Sentencia T-111/08
ACCION DE TUTELA FRENTE A ACTOS GENERALES, IMPERSONALES Y ABSTRACTOS

ACCION DE TUTELA-Vulneracién o amenaza de derechos fundamentales/ACCION DE TUTELA-
Diferencias entre vulneraciéon y amenaza

MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL-Frente al Acuerdo 280/07 existe otra via

ACCION DE TUTELA TRANSITORIA PARA EVITAR PERJUICIO IRREMEDIABLE EN CASO DE
MUROS DE LA INFAMIA

MUROS DE LA INFAMIA-Concejo de Bogota los concibié como medida administrativa orientada

a divulgar una determinada informacion con fines preventivos
MUROS DE LA INFAMIA'Y PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
MUROS DE LA INFAMIA'Y EJERCICIO DE PONDERACION DE DERECHOS EN TENSION

MUROS DE LA INFAMIA-Medida que comporta afectacién de derechos fundamentales del
agresor, de su familia y de las victimas/MUROS DE LA INFAMIA-Inaplicacion del Acuerdo
280/07

LEY 1098/07-Inexequibilidad del inciso 2 del articulo 48
Referencia: expedientes: T- 1.672558, T-1.715158, T- 1.721454, y T- 1.735416

Acciones de tutela interpuestas por RST1 y otros, contra el Concejo de Bogotd, la Alcaldia

Mayor de Bogota y otros.

Magistrado Ponente:

Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO

Bogotd, D.C., doce (12) de febrero de dos mil ocho (2008)

La Sala Tercera de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados, Jaime

Cérdoba Triviflo, Rodrigo Escobar Gil y Mauricio Gonzalez Cuervo, en ejercicio de sus



competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del tramite de revision de los fallos de tutela proferidos en el asunto de la referencia,
el 30 de mayo de 2007 por el Juzgado 54 Penal Municipal con Funciéon de Control de
Garantias y el tres (3) de Julio de 2007 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Bogota
(T-1672558); el veintiuno (21) de agosto de 2007 por el Juzgado 17 Penal Municipal de
Bogota (T-1715158); el veinticuatro (24) de agosto de 2007 por el Juzgado 53 Penal Municipal
de Bogotd (T-1721454); y el treinta (30) de agosto de de 2007 por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota (T-1735416).

|. ANTECEDENTES

1. La solicitud

Los demandantes, mediante escritos separados, que coinciden en sus aspectos
fundamentales, presentaron accién de tutela para solicitar que se inaplique en sus casos, el
Acuerdo 280 de 2007 del Concejo de Bogotd “Por el cual se adoptan medidas para la
proteccién, garantia y restablecimiento de los derechos de las nifias y los nifios en el Distrito
Capital”, por estimar que tal acto, en cuanto dispone la amplia difusiéon de los nombres y las
fotografias de las personas condenadas por delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales de los menores de edad, afecta sus derechos fundamentales y los de sus familias a
la vida, a la prohibicién de los tratos crueles inhumanos y degradantes, a la igualdad, a la

intimidad personal y familiar y al buen nombre, y a tener una familia.

1. Informacién a los demandados y a terceros eventualmente afectados.

Los jueces de tutela dieron traslado al Concejo Distrital, a la Alcaldia Mayor de Bogotd, a la
Personeria Distrital de los distintos escritos de tutela. En el expediente T-1735416 también se
notificd de la demanda a la Fiscalia General de la Nacién y al Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar, entidades que presentaron una intervencién.



1. Los hechos

3.1. El Acuerdo 280 del 8 de mayo de 2007, expedido por el Concejo de Bogota dispone la
instalacién en el Distrito Capital de muros y vallas para la divulgacién de la siguiente
informacién: los nombres y la foto reciente de las personas condenadas por los delitos contra
la libertad, la integridad y la formacidn sexuales, la condena impuesta y la edad de las

victimas.

También establece que la mencionada informacidn se difundird mediante volantes que se
repartiran durante la primera semana de cada trimestre del afio, en sitios de alta afluencia
de publico. Adicionalmente, esos volantes seran distribuidos dos veces al afio, adjuntos a las

facturas de los servicios publicos domiciliarios.

Asi mismo prevé que el Gobierno Distrital, el Ultimo lunes del mes de abril de cada afo,
presentara a la opinién publica, en los diferentes medios de comunicaciéon de amplia
circulacién escritos, televisivos y radiales, los nombres y las fotografias recientes de todos los
condenados en Bogotda durante el afio anterior, por delitos contra la libertad, la integridad y
la formacidn sexuales, cuyas victimas hayan sido menores de edad, los delitos cometidos, las

condenas impuestas y la edad de las victimas.

3.2. Los elementos facticos relevantes que dieron lugar a las diferentes solicitudes de tutela

que se acumularon a este expediente, se resumen a continuacién:

3.2.1. En el expediente T- 1672558 se tramitd la accién de tutela instaurada por RST quien
afirma que fue condenado por el Juzgado Treinta y Nueve Penal del Circuito de Bogota a la

pena de 108 meses de prisidn por el delito de acceso carnal en menor de edad.

3.2.2. En el expediente T- 1715158 se tramitd la demanda de tutela instaurada por UVW
quien fue condenado por el Juzgado Noveno Penal del Circuito de Bogota por un delito contra

la libertad, la integridad y la formacién sexuales, en menor de edad.

3.2.3. En el expediente 1721454 se tramitaron de manera acumulada las acciones de tutela
instauradas por XYZ y ABC. El primero fue condenado por un juzgado de Bogota por un delito

de acceso carnal en menor de 14 afos. El segundo fue sentenciado también por un Juzgado



Penal del Circuito de Bogotd por el delito de acceso carnal violento en menor de 14 afos.

3.2.4. En el expediente T-1735416 se tramitd la accidén de tutela instaurada por DEF, quien
fue condenado por un Juzgado Penal del Circuito de Bogota y el Tribunal Superior Distrito a la
pena de 38 meses de prisidon por el delito de actos sexuales con menor de 14 afos,

agravado.

1. Fundamento de las acciones de tutela

Consideran los demandantes que las disposiciones previstas en el Acuerdo 280 de 2007
vulneran el principio de dignidad humana y sus derechos fundamentales a la vida, a la
igualdad, al debido proceso, a la intimidad personal y familiar. Sostienen que con las medidas
acordadas se pretende inferir dafio psicoldgico, moral, social y econémico a los infractores
del titulo IV, articulos 205 a 212, del Cédigo Penal, e introducen respecto de ellos factores
adicionales de discriminacion ante la sociedad, al tiempo que someten a su familia y
allegados, que son ajenos a su delito, a sufrir los rigores del escarnio publico, causdndoles
afliccion, temor y miedo, donde quiera que se encuentren. Refieren que la medida genera

degradacién y estigmatizacién de por vida para ellos y su familia.

Sostienen que se trata de una “nueva pena desproporcionada” y que les genera riesgos a su
integridad en el sitio de reclusidn, derivados de la accion de otros reclusos condenados por

otros delitos y del personal de guardia.

Afirman que la medida desconoce el principio de individualidad de la pena haciéndola

extensiva a sus familias, y los priva de la posibilidad de resocializacion.

1. Pretension

Solicitan los demandantes se ordene a las entidades accionadas se abstengan de publicar
sus fotografias y demas datos personales a los que se refiere el Acuerdo 280 de 2007. El
demandante RST solicita asi mismo la reserva de su identidad en el marco del proceso de

tutela.



1. La oposicién a la demanda
6.1. El Concejo de Bogota

Intervino su presidente quien sostiene que el Acuerdo 280, “por el cual se adoptan medidas
para la proteccidn, garantia, y restablecimiento de los derechos de las nifias y los nifios en el
Distrito Capital” fue aprobado el 3 de abril y sancionado el 8 de mayo luego de un amplio
debate que se desarrolld en sesiones extraordinarias convocadas por el Acalde Mayor, a las
cuales fueron citados funcionarios de la administracion Distrital como el Secretario de
Gobierno, el Secretario General, la Directora del Instituto Distrital de la Participacién de la

Accion Comunal, el Personero, el Contralor y la Veedora del Distrito.

Sostiene, siguiendo la exposicion de motivos del acuerdo, que tal acto tiene como propdsito
dar cumplimiento a los mandatos constitucionales y legales relativos a la corresponsabilidad
de todos los ciudadanos, particularmente de los servidores publicos de ser garantes de los

derechos de los nifnos.

Afirma que para el cumplimiento de tal cometido el Distrito adecuara un muro de por lo
menos 10 metros y dos vallas como minimo en cada localidad de la ciudad, para que
permanentemente se coloquen en esos lugares las fotos y la informacion de las personas que
han sido condenadas por delitos sexuales cometidos contra nifios, nifas y adolescentes, las

condenas y la edad de las victimas.

Sefala que la medida haria parte de la reparacién a que tienen derecho las victimas de esos
delitos, conllevaria a crear conciencia de la gravedad de los mismos y evitaria castigar a los
ninos y ninas con el silencio y la indiferencia, aptitud que puede ser peor que los delitos

Mmismos.

A manera de justificacion refiere a una serie de casos, registrados en los medios de
comunicacion, sobre abusos y maltratos de diversa indole contra menores, y cita estadisticas

del Instituto Nacional de Medicina Legal sobre maltrato infantil y violencia intrafamiliar.

Como sustento juridico de la medida menciona los articulos 44 y 313 de la Constitucidn; 41,
48 y 51 de la ley 1098 de 2006; y 12 de la Ley 1421 de 1993.



