta contra ellos.

Los simbolos patrios, agrega, son representacion de la unidad nacional,
usualmente protegidos por las legislaciones nacionales como medio para exaltar dicha
unidad. En Colombia dicha proteccidn estd contenida en la normativa legal (Ley 12 de
1984), que ademas propugna la profusion de las normas que sancionan su
ultraje.

Respecto del tipo penal estudiado, la representante de la Defensoria advierte que
dicha norma proviene de la legislacién anterior a la Ley 599 de 2000, pero no sufrid
modificacion alguna respecto de la descripcion tipica. El fin de la norma es proteger el
honor de la Nacion, representado en sus simbolos. No obstante, encuentra que resulta
problematico determinar los alcances del honor frente a la vigencia de otros derechos
individuales, especialmente cuando el titular del honor es una persona juridica.

Por demas, precisa que el verbo “ultrajar” significa daflar una cosa
materialmente o humillarla e injuriarla, conductas que tienen que ver con la intencion
subjetiva de ofender gravemente a alguien.

Frente al derecho a la libertad de expresion, la interviniente precisa que esta garantia,
que incluye la potestad de manifestar la opinion libremente y por cualquier medio,
ocupa un lugar privilegiado en el ordenamiento juridico dado su vinculacién con el
principio democratico y con el valor del pluralismo. Tal posicion implica que toda medida
tendiente a limitarla debe presumirse inconstitucional, segun jurisprudencia de la
Corte, particularmente cuando el &mbito de expresidn al que se dirige la limitacién es el de
la expresion politica.

Ahora bien, en cuanto al tipo penal acusado, la ciudadana Kuhfeldt Salazar sostiene que la
medida que sanciona con multa el ultraje a los simbolos patrios debe ser sometida a
un test estricto de razonabilidad, dado que configura una intromisién intensa del legislador
en el ambito de ejercicio de la libertad de expresidén. En esta dinamica, la interviniente
sefiala que no es claro que el ultraje a los simbolos patrios atente contra la existenciay
seguridad del Estado, dado que no es equiparable a los delitos de traicion a la patria 0 a la
instigacion a la guerra, que si constituyen afrentas graves contra la integridad de la



unidad nacional. Esta falta de claridad reside en que aunque los simbolos patrios sirvan
para promover la unidad nacional, lo cual autoriza promover su proteccion, el ultraje a
los mismos no tiene la potencialidad material de atentar contra ese bien juridico. En ese
sentido, la medida no es eficaz para suministrar esa proteccion.

Adicionalmente, considera que la medida no resulta necesaria, porque la protecciéon de
los simbolos patrios podria sancionarse como una medida policiva en tanto conducta
vulneratoria del orden publico. Por demas, el tipo penal tampoco resulta proporcional
frente a la libertad sacrificada, pues la libertad de expresién, valor triunfante de la
revolucién liberal, no puede limitarse en sentidos especificos de su ejercicio, sino
que debe garantizarse en su mas amplia concepcién.

Concluye la interviniente que la norma demandada resulta inconstitucional, porque
sanciona manifestaciones contrarias a la exaltacion de los simbolos patrios. De alli que no
exista compensaciéon de la sancién con el bien juridicamente tutelado. Y aunque el
derecho a la libertad de expresion puede limitarse segun pardametros constitucionales y
del derecho internacional, la penalizacién de la parodia, la burla, la afrenta o la simple
alteracion de los simbolos patrios no constituyen medidas justificativas de dicha
limitacién.

La representante de la Defensoria agrega que el tipo penal acusado no satisface las
exigencias del principio de legalidad, pues el verbo rector no permite establecer con
certeza qué conducta resulta constitutiva de ultraje a los simbolos patrios. Adicionalmente,
el tipo penal no permite identificar el sujeto pasivo de la conducta, pues la Nacién no es
titular de un derecho subjetivo susceptible de ser injuriado. Se pregunta entonces la
interviniente si el ultraje afecta a la Nacién en su conjunto o a sus habitantes. Tampoco
permite saber la norma si la injuria a dichos simbolos se predica de las representaciones
oficiales o de las que fabriquen los ciudadanos con el fin de ejercer su libertad de
expresion. Igualmente, no se explica por qué se escogieron soélo el himno, la banderay
el escudo, a sabiendas de que otros simbolos como la palma de cera o la orquidea
identifican también el sentimiento nacional de muchos ciudadanos.

Argumenta adicionalmente que la palabra ultrajar implica tanto el dano material como
la injuria o humillacién al simbolo. En cualquiera de los casos, el tipo penal no arroja
certeza sobre cudl de los ultrajes esta sancionado en la norma, amén de que resultaria
dificil que el tipo penal, entendido como la afrenta material a un simbolo, pudiera
concretarse en el himno nacional. En cuanto a la acepcion subjetiva del ultraje, referida
a la humillacién y ofensa grave, dice la interviniente que resulta inaplicable a individuos
que no fueran personas fisicas. El honor es una cualidad predicable de las personas
naturales, no juridicas, por lo que podria pensarse que el delito acusado busca proteger el
interés juridico de las mismas. No obstante, el sujeto pasivo de la conducta no son las
personas naturales que conforman la Nacion, sino la Nacion misma, circunstancia que
pone en entredicho la vulneracién del honor, del cual cada persona tiene concepcidn
propia e individual. Asi, el uso concreto de un simbolo patrio en una situacidn especifica
podria juzgarse deshonroso por algunas personas, pero irrelevante por otras.

Finalmente, sostiene que si los simbolos patrios son expresiones politicas, resulta inviable



cercenar la manifestacion publica disidente que los aprovecha como medio de expresion.
En resumen, la representante de la Defensoria del Pueblo considera que la tipificacion del
ultraje a los simbolos patrios es una norma abierta a la subjetividad e indeterminacién
del intérprete, situacidon que pugna con los principios de legalidad y debido proceso.
En ausencia de elementos definitorios, es improbable que el sujeto activo de la
conducta tenga plena conciencia de la ilicitud de la misma. Por ello solicita a la Corte
la declaracion de inexequibilidad del articulo acusado.

La Defensoria solicita también declarar la inexequibilidad del articulo 5% de la Ley 12
de 1984 que invita a las autoridades a establecer las normas penales destinadas a
sancionar el ultraje a los simbolos patrios.

4. Intervencién de la ciudadana Julia Betancourt Gutiérrez en representacion del
Ministerio de Educacién Nacional.

En representacion del Ministerio de la referencia intervino la ciudadana Julia Betancourt
Gutiérrez para solicitar a la Corte un fallo inhibitorio debido a que la demanda no
presentaba cargos claros precisos contra la disposicién acusada.

Mediante Concepto No.4751, radicado el trece (13) de abril de 2009, el Procurador General
de la Nacidn solicitd a la Corte Constitucional declararse inhibida para emitir
pronunciamiento de fondo en relacién con los cargos formulados por el actor por la
presunta vulneracién por el articulo 461 del Cddigo penal de los articulos 20 y 93
constitucionales y declarar exequible la disposicién acusada por la presunta vulneracién
del articulo 12 de la Constitucion Politica.

En primer lugar, el Ministerio Publico sostiene que la demanda de la referencia no
cumple con el requisito de la certeza argumentativa de los cargos fundados en la
supuesta vulneracién del derecho a la libertad de expresion porque el articulo 461 del
Cddigo Penal “en nada compromete el derecho a expresarse sobre los simbolos patrios
o a difundir la idea particular que sobre los simbolos patrios tenga o una persona o grupo
de ellas. Por el contrario, el verbo rector que utiliza el tipo penal es ultrajar, término
que significa demérito, agravio y en ningln caso es equiparable a la opinién o difusion libre
de las ideas en el marco del respeto con que los ciudadanos participan en el debate de las
ideas ya sea en escenarios publicos o privados”.

En esa medida considera que el precepto atacado no sanciona comportamientos
exentos del desprecio o agravio contra los simbolos de la nacionalidad, por lo tanto la
violacion del articulo 20 constitucional, que consagra la libertad de expresion, sélo resulta
de la apreciacion subjetiva de los demandantes.

Ahora bien, el Procurador considera que el concepto de Estado Naciéon involucra
elementos homogéneos de tipo personal, territorial y cultural. El hecho de que el himno
nacional consigne expresiones anacrdnicas no le hace perder valor simbdlico como
representacién de la unidad nacional. Ademas, la defensa de la integridad del Estado
conlleva la exigencia de respeto a sus simbolos, pues estos son parte de su patrimonio
cultural. Al efecto, el Procurador cita algunas disposiciones legales y providencias de
la Corte Constitucional que destacan la obligacién estatal de proteccion del patrimonio



cultural, dentro del cual estan incluidos los simbolos patrios.

De lo anterior concluye que los simbolos patrios deben ser protegidos por el
ordenamiento juridico, porlo tanto “el mero sentimiento de algunas personas que
consideran que los simbolos que actualmente se usan no reflejan su ideal de patria no
puede constituirse en presupuesto factico capaz de relevar del ordenamiento juridico la
proteccién que en materia penal debe el estado al patrimonio cultural de la Nacidn
colombiana. Contrario sensu, la integridad del Estado conlleva el respeto por los
simbolos de la nacionalidad, cuya proteccién se haya consagrada por el articulo 72 de la
Carta Politica para cuyo efecto el legislador puede estatuir los distintos tipos penales
encaminados a tutelar tales valores”.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia.

Por dirigirse la demanda contra una disposicion que hace parte de una Ley de la
Republica, la Corte Constitucional es competente para decidir sobre su
constitucionalidad, taly como lo prescribe el numeral 4 del articulo 241 de la
Constituciéon Politica.

2. El asunto bajo revisién

Plantean los demandantes que el articulo 461 del Coédigo Penal vulnera los articulos 1,
20 y 93 de la Constitucién Politica. En primer lugar afirman que la tipificacion de la
conducta de ultraje a los simbolos patrios desconoce el principio del pluralismo
reconocido en la Constitucién Politica de 1991 porque impone un modelo de patriotismo
que se remonta a la anterior ordenamiento constitucional, el cual tiene un caracter
excluyente respecto de las minorias étnicas y adicionalmente desconoce el caracter
antropocéntrico de la nueva Carta Politica. En segundo lugar consideran que la
disposicion demandada restringe de manera desproporcionada la libertad de
expresion, porque si bien aparentemente persigue  una finalidad legitima
-tutelar el bien juridico de la existencia y seguridad del Estado- no es idénea ni
necesaria para conseguir tal propdsito ademas de restringir ciertas expresiones artisticas
de otra indole cobijadas por el derecho contemplado en el articulo 20 constitucional y por
tratados internacionales de derechos humanos. Finalmente, sostienen que el articulo 461
demandado desconoce el principio de legalidad en materia penal pues el verbo rector no es
claro y por lo tanto no existe certeza sobre el tipo de conductas que pueden ser
penalizadas en virtud de este precepto. Los anteriores cargos son respaldados por la
representante de la Defensoria del Pueblo, mientras que los restantes intervinientes
defienden la constitucionalidad de la disposicion acusada. Los Ultimos coinciden en
sostener que los simbolos patrios hacen parte del patrimonio cultural de la Nacién y por
lo tanto pueden ser protegidos mediante medidas de caracter penal. La representante
del Ministerio de Educaciony el Procurador en su concepto piden un fallo inhibitorio
respecto a la supuesta vulneracién de la libertad de expresion porque consideran que los
cargos de los demandantes carecen de certeza y tienen origen exclusivamente en sus
apreciaciones subjetivas, afirma igualmente la Vista Fiscal que la disposicién acusada no
vulnera el principio de pluralismo.



Planteado en los anteriores términos el debate de constitucionalidad corresponde a
esta Corporacion inicialmente determinar si la demanda es inepta y por lo tanto hay
lugar a un fallo inhibitorio. Una vez resuelta esta cuestidn inicial se debera examinar si el
articulo 461 del Cédigo Penal vulnera el principio de pluralismo, la libertad de expresiony
el principio de legalidad en materia penal. Para resolver estos problemas en esta decisién
se sequiria el siguiente orden expositivo: (i) en primer lugar se hara una breve exposicion
sobre el alcance de la libertad de expresién; (ii) acto seguido se abordara la libertad de
configuraciéon del legislador en materia penal; (iii) para posteriormente recalar en el
examen de la proporcionalidad de la disposicion legal demandada vy, finalmente, (iv)
abordar el examen de constitucionalidad de la disposicién acusada a la luz del principio de
legalidad estricta en materia penal.

