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VISTOS

Derrotada la ponencia presentada por el magistrado Eyder
Patino Cabrera, la Corte resuelve el recurso de casacion
interpuesto por el fiscal 3° delegado ante los juzgados penales
especializados del circuito de Pereira, contra la sentencia del 25
de abril de 2016, proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior

de ese mismo distrito judicial.
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I. HECHOS

De acuerdo con la acusacion, el 14 de agosto de 2012, en
desarrollo de la sesion ordinaria N° 8 del Concejo Municipal de
Marsella (Risaralda), los concejales y la alcaldesa discutieron sobre
la viabilidad de otorgar o ceder al Resguardo Suratena (etnia Embera
Chami) un lote de terreno (predio correspondiente a una cancha de
futbol), ubicado en el corregimiento Alto Cauca de aquella localidad.
Dicha colectividad indigena fue desplazada de su territorio a causa
de una catastrofe natural generada por la ola invernal, lo cual obligo
a sus integrantes a alojarse de manera precaria en las

inmediaciones de Marsella, por varios anos.

En ese contexto, luego de que la alcaldesa y algunos
cabildantes se hubieran referido a la problematica concernida, el
concejal FERNANDO ANTONIO DELGADO manifesto: “siendo sinceros,
grupos dificiles de manejar en un gobierno, como los desplazados,
negritudes e indigenas, que son los mads dificiles de manejar, son
canceres que tienen el gobierno nacional y mundial”. Ademas, segun
la Fiscalia, aquél “incité a unirse en contra de estas minorias para

defender el bien comun”.

II. ANTECEDENTES PROCESALES PERTINENTES

Con fundamento en los referidos hechos, previa denuncia
formulada por un vocero de la comunidad Embera Chami en contra
de FERNANDO ANTONIO DELGADO, el 26 de abril de 2013, ante el
Juzgado 2° Penal Municipal con Funcion de Control de Garantias
de Pereira, la Fiscalia le imputé a aquél la posible comision, en
calidad de autor, del delito de hostigamiento agravado (arts. 134B y
134C num.1, 2 y 3 del C.P.). El imputado no acepto los cargos, sin que

se solicitara imposicion de medida de aseguramiento alguna.
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Radicado el respectivo escrito, el conocimiento del asunto le
correspondio al Juzgado 6° Penal del Circuito de esa urbe. En
audiencia del 27 de febrero de 2014, la Fiscalia acus6 al senor
DELGADO como probable autor del referido delito.

El acusado optdé por ejercer su derecho a ser juzgado
publicamente. Concluido el debate y emitido sentido de fallo, el juez
dicto sentencia el 27 de febrero de 2015. Por haberlo hallado
responsable como autor de hostigamiento agravado (anicamente
respecto de los arts. 134B y 134 C num. 3° del C.P), condené al acusado
a las penas de prision e inhabilidad para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por 16 meses, asi como a la de multa en 13

s.m.l.m.

Al resolver el recurso de apelacion presentado por el defensor
contra el fallo de primer grado, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Pereira, mediante sentencia del 25 de abril de 2016, lo revocol;

en su lugar, absolvio al procesado.

Dentro del término legal, el fiscal interpuso el recurso
extraordinario de casacion y allegd la respectiva demanda, cuya
admision dispuso la Corte por medio de auto del 31 de julio de
2017. En sesion del 22 de septiembre subsiguiente, se celebro la
audiencia de sustentacion del recurso de casacion, donde
participaron el Fiscal 11 delegado ante la Corte Suprema de
Justicia, la Procuradora 2% delegada para la Casacion Penal, los

representantes de las victimas y el defensor.

El asunto fue repartido al despacho del magistrado Eyder
Patino Cabrera, quien presento6 la respectiva ponencia de fallo. La
Sala mayoritaria acogio las premisas generales desarrolladas en el
proyecto de sentencia -que seran reproducidas, en lo esencial, en los

num. 4.1, 4.1.2, 4.1.3 y, parcialmente en el num. 4.3.1 infra-, pero disintio

! Con salvamento de voto del magistrado Jairo Ernesto Escobar Sanz.
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con la solucion ofrecida por el magistrado sustanciador, lo que
motivo la presentacion de una ponencia sustitutiva que, aprobada

por la mayoria, dio lugar a la presente decision.

III. DEMANDA DE CASACION Y SUSTENTACION DEL RECURSO
DE CASACION

3.1 Al amparo del art. 181-3 de la Ley 906 de 2004 (en
adelante C.P.P.), el censor formula un primer cargo por violacion
“indirecta” de la ley sustancial, por “falta de aplicacion del art. 134 B

del C.P. por error de hecho”, toda vez que:

(i) El Tribunal pas6 por alto o desconocio los elementos

constitutivos del tipo y los verbos rectores del art. 134B del C.P.