Concluye sefalando que teniendo en cuenta que lo que persigue el acuerdo es dictar
medidas para proteger y restablecer los derechos de los menores de edad que han sido
victimas de abuso sexual por parte de personas que han recibido condena penal por esos
hechos, “no se explica cémo pueda aducirse racionalmente que con la expedicién de dicho
acuerdo se vulneren o amenacen los derechos fundamentales de los victimarios”. Constituye
un exabrupto pretender que los derechos fundamentales de los condenados prevalezcan

sobre los de los menores.
6.2. La Alcaldia Mayor de Bogota

A nombre de esta entidad intervinieron el Subdirector de Gestién Judicial y el Jefe de la
Oficina Asesora Juridica de la Secretaria General de la Alcaldia Mayor. A continuacién se

resumen los apartes relevantes de su intervencion.

6.2.1. El primero de los funcionarios mencionados estima que las medidas contenidas en el
Acuerdo 280 de 2007 emanado del Concejo Distrital buscan establecer un mecanismo real y
efectivo de primacia de los derechos de los nifios sobre los demas, teniendo en cuenta que la
sociedad entera tiene que volcarse a su proteccién y la prevencién de conductas que atenten

contra su libertad, integridad y formacién sexuales.

A su juicio las publicaciones a que se refiere el acuerdo contribuyen a la prevencién de otros
hechos punibles y a la “denuncia de hechos cometidos (...) posiblemente lo que pretende el
actor es que al momento de recibir su condena no se publique su fotografia, ya que puede

ser identificado por otras posibles victimas que hasta el momento no lograron denunciarlo”.

La publicacion de la resefia no entrafia un trato inhumano, puesto que la misma refiere a un
hecho conocido por la jurisdicciéon, ambito en el que se brindaron al sindicado plenas
garantias de defensa y se le condenéd por un hecho aberrante cometido en la persona de un
menor de edad. Quien cometid el ilicito asumid ese riesgo y compromete Unicamente su

responsabilidad y no la de su familia.

Finalmente, sostiene que la tutela se presenta como improcedente por estar dirigida contra

un acto de cardcter general, impersonal y abstracto como es el acuerdo 280 de 2007.

6.2.2. Por su parte el Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Secretaria de Gobierno de



Bogotd se opone a la demanda sefialando que no se ha vulnerado derecho fundamental
alguno, en razén a que no se ha realizado, a esa fecha, publicacién alguna de las que refiere
el demandante. Ademas, por tratarse de la defensa de derechos colectivos el demandante
cuenta con otros mecanismos de defensa como son las acciones populares, sin que de otra

parte se configure un perjuicio irremediable que sugiera una tutela transitoria.
6.3. La Personeria de Bogota3

El Personero Delegado para Asuntos Jurisdiccionales manifiesta la improcedencia de la accién
de tutela por cuanto no va dirigida contra una autoridad publica sino contra un acto
administrativo y una ley de la republica que son actos de caracter general. De ello se deriva
asi mismo otra causal de improcedencia de la accién de tutela como es la existencia de
mecanismos judiciales de defensa, concretamente la accién de inconstitucionalidad contra la

ley, y la de nulidad contra el acto administrativo.

De otra parte, el demandante no sefiala de manera clara en qué consiste la violacién de sus
derechos fundamentales ni las autoridades que estarian ocasionando esa supuesta
vulneracion. En lo que concierne a la Personeria no se puede identificar una accién u omision

de la que se infiera violacidon o amenaza de derechos fundamentales del actor.
6.4. La Fiscalia General de la Nacién4

La Jefe de la Oficina Juridica de la entidad afirma que la accién de tutela interpuesta resulta
improcedente respecto de dicho drgano, pues es claro que la misma se orienta a impedir
acciones administrativas que son competencia de las autoridades distritales. No obstante
solicita que se de por terminada la actuacién en razén a que no se aprecia vulneracién ni
amenaza a los derechos fundamentales del demandante, dado que prevalecen los derechos

fundamentales de los menores, en los términos establecidos por el articulo 44 de la Carta.
6.5. El Instituto de Bienestar Familiar5

La Directora (e) del ICBF Regional Bogota sostiene que el Acuerdo 280 de 2007 es producto
de los mandatos constitucionales y legales sobre la corresponsabilidad que tienen todos los
ciudadanos, particularmente los servidores publicos, de ser garantes de los derechos de los

nifos y nifas. Las medidas alli establecidas se orientan al restablecimiento de los derechos



de los nifios, las nifias y los adolescentes victimas de abuso sexual y maltrato infantil, y
encuentran su fundamento en el articulo 44 de la Constitucién, la Ley 1098 de 2006 (Arts. 6°,
8°, 9°, 18°).

Destaca que el abuso sexual a los menores constituye un agravio a la dignidad humana, que
no solo es reprochable sino inadmisible, y que sin embargo ha alcanzado elevados indices lo

que desencadena desarrollo ciclico de violencia en una sociedad.

IIl. TRAMITE PROCESAL

1. Expediente T-1672558
1.1. Del fallo de primera instancia

Mediante providencia de mayo 30 de 2007 el Juzgado 54 Penal Municipal con funcién de
control de garantias concedié la tutela interpuesta por RST para proteger los derechos
fundamentales a la prohibicién de tratos y penas crueles, inhumanos y degradantes, el
debido proceso y el principio de legalidad. En consecuencia: (i) dispuso la inaplicacién del
Acuerdo respecto del demandante; (ii) ordend al Concejo de Bogotd, a la Secretaria de
Gobierno “y a las demds autoridades capitalinas”, abstenerse de publicar la fotografia,
nombre, condena y demas datos personales del demandante en cualquier tipo de muro o
valla publicitaria, hasta tanto la justicia se pronuncie sobre la constitucionalidad del acuerdo

distrital cuestionado.

Expuso como fundamentos de su decisién: (i) Que la medida vulnera el principio de dignidad
humana y la prohibicién de tratos degradantes, en cuanto convierte al condenado en objeto
de burla publica y de publicidad morbosa; (ii) La medida no responde a una verdadera
politica criminal, y ademads no esta precedida de estudio alguno que hubiese sopesado o
medido el impacto negativo no sélo en el preso sino en su entorno familiar y social, e incluso
en los hijos cuando éstos son las victimas; (iii) Que no existe dato ni evidencia cientifica que
permita colegir que la publicacion de las fotos de sus agresores disminuye el sufrimiento de
las victimas por lo que tampoco se puede atribuir a la medida una finalidad reparatoria; (iv)

Se trata de delitos que generan un alto reproche social que pone en riesgo la integridad de



sus autores, motivo por el cual el Estado debe preocuparse mas por evitar que por incitar a la
violencia, debido a que el alto indice de agresividad y violencia puede llevar a hacer justicia
por la propia mano; (v) El acuerdo del Concejo afecta también el debido proceso, en
particular el principio de legalidad de la pena en razén a que la medida no existia en el

momento en que el accionante cometié el hecho por el cual fue condenado.

El Presidente del Concejo de Bogota impugné el fallo al considerar que la tutela resulta
improcedente en el caso concreto, debido a que no se presenta amenaza respecto de los
derechos fundamentales del peticionario en razén a que éste fue condenado antes de que el
Acuerdo cuestionado hubiese entrado en vigencia, lo que hace inaplicable la medida a su
situacion, y a su vez torna en improcedente la excepcién de inconstitucionalidad aplicada en
el fallo. Adicionalmente, estima, que se trata de un acto de caracter general impersonal y
abstracto que no puede ser atacado por la via de la accién de tutela.

1. Del fallo de segunda instancia

El Juzgado Primero Penal del Circuito de Bogotd, en providencia de julio tres (3) de 2007
revoco integramente el fallo impugnado al estimar que no pesaba amenaza alguna sobre los
derechos fundamentales del demandante en atencién a que su condena se produjo antes de
la entrada en vigor del Acuerdo 280 de 2007, por ende, en virtud de los principios de
legalidad y favorabilidad de la pena no le es aplicable una medida “que constituye una nueva
sancién”. La medida sélo seria aplicable a hechos acaecidos después de la vigencia del
Acuerdo (Mayo 8 de 2007)

1. Expediente T- 1715158
2.1. El fallo de primera instancia

El Juzgado 17 Penal Municipal de Bogotd, en providencia de agosto 21 de 2007 declard
improcedente la accién de tutela instaurada por UVW. Considerd que dado que la accién de
tutela va encaminada a la anulacién de unos actos administrativos, es la acciéon de nulidad el

medio judicial idéneo para proteger los derechos que se consideran conculcados, existiendo



ademas la posibilidad de suspender provisionalmente, por esta via, los efectos del acto si se

constata manifiesta infracciéon de normas superiores.

El fallo no fue objeto de impugnacién.

1. Expediente T- 1721454

1. El fallo de Unica instancia

Mediante providencia de agosto 24 de 2007, el Juzgado 53 Penal Municipal de Bogota negd la
accion de tutela interpuesta por XYZ y ABC. A juicio del juez, no se presenta vulneracién de
derechos fundamentales del accionante, habida cuenta que el Acuerdo que se cuestiona es el
desarrollo de una norma legal (Art. 48 Ley 1098/06) que no ha sido declarada inexequible por
la Corte Constitucional y que contra los demandantes adn no pesa una condena en firme
puesto que se surte un recurso de apelacién contra las sentencias de primera instancia. Se
trata ademds de un acto de naturaleza general, impersonal y abstracta, caracteres que

hacen improcedente su control por via de tutela.

El fallo no fue objeto de impugnacién.

1. Expediente T- 1735416
4.1. El fallo de Unica instancia

Mediante fallo de agosto 30 de 2007, la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota negé la tutela presentada por DEF. Estimd el fallo que para controvertir el acuerdo
280 de 2007 existe otro medio judicial de defensa como es la accion correspondiente ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, sin que de otra parte se advierta la inminencia de un
perjuicio irremediable. No se advierte que pese una amenaza sobre los derechos
fundamentales del actor en razén a que el Acuerdo 280/07 y el art. 48 de la Ley 1096/06

entraron en vigor con posterioridad al momento en que cobro ejecutoria la condena que se le



impusiera al actor por el delito de actos sexuales con menor de catorce anos. En
consecuencia no pueden retrotraerse los efectos de dichos actos a condenas proferidas con

anterioridad.