3. La supuesta ineptitud de la demanda.

El Procurador General de la Nacién y uno de los intervinientes solicitan a la Corte
declararse inhibida para emitir pronunciamiento de fondo por ineptitud sustantiva de los
cargos formulados por los demandantes. Sostienen que respecto a la supuesta vulneracion
por parte de la disposicion demandada del articulo 20 constitucional, precepto que
consagra el derecho a la libertad de expresién, el reproche de los actores resulta
incierto porque el tipo penal de ultraje a los simbolos patrios claramente sanciona la
conducta dirigida a producir afrenta, humillaciéon o agravio a dichos simbolos y no,
simplemente, la que aprovecha los simbolos patrios como medio expresivo de una opinion
cualquiera.

Sin profundizar en el asunto de los posibles significados del término “ultrajar”, que es el
verbo rector del tipo penal, pues este sera tema de analisis posterior, esta Corte considera
que no es procedente admitir la solicitud de fallo inhibitorio porque, por una parte el
término ultrajar tiene distintas acepciones, de las cuales se pueden derivar
interpretaciones de la disposicion acusada que coinciden con los cargos formulados por
los actores.

En efecto, el Diccionario de la Real Academia define la expresion ultrajar como la
conducta dirigida a 1. tr. Ajar o injuriar. 2. tr. Despreciar o tratar con desvio a alguien. 3.
tr. El Salv.y Ven. violar (| tener acceso carnal con alguien en contra de
su voluntad). Y como sindnimo de ajar, 1. tr. Maltratar, manosear, arrugar, marchitar. 2. tr.
Tratar mal de palabra a alguien para humillarle. 3. tr. Hacer que pierda su lozania alguien o
algo. U. t. c. prnl. 4. tr. Desgastar, deteriorar o deslucir algo por el tiempo o el uso. U. t.
c. prnl.

El diccionario del uso corriente de Maria Moliner lo define como “l.(<con, en>) tr.
Ofender gravemente a una persona con palabras o con obras: (Ultrajar con palabras.
Ultrajar en su dignidad”. 2 Despreciar o humillar a una persona. Por su parte, la pagina web
de wordreference.com trae las siguientes variables semanticas del término: 1) tr. Injuriar
gravemente a alguien. 2) Despreciar, 3) ajar, deteriorar, estropear. El diccionario de
Sinénimos y Anténimos de Planeta consigna los siguientes sindnimos del término:
insultar, injuriar, insolentar, difamar, vejar, despreciar.

Las distintas definiciones del término “ultrajar” permiten evidenciar que la expresion no



sblo se refiere a la conducta dirigida a causar un perjuicio moral en un sujeto, a
producir humillacién, injuria o dafio al honor o a la dignidad de alguien, sino también
al comportamiento enderezado a menoscabar fisicamente un bien o una cosa.

Asi las cosas, pese a que el Procurador General sostiene que la Corte debe

abstenerse de emitir pronunciamiento de fondo porque el tipo acusado sélo se refiere al
ultraje que se hace con el fin de injuriar o humillar a alguien o a algo, los limites del verbo,
por lo menos en el terreno meramente semantico, trascienden el escenario de la afrenta
moral para ingresar incluso en el del propio dafio fisico. Ello implica que, por lo menos en
principio, no sea claro que el verbo utilizado por el articulo 461 del Coédigo Penal excluya el
dafio material ocasionado al escudo, el himno o la bandera. Como esa exclusién no es
palmaria, la Corte no puede descartar, sin hacer el estudio correspondiente, que también la
misma caiga dentro de los limites de la conducta sancionable.

El concepto de la Procuraduria sostiene que el tipo penal acusado no incluye las
conductas que son manifestacion de la libertad de expresion, sino, exclusivamente, de las
que llevan implicita la voluntad de dafiar o injuriar los simbolos patrios. No obstante, en
referencia a los cargos de la demanda, es claro que una parte importante de la
argumentacion va dirigida a cuestionar la sancién a las conductas que, con méviles
diversos, pueden ser tipificadas como un ultraje a los simbolos patrios, de conformidad
con las distintas acepciones que este término tiene. De alli que la propuesta del
Ministerio Publico tenga como consecuencia evadir el verdadero problema de la demanda:
la determinacién de si el ultraje a los simbolos patrios, en cualquiera de sus connotaciones y
por cualquiera de sus motivaciones, incluyendo las decididamente injuriosas, es contrario
a la libertad de expresién.

Hecho este breve analisis, la Sala considera que existen razones que justifican un
pronunciamiento de fondo sobre la demanda.

No obstante antes de iniciar el examen de constitucionalidad de la disposicion
demandada es preciso introducir una precision sobre los cargos que seran objeto de
estudio. Cabe sefalar que respecto a la acusacion formulada por los demandantes,
consistente en la presunta vulneracidon del principio del pluralismo por parte del
precepto acusado, encuentra esta Sala que estd comprendida en la supuesta vulneracion
de la libertad de expresion. En efecto, el tipo penal demandado seria contrario al
pluralismo precisamente porque seria una limitaciéon a diferentes expresiones vy
concepciones de los ideales de patria y de nacidon amparadas por el modelo constitucional
plural adoptado por el Constituyente de 1991, las cuales a su vez resultan
comprendidas dentro del ambito de conductas protegidas por la libertad de expresidn,
por tal razén se abordara el examen de constitucionalidad del articulo 461 del Cddigo Penal
desde la perspectiva de su supuesta infraccion de la libertad de expresidn, para
determinar en primer lugar si se trata de una limitacidn proporcionada de este derecho
fundamental y luego se examinara lo concerniente a si el tipo penal demandado se ajusta
al principio de legalidad en materia penal.

4. El alcance de la libertad de expresidn en el ordenamiento constitucional colombiano.

La libertad de expresion es una garantia fundamental reconocida por la Carta vy



protegida por los tratados internacionales de derechos humanos. La Constitucion Politica
establece en su articulo 20 que el régimen juridico colombiano garantiza a toda persona la
potestad de “expresar y difundir su pensamiento y opiniones”, al tiempo que la
jurisprudencia constitucional ha reconocido que dicha libertad es manifestacién directa
del derecho al libre desarrollo de la personalidad, es decir, de la autonomia individual
(Art. 16 C. P.) y constituye principio basico de la estructura democratica de nuestra
sociedad (Arts. 12, 32y 40 C. P.).

Esta libertad también reconocida por numerosos instrumentos internacionales de
derechos humanos entre los que se cuentan el articulo 19 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanosl, el articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos2 y el articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos3,
preceptos todos que junto con el texto constitucional senalan los alcances de este derecho
y el ambito de conductas protegidas por esta garantia constitucional.

A este respecto, la Corte Constitucional resaltdé en la sentencia T-391 de 2007 los
componentes mas importantes del derecho a la libre expresion. En su momento, indicé
once manifestaciones de esta libertad, entre las que se incluyen algunas prohibiciones o
modalidades de ejercicio ilegitimo de la misma.

“(...) once elementos normativos diferenciables: (a) La libertad de expresar y difundir el
propio pensamiento, opiniones, informaciones e ideas, sin limitaciéon de fronteras y a
través de cualquier medio de expresiéon -sea oral, escrito, impreso, artistico,
simbdlico, electronico u otro de eleccién de quien se expresa-, y el derecho a no ser
molestado por ellas. Esta libertad fundamental constituye la libertad de expresidn stricto
senso, y tiene una doble dimension - la de quien se expresa, y la de los receptores del
mensaje que se esta expresando. (b) La libertad de buscar o investigar informacién
sobre hechos, ideas y opiniones de toda indole, que junto con la libertad de informar y la
de recibir informacién, configura la llamada libertad de informacién. (c) La libertad de
informar, que cobija tanto informacion sobre hechos como informacién sobre ideas vy
opiniones de todo tipo, a través de cualquier medio de expresion; junto con la libertad de
buscar informacién y la libertad de recibirla, configura la llamada libertad de informacion.
(d) La libertad y el derecho a recibir informacién veraz e imparcial sobre hechos, asi
como sobre ideas y opiniones de toda indole, por cualquier medio de expresion. Junto
con los anteriores elementos, configura la libertad de informacién. (e) La libertad de
fundar medios masivos de comunicacién. (f) La libertad de prensa, o libertad de
funcionamiento dichos medios masivos de comunicaciéon, con la consiguiente
responsabilidad social. (g) El derecho a la rectificacion en condiciones de equidad. (h) La
prohibicién de la censura, cualificada y precisada por la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, (i) La prohibicion de la propaganda de la guerra y la apologia del odio,
la violencia y el delito, cualificada y precisada por la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos y la Convencion internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion racial, (j) La prohibicién de la pornografia infantil, y (k) La
prohibicién de la instigacidn publica y directa al genocidio.”

Esta Corporacion también se ha pronunciado en reiteradas oportunidades acerca del
alcance y aplicabilidad del mencionado derecho4. De la lectura de las normas



legales, nacionales e internacionales, la Corte ha extraido algunas reglas
interpretativas que sirven para establecer el alcance legitimo de este derecho. Asi, la
Corte ha sefalado que (i) toda expresidn se encuentra protegida por una presuncion de
primacia constitucional sobre la cual cabe prueba en contrario; (ii) prima facie se
reconoce mayor peso abstracto a la libertad de expresion salvo que estén en juego otros
principios o derechos que gocen de una proteccion superior5;  (iii) se  presume
como una “intervencidn constitucionalmente sospechosa” cualquier limitacion de
la libertad de expresion por parte de las autoridades publicas, por lo tanto, en estos casos
se debe proceder con un control constitucional estricto que corrobore la existencia de
causas juridicas concretas para la limitacién del mismo.

Como consecuencia del principio de presuncion de primacia de la libertad de expresion, la
Corte ha dicho que la censura se encuentra completamente prohibida, y que en este caso
no se admite prueba en contrario, pues el acto de censura constituye una violacién del
derecho a la libertad de expresidn ipso jure.

En su dimensién individual, el derecho de la libertad de expresion se manifiesta como “(...)
el derecho formal a expresarse como tal sin interferencias arbitrarias, sino el derecho a
utilizar cualquier medio apropiado para difundir el propio pensamiento (...) Esta
libertad también abarca el derecho a escoger la forma y el tono que se prefieran para
expresar las ideas, pensamientos, opiniones e informaciones propias”6 De igual
manera, el contexto colectivo de este derecho determina la posibilidad de recibir los
pensamientos e ideas de provenientes de terceros.

La libertad de expresion en sentido estricto tiene las siguientes caracteristicas
constitucionales: (i) titularidad universal que impide la discriminacién y que puede
involucrar intereses publicos y colectivos; (ii) en virtud de los tratados internacionales
hay ciertas opiniones que no pueden ser expresadas como las xenofébicas, la
pornografia infantil y las que promueven la violencia, entre otras; (iii) existen niveles de
proteccion al interior del derecho de la libre expresiéon y esto es considerado en el
momento en que se lleve a cabo la aplicabilidad de este derecho; (iv) es importante
resaltar que la Corte menciona como un elemento esencial de este derecho “la
expresion protegida por esta libertad puede ser tanto la del lenguaje convencional, como
la manifestada a través de conducta simbdlica o expresiva convencional o no
convencional”7; (v) la proteccién constitucional a este derecho se manifiesta tanto en el
contenido como en la expresién del mismo y su tono, se debe resaltar que el derecho
de la libertad de expresion es protegido aun cuando las ideas y la forma de expresar las
mismas sea chocante para la mayoria de la sociedad; (vi) el derecho a la libre
expresion no solamente implica obligaciones y responsabilidades vinculantes para quien
ejerce dicho derecho, sino también para el Estado y las autoridades publicas.

También ha reconocido que el derecho a la libertad de expresién tiene proteccidn
juridica en virtud de su estrecha relacion con la dignificacién y autorrealizacién del
individuo. Siendo asi, el ejercicio de este derecho cobija otros tantos derechos de
indole constitucional como lo son el de la libertad religiosa, la participacion politica o
el libre desarrollo de la personalidad8.