(ii) La conducta de hostigamiento imputada a FERNANDO
ANTONIO DELGADO es tipica, como quiera que, en su criterio, se

adecua a la descripcion normativa de la aludida disposicion.

(iii) El ad quem, para dar solucion al “problema juridico”, s6lo
acudio al meétodo gramatical, sin tener en cuenta una
«reconstruccion subjetivo—valorativa del intérprete», con lo cual,
sostiene, desconoci6 los verbos «¢promover» o «anstigar», en su criterio
realizados por el concejal enjuiciado, quien asi ejecutd un «acto de

hostigamiento».

(iv) La Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la
exequibilidad de la Ley 1482 de 2011, busco la proteccion de los
derechos fundamentales de personas 'y comunidades
pertenecientes a minorias historicamente discriminadas y sujetos
de especial proteccion constitucional. De ahi que, a través de la
sentencia C-671 de 2014, “definié la actuacion del acusado” como
una forma de segregacion y exclusion, constitutiva de

discriminacion en la modalidad de hostigamiento.
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(v) La conducta atribuida al senor DELGADO, a su modo de ver,
se subsume en la norma de prohibicion contenida en el art. 134 B
del C.P., habida cuenta que la misma no se encuentra condicionada
a una pluralidad de actos, como lo entienden el agente del
Ministerio Publico y el defensor. En atencion del componente
teleologico de la disposicion, que segun su juicio busca garantizar
el amparo de los derechos de los sujetos en ella mencionados,
considera que el reproche penal no deriva exclusivamente de la
realizacion de varios comportamientos, sino que puede endilgarse

frente a uno solo.

(vi) Por ultimo, califica las manifestaciones del procesado en
dos contextos, asi: a) en un primer momento definio a los
desplazados, afrodescendientes e indigenas como «cdnceres que
tienen el gobierno nacional y mundial, apartado que si bien
considera una afrenta y genero malestar entre los miembros de esas
comunidades, en estricto sentido no tipifica un acto de
hostigamiento y b) un segundo enunciado que si «perfecciona» la
conducta punible, en el que incité a los concejales a unirse en

contra de esas minorias, en especial la indigena.

De otro lado, el libelista formula un segundo reproche por
violacion indirecta de la ley sustancial, derivada de error de hecho

consistente en falso juicio de identidad.

Al “valorar la prueba testimonial’, prosigue, el Tribunal
tergiverso, cambiéo su sentido y le dio un alcance diferente,

favoreciendo asi al procesado.

Para sustentar la censura, trajo a colacion lo dicho por los
testigos de cargo, quienes, segun su resena de las declaraciones,
explicaron que las manifestaciones efectuadas por el acusado
incitaron actos de segregacion contra el Resguardo Suratena. Por

ejemplo, impedir la adquisicion de un predio para establecer sus
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viviendas y cultivos o que no se les prestara el servicio de transporte
rural, aunado al rechazo en las aulas escolares para los ninos,
ninas y adolescentes indigenas, aseveraciones que, dice, no fueron

“desvirtuadas” por la defensa.

Luego de ello, de manera confusa menciona que “esa prueba”
acredita la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad de la conducta

punible.

Con fundamento en tales razones, solicita a la Corte que case
la sentencia absolutoria de segundo grado y, en su lugar, se deje en
firme la condena impuesta en primera instancia. Esta pretension
fue reiterada en la audiencia de sustentacion del recurso de
casacion, en cuyo marco el fiscal delegado ante la Corte puntualizo
que, con independencia del cargo propuesto, lo axial en esta
oportunidad es precisar ¢cqué debe entenderse penalmente por
hostigamiento? y si la conducta atribuida a FERNANDO ANTONIO
DELGADO configura ese delito.

Después, hizo una breve referencia al articulo 134B del Codigo
Penal y a la sentencia C-671 de 2014, que declar6 exequible dicha
disposicion, la cual, resalta, forma parte de un modelo
sancionatorio que tipifica los denominados «rimenes de odio», en
los que el patron comportamental son los sentimientos de
hostilidad, rechazo y animadversion hacia grupos historicamente
discriminados. Esa es la razon por la cual, enfatiza, se
penalizan «conductas criminales motivadas mas por el prejuicio y
focalizadas mas en la psicologia del criminal que en la propia

conducta criminaly.

Expuso, asi mismo, que la ilicitud se presenta al promover o
instigar «actos de hostigamiento» y se trata de un delito de peligro
abstracto, porque se perfecciona o cuando se realizan los actos

constitutivos del hostigamiento como tal, ni cuando se materializa el
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dano que se persigue a través del mismo, sino cuando [s]e impulsan
o fomentan los referidos actos y se genera entonces el “riesgo

comunicativo” que se penaliza a través de la ley».

Al referirse al sustrato factico génesis de esta actuacion, alega
que las expresiones del acusado en el seno de la corporacion
municipal fueron “consideradas” por la propia Corte
Constitucional, en la precitada sentencia, como un ejemplo de
hostigamiento, en cuanto se tratdo de una forma verbalizada de

segregacion y exclusion.