El fallo no fue objeto de impugnacién.

1. Acumulacién de expedientes

Mediante auto de octubre 26 de 2007, esta Sala de Revision, dispuso la acumulacién entre si
de los expedientes T-1672558, T-1715158, y T-1721454, para que fuesen resueltos en una
misma sentencia, por estimar que los problemas juridicos que ellos plantean guardan
identidad de sentido. Por auto de octubre 24 de 2007 la Sala de Seleccién No. 10 dispuso asi
mismo acumular al expediente T- 1.715.158 y acumulado, al expediente T-1.735.416, por
considerar que existia unidad de materia, para que fuesen fallados en una misma sentencia
si asi lo considera la Sala de Revisidn. La Sala Tercera de Revisién constata que en efecto
existe unidad de materia entre los mencionados expedientes, razén por la cual procede a

decidirlos de manera conjunta.

1. Pruebas relevantes

Obran en la actuacién copia del Acuerdo 280 de 2007 expedido por el Concejo Distrital, asi

como de los antecedentes que dieron origen a la medida que alli se implementa.
ll. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
1. Competencia.

Esta Corte es competente para conocer de los fallos materia de revisién, de conformidad con
lo establecido en los articulos 86 y 241.9 de la Constitucién Politica, en los articulos 31 a 36
del Decreto 2591 de 1991, y en virtud de los autos del dieciséis (16) de agosto de dos mil
siete (2007) de la Sala de Seleccién No. 8; y de octubre cuatro (4) de dos mil siete (2007) de

la Sala de Seleccién No. 10 de esta Corporacion, mediante los cuales se seleccionaron los



asuntos acumulados para su revisién.
2. Problema juridico y temas juridicos a tratar

De acuerdo con los antecedentes referidos, corresponde a la Sala establecer si las
previsiones del Acuerdo 280 de 2007 expedido por el Concejo de Bogotd, mediante las cuales
se dispuso la difusién, bajo determinadas condiciones de tiempo, modo y lugar, de
informacion concerniente a las personas que hubieren sido condenadas por delitos contra la
libertad, integridad y formacién sexuales, cuando las victimas fueren menores de edad,
entrafan violacién o amenaza de derechos fundamentales de esas personas y de sus

familias, asi como de las propias victimas como de sus familias.

Para resolver el problema juridico planteado la Sala adoptara la siguiente metodologia: (i)
Reiterara su jurisprudencia sobre: (i) La procedencia excepcional de la accién de tutela frente
a actos de caracter general, impersonal y abstracto; (ii) la amenaza como hipdtesis de
afectacién de derechos fundamentales; (iii) los requisitos de la tutela transitoria para evitar
un perjuicio irremediable; (iv) analizara el contenido y alcance de la medida que se
cuestiona; (v) reiterara el precedente establecido por esta Corporacion sobre el caracter
desproporcionado de una medida de esta naturaleza6 ; y (vi) en ese marco se efectuara el
analisis especifico de los casos concretos.

1. La Procedencia excepcional de la accidén de tutela frente a actos de caracter general,
impersonal y abstracto. Reiteracién de jurisprudencia.

En los diferentes casos que son objeto de estudio en este fallo, las pretensiones de los
accionantes se dirigen a cuestionar un acto administrativo de caracter general, en cuanto
buscan que se deje sin efectos o que se inaplique el Acuerdo 280 de 2007 del Concejo de
Bogotd por medio del cual “... se adoptan medidas para la proteccién, garantia y

restablecimiento de los derechos de las nifias y los nifios en el Distrito Capital.”

En relacion con la proteccion de derechos fundamentales que resulten amenazados o
vulnerados con ocasion de la expedicién de actos administrativos, la jurisprudencia ha

decantado ciertas reglas que se fundan en las normas que regulan la materia7:



i. Por regla general, la accién de tutela es improcedente como mecanismo principal para la
proteccion de derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion
de la expedicion de actos administrativos, como quiera que existen otros mecanismos tanto

administrativos como judiciales para su defensa;

i. Procede la accion de tutela como mecanismo transitorio contra las actuaciones
administrativas cuando se pretenda evitar la configuracion de un perjuicio irremediable. La
actuacién de la persona afectada se orientaria, en tal hipétesis, no a obtener una declaratoria
de inconstitucionalidad del acto general, sino a prevenir que el mismo sea aplicado en su
caso concreto, evitando asi que se materialicen, respecto de sus derechos fundamentales,

los efectos lesivos de la normas8;

i. Solamente en tales eventos el juez de tutela podra suspender la aplicacién del acto
administrativo (articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no se aplique
(articulo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

A partir de tales reglas, en casos como los acumulados en este expediente, en los que se
estd ante un cuestionamiento que se dirige contra un acto de caracter general, impersonal y
abstracto, en los cuales la pretensién no va orientada a cuestionar la legalidad o la
constitucionalidad del acto en abstracto, sino a enervar sus eventuales efectos lesivos de
derechos fundamentales en un caso concreto, para determinar la procedencia de la accién de

tutela es necesario establecer:

i. Que se estd ante una amenaza cierta, consistente en que de la aplicaciéon de un acto de
caracter general, impersonal y abstracto, se derive una afectacién de los derechos

fundamentales de una personay,



Procede la Sala, a ocuparse de estos aspectos.

4. La amenaza como supuesto de afectacién de derechos fundamentales. Reiteracion de

jurisprudencia

La jurisprudencia de esta Corporacion9, a partir del texto del articulo 86 de la Constitucion ha
sentado unos criterios acerca de las modalidades de afectacion de derechos fundamentales

que tal precepto contempla, de los que se destacan los siguientes:

i. Tanto la vulneracién como la amenaza de los derechos fundamentales son conceptos
auténomos que estan comprendidos en el alcance del articulo 86 superior, como formas de
afectacion de los derechos fundamentales. Mientras la vulneracion lleva implicito el concepto
de dafio o perjuicio, la amenaza es una violacién potencial que se muestra como inminente y
proxima. Se “vulnera un derecho cuando el bien juridico que constituye su objeto es
lesionado y se amenaza un derecho cuando ese mismo bien sin ser destruido, es puesto en

trance de sufrir mengua”10.

i. Para que se configure la hipdtesis juridica de una amenaza a los derechos fundamentales
“... se requiere la confluencia de elementos subjetivos - conviccidn intima de la existencia de
un riesgo o peligro - como objetivos - condiciones facticas que razonablemente permitan

inferir la existencia de un riesgo o peligro.” 11

Al respecto observa la Sala que, en efecto, en los casos que son materia de examen en esta
providencia, los demandantes plantean en sus escritos una situacion de amenaza a sus
derechos fundamentales comoquiera que todos hacen referencia a la situaciéon de personas
que han sido condenadas penalmente por algin delito contra la libertad, la integridad y la

formacidn sexuales, en donde las victimas han sido menores de edad.

Si bien al momento de instauracion de las acciones de tutela el Acuerdo 280 de 2007 no

habia sido aplicado a ninguna de los demandantes, éstos acudieron a solicitar el amparo



constitucional en razén a que, de una parte, tenian la intima conviccién de que, dada su
situacion juridica, eran destinatarios potenciales de la norma que cuestionan y en
consecuencia bien podrian verse afectados en un futuro préximo. De otra parte, el
ingrediente objetivo se estructura a partir de ciertos elementos facticos como la vigencia del
acuerdo, la condicién, concurrente en los demandantes, de ser condenados por delitos contra
la libertad, integridad y formacién sexuales de menores de edad, circunstancias que unidas
al alto grado de indeterminaciéon que muestran las disposiciones del Acuerdo que se
controvierte, permite deducir razonablemente, que podrian ser destinatarios del mismo en un

futuro inmediato.

Pretenden los demandantes, entonces, por la via de la accién de tutela prevenir la aplicacién
en sus casos, de un acto administrativo que, de producirse, resultaria, en su criterio, lesiva
de sus derechos fundamentales, lo que estructura sin duda la hipdtesis de la amenaza como

forma de afectacion de derechos fundamentales.

Desde luego, que respecto del Acuerdo 280 de 2007 emanado del Concejo de Bogotéa existen
otras vias judiciales que, en principio, determinarian la improcedencia de la accién de tutela.
No obstante, el régimen constitucional y legal de la accién de tutela contempla la posibilidad
de la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable cuando, como
en el presente caso, concurren otros mecanismos judiciales de defensa. Para el efecto, es
preciso recordar la jurisprudencia sobre los elementos que estructuran ese concepto y su

aplicacién en el caso concreto.

5. La accidén de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Reiteracion de jurisprudencia.

Establece el articulo 86 de la Constitucidon que no obstante la existencia de otros medios de
defensa judicial, es factible acudir a la accién de tutela como mecanismo transitorio cuando

se trate de prevenir la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

La jurisprudencia constitucionall2 ha senalado al respecto, que no todo perjuicio puede ser
considerado como irremediable, sino solo aquel que por sus caracteristicas de inminencia y
gravedad, requiera de medidas de proteccidon urgentes e impostergables y, en tal sentido, ha
establecido una serie de criterios para determinar la configuracién de un perjuicio

irremediable:



“En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este exige un
considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren,
tomando en cuenta, ademas, la causa del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser
grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la
persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinacion juridica. En tercer
lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el dafo, entendidas éstas desde una
doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y como
respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por Gltimo, las medidas de
proteccién deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y

eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dafo antijuridico irreparable.”13

Cuando se estd ante la hipotesis, ya no de la vulneracién sino de la amenaza de un derecho
fundamental, ha establecido la jurisprudencia que en tal eventualidad, de lo que se trata es,
precisamente, de prevenir la ocurrencia del dafio. Es probable entonces, que la situaciéon
requiera una respuesta de urgencia, particularmente cuando la materializacion de la

amenaza puede generar un resultado irreversible.