Finalmente, en relacidon con las limitantes al ejercicio de esta libertad, la Corte ha
reconocido que el orden interno, asi como el derecho internacional, dan preponderancia al
derecho a la libertad de expresién dado su realce en la formacién de la sociedad
democratica. En este sentido, las limitantes al ejercicio libre de ese derecho han sido
examinadas bajo &pticas de extrema severidad, con el fin de evitar que los estados
coarten innecesariamente la libre manifestacién de las opiniones personales9.

Ademas del contexto normativo previamente citado, esta Corte puede sefalar que el
derecho a la libertad de expresion constituye un elemento fundamental en el
fortalecimiento de la estructura democratica, pues permite que los individuos manifiesten
publicamente y sin coerciones sus opiniones, con lo cual se abre una puerta a la
autorreflexion colectiva que indudablemente incrementa los niveles de conciencia social. Se
ha dicho a este respecto que la libertad de expresién es la “condicion indispensable”
para el ejercicio de los derechos de participacidn ciudadana y en ese sentido puede ser
catalogada como la libertad que permite que el individuo sea visible en el proceso de
construccion social. La Comision Interamericana de Derechos Humanos en su
“Declaracion de principios sobre libertad de expresiéon” asegura al respecto que la
“libertad de expresién, en todas sus formas y manifestaciones, es un derecho
fundamental e inalienable, inherente a todas las personas. Es, ademads, un requisito
indispensable para la existencia misma de una sociedad democratica”.

Coincidente con esta opinion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo
en su opinion consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985 que la “libertad de
expresion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democratica.
Es indispensable para la formacion de la opinidn publica. Es, en fin, condicién para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende es
posible afirmar que una sociedad que no esté bien informada no es plenamente libre.”

Se trata entonces de una garantia central en todo debate publico, que debe ser protegida
de manera reforzada, razén por la cual, como lo indica la CADH, las restricciones deben
reducirse al minimo en interés del orden publico democraticol0.

Ahora bien, dado que en Colombia se garantiza la libre expresiéon, como reconocimiento
de los preceptos anteriormente citados, es previsible que la sancién al ultraje de los
simbolos patrios pueda considerarse en ciertos casos como un limite al ejercicio de
dicha libertad. Lo anterior porque la agresion a un simbolo patrio participa del contenido
simbdlico del bien afrentado y es posible, en ese escenario, suponer innumerables
hipotesis en que una agresion de esta naturaleza es manifestacién de una
intencién comunicativa legitima, que encuadra en el ambito de proteccién del derecho a la
libre expresion.

Ciertamente, tal como se hizo mencién anteriormente la expresién “ultraje” incluye
contenidos semanticos diversos. En el catdlogo de sindnimos que puede asociarse a la
expresion ultraje se incluyen acciones como dafar, estropear, deteriorar, deslucir,
ofender, humillar, manosear, arrugar, marchitar, tratar mal, insultar, injuriar,
insolentar, difamar, vejar, despreciar. Ciertos comportamientos vinculados con el verbo
“ultrajar” suponen la agresion fisica, el deterioro material del bien objeto de ultraje.



Otras acciones suponen la intencién de humillar, de vilipendiar el bien ultrajado. En el
espectro de acciones marcado por dichos limites, la Corte puede incluir conductas
ultrajantes que pueden constituir manifestacién legitima del derecho a la libertad de
expresion.

Es posible imaginar que la agresion a la bandera por parte de un individuo puede
constituir el recurso simbdlico mediante el cual aquél manifiesta su inconformidad
con un gobierno determinado. Igualmente, puede entenderse que detras de la agresion al
escudo o al himno, un individuo puede manifestar su inconformidad con una politica
publica excluyente o discriminatoria. Del mismo modo, es facil suponer que detras de la
destruccién de un ejemplar de la bandera o del escudo o la modificacién del himno se
esconde una voz de protesta, de descontento, de desconfianza, de frustracion o de ira.
Incluso, una intencion artistica puede representarse mediante la destruccién de la
bandera, la transformaciéon del himno o la modificacion del escudo de manera que los
mismos sufran desmedro en su forma original. En suma, no es dificil imaginar multiples
circunstancias en que los simbolos patrios sirven de instrumento de protesta social,
cuando no se los usa como medio comunicativo para manifestar posiciones personales
sobre temas que atafien a la vida en comunidad.

A juicio de la Corte, muchas conductas que externamente implican la agresién, la
destruccién o la modificacion a un simbolo de la patria pueden ser consideradas como
formas legitimas de expresion politica, de oposicion a un estatus fijado no
necesariamente por los valores sociales imperantes, sino por decisiones coyunturales de
tipo gubernamental o por adopcion de politicas que no son unanimemente
compartidas. La Corte Constitucional ha dicho a este respecto que la libertad de
expresion ampara la manifestacion publica de la opinidn individual cuando la misma
no coincide con la opinién mayoritaria, o, incluso, cuando resulta repulsiva o antipatica a
los canones sociales comin y ampliamente aceptados. En este punto la jurisprudencia
rescata la importancia de la libre expresion en el marco de una verdadera pluralidad,
no excluyente de contenidos, sino abierta a cualquier manifestacién de la opinidn
personal. De alli que la Corte haya dicho:

“La libertad de expresion pretende proteger, como lo ha vigorosamente destacado la
doctrina de las instancias internacionales de derechos humanos, no sélo la divulgacion de
informaciones u opiniones consideradas inofensivas o indiferentes por el Estado y por la
mayoria de la poblacién, sino también la difusién de ideas o datos que no son acogidos
favorablemente por las mayorias sociales, que pueden juzgarlas inquietantes o
peligrosas. El pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe
verdaderamente un sociedad democratica, exigen que esas opiniones e informaciones
disidentes sean también protegidas.”11

Dos antecedentes de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos resultan altamente pertinentes para ilustrar esta discusién. La Corte Suprema de
Justicia sefiald, en el mas renombrado de ellos, 1989 (Texas vs. Johnson) que prender
fuego a la bandera nacional constituye manifestacion legitima de la expresidn
individual, directamente protegida por la primera enmienda de la Constitucién americana.



En el citado caso la Corte norteamericana se enfrentd a la sancién penal de una opinion
personal, manifestada mediante el acto fisico de la quema de la bandera, cuyo fin era
el de transmitir un sentimiento de insatisfaccion respecto de las politicas estatales. La
Corte Suprema reconocié que el objeto del acto ultrajante era el de causar una ofensa
seria, pero admitié que si la intencion del mismo no hubiera sido tal, sino, quiza, la de
exaltar los valores patrios, la libertad de expresién sélo seria susceptible de proteccién en
una direccion, cuando el contenido de lo expresado coincidiera con los valores
mayoritarios, lo cual, en Ultima instancia, anularia el ambito de libertad de ese derecho.
Igualmente sefiald6 que no corresponde a las autoridades de un régimen democratico
determinar el sentido y la orientacién de las expresiones de los ciudadanos, por lo que el
ambito de proteccion de la libertad expresiva debe incluir todos los contenidos
posibles. Concluyé que en una sociedad liberal al Estado no le corresponde determinar
qué es ortodoxo, es decir, no le corresponde sefialar que la quema de la bandera sélo es
legitima cuando no pone en entredicho los sentimientos de nacionalidad que la misma lleva
implicitos.

Y en uno de los apartes mas notables del fallo se afirmdé que ningln humano podria
poner en entredicho los valores encarnados en el simbolo. Por el contrario, la decisién de
impedir el castigo de la conducta agresiva sélo refrendaba los valores de tolerancia,
pluralidad y libertad que dicho simbolo representaba. A juicio de la Corte, la
importancia simbdlica de la bandera no se protege con acciones sancionatorias, sino
mediante la educaciéon en los valores sociales. Y si es la discusidon sobre la vigencia de
esos valores la forma de contener el discurso agresivo, entonces la solucién debe ser el
incremento del discurso, antes que la fuerza que acalle la voz disidente.

Y precisamente porque es nuestra bandera la que esta involucrada, la respuesta que uno
debe dar a quien le prende fuego prefigura la oportunidad perfecta para explotar su poder
persuasivo. No podemos imaginar una respuesta mas apropiada para quien quema la
bandera que ondear la nuestra, una mejor forma de responder al que lo hace que
reverenciando la bandera que arde en llamas, ningun gesto que asegure mas su dignidad
que, como ocurrié con un testigo en este caso, enterrar respetuosamente sus restos.

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos reiteré su postura en el caso U.S. v.
Eichman, de 199012. En este caso se cuestionaba la constitucionalidad de una ley federal
del afio de 1989 que convertia en delito la destruccion de la misma. La Corte considerd
nuevamente que la sancién a la conducta constituia una limitante ilegitima a la libertad de
expresion y fallé a favor de la protesta.

Estos precedentes en derecho comparado son relevantes para establecer como ciertas
conductas que suponen una agresidén a los simbolos patrios pueden ser entendidas como
manifestaciones de la libertad de expresion. De donde resulta que la conducta tipificada en
el articulo 461 del Cddigo Penal significa una limitacion de un derecho fundamental, razon
por la cual es necesario hacer referencia a la libertad de configuracién del Legislador en
materia penal.

5. La libertad de configuracion del Legislador en materia penal.

En relacién con el poder punitivo del Estado, esta Corporacién ha considerado de



manera reiteradal3, que el legislador cuenta con una amplia libertad de configuracion
para determinar cuales conductas han de ser consideradas punibles asi como para fijar
las penas correspondientes a tales comportamiento, también puede incluir
agravantes o atenuantes de la sancidn, puede delimitar el ambito de responsabilidad
del sujeto o establecer causales de exclusion de antijuridicidad o de
irresponsabilidad, puede definir los procedimientos exigibles para la imposicion de las
penas y puede determinar las formas de redencién de la misma, entre muchos otros
aspectos.

La libertad de configuracién en materia penal autoriza al legislador para regular, en suma,
todos los temas relacionados con el delito, desde la conducta que lo estructura hasta
los mecanismos y procedimientos necesarios para reprimirlo. Esta potestad es
consecuencia directa de la clausula general de competencia que la Constitucidn consigna
en los articulos 114 y 150-1.

La Corte Constitucional se pronuncié asi a este respecto:

Asi las cosas, es preciso advertir que para la definicién de la politica criminal del Estado v,
en particular, en materia penal para la configuracidon de las conductas punibles, el érgano
legislativo tiene una competencia amplia y exclusiva que encuentra claro respaldo en el
principio democratico y en la soberania popular (C.P. arts. 12y 39), razén por la cual,
corresponde a las mayorias politicas, representadas en el Congreso, determinar, dentro de
los marcos de la Constitucidn Politica, la orientacion del Estado en estas materiasl4.

Con todo, el ordenamiento juridico colombiano esta fundado, entre otros, en el
principio de proscripcion de la arbitrariedad, que compromete a las autoridades publicas
con la satisfaccion de los intereses sociales y la realizacién del orden justo mediante la
expedicion de actos legitimos, razonables y proporcionales. En el terreno penal, implica
que la libre potestad de configuracion sélo se ejerce legitimamente cuando las
disposiciones encaminadas a sancionar el delito son proporcionales y se enmarcan en el
respeto de los derechos y garantias consagrados en la Carta Politica.

En esa medida si bien la Constitucion es el origen de la libertad de configuracion del
legislador en materia penal, a su vez obra como un limite a esa misma potestad. El
siguiente extracto jurisprudencial ilustra con detalle la tensién de estos dos
conceptos:

“En principio, por virtud de la clausula general de competencia legislativa que le atribuyen
los articulos 114 y 150 de la Carta, el Congreso cuenta con la potestad genérica de
desarrollar la Constitucién a través de la creacidon de normas legales; ello incluye, por
supuesto, la facultad de legislar sobre cuestiones penales y penitenciarias. No obstante,
como lo ha reconocido ampliamente esta Corporacion, dicha libertad de configuracién del
legislador encuentra ciertos limites indiscutibles en la Constituciéon, la cual no le
permite actuar arbitrariamente, sino de conformidad con los parametros que ella misma
establece. Es decir, se trata de una potestad suficientemente amplia, pero no por ello
ilimitada; y en materia penal y penitenciaria, estos limites son particularmente claros, por
estar de por medio derechos fundamentales muy caros para la persona humana, como lo



son la libertad personal y el debido proceso, asi como valores sociales tan importantes
como la represion del delito o la resocializacion efectiva de sus autores”15.

La Corte ha dicho en suma que en la constitucionalizacién del derecho penal el
legislador tiene competencia de configuracion que de cualquier manera esta limitada
por los derechos fundamentales y la estructura constitucional del Estado. Ademas, el
poder punitivo del Estado debe tener un finy es hacer efectivos esos derechos y valores
constitucionales. En ejercicio de esa potestad, el Estado no puede desconocer los
derechos y la dignidad de las personas, por ello la Corte ha dicho que en esta materia
el Estado estd sujeto a la limitante de respeto a los derechos fundamentales vy a criterios
de razonabilidad, proporcionalidad y estricta legalidad16, estos criterios se
aplican tanto a la definicidn del tipo penal como a la sancién imponible.

“5. Respecto del poder punitivo ordinario del Estado, la Corte Constitucional ha reiterado
que el legislador goza de amplia competencia (libertad de configuracion legislativa) para
definir cuales conductas han de ser consideradas punibles y fijar las penas correspondientes
a tales comportamientos. Asi mismo, ha indicado que frente al ejercicio de dicha libertad
de configuracion, la Constitucion opera como un mecanismo de “control de limites de
competencia del legislador, con el fin de evitar excesos punitivos”.

“En esta perspectiva, la Corte ha sefialado que “ha habido una constitucionalizacién del
derecho penal porque tanto en materia sustantiva como procedimental, la Carta incorpora
preceptos y enuncia valores y postulados - particularmente en el campo de los
derechos fundamentales - que inciden de manera significativa en el derecho penal y, a la
vez, orientan y determinan su alcance. Esto significa entonces 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 fundamentoy limite del poder punitivo del Estado.
Fundamento, porque el ius punendi 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”. Asi, la Corte ha entendido que los
derechos constitucionales de los asociados se erigen en limite de la potestad punitiva del
Estado, de manera que su nucleo esencial y criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y estricta legalidad, constituyen limites materiales para el ejercicio
ordinario de esta competencia estatal. Estos criterios se aplican tanto a la definicién del
tipo penal como a la sancién imponible.

“5.1 Deber de observar la estricta legalidad. En punto a este deber, la Corte ha sefialado
(i) que la creacion de tipos penales es una competencia exclusiva del legislador (reserva
de ley en sentido material) y que (ii) es obligatorio respetar el principio de tipicidad:
“nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa”. De manera que el
legislador esta obligado no sélo a fijar los tipos penales, sino que éstos tienen que
respetar el principio de irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad), y
definir la conducta punible de manera clara, precisa e inequivoca.

“5.2 Deber de respetar los derechos constitucionales. En relaciéon con los derechos
constitucionales, la Corte ha senalado que los tipos penales, se erigen en mecanismos



extremos de proteccidn de los mismos, y que, en ciertas ocasiones el tipo penal integra el
nlcleo esencial del derecho constitucional. Por lo mismo, al definir los tipos penales, el
legislador esta sometido al contenido material de los derechos constitucionales, asi como
los tratados y convenios internacionales relativos a derechos humanos ratificados por
Colombia y, en general, el bloque de constitucionalidad.

“5.3 Deber de respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Respecto
de la proporcionalidad y la razonabilidad del tipo penal y su sancién, la Corte ha
indicado que al establecer tratamientos diferenciales se somete a un juicio estricto de
proporcionalidadl7 del tipo, asi como de la sancidn. La proporcionalidad, implica,
ademas, un juicio de idoneidad del tipo penal. Asi, ante la existencia de bienes juridicos
constitucionales, el legislador tiene la obligacién de definir el tipo penal de manera tal que
en realidad proteja dicho bien constitucional...

“(...)

“6. En suma, aligual que ocurre con el resto de competencias estatales, el ejercicio del
poder punitivo esta sujeto a restricciones constitucionales, tanto en lo que respecta a la
tipificacion como a la sancidon. No podran tipificarse conductas que desconozcan los
derechos fundamentales, que no resulten idoneas para proteger bienes
constitucionales o que resulten desproporcionadas o irrazonables. Lo mismo puede
predicarse de las sanciones. Estas restricciones, como se indicd antes, operan frente a toda
decision estatal en materia punitiva.”

De lo anterior resulta que el principio de razonabilidad y el principio de proporcionalidad
se erigen en los principales limites a la libertad de configuracidn del legislador en materia
penal, y los tipos penales que no estén ajustados a estos principios son contrarios al
ordenamiento constitucional.

En el caso sometido a estudio, los demandantes advierten que la tipificacion del delito de
ultraje a los simbolos patrios no respeta esos principios constitucionales de razonabilidad y
proporcionalidad y, por tanto, aseguran que la medida es inconstitucional porque
entra en contradiccién con libertades y principios consagrados en la Carta Fundamental,
concretamente con la libertad de expresiéon. Adicionalmente alegan que la disposicién
atacada desconoce el principio de legalidad porque el verbo rector del tipo penal de ultraje
a los simbolos patrios es ambivalente y susceptible de multiples interpretaciones. En otras
palabras, la demanda sostiene que la tipificacién del delito de ultraje a los simbolos
patrios constituye ejercicio ilegitimo de la potestad de configuracion del legislador,
porque afecta de manera desproporcionada la libertad de expresion y contraria el
principio de legalidad, cargos que seran examinados a continuacion.

6. El juicio de proporcionalidad del articulo 461 del Cédigo Penal.

El juicio de proporcionalidad es una herramienta argumentativa que incorpora
exigencias bdsicas de racionalidad medios - fines, asi como una exigencia de
justificacion de la actividad estatal cuando esta restringe los derechos fundamentales de
las personas. Como lo ha sefalado esta Corporacién, “(I)a proporcionalidad (...) es un
criterio de interpretacién constitucional que pretende impedir los excesos o defectos en



el ejercicio del poder publico, como una forma especifica de proteccion o de
realizacion de los derechos y libertades individuales”18.

Segun el principio de proporcionalidad, una restriccién de los derechos
fundamentales podrd considerarse constitucionalmente aceptable siempre y cuando
no vulnere una garantia constitucional especifica (como por ejemplo la prohibicién de
la pena de muerte o el derecho a una defensa técnica en materia penal) y supere el test o
juicio de proporcionalidad. Este juicio quedard superado cuando: 1) tal restriccion
persiga un fin constitucionalmente legitimo; 2) constituya un medio idéneo para
alcanzarlo; 3) sea necesaria, al no existir otro medio menos lesivo y que presente una
eficacia similar para alcanzar el fin propuesto; 4) exista proporcionalidad entre los costos y
los beneficios constitucionales que se obtienen con la medida enjuiciada. Estas etapas
coinciden con los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto en los cuales la doctrina nacional y extranjera ha descompuesto el juicio de
proporcionalidad19.

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha distinguido entre distintos niveles de
intensidad del juicio de proporcionalidad de acuerdo a la materia regulada por la norma
demandada y a la naturaleza de los derechos en juego en el caso concreto. En aplicacién de
esta metodologia la Corte Constitucional ha establecido tres modalidades de test de
proporcionalidad: test leves20, test intermedios21 y test
estrictos22

, la modalidad del test adoptado incide en el rigor de las distintas etapas del juicio de
proporcionalidad.

Como antes se dijo, los demandantes plantean que el tipo penal de ultraje a los
simbolos patrios -articulo 461 del Cddigo Penal- configura una restriccion
desproporcionada de ciertas conductas que pueden entenderse amparadas por la
libertad de expresidn, por tal razon en este caso se debe aplicar a la medida legislativa
objeto de examen un test estricto de constitucionalidad, por estar en juego principios
fundantes del Estado colombiano y derechos fundamentales. De conformidad con lo
consignado en la nota de pie de pagina 22, el test estricto de proporcionalidad implica un
mayor rigor en las diversas etapas del examen de constitucionalidad de la medida
legislativa, corresponde por lo tanto verificar al juez constitucional que la finalidad
perseguida por la medida sea no sélo legitima e importante, sino también imperiosa, que
el medio escogido debe ser no sélo adecuado y efectivamente conducente, sino ademas
necesario, 0 sea, que no pueda ser remplazado por un medio alternativo menos lesivo.
Adicionalmente, se debe aplicar un juicio de proporcionalidad en sentido estricto mediante
el cual se verifigue que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las
restricciones impuestas sobre otros principios y derechos constitucionales afectados
por la misma. Hechas estas precisiones se abordara el examen de constitucionalidad de
la disposicion acusada.

6.1. La finalidad del articulo 461 del Cddigo Penal.

El delito de ultraje a los simbolos patrios hace parte del Titulo XVII del Cédigo Penal,
relativo a los delitos contra la existencia y seguridad del Estado y, concretamente, del



capitulo segundo, referente a los delitos de traicion a la patria. Junto con el delito de
ultraje a los simbolos patrios, hacen parte del mismo capitulo los delitos de menoscabo de
la integridad nacional (articulo 455), hostilidad militar (articulo 456), traicion
diplomatica (articulo 457), instigacion a la guerra (articulo 458), atentados contra hitos
fronterizos (articulo 459), actos contrarios a la defensa de la Nacién (articulo 460) y
aceptacion indebida de honores (articulo 462).

De acuerdo con la titulacion del Cédigo, el interés juridico protegido por la norma esla
existencia y seguridad del Estado, este Ultimo es, entonces, el sujeto pasivo de la
conducta. El sujeto activo no es cualificado, por lo que cualquier persona podria incurrir en
el ilicito. De la descripcion del tipo se desprende que el objeto material real de la
conducta puede ser el himno, el escudo o la bandera, ello implica, en principio, que el
fin de la medida, por lo menos en lo que respecta a su configuracién penal es la
proteccion de la estabilidad de las instituciones, de la existencia misma del Estado,
circunstancia que sera analizada con mayor detalle mas adelante.

Ahora bien, el primer interrogante que se plantea es si el tipo penal bajo estudio
realmente es idoneo para la finalidad de proteger la existencia y seguridad del Estado
pues en principio podria objetarse que la conducta descrita en el articulo 461 del Cédigo
Penal no tiene la entidad suficiente para afectar el bien juridico protegido.

Ante esta objecidon cabe recordar que un simbolo es una representacidon sensorial que
se asocia a una realidad convencionalmente aceptada, por lo que, en el caso del
derecho penal, la vulneraciéon del simbolo no implica tanto la afectacién de la realidad
fenoménica como de los valores y convenciones por ella representados.

En Sentencia C-469 de 1997 la Corte Constitucional describié la funcién semidtica de
los simbolos patrios al advertir que los mismos estan dispuestos para reflejar valores
comunes de la Nacién ordenada en forma de Estado.

“Los simbolos patrios -la bandera, el escudo y el himno- son la representacion material de
toda una serie de valores comunes a una Nacidn constituida como Estado. Por ello, estos
simbolos se han considerado siempre como objeto del respeto y la veneracién de los
pueblos que simbolizan. Y por ello, también, la mayoria de las legislaciones del mundo los
protegen, y sancionan su irrespeto como falta grave, a veces como delito. Asi ocurre en
Colombia, por ejemplo, donde el Cédigo Penal (Art. 117) consagra como delito su ultraje
publico y lo sanciona con prision de seis meses a dos afos. No puede ser de otro modo,
si se tiene en cuenta que la ofensa infligida a uno de estos simbolos se entiende como
hecha al honor y al sentimiento de todo un pueblo que ve en ellos encarnado su ideal
de patria.

“No considera necesario la Corte entrar en esta Sentencia a explicar lo que han
representado los simbolos patrios para los distintos pueblos desde la mas remota
antigledad. Baste recordar que su historia se remonta a las tribus de Israel, pasa por los
pueblos del Asia Menor, la antigua Grecia'y Roma, se prolonga a través en la Edad Media y
el Renacimiento y adquiere particular relievancia en todos los Estados modernos, al
formalizar, por asi decirlo, la adopcidon de esos simbolos como representacion distintiva de
cada Estado. Esta tradicidn inmemorial se mantiene, pues, y no hay Estado del



mundo que no ostente hoy sus propios simbolos, y que no los consagre como
representacion del ser nacional.”