En casos como los que son objeto de estudio la situacién de amenaza que anuncia un

perjuicio irremediable es deducible de los siguientes eventos:

i. Los demandantes pretenden prevenir un efecto que consideran lesivo de sus derechos
fundamentales, el cual empezaria a producirse desde el instante mismo en que, en relacion
con cada uno de ellos, se diese aplicacién al acto administrativo cuyos alcances se

cuestionan.

i. Los demandantes han sido condenados por delitos contra la libertad, la integridad y la
formacion sexuales, por lo que, en principio, se encontrarian entre las destinatarias de la

norma.

i. La indeterminacion de la normal4, y la amplitud que deja a los encargados de aplicarla,



permiten alentar un temor fundado de que, en cualquier momento la misma sea aplicada a
quienes se encuentran dentro del universo de eventuales destinatariosl5. Varios de los
demandantes hacen referencia, incluso al envio de fotos (entre las que creen estan incluidas
las suyas), por parte de la Fiscalia a las autoridades distritales para la ejecucién de la medida

administrativa.

(iv) La inminencia de la afectacién de derechos y la posibilidad de prevenirla por la via de la
tutela, habilitan este medio extraordinario como mecanismo transitorio, mientras la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo se pronuncia sobre la validez constitucional del

acto administrativo.

De los anteriores elementos se deriva que en efecto, a partir de la amenaza que gravita
sobre los demandantes se anuncia un perjuicio irremediable que por su caracter inminente,
su considerable grado de certeza y gravedad, exige medidas urgentes que habilitan el
mecanismo extraordinario de la accién de tutela transitoria mientras la jurisdiccién de lo

contencioso administrativo se pronuncia sobre la validez de la medida.

Una vez despejados los aspectos procesales pertinentes procede la Sala a examinar el
problema juridico planteado para lo cual se hace necesario precisar el contenido y alcance de
la medida cuyos efectos se cuestionan, para luego determinar si, a la luz de la Constitucién,
la misma comporta una afectacion desproporcionada de derechos fundamentales de los

demandantes.
6. El contenido, naturaleza y alcance de la medida que se cuestiona

6.1. El acuerdo 280 de 2007 expedido por el Concejo de Bogota se fundamenta en la Ley
1098 de 2006, Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, en cuyo Titulo Il “Garantia de
derechos y prevencion”, en el Capitulo sobre “obligaciones de la familia, la sociedad vy el

Estado”, en el articulo 48, dispone:

ARTICULO 48. ESPACIOS PARA MENSAJES DE GARANTIA Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHOS.
Los contratos de concesién de los servicios de radiodifusion, televisién y espacios
electromagnéticos incluiran la obligacién del concesionario de ceder espacios de su
programacion para transmitir mensajes de garantia y restablecimiento de derechos que para

tal fin determine el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar dirigidos a los nifios, las nifas



y los adolescentes y a sus familias.

En alguno de estos espacios y por lo menos una vez a la semana, se presentardn con
nombres completos y foto reciente, las personas que hayan sido condenadas en el Ultimo
mes por cualquiera de los delitos contemplados en el Titulo IV, “Delitos contra la Libertad,

Integridad y Formacién Sexuales”, cuando la victima haya sido un menor de edad.

6.2. El anterior aspecto de la Ley 1098 de 2006 fue reglamentado mediante Decreto 2200 de
2007, a cuyo tenor “la publicacién de que trata el articulo 48 de la Ley 1098 de 2006
procedera cuando en la jurisdiccién penal se profiera sentencia condenatoria definitiva y esta
quede en firme, por cualquiera de los delitos contemplados en el Titulo 1V, ‘Delitos contra la
Libertad, Integridad y Formacion Sexuales’, en aquellos casos en que la victima haya sido un
menor de edad.” En dicho decreto también se establece el procedimiento aplicable a esos

efectos.16

6.3. Con ese marco de referencia, se expidié el Acuerdo 280 de 2007 cuyo texto es el

siguiente:
ACUERDO No. 280 DE 2007
(8 DE MAYO DE 2007)

POR EL CUAL SE ADOPTAN MEDIDAS PARA LA PROTECCION, GARANTIA Y RESTABLECIMIENTO
DE LOS DERECHOS

DE LAS NINAS Y LOS NINOS EN EL D.C.

ARTICULO PRIMERO. Instalense en el Distrito Capital espacios fisicos a través de los cuales la
Administracién Distrital contribuird, en los términos definidos en los articulos siguientes, a la
proteccidén, garantia y restablecimiento de los derechos de los menores de edad relacionados

con su libertad, integridad y formacidn sexuales.

ARTICULO SEGUNDO. Los espacios fisicos de que trata el articulo anterior tendréan las

siguientes caracteristicas:



1. Muros: Estaran ubicados en zonas destacadas, relevantes, de alto flujo vehicular y/o
peatonal y tendran un area no inferior a 10 metros cuadrados; se instalara uno por cada

localidad.

2. Vallas: Estaran ubicadas en las vias principales de alto flujo vehicular; se instalaran dos

como minimo por cada localidad.

ARTICULO TERCERO. En los espacios fisicos determinados en los dos articulos anteriores se
divulgard la siguiente informacién: nombres y foto reciente de los condenados por los delitos
contra la libertad, la integridad y la formacién sexuales, cuyas victimas han sido menores de
edad en Bogota, los delitos cometidos, la condena impuesta y la edad de las victimas. Las

fotografias de los condenados seran de tamafo de pliego como minimo.

ARTICULO CUARTO. La informacién a que se refiere el articulo anterior se difundird, mediante
volantes que se repartiran durante la primera semana de cada trimestre del afio, en sitios de
alta afluencia de publico. Adicionalmente, estos volantes seran distribuidos dos veces al afo,

adjuntos a las facturas de los servicios publicos domiciliarios.

ARTICULO QUINTO: El Gobierno Distrital en el marco del mes de las nifias y los nifios, el
ultimo lunes de abril de cada afo, presentard a la opinién publica en los diferentes medios de
comunicacién de amplia circulacidn, escritos, televisivos y radiales, los nombres y las
fotografias recientes de todos los condenados en Bogota durante el afio anterior, por delitos
contra la libertad, la integridad y la formacién sexuales, cuyas victimas hayan sido menores

de edad, los delitos cometidos, las condenas impuestas y la edad de las victimas.

ARTICULO SEXTO: Corresponderd a la Secretaria de Gobierno dar ejecucién al presente
Acuerdo, en coordinacion con las entidades distritales que tienen presencia institucional en

las diferentes localidades.
ARTICULO SEPTIMO: El presente acuerdo rige a partir de su sancién y publicacion.
PUBLIQUESE Y CUMPLASE

6.4. Del contenido normativo trascrito (Acuerdo 280/07), contra el cual se dirigen de manera

concreta las solicitudes de tutela se destacan los siguientes aspectos:



a. La finalidad: de conformidad con el encabezado del acuerdo, el objetivo de esta regulacién
es el de adoptar medidas para “... la proteccién, garantia y restablecimiento de los derechos
de las nifas y los nifos...”. La medida involucra, asi, un claro propésito de proteccién y
garantia el cual se pretende lograr mediante la divulgacién publica de la identidad de los

agresores sexuales cuyas victimas sean menores de edad.

También se le atribuye una finalidad de “restablecimiento” a la que no se le encuentra una
relacion especifica con el texto normativo. Se observa, al respecto que en la exposicion de
motivos del Proyecto de Acuerdo que fue presentado al Concejo de Bogotd, la denominacion

nm

propuesta era “Por medio del cual se crean los ‘Muros de la infamia’” y el propdsito declarado
era el de contribuir con el deber que tiene el Estado con el “restablecimiento” de los
derechos de los nifios victimas de abuso sexual y maltrato infantil. Ya en el texto aprobado se
suprimid la expresién “muros de la infamia” y, pese a que en el enunciado se conserva el
“restablecimiento”, como propdsito de la regulacion, el énfasis se ha puesto en la dimension

preventiva de la misma.

b). Tipos de medidas: Para la realizacién de ese objetivo, el acuerdo contempla tres tipos de
medidas: (i) La ubicaciéon de muros y vallas en sitios de alta afluencia de publico, en los que,
de manera destacada, se divulguen la siguiente informacién: los nombres y una foto reciente
de los condenados por los delitos contra la libertad, la integridad y la formacidn sexuales,
cuyas victimas han sido menores de edad en Bogota; los delitos cometidos, la condena
impuesta y la edad de las victimas. (ii) La divulgacién de esa misma informacién a través de
volantes que seran repartidos durante la primera semana de cada trimestre del afo, en sitios
de alta afluencia de publico. Estos volantes seran adicionalmente distribuidos dos veces al
ano, adjuntos a las facturas de los servicios publicos domiciliarios. (iii) Finalmente, una vez al
afio el gobierno distrital presentard la misma informacién en los diferentes medios de

comunicacién de amplia circulacion, escritos, televisivos y radiales.

6.5. La naturaleza de la medida y los derechos en tensién. Para evaluar, si la inminente
aplicacion de la medida en los casos concretos planteados en las diversas demandas de
tutela entrafa vulneracion o amenaza de derechos fundamentales, es preciso determinar
cual es la naturaleza de la misma, a fin de establecer si debe someterse al escrutinio

constitucional propio de la pena.