Si  bien esta decision no puede ser considerada un precedente sobre la
constitucionalidad de la tipificacion de la conducta de ultraje a los simbolos patrios, porque
en ese caso concreto eran objeto de examen las disposiciones legales mediante las cuales
se adoptaba el himno nacional23

, Si arroja algunas luces sobre la importancia que revisten los simbolos patrios desde la
perspectiva constitucional al reflejar valores con los cuales los individuos que hacen parte
de una comunidad nacional se sienten identificados. En otras palabras, los simbolos
patrios representan una comunidad que comparte una historia, unos valores y unos lazos
afectivos, que se perpetlan en el tiempo y trascienden a las familias, a las personas y a
las acciones mismas para convertirse en un patrimonio socialmente compartido.

Una breve resefia histérica de los simbolos patrios permite precisar estas ideas iniciales.
La bandera fue creada en 1807 por el precursor de la independencia Francisco Miranda,
que la disefid a partir de tres franjas horizontales: una amarilla, otra azul y otra roja. En el
afo de 1834, después de la secesion de Venezuela y Ecuador, la bandera sufrié su
primer cambio, pues Francisco de Paula Santander dispuso que las franjas no fueran
horizontales sino verticales. En el afio de 1861, el entonces presidente Tomas Cipriano de
Mosquera dispuso que se colocaran, en la franja azul, ocho estrellas que representaran las
ocho provincias que conformaban los Estados Unidos de Colombia; ademas, que la franja
amarilla estuviese en la mitad, asi como que las franjas fueran de nuevo horizontales. En
1924, Pedro Nel Ospina, mediante el Decreto 861, establece que la bandera debe ser como
lo habia dispuesto Miranda en 1807. El color amarillo simboliza las grandes riquezas
naturales de Colombia, la mies del trigo, principal alimento del hombre durante una
larga etapa de la humanidad. También, el oro de nuestras minas y el sol que nos
alumbra. El azul simboliza el cielo y los mares, y el rojo la sangre que a lo largo de la
gesta de independencia derramaron los héroes de la patria.

En cuanto al escudo puede decirse que el primero que tuvo la nacién fue establecido
por Carlos V en el afio de 1548. Ese escudo es el que identifica hoy en dia a Bogota. El
escudo de Colombia fue disefado por el General Santander en el ano de 1834. Desde ese
afio no ha sufrido modificaciones. El escudo nacional esta dividido en tres fajas
horizontales: la primera, de color azul con una granada (La granada recuerda el nombre
inicial del pais: Nueva Granada), tallos y hojas de oro; a cada lado hay una cornucopia
(las cornucopias representan las riquezas de nuestras minas y la fertilidad de nuestras
tierras) de la cual salen monedas de la parte derecha y frutos de la zona térrida del
izquierdo (las monedas significan la riqueza de la Republica y la fertilidad de las tierras).
En la sequnda faja hay un gorro frigio clavado en una lanza (que significa la libertad del
pais) y un metal precioso, en este caso el platino. En la Ultima faja, estd el istmo de
Panama y los dos mares ondeados en plata, acompafiados de un navio a vela, simbolizando
la importancia del istmo que hace (hacia) parte de la Republica. En la parte superior hay
un céndor con las alas abiertas que sostiene en su pico una cinta con la leyenda “Libertad y
orden”.



Finalmente, el himno de Colombia es la composicion poética musical que narra la
gesta libertadora. Su letra fue compuesta por Rafael Nufiez, Presidente de la Republica,
la musica es de Oreste Sindici. Se estrend el 11 de Noviembre de 1887 en honor a
Cartagena de Indias, en el dia de suindependencia, y en 1890 se dio a conocer en Roma,
Ciudad de México, Caracas y otras ciudades. Sus estrofas narran la historia libertadora,
la gesta de los proceres y recuerda las glorias y sufrimientos de la patria.

De esta breve referencia es posible entender que el significado que subyace a los
simbolos patrios comprende la idea del origen comun de la Nacién colombiana,
marcada por sus vicisitudes histdricas. La exaltacion de este origen es indicativa del
sentimiento de dignidad y amor propio que comporta la condicidn de colombiano, vy
gue compromete a todos en la empresa de impedir que los valores fundantes de la
patria desaparezcan. Los simbolos patrios representan, ademas, la riqueza de la tierra
gue nos sirve de asiento y la bienaventuranza que anhelamos como resultado del trabajo
colectivo. En fin, el mensaje de dicha simbologia realza la gesta de un pueblo que luchd
por su independencia, logrd la libertad y busca la prosperidad de sus hijos en el mismo
territorio de sus ancestros.

Una aproximacion inicial podria sugerir que el fin del tipo penal demandado es la
proteccion de los simbolos patrios considerados en su propia materialidad. En ese
supuesto, el proposito de la medida seria la sancidn del ultraje a la realidad fenoménica en
que vienen plasmados el himno, la bandera o el escudo, y, por tanto, la decisién de
sancionar la conducta resultaria, desde una interpretacién elemental, claramente
necesaria. No obstante, dicha hipotesis resulta rapidamente desechable si se repara en
que la proteccion juridica que suministra el tipo penal se encamina a la defensa de un
simbolo, y un simbolo es algo que representa una realidad adicional, independiente de
si mismo. Ademas, el objeto del derecho penal es la protecciéon de las cosas, no en
cuanto a su propia materialidad, sino en tanto representacion de los intereses de la
sociedad y los individuos. De alli que no pueda considerarse que el fin de la medida sea
la proteccidn de los bienes materiales en si mismos considerados.

Sobre la base de lo que representan, es posible afirmar entonces que el tipo penal
acusado persigue proteger la existencia y seguridad del Estado mediante la proteccién de
los simbolos que lo encarnan, se trata por lo tanto de una medida de proteccién de los
valores morales representados en la bandera, el escudo y el himno de Colombia.

Ahora bien, diversas disposiciones constitucionales guardan estrecha relacion con los
valores morales protegidos por los simbolos patrios. Asi el articulo 95 de la Constitucion
reconoce que la calidad de colombiano “enaltece a todos los miembros de la comunidad
nacional”, al punto que “todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla”, con
lo cual admite que los valores insitos a la condicion de colombiano, entre los que con toda
claridad figuran los simbolos que ensalzan dicha condicién, deben ser objeto de respeto. En
el mismo sentido, el numeral 89 del citado articulo 95 advierte que es un deber de la
persona y del ciudadano “proteger los recursos culturales del pais”, dentro de los que
figuran los simbolos representativos de la condicion de colombiano. Se trata de una
finalidad no sélo constitucionalmente legitima sino incluso imperiosa precisamente a
la luz de los deberes establecidos en el articulo 95 constitucional.



Ya que las conductas que afectan los simbolos patrios pueden ser consideradas como una
afrenta a lo que éstos representan, es decir, la calidad de colombiano y el sentido de
pertenencia a la comunidad nacional, esta Sala puede concluir que la disposicion legal que
tipifica el ultraje a los simbolos patrios no es en principio contraria a la Carta. Por lo menos
en esta etapa preliminar del analisis, es legitimo que el legislador proteja la integridad de
dichos simbolos recurriendo incluso a sanciones de indole penal.

6.2. Examen de la idoneidad del tipo penal de ultraje a los simbolos patrios.

En esta etapa del test de proporcionalidad se debe verificar si la medida enjuiciada resulta
util y adecuada para alcanzar la finalidad constitucionalmente legitima que persigue,
ello ocurre si contribuye de manera efectiva a la consecucion del fin propuesto, es decir,
a la satisfaccion de los principios y valores constitucionales para cuya proteccién se
implementa. Este requerimiento resulta mas exigente cuando se adelanta un juicio
estricto de constitucionalidad, como en el presente caso, pues debe verificarse si la
medida legislativa examinada resulta efectivamente conducente para el logro de la
finalidad perseguida. En consecuencia, no basta con afirmar que en el caso concreto no
se ha demostrado que la implementacién de la medida resulta ineficaz o indiferente
en relacion con la finalidad perseguida pues “se invierte la carga de la argumentacion
para exigir que se acredite de manera fehaciente la existencia de una relacion de
causalidad positiva entre la adopcion de la medida enjuiciada y la satisfaccion
del fin propuesto”24.

Ahora bien, en el acapite anterior de esta providencia se sostuvo que el delito de ultraje a
los simbolos patrios desde la perspectiva del Cdédigo Penal iba dirigido a proteger la
existencia y la seguridad del Estado, pero que también buscaba preservar otros
valores constitucionales relacionados con estos simbolos. Por lo tanto debe la Corte
definir si la tipificacion penal del ultraje a los simbolos patrios es un medio idéneo para
proteger la existencia y seguridad del Estado por un lado, pero también para preservar
otros valores constitucionales representados en la bandera, el escudo y el himno de
Colombia, tales como los deberes constitucionales relacionados con engrandecer y
dignificar la calidad de nacional colombiano, asi como para preservar los
recursos culturales encarnados en el himno nacional, el escudo y la bandera.

Al respecto una primera apreciacidn se impone: la tipificacion penal de la conducta
descrita en el articulo 461 del Cdédigo Penal en principio no parece una medida idénea para
la proteccion de la existencia y seguridad del Estado. Esta impresidon surge de una
mera comparacion del delito objeto de examen en la presente decision con los
restantes tipos penales codificados en el mismo acapite, entre los cuales se cuentan el
menoscabo a la integridad nacional (articulo 455), la hostilidad militar (articulo 456), la
traicion diplomatica (articulo 457), la instigacién a la gquerra (articulo 458), los
atentados contra hitos fronterizos (articulo 459), los actos contrarios a la defensa de la
Nacion (articulo 460) y la aceptacion indebida de honores (articulo 462).

De este cotejo resulta que los tipos penales que configuran el capitulo en mencién
describen conductas dirigidas a quebrantar la integridad del Estado Colombiano y Ia
existencia de sus instituciones de un modo que podria considerarse directo, es decir,



claramente encaminado a poner en riesgo o a afectar su materialidad, mientras que la
conducta tipificada en el articulo 461 tiene un caracter eminentemente representativo.

La Corte estima que cuando un simbolo patrio es agredido, ese acto tiene esencialmente
un contenido simbdlico, por lo cual no es posible afirmar que desde el punto de vista
factico ese acto agresor ponga en riesgo los intereses penalmente protegidos. Lo
anterior se ve reforzado por el hecho de que el tipo penal bajo estudio es doloso -no
admite la modalidad culposa- lo que hace suponer que detras de la agresién al simbolo
solo es penalmente relevante la intencién directamente vy positivamente
encaminada a ultrajarlo.

En este punto la Corte percibe que la magnitud de la afrenta que por la concrecién de
la conducta ultrajante tiene lugar no se compara en manera alguna con comportamientos
de la naturaleza de la hostilidad militar o la agresidon a hitos fronterizos, en los que de
forma palpable se percibe el posible riesgo a la seguridad de la Nacion. De este primer
analisis resulta que el tipo penal de ultraje a los simbolos patrios no es idéneo para
proteger la existencia y seguridad del estado porque la conducta en él tipificada no
tiene la virtualidad de constituir una amenaza respecto de este bien juridico.

Queda por analizar si el articulo 461 del Cédigo Penal si es adecuado para la
proteccién de los valores constitucionales a los cuales estan ligados los simbolos
patrios. A este respecto una primera apreciacion se impone: la tipificacion penal de una
conducta con la amenaza de sancién que lleva aparejada sin duda tiene efectos
preventivos25 y disuasorios importantes frente a la colectividad, pues como senala la
doctrina el “derecho penal opera suministrando a los individuos razones prudenciales
para abstenerse de realizar las conductas que previamente se han definido como
delitos”26. Esto desde una perspectiva negativa, es decir, tomando como punto de
partida el efecto intimidatorio que tendria la pena sobre la colectividad, pero también
desde una perspectiva positiva puede argumentarse que tiene los mismos efectos,
mediante el estimulo de la fidelidad y la confianza en el derecho por parte de los
asociados, quienes por esta razén igualmente se abstendrian de infringir el ordenamiento
penal.

En esa medida el articulo 461 del Cédigo Penal constituye un medio idéneo para evitar
que se atente contra los simbolos patrios y de contera para proteger los valores
constitucionales que estos representan a los cuales previamente se hizo alusién, pues
la tipificacion de esta conducta como penalmente sancionable tendra efectos
disuasorios, intimidatorios y preventivos sobre los individuos quienes ante la amenaza de
una sancién penal se abstendran de atentar contra éstos. Se trata por lo tanto de una
medida efectivamente conducente para consequir la finalidad constitucional perseguida.

Ahora bien, como ha sefalado la doctrina el juicio de idoneidad de las normas penales
sancionadoras se enfrenta a importantes problemas de indole practica derivados de las
dificultades para verificar mediante investigacion empirica la verdadera eficacia
preventiva que despliegan este tipo de prescripciones juridicas, se trata en estos casos de
una presuncion basada en indicios27.



6.3. Examen de la necesidad del tipo penal de ultraje a los simbolos patrios.

Una vez determinada que el tipo penal de ultraje a los simbolos patrios persigue una
finalidad constitucionalmente legitima y es adecuado para consequir tal finalidad, es
preciso determinar si el mismo propdsito puede alcanzarse por medio de medidas que
sean menos gravosas de los restantes principios, valores y derechos en juego.

Para dilucidar este extremo esta Corporacién considera necesario reiterar algunas
apreciaciones vertidas en éste y en anteriores pronunciamientos sobre los limites a la
libertad de configuracién del legislador en materia penal, que tienen origen en un modelo
de Estado en el cual las intervenciones sobre la libertad personal de los miembros de la
colectividad deben ser constitucionalmente adecuadas.

En efecto, como previamente se consignd, esta Corporaciéon ha sefalado que el
Legislador puede configurar libremente los limites y alcances del derecho penal, en
desarrollo de la facultad que le confiere el hecho de ser el principal promotor de la
politica criminal, también puede definir libremente qué conductas y en qué condiciones
deben ser consideradas como delictivas. No obstante, como se predica de cualquier
competencia instituida, la Corte ha recalcado que la potestad de criminalizacion
de conductas, esto es, la potestad de definir cuales comportamientos deben
considerarse como delitos, responde a una necesidad real de proteccién de los intereses
de la comunidad y no, simplemente, al arbitrio del legislador.

En definitiva, el disefio de la politica criminal supone el cumplimiento de los fines del
Estado, por lo que no resulta legitimo que el legislador tipifiqgue conductas que no guarden
relacion con bienes juridicos de relevancia constitucional28. De alli que la Corte
afirme que la criminalizacion de una conducta, es decir, la conversién de una conducta en
tipo penal, es la ultima ratio del catalogo de opciones a que el Estado puede acudir para
proteger sus intereses y los de los asociados29

Se ha entendido entonces que el derecho penal se activa cuando el Estado enfrenta la
necesidad de sancionar, con medidas especialmente gravosas, las conductas que pueden
resultar lesivas de los intereses de la comunidad. Si dicha necesidad no es evidente, no
es clara o no es proporcional al riesgo social, es claro que el Estado abusa de su poder
punitivo al erigir una conducta antisocial en delito.

La Corte Constitucional resalta que, como el principio de libertad de configuracidon esta
sujeto al principio de proporcionalidad, estatuido como barrera para el ejercicio
arbitrario de la potestad punitiva, el legislador sélo actla legitimamente cuando las
conductas que tipifica son verdaderamente lesivas del interés publico. Esta consideracion
impone entender que la penalizacion de conductas superfluas, que no entrafian riesgo
social, constituye vulneracién de ese principio de proscripcién de la arbitrariedad. Por eso
la Corte ha dicho:

“En un Estado social de derecho, fundado en la dignidad humana y en la libertad y
autonomia de las personas (CP arts 19, 52 y 16) resulta desproporcionado que el



Legislador opte por el derecho penal para amparar bienes juridicos de menor jerarquia
que la libertad autonomia personales. Y es que el derecho penal en un Estado social de
derecho tiene el caracter de udltima ratio, por lo que, resultan inconstitucionales
aquellas penalizaciones que sean innecesarias. Asi lo reiterd esta Corte, en la sentencia
C-647 de 2001, MP Alfredo Beltran Sierra, fundamento 49, en donde sefialé que “el
derecho penal en un Estado democratico sélo tiene justificacion como la ultima ratio que
se ponga en actividad para garantizar la pacifica convivencia de los asociados”, por lo
cual la “utilidad de la pena, de manera ineluctable, supone la necesidad social de la
misma; o sea que, en caso contrario, la pena es inutil y, en consecuencia, imponerla
deviene en notoria injusticia.” Por consiguiente, como consecuencia ineluctable de los
principios de proporcionalidad vy razonabilidad, es claro que existen
comportamientos, que por no afectar ninglin bien juridico de importancia, se encuentran
excluidos del poder punitivo del Estado. Como se explicé en aparte anterior, la razén de
estos limites materiales al derecho penal es que éste implica una afectacion muy intensa
de la libertad de las personas, por lo cual, sblo se justifica su presencia cuando se
trate de amparar bienes juridicos de mayor trascendencia que la propia libertad.”30

También desde la doctrina se ha sefialado, por una parte, que la eficacia disuasoria para
prevenir ciertas conductas no es privativa de la sancién penal sino también de otro tipo
de medidas coercitivas de caracter civil o administrativo y, en general de todas las
consecuencias reprobadoras asociadas al incumplimiento de ciertas normas de
conducta, por lo cual aunque pueda afirmarse que, la tipificacion penal representa un
medio iddneo, es igualmente cierto que éste no es el Unico, ni acaso el mas idéneo de
los medios posibles para prevenir conductas lesivas de bienes juridicos.

La remisién al derecho penal como estatuto sancionatorio debe operar Unicamente
cuando las medidas incorporadas para controlar los fendmenos antisociales han sido
puestas en marcha sin éxito o cuando éstas son insuficientes para someterlos. El
derecho penal estd enmarcado en el principio de minima intervencién, lo que supone
que el ejercicio del poder de punicidn tiene que ser el Ultimo recurso disuasivo que puede
utilizar el Estado para controlar desmanes transgresores de la vida en comunidad. Esta
limitante implica que al tiempo que el legislador no estd obligado a criminalizar todas
las conductas que suponen un dafio para la sociedad, tampoco le estd permitido
hacerlo con las que no ofrecen verdadero riesgo para ella3l.

En aplicacién de este criterio de control, la Corte Constitucional ha declarado la
inexequibilidad de conductas cuya penalizacién ha encontrado desproporcionada,

precisamente por estimar innecesario que el Estado recurriera al sistema penal para
castigar conductas que podian castigarse con mayor eficacia por la via de la
potestad sancionatoria de la administracion. Asi, por ejemplo, la Corte declard la
inexequibilidad del articulo 12 de la Ley 890 de 2004, que imponia la pena fijada para

el fraude a resolucion judicial “al asistente en audiencia ante el juez que ejerza la
funcién de control de garantias, ante el juez de conocimiento, ante el tribunal o la Corte
Suprema de Justicia, que se niegue deliberadamente a cumplir las érdenes del juez o
magistrado”. La Corporacién indicé que no existia razon suficiente para convertir dicha
conducta en delito, porque el Estado contaba con mecanismos distintos, de menor rigor
en términos del sacrificio a los derechos del individuo, para imponer la sancion



correspondiente32.

De todo lo dicho puede concluirse que la decision de criminalizar una conducta sélo
puede reputarse legitima cuando responde a la necesidad de sancionar
comportamientos atentatorios de los derechos vy libertades individuales y colectivos,
y en razon de la imposibilidad de reprender el ilicito con mecanismos menos invasivos
de los derechos fundamentales, pues la incursion del derecho penal en la regulacién del
comportamiento humano debe considerarse como el Ultimo recurso posible para
enderezarlo 0 reprenderlo33.

Corresponde entonces determinar si la finalidad constitucionalmente legitima de
defender los valores constitucionales protegidos por el tipo penal de ultraje a los
simbolos patrios puede alcanzarse, con un grado de eficacia similar, mediante otras
medidas diferentes a la sancion penal.

Por un lado son pertinentes algunas reflexiones consignadas en el acapite anterior de
esta decisidn acerca de la falta de idoneidad del tipo penal examinado para proteger la
existencia y seguridad del Estado. En efecto, dado que la conducta descrita en el articulo
461 del Cddigo Penal no representa una amenaza a la existenciay seguridad del
Estado tampoco resulta necesario tipificarla penalmente para proscribirla o sancionarla,
precisamente porque existen otras mas idéneas para preservar este bien juridico como
son, por ejemplo, los distintos ilicitos tipificados en el mismo capitulo del Cédigo Penal.

Pero desde la perspectiva estricta del subprincipio de necesidad es preciso concentrase
en dos extremos, por un lado si se requiere proteger los simbolos patrios
entendidos como la representacién de los valores fundantes que promueven la cohesion
social de los colombianos y en segundo lugar si dicha protecciéon no puede ser alcanzada
por medidas alternativas al derecho penal.

En cuanto al primer asunto se trata sin duda de un juicio sobre la importancia del bien
juridico protegido mediante el tipo penal en el cual el Legislador tiene un ambito de
apreciacion en el cual en principio no debe interferir el juez constitucional. Sin embargo, ese
margen de apreciacién esta limitado por la Constitucion, como se ha sostenido a lo largo
de esta decisiébn, y por lo tanto no es proporcionado -por innecesario- tipificar
penalmente conductas que carecen de relevancia social o que no afectan principios, valores
o derechos constitucionales.

Ahora bien, si como se ha sostenido hasta ahora, la tipificacién de ultraje a los simbolos
patrios tiene la finalidad constitucionalmente legitima de preservar los valores
constitucionales a ellos, precisamente por el caracter representativo del cual son
portadores, no resulta constitucionalmente reprochable que sean protegidos por el
ordenamiento juridico mediante la sancién de las conductas que los afecten, queda por
dilucidar si esta proteccidon es posible alcanzarla mediante previsiones alternativas al
derecho penal, por ejemplo medidas de caracter policivo o administrativo, las cuales ya
han sido previstas en el ordenamiento juridico colombiano.

En efecto, existen disposiciones que permiten la misma finalidad y que son de
naturaleza administrativa, que no llevan aparejadas las consecuencias negativas de la



condena penal34 aln cuando la sancién impuesta sea la misma.
Asi, por ejemplo, el articulo 210 del Cédigo de Policia Nacional sefiala:

ARTICULO 210. Compete a los Alcaldes 0 a quienes hagan sus veces, imponer multa de
cincuenta a cien pesos:

1. Al que no ice la bandera nacional en lugar visible al publico en los dias indicados por el
reglamento o resoluciéon de autoridad;

Por su parte el articulo 13 del Decreto 522 de 1971 establece entre las contravenciones
especiales de policia:

ARTICULO 13.- El que use indebidamente la bandera o el escudo de Colombia o cualquiera
otro emblema patrio, incurrird en multa de cincuenta a cinco mil pesos.

Estas disposiciones, las cuales no son objeto de control de constitucionalidad en la presente
decision, protegen los mismos valores constitucionales que busca preservar el articulo 461
del Cédigo Penal y en principio puede considerarse que son efectivamente adecuadas
para conseqguir este propdsito, pues el procedimiento policivo si bien se rige por el
derecho al debido proceso y en esa medida respeta las garantias constitucionales, en
todo caso tiene menores ritualidades que el proceso penal. Adicionalmente resultan menos
gravosas gue una sancion penal, pues no aparejan la desaprobacién social que conlleva
una condena penal, no pueden ser convertidas en arrestos progresivos y en esa
medida no se configuran en una amenaza potencial a la libertad personal del infractor,
no conllevan penas accesorias y, finalmente, sus montos son inferiores a los establecidos
en el Cddigo Penal.

Desde esta perspectiva, la disposicion atacada resulta inconstitucional porque es
innecesaria para la protecciéon de los valores constitucionales asociados a los simbolos
patrios, debido a que existen medidas alternativas de caracter no penal que cumplen con
la misma finalidad y resultan menos gravosas para los otros derechos constitucionales en
juego. Ahora bien una vez establecida la inconstitucionalidad de la disposicidén
acusada no es necesario seqguir adelantando las etapas subsiguientes del juicio de
proporcionalidad, no obstante, en virtud del principio de suficiencia argumentativa esta
Corporacién consignara algunas consideraciones adicionales sobre la conformidad del tipo
penal de ultraje a los simbolos patrios con el principio de legalidad estricta en materia
penal.