Examinada la medida desde sus antecedentes, y su configuracién final, se observa, de una
parte, que no es la consecuencia directa de la conducta punible, y de otra, que no fue
concebida con el propdsito de adscribirle las funciones de prevencién general, retribucién
justa, prevencidn especial, reinsercién y proteccién al condenadol7 . Tales funciones se
predican de la pena privativa de la libertad que les fuera impuesta a los demandantes como
consecuencia directa del comportamiento delictivo atribuido. Si bien a la medida
administrativa que se cuestiona se le asignan unas finalidades de proteccién y garantia,
éstas tienen un universo muy definido conformado por los menores victimas de delitos de
agresion sexual, por lo que se trata en realidad de una medida administrativa que involucra
una finalidad especifica de proteccién de un delimitado sector de la poblacién: los menores

de edad residentes en el Distrito capital.

Tal medida administrativa se inscribe con mayor fortuna en el marco de la facultad de dar
publicidad a las sentencias condenatorias. Al respecto sefialé la Sala Cuarta de Revision: “ Es
claro para la Sala que la medida adoptada por el Concejo de Bogota, no podia tener la
naturaleza de una sancién, (...), porque ello implicaria desconocer diversos principios
constitucionales en materia penal, como el de legalidad de la pena, cosa juzgada y debido
proceso. Sin embargo, tal y como fue aprobada la norma por el Concejo de Bogotd, no tiene
la naturaleza de una sancion adicional a la impuesta por el juez penal. La misma fue
concebida como una medida administrativa, orientada a divulgar una determinada

informacién con fines preventivos”18.

En conclusién ha dicho la Corte “Se trata de una medida administrativa cuya finalidad es la
proteccién de los derechos de los nifios. Esa proteccién se especifica en el propdsito de
divulgacién con una finalidad preventiva. Se parte de la consideracién de que una manera de
prevenir las ofensas sexuales contra menores es poniendo al tanto a la comunidad, a las
familias y a los propios menores, sobre un hecho cierto, la condena de quien ha incurrido en
tales ofensas, a partir de un presupuesto, soportado con evidencia cientifica, sobre los altos

indices de reincidencia que se presentan en este tipo de delitos”19.

6.6. No obstante la anterior aclaracidn, ha reconocido la jurisprudencia que tales medidas, y
de manera particular, las modalidades adoptadas, orientadas a buscar los mayores niveles
de divulgacién, penetracion y recordacion de la informaciéon con propédsitos preventivos,

podrian afectar drbitas constitucionalmente resguardadas pertenecientes a diferentes



actores involucrados en el conflicto: el agresor, los miembros de su circulo familiar y la propia

victima.

En relacion con el primero, se afirma que podria resultar afectada su dignidad, su buen
nombre y su intimidad. Respecto de sus familiares la intimidad, los derechos de los menores
y los derechos de la familia. En cuanto a la victima, se ha indicado que las medidas
examinadas podrian conducir a una segunda victimizacion al someterla al impacto emocional
de una confrontacidon permanente y magnificada con la imagen del agresor, asi como a la

presién social que se puede generar cuando la agresion se produce en el ambito familiar.

Estas consideraciones han conducido a establecer que no obstante tratarse de una medida
de caracter administrativo, ésta por sus caracteristicas “produce una cierta afectacion de los
derechos del agresor y con mayor claridad de los de su familia, y también, finalmente, de los
de las propias victimas”. Conforme a ello ha estimado la Corte que ciertamente se presente
una tensién entre derechos constitucionales que aconseja un ejercicio de ponderacion
orientado a establecer si la eventual afectaciéon de derechos fundamentales se presenta

como constitucionalmente admisible a la luz de los fines que se le atribuyen a la medida.
7. El caracter desproporcionado de la medida

7.1. Luego de establecer, en casos similares20, que la medida cuestionada no es una pena
adicional, y de reconocer que se trata si de una medida administrativa que persigue fines de
proteccidon y prevencién, y que de otra parte afecta derechos fundamentales, la
jurisprudencia de esta Corte ha optado por aplicar un test de proporcionalidad orientado a
establecer si la divulgacién que en ella se contempla, con las particularidades de las que ha

sido revestida, supera tal juicio para ser considerada acorde con la Constitucién.

De manera reiterada ha sefialado la jurisprudencia constitucional2l, que el juicio de
proporcionalidad supone establecer, en primer lugar, si la finalidad de una medida que
implica un trato desigual o que impone restricciones a los derechos constitucionales es
legitima22; en segundo lugar si los medios empleados son adecuados para lograr el fin
persequido; en tercer lugar, si son necesarios, en el sentido de que no exista otro medio
menos oneroso en términos de sacrificio de otros principios constitucionales para alcanzar el
fin perseguido y, finalmente, si son proporcionados stricto sensu, esto es, que no se

sacrifiqguen valores y principios que tengan un mayor peso que el principio que se pretende



satisfacer23.
7.1.1. Los diferentes ambitos de afectacion de derechos en los casos concretos.

En casos andlogos considerd la Corte que la medida impactaba de manera diferente ambitos
constitucionalmente protegidos pertenecientes a diversas personas involucradas en el

conflicto.

7.1.1.1. Asi, en relacién con la persona condenada por algun delito contra la libertad,
integridad o formacién sexuales de menores de edad, considerd la Corte que la mera
divulgacién del hecho cierto de la condena es el resultado natural de un juicio publico y se
inscribe dentro del derecho que tienen las personas a recibir informacion veraz e imparcial,
por lo que no es en si misma contraria a los derechos fundamentales. Asi mismo, quien
pretenda difundir una informacidon puede adoptar las medidas necesarias para que la
comunicacién sea efectiva 24. De otra parte, del hecho cierto del delito se deriva, una
afectacion del buen nombre y de la intimidad, atribuibles también a la conducta trasgresora

del orden y no a la divulgacién de la misma.

Sin embargo, ha estimado la Corte que los cuestionamientos surgen, ya no de la medida en
si misma, sino de la manera como se ha dispuesto la divulgacién en el Acuerdo cuya
aplicacién pretenden evitar los accionantes. En efecto, la permanencia indefinida en el
tiempo de los medios de divulgacién, o su caracter recurrente, asi como las modalidades
visuales empleadas implican afectacion de la intimidad personal y familiar del sentenciado y

pueden tener una connotacién de escarnio publico o estigmatizante.

7.1.1.2. En relacién con la familia del agresor, estimé la Corte que sus integrantes se ven
sometidos a los efectos de una divulgacidon de alto impacto sobre un hecho que les transmite
humillaciédn y verglienza. En este ambito la tensién sigue siendo la misma: ;hasta donde los
efectos lesivos son atribuibles al hecho delictivo y no a su divulgaciéon? Y jen qué momento
las modalidades empleadas para hacer esa divulgacion se vuelven desproporcionadas a la

luz de la afectacién que producen en la familia del victimario?

7.1.1.3. Por ultimo, en relacién con las victimas la Corte destacé dos situaciones que implican
una sensible afectaciéon de sus derechos: (i) Por un lado, el problema que enfrentan la

victimas al tener que confrontarse cotidianamente con la imagen magnificada de su agresor,



y, (ii) por otro, cuando victima y victimario pertenecen a la misma familia, la divulgacién de
la identidad de éste Ultimo y la de las circunstancias del delito, afecta necesariamente a la

victima y la pone en trance de sufrir una muy dolorosa presion social.

7.1.2. Al constatar, en casos analogos, que en tanto que la medida que se cuestiona
comporta una afectacion de los derechos fundamentales de distintos sujetos, la Corte opté
por aplicar la metodologia que le suministra el juicio de proporcionalidad, como instrumento

de ponderacién entre los derechos en tension.

7.1.2.1. Asi encontré que la finalidad de proteger a los nifios y especificamente la de prevenir
las ofensas sexuales contra ellos, no es sélo importante, sino incluso constitucionalmente
imperiosa. “Es claro que el Estado debe adoptar medidas de prevencién en un dmbito tan
sensible como el problema de la violencia y el abuso sexual que afecta a los menores. Ese
propdsito es desarrollo de los mandatos del articulo 44 de la Constitucién, conforme a los
cuales los nifios “ ... seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o
moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos”
y sus derechos “... prevalecen sobre los derechos de los demas”, y esta en consonancia con

diversas disposiciones internacionales sobre proteccién de los derechos del menor”25.

7.1.2.2. Siguiendo con el andlisis, al evaluar la adecuacién de los medios empleados para
obtener esa finalidad, la Corte constaté dos cosas: (i) Por un lado, que de manera general, la
autoridad que expidié la medida no aporté ninguna evidencia que soportara una conclusion
sobre la adecuacion de la misma para la realizacién del fin propuesto, v, (ii) por otro lado,
que en relacién con un buen nimero de supuestos, que de conformidad con los datos de la
exposicion de motivos del proyecto de Acuerdo constituyen un porcentaje considerable de los
casos de violencia y abuso sexual de menores (aquellos en los cuales la victima y su agresor
pertenecen a una misma familia) los elementos disponibles parecerian inclinarse en contra

de la efectiva correspondencia entre medio y fin.

Destacd la Corte que no obstante, la divulgacion prevista en la medida puede tener un claro
efecto preventivo, las especiales caracteristicas que para ello se han dispuesto en el Acuerdo
280 del Concejo de Bogota, plantean una serie de dificultades que demeritan su adecuacién

al fin propuesto. Ellas son:



i. En primer lugar, en relacién con los muros y las vallas no sefiala el Acuerdo el momento en

el cual se debe hacer la divulgacién, ni la duracién de la misma.

i. Ahora bien, si se acude a una interpretacién sistematica del Acuerdo en el contexto
normativo que le sirve de fundamento26, se detecta una cierta incongruencia entre el efecto
preventivo que se busca y el momento en el que se realiza la divulgacién. Mientras que ésta
tiene lugar cuando se produce la condena, el riesgo que se quiere prevenir se materializaria
a partir del momento en que el sentenciado, después de purgar la pena, se reinserta a la

sociedad.

El Acuerdo, de manera general, no contempla una regulaciéon que guarde congruencia con el
efecto preventivo que se atribuye a la medida. De su contenido no se deduce el tiempo por el
cual deberian permanecer los muros y las vallas para que cumplan con el efecto preventivo
que se les atribuye. Este aspecto temporal cobra gran importancia si se tiene en cuenta que

de los antecedentes se deduce que el riesgo de reincidencia es permanente.

Ya de manera particular, en relacién con la hipdtesis de mayor ocurrencia, segin las razones
justificativas del Acuerdo, consistente en que en un alto porcentaje de los abusos sexuales a
menores, los abusadores son los propios padres o familiares y los hechos tienen lugar en el
hogar de los menores, estimé la Corte que “No hay en la exposiciéon de motivos, ni se han
aportado al expediente, estudios que muestren cual puede ser el efecto preventivo de una
divulgacion general sobre la identidad de este tipo de agresores sexuales. No se aporta
evidencia que muestre que quienes cometen este tipo de abusos constituyan un riesgo
general, mds alld del ambito familiar, ni que la divulgacién al publico de su identidad tenga
en ese ambito familiar un efecto Gtil mayor que el que se tiene por el conocimiento de

primera mano de los hechos”27.

Por el contrario, estimé la Corte, “si pareceria claro que esa divulgacidén, con las
caracteristicas previstas en la norma, significa un gravamen emocional injustificado para la
victima y su familia, por la exposicién publica de su caso, que no puede desligarse de la

divulgacion de la identidad del agresor”28.

7.1.2.3. No obstante considerar la Corte que esta insuficiencia en la satisfaccién del



presupuesto de la adecuacién de la medida al fin propuesto, apuntaria a la inaplicacién de la
misma, continud con el siguiente paso del juicio de proporcionalidad - su necesidad -, en
atencion a que puede admitirse que una divulgacién efectiva de la identidad de los agresores

sexuales podria tener un cierto efecto preventivo general.

Al respecto estim6 la Sala Cuarta de Revisién, en precedente que aqui se reitera que “la
medida busca un efecto preventivo que va mas alla de la divulgacion ordinaria de la
identidad de los agresores sexuales de menores en Bogota. Sin embargo, en este caso se
advierte, no sélo la falta de un estudio serio sobre la adecuacion de la medida al fin
propuesto, sino la ausencia, también, de un estudio sobre alternativas menos gravosas en
términos de derechos fundamentales y que puedan tener la misma o incluso mayor eficacia

en funcidén del fin propuesto”29.

Advirtié que “No obra en el expediente del presente caso evidencia alguna de que se haya
cumplido una evaluacion de alternativas, de modo que se concluyese, que, en ausencia de
medidas de eficacia equivalente o superior, la adoptada fuese la Unica verdaderamente

apropiada, circunstancia de la que se derivaria la necesidad de la misma”30.

Por consecuencia, tampoco halld la Corte acreditado el presupuesto de la necesidad de la

medida restrictiva de derechos fundamentales.

Una decision es este sentido se fortalece con la declaratoria de inexequibilidad de articulo 48

de la Ley 1098 de 2006 en la que se fundamenté el acto administrativo cuestionado.
8. La declaratoria de inexequibilidad del articulo 48 de la Ley 1098 de 2006

Mediante sentencia C-061 de 200831, la Sala Plena de esta Corporacién declaré inexequible
el inciso segundo del articulo 48 de la Ley 1098 de 2006, que contemplaba la medida de
divulgacién televisiva de los nombres completos y fotografia reciente de las personas
condenadas en el Ultimo mes por cualquiera de los delitos contra la libertad, integridad y

formacién sexuales, cuando la victima haya sido un menor de edad.

Estimd la Corte que: (i) La medida analizada constituye un mecanismo desproporcionado,
innecesario y no idéneo frente a la finalidad de proteccién que pretende el legislador. (ii) Si

bien la finalidad genérica de proteccién de los menores y de prevencién para disuadir a



futuros infractores constituye un fin legitimo desde el punto de vista constitucional, no es
claro que la publicacién en espacios televisivos de las personas condenadas por delitos
contra la libertad, integridad y formacién sexual de un menor, proteja realmente a las
victimas y prevenga nuevas conductas de agresion sexual contra menores residentes en
Colombia; (iii) No encontrd la Corte que durante el trdmite legislativo se hubiere sustentado
de manera suficiente la medida en razones de orden bioldgico, psicoldgico, sociolégico o de
otro orden, por las cuales frente al propdsito de proteccién de la nifiez y la adolescencia, ese
medio resulte preferible a otros de posible menor impacto contra la persona condenada; (iv)
Advirtié la Corte que en el plano de prevenir a la poblacién sobre la presencia de estos
individuos en sus vecindarios y el peligro que representan, la medida quedaria sin
fundamento, puesto que si trata de personas que hayan sido condenadas en el Ultimo mes,
en la mayoria de los casos estarian aun privadas de la libertad. Indicé sin embargo, que aun
si se previera que la divulgacion ha de hacerse al ser excarcelado, se estaria desconociendo
el nominal efecto de reinsercion social, rehabilitaciéon o resocializacién que se le abona a la

pena.

Concluyd finalmente la Corte que, pendientes de demostracion los hipotéticos beneficios
sociales que esta medida pudiera traer consigo, son en cambio evidentes y de gran
consideracién los cotos y riesgos que ella supone para la persona y los miembros de su
familia, donde podria hallarse la propia victima u otro menor aumentando el riesgo de

victimizacion.

Asi, la declaratoria de inexequibilidad de una norma legal que contempla una medida de
similares caracteristicas32 a la prevista en el Acuerdo 280 de 2007, refuerza el
planteamiento de carencia de proporcionalidad de la medida aqui examinada, lo que conduce

a prodigar una tutela transitoria a los demandantes.
9. Andlisis especifico de los casos concretos
9.1. Expediente T-1672558

El demandante en este proceso - RST- interpuso directamente la accion de tutela, en nombre
propio. Afirma que fue capturado el 22 de septiembre de 2004 y condenado a la pena de 108
meses de prisidn por el delito de acceso carnal violento. Sostiene que es conciente de que su

actuar esta tipificado como delito merecedor de pena y resarcimiento en favor de las



victimas, los cuales ya le fueron impuestos, pero advierte que su familia y allegados “estan
sufriendo mucho mas que yo” a consecuencia de su actuar y de la condena impuesta. Sefiala
que con la medida que impugna se pretende a toda costa inferir dafio psicolégico, moral,
social, cultural y econdémico a los infractores, pero que con ella también se afecta

directamente a su familia integrada por su madre, su padre, hermanos y hermanas.

Ademads de la tutela de los derechos fundamentales que considera amenazados por la
medida, solicita mantener la reserva de su nombre como actor de la tutela y responsable del

delito cometido.
9.2. Expediente T- 1715158

Informa este demandante UVW que fue condenado por un Juez de Bogota por un delito
contra la libertad, la integridad y la formacidn sexuales contra menor de edad, y actualmente
se encuentra privado de la libertad. Aduce que al aplicarsele el Acuerdo 280 de 2007 se le
haria mdas gravosa su situacion como consecuencia del desconocimiento del principio de
individualidad de la pena, al extender sus efectos a su familia, ademas de que se le negaria

la oportunidad de rehabilitarse y resocializarse.

Sostiene este demandante que ya el Fiscal General de la Nacién entregé al Concejo y a la
Secretaria de Gobierno de Bogotd 275 fotos de infractores por delitos sexuales “para que se
lleve a cabo el escarnio publico, es de entender por obvias razones que mi persona ahi esta

incluida”.
9.3. Expediente T-1721454

En este expediente se tramitaron de manera acumulada las acciones de tutela instauradas
por XYZ y ABC.

El primero de ellos fue condenado por un Juzgado de Bogota por un delito de acceso carnal
en menor de 14 afnos. Sostiene este demandante que la medida vulnera sus derechos
fundamentales al debido proceso, el principio de dignidad humana y la prohibicién de tratos
crueles, inhumanos y degradantes. En tal sentido explica que la medida le niega la
posibilidad de resocializarse y readaptarse, a la vez que le genera una estigmatizacion y

degradacién que lesiona notablemente a los miembros de su nucleo familiar “poniéndolos en



situacién de escarnio publico por hechos que ellos no cometieron”, lo que a su juicio se

constituyen en tratos degradantes.

El segundo - ABC - fue sentenciado por un Juzgado Penal del Circuito de Bogota por el delito
de acceso carnal violento en menor de 14 afos. Sefiala que ante la inminente posibilidad de
que se le aplique el Acuerdo 280 de 2007 se haria mdas gravosa su situacidn ya que éste
incorpora una abierta violacién del principio de individualidad de la pena “al extender sus

efectos a mi familia”. Ademas se me niega la oportunidad de rehabilitarme o resocializarme”.

9.4. Expediente T-1735416

En este expediente se tramitd la accién de tutela instaurada por DEF, quien fue condenado
por un Juzgado de Bogota y el Tribunal Superior de Distrito a la pena de 38 meses de prision
por el delito de actos sexuales con menor de 14 afos, agravado. Sostiene el demandante que
las diversas autoridades administrativas demandadas han desarrollado acciones orientadas a
hacer efectiva la medida prevista en el Acuerdo 280 de 07 del Concejo de Bogotd, entre las
que se cuentan la entrega por parte de la Fiscalia de 275 fotos de infractores por delitos

sexuales y que “es de entender por obvias razones que mi persona esta incluida”.