7. El principio de legalidad en sentido estricto en materia penal y la constitucionalidad
del tipo penal de ultraje a los simbolos patrios.

Como antes se dijo uno de los limites a la libertad de configuracién del Legislador en
materia penal es el deber de observar la estricta legalidad. En punto a este deber, la
Corte ha sefialado “(i) que la creaciéon de tipos penales es una competencia exclusiva
del legislador (reserva de ley en sentido material) y que (ii) es obligatorio respetar el
principio de tipicidad: “nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa”. De
manera que el legislador esta obligado no sélo a fijar los tipos penales, sino que éstos



tienen que respetar el principio de irretroactividad de las leyes penales (salvo
favorabilidad), y definir la conducta punible de manera clara, precisa e
inequivoca” (subrayas afadidas)35.

Ciertamente, tal como se hizo mencidon anteriormente, la expresiéon “ultrajar” incluye
contenidos semanticos diversos.

En efecto, el Diccionario de la Real Academia define la expresion ultrajar como la
conducta dirigida a 1. tr. Ajar o injuriar. 2. tr. Despreciar o tratar con desvio a alguien. 3.
tr. El Salv. y Ven. violar (tener acceso carnal con alguien en contra de su
voluntad). Y como sinénimo de ajar, 1. tr. Maltratar, manosear, arrugar, marchitar. 2. tr.
Tratar mal de palabra a alguien para humillarle. 3. tr. Hacer que pierda su lozania
alguien o algo. U. t. c. prnl. 4. tr. Desgastar, deteriorar o deslucir algo por el tiempo o el uso.
U. t. c. prnl.

El diccionario del uso corriente de Maria Moliner lo define como “l.(<con, en>) tr.
Ofender gravemente a una persona con palabras o con obras: (Ultrajar con palabras.
Ultrajar en su dignidad”. 2 Despreciar o humillar a una persona. Por su parte, la pagina web
de wordreference.com trae las siguientes variables semanticas del término: 1) tr. Injuriar
gravemente a alguien. 2) Despreciar, 3) ajar, deteriorar, estropear. El diccionario de
Sinénimos y Anténimos de Editorial Planeta consigna los siguientes sinénimos del
término: insultar, injuriar, insolentar, difamar, vejar, despreciar.

En esa medida la expresién “ultraje” incluye contenidos semanticos diversos. En el
catdlogo de sindnimos que puede asociarse a la expresion ultraje se incluyen acciones
como danar, estropear, deteriorar, deslucir, ofender, humillar, manosear, arrugar,
marchitar, tratar mal, insultar, injuriar, insolentar, difamar, vejar, despreciar. Ciertos
comportamientos vinculados con el verbo “ultrajar” suponen la agresidn fisica, el
deterioro material del bien objeto de ultraje. Otras acciones suponen la intencién de
humillar, de vilipendiar el bien ultrajado. En el espectro de acciones marcado por
dichos limites, estdn comprendidas por una parte ciertas conductas ultrajantes que pueden
constituir manifestacién legitima del derecho a la libertad de expresidn, y por otra parte
la pluralidad de contenidos semanticos de la expresién puede dar lugar a juicios
subjetivos por el juzgador al momento de apreciar una conducta. Piénsese, por ejemplo,
en ciertas manifestaciones artisticas que involucren los simbolos patrios o en la utilizacién
de los simbolos patrios en adornos personales o prendas de vestimenta, si bien en ciertos
casos este empleo puede ser considerado una exaltacién de los simbolos patrios, en otros
puede ser interpretado como una forma de mancillar los valores representados en los
mismos.

Por lo tanto la conducta tipificada en el articulo 461 del Cddigo Penal dista de cumplir con
la exigencia de claridad y precisién exigida por el principio de legalidad en materia
penal, razdén adicional para declarar su inconstitucionalidad.

VII. DECISION

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



RESUELVE:

Primero. Declarese INEXEQUIBLE el articulo 461 de la Ley 599 de 2000“por la cual se
expide el Cddigo Penal”.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.

NILSON PINILLA PINILLA
Presidente

Salvamento de voto.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

Salvamento de voto.

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

Salvamento de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

Salvamento de voto.

Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ



Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO A LA SENTENCIA C- 575 DE 2009
NORMA  CONSTITUCIONAL-Interpretacion sistematica (Salvamento de voto)

PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN TIPO PENAL DE ULTRAJE A SIMBOLOS PATRIOS-No
vulneracion (Salvamento de voto)

RAZONABILIDAD EN TIPO PENAL DE ULTRAJE A SIMBOLOS PATRIOS-Cumplimiento
(Salvamento de voto)

Referencia: Expediente D-7584

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 461 de la Ley 599 de 2000 “por la cual
se expide el Cadigo Penal”.

Demandantes: Carlos Humberto Garcia Guzman vy Jorge Eliecer Pefia Pinilla
Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra Porto

Con todo respeto, expongo los motivos que me llevan a discrepar de la presente Sentencia.

1. La disposicion que estaba bajo estudio debid ser entendida de manera sistematica,
no solo con las restantes normas del Cédigo Penal sino igualmente con base en las
normas constitucionales. Por consiguiente, de haberse realizado el estudio en esta
forma se podria concluir que la responsabilidad que exigia la norma acusada es la
dolosa; por ende la conducta se circunscribia a ultrajar de manera intencional,
deliberada y premeditada los valores representados en los simbolos patrios que por
demas salvaguardan la dignidad de la naciéon colombiana.

Asi entendida la disposicién atacada mal podria afirmarse que era un tipo penal ambiguo
y en consecuencia no violentaba el principio de legalidad, sino por el contrario era muestra
del desarrollo de la libertad de configuracion legislativa en cabeza del Congreso de la
Republica. En multiples ocasiones, los jueces de la Republica, realizando un analisis
sistematico de la norma estudiada, han desentrafiado el contenido del concepto que
describe la norma penal. De alli, que la labor del juez constitucional en el presente caso
era tomar en consideraciéon los elementos del tipo penal y sefalar el grado de
proporcionalidad de la ofensa que vulneraria el bien juridico protegido. Analisis que se
han efectuado en casos como los delitos de injuria y calumnia36.

2. Ahora bien, la norma cumplia con la exigencia de razonabilidad, por cuanto
buscaba cumplir un fin constitucionalmente valido como es enaltecer la dignidad de la
Nacién. En efecto, el articulo 95 constitucional - de los deberes y
obligaciones - sefiala que la calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la
comunidad nacional. Seguidamente se indica que todos estan en el deber



constitucional de engrandecerla y dignificarla.

Por ende, la norma acusada era el desarrollo legislativo ante incumplimiento del
deber constitucional; an mas cuando el mismo articulo 95 determina que el ejercicio de
los derechos y libertades del colombiano genera una serie de responsabilidades, como en
este caso seria el respeto por los simbolos patrios.

En los términos anteriores se deja expresadas las razones de mi discrepancia.
Fecha ut supra
MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

1 Segln cuyo tenor: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de
fronteras, por cualquier medio de expresion”.

2 Esta disposicion tiene multiples contenidos normativos literalmente sefala:
“1. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes 'y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones,
que deberdn, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o0 a la reputacion de los demas;
b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”.

3 El articulo 13 de la CADH consagra la libertad de pensamiento y expresién con el
siguiente tenor:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y de Expresion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho

comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccién.



2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o ala reputacion de los demas, o
b) la proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de
informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion
y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la
adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia
del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier
otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun
motivo, inclusive los de raza, color, religidn, idioma u origen nacional.

4 Ver entre otras las sentencias C-010 de 2000, C-650 de 2003, SU-1721 de 2000,
SU-1723 de 2000, SU-056 de 1995, T-104 de 1996, T-505 de 2000, T-637 de 2001, T-235A
de 2002, T-1319 de 2001.

5 Ver por ejemplo la sentencia C-442 de 2009 en la cual se pondera el alcance de la
libertad de expresion frente a los derechos de los nifios y nifias y el caracter prevalente
del interés superior del menor.

6 Sentencia T-391 de 2007.
7 Ibidem.

8 En esta misma linea se observa en el “Informe anual de la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos sobre libertad de expresion” del afio 2008: “la
jurisprudencia interamericana ha explicado que la libertad de expresién es una
herramienta clave para el ejercicio de los demas derechos fundamentales. En efecto, se
trata de un mecanismo esencial para el ejercicio del derecho a la participacion, a la
libertad religiosa, a la educacién, a la identidad étnica o cultural y, por supuesto, a la
igualdad no sélo entendida como el derecho a la no discriminacién, sino como el
derecho al goce de ciertos derechos sociales basicos” (p. 22).

9 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el parrafo 46 de la Opinion
Consultiva 05 del 13 de noviembre de 1985, sefialé la importancia de un entendimiento
restrictivo de las limitantes de este derecho: “Es importante destacar que la Corte
Europea de Derechos Humanos al interpretar el articulo 10 de la Convencién Europea,
concluydé que “necesarias”, sin ser sindnimo de “indispensables”, implica la " existencia de



n n n

una " necesidad social imperiosa " y que para que una restriccion sea " necesaria
no es suficiente demostrar que sea ” Gtil “, " razonable " u " oportuna “. ( Eur. Court H.
R., The Sunday Times case, judgment of 26 April 1979, Series A no. 30, parr. no. 59, pags.
35-36 ). Esta conclusién, que es igualmente aplicable a la Convencién Americana, sugiere
gue la “necesidad” y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de
expresion fundadas sobre el articulo 13.2, dependera de que estén orientadas a
satisfacer un interés publico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo
debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este
estandar, no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propdésito
atil u oportuno; para que sean compatibles con la Convencidn las restricciones deben
justificarse segun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente
sobre la necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza y no
limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en el articulo 13. Es
decir, la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo. ( The Sunday Times case, supra, parr.
no. 62, pag. 38; ver también Eur. Court H. R., Barthold judgment of 25 March 1985,
Series A no. 90, parr. no. 59, pag. 26)".

10 Pueden consultarse, entre otras, las siguientes decisiones: Caso Palamara lIribarne,
sentencia de 22 de noviembre de 2005, serie C no. 135. Caso Eduardo Kimel, sentencia
de 2 de mayo de 2008, serie C no. 177. Caso Léopez Alvarez, sentencia de 1 de febrero
de 2006.

11 Sentencia C-010 de 2000.

13 Sobre el particular, se pueden revisar las sentencias C-587 de 1992, C-504 de 1993,
C-038 de 1995, C-345 de 1995, C-070 de 1996, C-113 de 1996, C-125 de 1996, C-394 de
1996, C-013 de 1997, C-239 de 1997, C-297 de 1997, C-456 de 1997, C-472 de 1997,
C-659 de 1997, C-404 de 1998, C-083 de 1999, C-996 de 2000, C-1164 de 2000, C-173
de 2001, C-177 de 2001, C-916 de 2002, C-239 de 2002, C-205 de 2003, C-857 de 2005
entre otras.

14 Sentencia C-226 de 2002.
15 Sentencia C-1404 de 2000.

16 Sobre el particular, se pueden revisar las sentencias C-587 de 1992, C-504 de 1993,
C-038 de 1995, C-345 de 1995, C-070 de 1996, C-113 de 1996, C-125 de 1996, C-394 de
1996, C-013 de 1997, C-239 de 1997, C-297 de 1997, C-456 de 1997, C-472 de 1997,
C-659 de 1997, C-404 de 1998, C-083 de 1999, C-996 de 2000, C-1164 de 2000, C-173 de
2001, C-177 de 2001, entre otras.

17 En realidad, el juicio estricto de igualdad comporta el juicio de estricta
proporcionalidad. Ver sentencia C-125 de 1996.

18 Sentencia C-799 de 2003.

19 Por todos Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de



Estudios Politicos y Constitucionales, 2001.