9.5. Observa la Sala que en los demandantes concurren las siguientes circunstancias que les
son comunes: (i) Se encuentran en la situacién de condenados por alguno de los delitos
contra la libertad, la integridad y la formacién sexuales en victimas menores de edad. (ii)
Debido a la indeterminacién y a la amplitud de la medida contemplada en el Acuerdo 280 de
2007 del Concejo de Bogotd, todos ellos podrian tenerse por las autoridades como
destinatarios de la misma; (iii) En todos los casos los accionantes ponen de manifiesto el
estado de zozobra en que se encuentran atribuible al temor fundado de que en cualquier
momento, que no es deducible de los términos del acuerdo, las autoridades distritales
pueden estimar que se materializan las condiciones previstas en el acto administrativo para
que éste les sea aplicado automaticamente, momento en el cual se concretaria la lesién a

sus derechos fundamentales con un efecto irreversible.

Los anteriores presupuestos de orden factico y subjetivo permiten afirmar que los
demandantes afrontan una amenaza cierta sobre sus derechos fundamentales (supra 4), que

los coloca en riesgo inminente de sufrir un perjuicio grave que se concretaria en la



divulgacion de sus nombres y fotografias en los términos inciertos en que lo prevé el
acuerdo, con los efectos nocivos e irreversibles que ello comportaria para sus familias y aun
para la victima (supra 5). La constatacion adicional de que se trata de una medida
desproporcionada (supra 7) permite concluir que se dan los presupuestos para emitir una
orden de proteccién, de efectos transitorios, por virtud de la cual el Acuerdo 280 de 2007 no
puede ser aplicado a los demandantes cuando quiera que las autoridades distritales

consideren que se dan los presupuestos para ello.

Se pretende mediante esta orden enervar la posibilidad de un acto aplicativo, que resultaria
lesivo de manera irreversible, de los derechos fundamentales de los accionantes como

eventuales destinatarios de la medida.

Observa la Sala que en todos los casos que se tramitan en este expediente acumulado son
los propios condenados quienes instauran la accién de tutela en su propio nombre y para la
proteccién de sus derechos fundamentales, y solamente uno de ellos (expediente T 1672558)

incluye dentro de sus pretensiones el que se mantenga su nombre en reserva.

Teniendo en cuenta que en la tutela T-1073 de 2007 la Sala Cuarta de Revisidn dentro de las
medidas de proteccidon que adoptd dispuso mantener en reserva la identidad de los
demandantes, debe establecer la Sala si se trata de un precedente que debe aplicar en el
presente caso. Observando los casos fallados en la mencionada sentencia se advierte que en
uno de ellos, la demandante era la madre de la menor afectada, y en otro lo fue un hermano
del sentenciado detenido quien agenciaba los derechos de éste. En los demas casos (3) los

actores acuden a la tutela invocando sus propios derechos y los de su nicleo familiar.

La aludida sentencia fundamenta la medida protectora de reserva de la identidad de los
demandantes en la necesidad de “proteccién de los derechos a la intimidad de las familias de
los accionantes y de las victimas que han acudido a la tutela dado el particular interés
publico que ha suscitado el asunto objeto de esta demanda y la especial difusién que pueden
tener las decisiones relacionadas con el mismo”.

Si bien en ninguno de los casos que se definen en esta sentencia la tutela fue instaurada por
victimas o familiares de los infractores, encuentra la Sala que uno de los argumentos en que
se fundamentd la decisidn de tutelar fue la necesidad de salvaguardar la intimidad de los

familiares y victimas de los condenados. Por ello, en aras de que la medida de proteccién no



resulte inocua, y para salvaguarda el principio de igualdad, extendera su proteccién,

disponiendo la reserva de identidad de los actores en este proceso.
10. Conclusion

En los casos puestos de presente por los diversos demandantes que acuden en tutela

establecié la Corte que:

i. La situaciéon que plantean los demandantes responde al concepto de afectacién de
derechos fundamentales, en la modalidad de amenaza originada en la inminente publicacién
de la informacién a que se refiere el Acuerdo 280 de 2007, dada su condicién de condenados
por delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales en donde las victima son

menores de edad;

i. La indeterminacién de la norma y la amplitud que deja a los encargados de aplicarla
permite prever la inminencia de un perjuicio irremediable, que de materializarse tendria
efectos irreversibles sobre los derechos de los demandantes a la intimidad personal y
familiar, que puede tener una connotacion de escarnio publico o estigmatizante, lo que

habilita la tutela transitoria para evitar que ese perjuicio se materialice;

i. La medida que se cuestiona, si bien es de naturaleza administrativa encaminada a divulgar
una determinada informaciéon con fines preventivos, afecta derechos fundamentales del
condenado, de sus familias y de las victimas del delito, lo que sugiere que su valoracién en

relacién con los casos concretos, se realice acudiendo al método de la ponderacion;

i. Efectuado el juicio de proporcionalidad en relacidon con la medida encontrd la Corte, que si
bien la misma busca una finalidad constitucionalmente legitima como es la proteccién de los

menores de edad mediante la prevencién de ofensas sexuales contra ellos, no se presenta



una adecuada correspondencia entre la medida y el fin propuesto; adicionalmente no se
constato el presupuesto de la necesidad puesto que no obra ninguna evidencia en el sentido
que se haya cumplido una evaluacién de alternativas que llevasen a concluir, que en
ausencia de medidas de eficacia equivalente o superior, la adoptada fuese la Unica

verdaderamente apropiada;

i. Como consecuencia de las anteriores constataciones procede, respecto de todos los
demandantes, la orden de inaplicaciéon del acuerdo, como mecanismo transitorio, mientras
presentan la correspondiente demanda ante la autoridad competente orientada a que se

valore la legalidad y constitucionalidad del acto administrativo.
IV. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Cuarta de
Revisidon de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,

Primero. REVOCAR los fallos de julio 3 de 2007 proferido por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Bogota; agosto 21 de 2007 del Juzgado 17 Penal Municipal de Bogota; agosto 30
de 2007 del Tribunal Superior de Distrito Judicial - Sala Penal; y agosto 24 de 2007 del
Juzgado 53 Penal Municipal de Bogota con funcién de control de garantias; y CONFIRMAR el
fallo proferido el 30 de mayo de 2007 por el Juzgado 54 Penal Municipal de Bogota con

funcién de control de garantias.

Segundo. CONCEDER, como mecanismo transitorio, la tutela instaurada por RST, (expediente
T-1672558); UVW (expediente T- 1715158); XYZ y ABC (expediente T- 1721454); y DEF
(expediente T-1735416), para la proteccién de los derechos fundamentales a su intimidad

personal y familiar.

Tercero. ORDENAR al Alcalde mayor de Bogota y a las demds autoridades distritales que se
abstengan de aplicar lo dispuesto en el Acuerdo 280 de 2007 del Concejo de Bogota en
relacion con RST, UVW, XYZ, ABC, y DEF.

Cuarto. La orden contenida en el numeral anterior mantendrd su vigencia hasta tanto la



autoridad competente se pronuncie sobre la constitucionalidad del Acuerdo 280 de 2007 del
Concejo de Bogotd, efecto para el cual los beneficiarios de esta providencia deberan
interponer la correspondiente accién ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo
dentro de los cuatro meses siguientes a la notificaciéon de la misma, so pena de que cesen
sus efectos. Como se trata de un acto de caracter general, bastara con acreditar que el acto
ya ha sido demandado, sin que resulte exigible que cada uno de los beneficiarios instaure

una demanda por separado.

Quinto. Para la proteccién de la intimidad personal y familiar de las familias de los
accionantes, sus nombres no podran ser divulgados en este proceso, el presente expediente
queda bajo estricta reserva y sélo podra ser consultado por los directamente interesados,
conforme a lo seflalado en esta Sentencia. La Secretaria General de la Corte Constitucional y
las secretarias de los juzgados 54 Penal Municipal de Bogota con funcién de control de
garantias, 17 Penal Municipal de Bogotd, Tribunal Superior de Bogota - Sala Penal y 53 Penal
Municipal de Bogota con funcion de control de garantias, deberan garantizar esta estricta

reserva.

Sexto. LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de

1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
JAIME CORDOBA TRIVINO

Magistrado Ponente

RODRIGO ESCOBAR GIL

Magistrado

MAURICIO GONZALEZ CUERVO Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria

1 De acuerdo con lo dispuesto en la parte resolutiva de esta providencia, y siguiendo el



precedente establecido por esta Corporacién (T-1073 de 2007), para la proteccion del
derecho a la intimidad de las familias de los accionantes y las victimas, sus nombres se han

sustituido por letras.

2 Cita apartes de la sentencia C-561 de 1993.

3 Intervino en el asunto tramitado en el expediente T-1672558

4 Fue citada en el asunto tramitado en el expediente T- 1735416
5 Fue citado en el asunto tramitado en el expediente T- 1735416

6 En la sentencia T-1073 de 2007 la Sala Cuarta de Revisidn definié cinco (5) solicitudes de
tutela acumuladas mediante las cuales algunos condenados por delitos contra la libertad,
integridad y formacién sexual contra menores de edad, de manera directa, y algunos
familiares de esos sentenciados solicitaban la inaplicacién del Acuerdo 280 de 2007, por

considerarlo violatorio de sus derechos fundamentales.

7 Estas reglas han sido aplicadas, entre otras, en las sentencias T-435 de 2005, T-514 de
2003, reiteradas en T-1073 de 2007.

8 Sobre el particular la Corte ha expresado que, en tal eventualidad, “...no se trata de anular,
por la via de la tutela, una norma de caracter general e impersonal, (...) sino de dejar sin
efecto su aplicacién, en un caso particular y concreto, cuando de ella se siga la violacion de
un derecho fundamental” (T-384 de 1994). Criterio reiterado en la T- 1073 de 2007.

9 En la sentencia T-327 de 2004 la Corte hizo un recuento de los criterios que se han

desarrollado sobre el tema.
10 Sentencia T-096 de 1994.