20 De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corte este es el estandar que, en
principio, se debe aplicar por regla general para analizar la constitucionalidad
de las medidas adoptadas por el legislador, en aplicacion del principio democratico.
También se ha seflalado que esta modalidad de test debe aplicarse cuando se enjuician
medidas que versan exclusivamente sobre materias 1) econdmicas, 2) tributarias o 3) de
politica internacional, sin que ello signifique que el contenido de una norma conduzca
inevitablemente a un test leve; 4) cuando estd de por medio una competencia especifica
definida por la Constitucidon en cabeza de un dérgano constitucional; 5) cuando se trata del
analisis de una normatividad preconstitucional derogada que aun surte efectos en el
presente; y 6) cuando del contexto normativo del articulo demandado no se aprecie
prima facie una amenaza para el derecho en cuestidn. El test leve se limita a establecer
la legitimidad del fin y de la medida, debiendo ésta Ultima ser, ademas, adecuada para
alcanzar el fin buscado. En consecuencia, la Corte se limita cuando el test es leve, por una
parte, a determinar si el fin buscado y el medio empleado no estan constitucionalmente
prohibidos y, por otra, a establecer si el medio escogido es adecuado, esto es, es iddneo
para alcanzar el fin propuesto.

21 En la sentencia C-673 de 2001 se refiere que el test intermedio ha sido empleado por

la Corte para analizar la proporcionalidad de una medida legislativa, en especial 1)
cuando la medida puede afectar el goce de un derecho constitucional no fundamental, o 2)
cuando existe un indicio de arbitrariedad que se refleja en la afectacién grave de la libre
competencia. El test intermedio involucra elementos mas exigentes de analisis que el test
leve. Primero, se requiere que el fin no sélo sea legitimo sino también constitucionalmente
importante, en razén a que promueve intereses publicos valorados por la Carta o en razén
a la magnitud del problema que el legislador busca resolver. Segundo, se exige que el
medio, no solo sea adecuado, sino efectivamente conducente a alcanzar el fin buscado por
la norma sometida a control judicial.

22 Con respecto al test estricto de proporcionalidad los elementos de analisis de la
constitucionalidad son los mas exigentes. El fin de la medida debe ser legitimo e
importante, pero ademas imperioso. El medio escogido debe ser no sélo adecuado vy
efectivamente conducente, sino ademas necesario, o sea, que no pueda ser remplazado
por un medio alternativo menos lesivo. Adicionalmente, el test estricto es el Unico que
incluye la aplicacion de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto. El juicio de
proporcionalidad en sentido estricto es el cuarto paso del test estricto de razonabilidad.
Este exige que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las
restricciones impuestas sobre otros principios y valores constitucionales por la medida. Este
modalidad de test se aplica 1) cuando estad de por medio una clasificacion sospechosa
como las enumeradas en forma no taxativa a manera de prohibiciones de discriminacién
en el inciso 12 del articulo 13 de la Constitucién; 2) cuando la medida recae
principalmente en personas en condiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados o
discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones o minorias insulares
y discretas; 3) cuando la medida prima facie afecta el goce de un derecho
constitucional fundamental; 4) cuando se examina una medida que crea un privilegio.



23 Se examinaba la constitucionalidad de los articulos 1° de la Ley 33 de 1920y 4° dela
Ley 12 de 1984 mediante los cuales se adoptaba como Himno Nacional de Colombia el que
compuso Oreste Sindici con letra de Rafael NUfez.

24 Sentencia C-720 de 2007.

25 Como es sabido las teorias de la prevencion le asignan a la pena la funciéon de prevenir
delitos como medio de proteccion de determinados intereses sociales: se trata de
una funcidn utilitaria que no se funda en postulados religiosos o morales, sino en la
consideracion que la pena es necesaria para el mantenimiento de ciertos bienes sociales.
Los efectos preventivos de la pena se distinguen segln se proyecten sobre todo los
miembros de la sociedad para disuadirles de la comisidon de hechos punibles (prevencién
general) o s6lo sobre el individuo que ha delinquido para evitar que en el futuro cometa
nuevos delitos (prevencidon especial). Cfr. Santiago Mir Puig. Derecho Penal, Parte
General. 52 Edicién. Barcelona, 2002.

26 Gloria Patricia Lopera Mesa. Principio de proporcionalidad y ley penal. Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, p. 317.

27 lbidem p. 421. A pesar de las dificultades para verificar la eficacia preventiva de
la pena, especialmente desde su vertiente negativa o intimidatoria, algunos estudios
constataron la correlacién entre la intensidad en la persecucidon del delito y el descenso
en lo indices de criminalidad, asi como una disminucién de la frecuencia de realizacion de
una conducta tras la entrada en vigencia de la ley punitiva. No obstante, tampoco
despejan las dudas existentes sobre la materia, pues se ha cuestionado tanto la
fiabilidad de los métodos empleados como la posibilidad de atribuir validez general a
sus resultados, debido a que no es posible aislar los diversos factores concurrentes en
la disminucién del delito y determinar el peso especifico que entre ellos
corresponde a la amenaza de la pena.

28 En la sentencia C-762 de 2002, la Corte afirmé: “Ciertamente, en virtud
de la clausula general de competencia consagrada en los numerales 1° y 2° del articulo
150 de la Constitucion Politica, al Congreso se le asigna la funcién especifica de expedir
cédigos en todos los ramos de la legislacion y de regular en su totalidad los tramites
judiciales, de manera que, en ejercicio de tal atribucién, éste goza de un cierto margen

de autonomia o configuracidn politica, tanto para definir cuales son los
comportamientos humanos que merecen reproche penal -sefialando la respectiva sancion
e intensidad de la misma-, como para disefiar los procedimientos que conduzcan a
establecer la veracidad de los hechos y la responsabilidad penal de quienes resulten
involucrados en la comision de una determinada conducta delictiva. Todo ello, cuando se
llegue al convencimiento de que es imprescindible apelar al derecho penal como Ultima
ratio para defender determinados intereses juridicos” (subrayas afiadidas).

29 Asi, la Corte ha dicho: “En principio, no existe, de manera expresa, un imperativo
constitucional segln el cual determinados bienes juridicos deban, necesariamente,
protegerse a través del ordenamiento penal. Por el contrario dentro de una concepcién
conforme a la cual sélo debe acudirse al derecho penal, con su efecto limitativo de las
libertades individuales, cuando no exista otro medio de proteccién de los bienes



juridicos que resulte menos invasivo, la criminalizacion de una conducta solo
puede operar como ultima ratio” (subrayas afadidas) Sentencia C-489 de 2002.

30 Sentencia C-939 de 2002.

31 Este extremo también ha sido abordado por la jurisprudencia constitucional la cual al
respecto ha sefalado: “6. Por otra parte, esta Corporacion ha manifestado que, en
virtud del principio de intervencién minima, el ejercicio del poder punitivo por parte del
Estado debe ser el Ultimo de los recursos, y, asi mismo, debe ser lo menos gravoso posible
para los derechos individuales, asi:

‘La Corte considera oportuno en primer lugar advertir que no es cierto lo que plantea el
actor en el sentido de que todas las actividades deben penalizarse, ya que en virtud del
principio de intervencién minima la actuaciéon punitiva del Estado, que restringe el
campo de la libertad y que mediante la pena priva de derechos fundamentales o
condiciona su ejercicio, por una parte, debe ser el Gltimo de los recursos (ultima ratio) de
los que el mismo tiene a su disposicién para tutelar los bienes juridicos y, por otra parte,
debe ser lo menos gravoso posible para los derechos individuales, mientras resulte
adecuado para alcanzar los fines de proteccidn que se persiguen. Ello significa que:

‘i) EI Derecho Penal sélo es aplicable cuando para la proteccién de los bienes juridicos se
han puesto en practica otras medidas no represivas, que pueden ser, por ejemplo, de
caracter laboral, administrativo o mercantil, y ellas han resultado insuficientes; por
tanto, seria desproporcionado e inadecuado comenzar con una proteccién a través del
Derecho Penal.

‘i) El Estado debe graduar la intervencidn sancionadora administrativa y penal, de modo
que siempre que sea posible alcanzar el amparo del bien juridico mediante el recurso a
la potestad sancionadora de la Administracién, debe preferir ésta a la penal, por ser menos
gravosa, al menos para las conductas menos dafiosas 0 menos peligrosas.

Ello permite sefalar el caracter subsidiario del Derecho Penal frente a los demas
instrumentos del ordenamiento juridico y, asi mismo, su caracter fragmentario, en cuanto
no tutela todos los ataques a los bienes juridicos relevantes sino Unicamente los mas graves
0 mas peligrosos” sentencia C-804 de 2003.

32 Sentencia C-897 de 2005. En esta decision se sostuvo textualmente lo siguiente:
“24. Como ya se ha indicado, en el presente caso se observa que para la conducta
descrita por la norma acusada existe otro tipo de sanciones distintas a la penal, que
son menos drasticas en lo que se refiere a la afectacion de los derechos del asistente a la
audiencia que no acate una orden judicial, y tienen eficacia semejante para alcanzar los
fines anteriormente mencionados. Pues bien, a pesar de la existencia de las normas
correccionales para sancionar la conducta indicada en la norma, el legislador decidio
consagrar también la posibilidad de sancionarla penalmente. Sin embargo, en ninguna
de las instancias de debate sobre la norma -es decir, ni en el tramite legislativo ni
durante este proceso de constitucionalidad - surgié el mas leve fundamento o razén
para explicar por qué conductas de baja lesividad social debian ser elevadas a la
categoria de delitos y sancionadas de manera tan drastica como lo dispone la norma



acusada.

La situacién descrita es censurable desde la perspectiva constitucional, puesto que de
ninguna manera es evidente la gravedad del dano que genera la conducta sancionada
por la norma. Como ya se sefald, dentro del concepto de d4rdenes no caben ni las
sentencias ni los autos, ni las instrucciones dirigidas a evitar la perturbacion de la
audiencia. Ello significa que, en principio, las érdenes cuya desatencién podria generar
la sancién penal estipulada pueden ser consideradas como no fundamentales para el
desarrollo del proceso penal y la misma majestad de la justicia. Es por eso que la
agravacion de su tratamiento requeriria de wuna fundamentacién suficiente, para
ajustarse al principio que establece que el derecho penal es la Ultima ratio.

Los anteriores argumentos conducen a la conclusién de que la norma acusada vulnera
el principio de necesidad. Como se ha mencionado, no existe ningln argumento que
justifique de alguna manera la consagracion como delito de la conducta analizada y que
indique que las sanciones correccionales eran insuficientes para asegurar la obediencia de
las dérdenes accesorias que dicten los jueces dentro de las audiencias. De esta forma, se
introdujeron recias condenas penales para situaciones que hasta ahora venian siendo
tratadas a través de medidas correccionales, sin que por ninguna parte apareciera
alguna razén que justificara la necesidad de adoptar esta decisién punitiva.32 Lo anterior
constituye una vulneracion flagrante del principio de necesidad de la pena, que amerita
que la norma también sea declarada inconstitucional por esta causa.

Sobre este punto cabe precisar que el respeto al amplio margen de configuraciéon normativa
que tiene el legislador en materia penal impone que solamente de manera excepcional
se pueda declarar la inconstitucionalidad de una norma penal con base exclusiva en la
violacion del principio de la Ultima ratio. Ello puede ocurrir en situaciones extremas como
la presente, donde hay certeza de que existen en la propia legislacion vigente medios
alternativos menos lesivos y de eficacia semejante para lograr los objetivos
perseguidos por la norma establecida en el articulo 12 acusado” (subrayas afiadidas).

33 Estas apreciaciones guardan estrecha relacion con el asi denominado principio
de fragmentariedad en el derecho penal, segln el cual por una parte, no todos los
bienes juridicos deben ser tutelados por el derecho penal y, por a otra, no todas las
modalidades de agresién aun bien juridico son penalmente relevantes. Este principio
constituye “una de las sefias de identidad del pensamiento penal garantista, que ha de
limitarse a calificar como delitos las modalidades de ataque mas graves contra los bienes
juridicos mas importantes” Lopera Mesa, ob. cit., p. 451.

34 Entre ellas la conversién de la multa en arrestos progresivos o la posibilidad de que se
impongan penas accesorias.

35 Sentencia C-939 de 2002.