12 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T- 225/93 MP. Vladimiro Naranjo Mesa. Ver también,
entre muchas otras, las Sentencias T-403/94, T-485/94, T-015/ 95, T-050/96, T-576/98, T-468
/99, SU-879/00 y T-383/01.

13 Sentencia T-1316 de 2001.



14 En uno de cuyos articulos se dispone simplemente que se divulgaran los nombres y foto
reciente de los condenados por los delitos contra la libertad, la integridad y la formacion

sexuales, cuyas victimas hayan sido menores de edad en Bogota.

15Y ese temor cabe incluso en aquellos casos en los cuales la calidad de destinatarios del
acuerdo es apenas eventual, porque, por ejemplo, esta pendiente la decisiéon de segunda
instancia, no sélo porque pese a lo que sobre el particular se ha dispuesto en el Decreto 2200
de 200715, la amplitud del Acuerdo, que contiene modalidades de divulgacién no previstas
en la Ley 1098 de 2007, haria posible que, conforme a determinadas interpretaciones, el
mismo se aplicase incluso a quienes han sido condenados en primera instancia, sino porque,
los actos aplicativos podrian tener lugar en cualquier momento a partir de la ejecutoria de la

condena de segunda instancia.

16 El texto del Decreto es el siguiente: Articulo 1°. Publicidad televisiva en caso de condena
definitiva. La publicacion de que trata el articulo 48 de la Ley 1098 de 2006 procederd
cuando en la jurisdiccidon penal se profiera sentencia condenatoria definitiva y esta quede en
firme, por cualquiera de los delitos contemplados en el Titulo 1V, “Delitos contra la Libertad,
Integridad y Formacién Sexuales”, en aquellos casos en que la victima haya sido un menor
de edad. // Articulo 2°. Procedimiento. Cuando se verifiquen las condiciones indicadas en el
articulo anterior se dard cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 48 de la Ley 1098 de 2006
mediante el siguiente procedimiento: // 1. El juez que hubiere proferido la sentencia remitira
una copia, con constancia de ejecutoria, al Consejo Superior de la Judicatura, a través del
Consejo Seccional de la Judicatura que funcione en su jurisdiccién, junto con una fotografia
reciente del condenado. // 2. Al recibir la documentacién remitida por los jueces penales, el
Consejo Superior de la Judicatura comprobara que en cada caso se cumplen los requisitos
establecidos en el articulo 48 de la Ley 1098 de 2006 y elaborara una resefia sucinta del
proceso, donde se relacionen los siguientes datos: // a) Indicacién del juez o tribunal que
profirié la sentencia; // b) Fecha de la sentencia; // ¢) Nimero del expediente; // d) Naturaleza
del delito; // e) Indicacién de que la victima fue una persona menor de 18 afos de edad; // f)
Pena impuesta; // g) Constancia de que la sentencia esta ejecutoriada; // h) Nombre completo
del condenado o condenados; // i) Municipio y departamento en el cual ocurrieron los hechos.
// La informacién no contendra el nombre de la persona victima del delito, ni indicacién
alguna sobre su identidad, la de su familia o su localizacién. // 3. El Consejo Superior de la

Judicatura remitird a la Direccién General del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, la



informacién contenida en el inciso anterior para ser difundida por lo menos una vez a la
semana, en los espacios televisivos concedidos a esa entidad, junto con la fotografia del
victimario. // Articulo 3°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su

publicacion.

17 Articulo 4° Cédigo Penal.

18 Sentencia T-1073 de 2007.

19 Sala Cuarta de Revisién, sentencia T-1073 de 2007.

20 En la sentencia T-1073 de 2007 se decidieron cinco (5) casos que guardan similitud
factica con los que se tramitan en el presente proceso. En aquella oportunidad se
presentaron sendas acciones de tutela contra el Proyecto que se convirtié en el Acuerdo 280
de 2007 del Concejo de Bogotd. Asi en el expediente T-1.679.901 se tramité la accién de
tutela instaurada por una persona (ABC) quien fue condenada en ausencia a 35 meses de
prision por la comision de delitos contra la libertad, integridad y formacién sexual; En el
expediente T-1.686.906 se tramitaron cuatro demandas de tutela correspondientes (i) a un
hombre (DEF) denunciado por su esposa por abuso sexual sobre su hija comun; (ii) otra
persona denunciada y procesada por delitos sexuales (GHI); (iii) un tercero condenado por el
delito de acceso carnal violento; (iv) y una cuarta persona sentenciada a 13 afios de prisién
por el delito de acceso carnal violento en menor de 14 afos, en este caso el hermano del

condenado actuaba como su agente oficioso.
21 Ver Sentencia C-142 de 2001.

22 La jurisprudencia constitucional ha sefalado que los derechos fundamentales, en tanto
que fijan estandares de actuacidén susceptibles de desarrollo legal (C-475 de 1997), estan
sujetos a ciertas condiciones de ejercicio y disfrute. Por otra parte, si bien es cierto que tales
derechos no son absolutos y que, como tal, son susceptibles de limitaciones, no es menos
cierto que el legislador no puede desconocer su nucleo esencial, que, como lo ha sefialado
esta Corporacién, “es resguardado indirectamente por el principio constitucional de
ponderacion del fin legitimo a alcanzar frente a la limitacién del derecho fundamental,
mediante la prohibicién de limitaciones desproporcionadas a su libre ejercicio”22. Quiere ello

decir que cuando surja una tensién como producto de la necesidad de limitar un derecho en



orden a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo, es necesario aplicar el juicio de
proporcionalidad, “... el cual, por su cardcter estricto, en principio se ha reservado para el
estudio de las restricciones impuestas a los derechos fundamentales (Sentencia C-584 de
1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Respecto del test intermedio y el débil, ver sentencias
C-445 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero y C-183 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, C- 142 de 2001). Este criterio fue reiterado en la sentencia T-1073 de 2007.

23 Sentencia C-309 de 1997, criterio acogido en la T-1073 de 2007. Sobre el juicio de
proporcionalidad stricto sensu, en la sentencia C-584 de 1997 se precisa que ” Este paso del
juicio de proporcionalidad se endereza a evaluar si, desde una perspectiva constitucional, la
restriccion de los derechos afectados es equivalente a los beneficios que la disposicidn
genera. Si el dafio que se produce sobre el patrimonio juridico de los ciudadanos es superior
al beneficio constitucional que la norma estd en capacidad de lograr, entonces es

desproporcionada y, en consecuencia, debe ser declarada inconstitucional.”
24 T-1073 de 2007
25 Sentencia T-1073 de 2007.

26 El inciso 2° del articulo 48 de la Ley 1098 de 2007, establece la divulgacién , en otros
medios, de los nombres y la foto reciente de la personas “que hayan sido condenadas en el
Ultimo mes” por cualquiera de los delitos contra la libertad, la integridad y formacion
sexuales, cuando la victima haya sido un menor de edad. El Decreto 2200 de 2007,
reglamentario de la Ley 1098 de 2006, establece: “La publicacién de que trata el articulo 48
de la Ley 1098 de 2006 procederd cuando en la jurisdiccion penal se profiera sentencia
condenatoria definitiva y esta quede en firme, por cualquiera de los delitos contemplados en
el titulo IV, “Delitos contra la Libertad, Integridad y Formacién Sexuales”, en aquellos caso en

que la victima haya sido un menor e edad”. (Se destaca).
27 Ibidem
28 Ibidem.

29 T-1073 /07 Sin que le corresponda a la Sala formular alternativas de politica publica, ni

evaluar la constitucionalidad o la eficacia de las que puedan plantearse, distintas de las que



son objeto de escrutinio constitucional en la presente oportunidad, si puede a titulo
ilustrativo, hacer una referencia de derecho comparado para mostrar la existencia de
alternativas, en el mismo ambito de la prevencién mediante la divulgacion de la identidad de
quien ha sido condenado, susceptibles de ser evaluadas por las autoridades, tanto desde Ia
perspectiva de su efectividad para el logro del fin propuesto, como de su grado de afectacién
de derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, en la legislacién estatal de un buen nimero de
Estados de los Estados Unidos, se ha adoptado la que se conoce como Ley Megan y que es
una medida por virtud de la cual las personas condenadas por delitos de violencia sexual
tienen que inscribirse en un registro publico que deben mantener actualizado con el fin de
que los interesados puedan establecer qué personas con esos antecedentes residen en su
vecindario.29 En otro contexto, en Espafia, en su momento, se dio una controversia en torno
a la elaboracién de listados de delincuentes, a propdsito de la expedicién de la Ley 5 de 2001
sobre “Prevenciéon de Malos Tratos y Proteccién a Mujeres Maltratadas”, aprobada por las

Cortes de Castilla-La Mancha.
30 Ibidem.

31 Con ponencia del Magistrado Nilson Pinilla Pinilla, y aclaracién de voto de los Magistrados
Jaime Araujo Rentaria, Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cdrdoba Trivifio y Clara Inés

Vargas Hernandez.

32 Podria estimarse que ante este hecho sobreviniente - la declaratoria de inxequibilidad de
uno de sus fundamentos de derecho - podria generar el decaimiento de acto administrativo
en razon a que éste perderia su fuerza ejecutoria con fundamento en el numeral 2° del
articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo, que establece como causal de la pérdida
de ejecutoria de los actos administrativos “Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho
o de derecho”. Sin embargo, el precepto declarado inexequible no constituye el Unico
fundamento de derecho invocado por la autoridad administrativa para la expedicion del acto,
razén por la cual lo procedente es proferir una orden de tutela transitoria hasta tanto la
autoridad competente se pronuncie sobre la constitucionalidad del Acuerdo 280 de 2007,

siguiendo asi el precedente establecido en la sentencia T- 1073 de 2007.