Explico que el «iesgo comunicativo penalizado por la ley» se
verifico en este caso cuando el encausado, con desdén, califico de
«cancer» la problematica de aquellas desarraigadas comunidades e
incito al Concejo en pleno a unirse contra los aborigenes de
Suratena, expresiones que, segun su perspectiva, resultan graves
al provenir de un representante de la sociedad, con 14 anos de

experiencia en la politica.

Anadi6o que la prueba testimonial practicada en juicio
demostro que las palabras utilizadas por el procesado tuvieron un
alto impacto mediatico y generé afectacion fisica y moral a las

victimas.

En suma, senalé que FERNANDO ANTONIO DELGADO, en forma
consciente, deliberada y voluntaria, profiri6 «mprecaciones
discriminatorias» en adversidad de los indigenas desplazados e
incitd a unirse contra esa comunidad, «para defender el bien comun
del grupo dominante». Y ello, en su entender, lo hace responsable

del delito de hostigamiento.

3.2 A su turno, el defensor publico designado para la
representacion de las victimas expresdé que, en su momento, el

recurso de casacion presentado por la Fiscalia fue coadyuvado por
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la Defensoria Publica, por tratarse de un caso excepcional que
amerita el desarrollo jurisprudencial por la Corte, dado que no se
ha precisado el alcance normativo de las conductas de los
servidores publicos, en concordancia con la sentencia C-671 de
2014, como tampoco las limitaciones de la libertad de expresion ni
la excepcion de la inviolabilidad de las discusiones e intervenciones
de los congresistas, no aplicables a los concejales al interior de su

corporacion.

El ad quem, anade, no encontré en los hechos el elemento
subjetivo de la conducta ni la relacion de causalidad frente a las
demas afectaciones de la comunidad. Por ello, trajo a colacion la
prohibicion de regreso, al manifestar que el acusado no tenia deber
de garante y por ello no debia responder por actos de terceros, lo
que generaba atipicidad relativa frente a la conducta descrita en el
articulo 134B del C.P.

Solicito a la Corte casar la decision y “proferir una sentencia

condenatoria de reemplazo o mantener la proferida por el a quo”.

3.3 El representante de la comunidad indigena Embera
Chami, por su parte, manifestdo su intencion de coadyuvar la
pretension impugnatoria de la Fiscalia, por ser el primer caso en el
que a una conducta se le da la -calificacion juridica de
discriminacion por razones é€tnicas, situacion que ha tenido

resonancia en algunos paises de este continente y del europeo.

Luego de referirse a los fines de la casacion, manifesto
apartarse de las «palabras desobligantes para con la Corte»
proferidas por el Tribunal en su decision, razéon por la que insto

«ratificar» la sentencia del juzgado.

3.4 El portavoz del Movimiento Nacional Cimarron esta en

desacuerdo con la postura del ad quem, que para absolver acudi6 a
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la figura de la prohibicion de regreso, desconociendo que uno de los
verbos rectores en que se adecua la conducta del concejal
DELGADO es el de «nstigar, concepto que, segun su entender,

implica «hacer nacer en otro la idea de algo».

En ese sentido, memord el escenario en el que el acusado
actuo, esto es, al interior del Concejo Municipal de Marsella, con
invitacion al resto de los presentes a hacer causa comun y defender
lo publico, vale decir, «azuzoé» a terceros para que de cualquier forma
se discriminara a las comunidades étnicas del sector, a los
afrodescendientes y a las personas en situacion de desplazamiento,
como en efecto, dice, sucedio. En su criterio, ello se adecua
tipicamente en el delito de hostigamiento, al tiempo que se verifica
la antijuridicidad y culpabilidad, por lo que solicito casar el fallo

impugnado.

3.5 Por su parte, la procuradora precisé que el tema central
en este asunto es verificar si el comportamiento de FERNANDO
ANTONIO DELGADO se subsume o no en el delito descrito en el art.134
B del C.P. y si es necesario, para su configuracion, la realizacion de
varios actos, pues para el Tribunal la conducta desplegada es
atipica, debido a que no se ejecuto una pluralidad de ellos, dirigidos

a instigar o promover la discriminacion.

Acudio también a la jurisprudencia constitucional para
puntualizar que el hostigamiento se defini6 como delito de peligro
abstracto, en la medida en que se realiza, no por la materializacion
del dano perseguido a través del mismo, sino cuando se impulsan
o fomentan los referidos actos y se genera lo conocido como «riesgo

comunicativo», penalizado por la ley.

La finalidad del punible, agrega, es el acoso o la «persecucién»
de un dano y que éste sea contra un grupo de personas, comunidad

o pueblo, en razon de las categorias previstas por el legislador.



Casacion N° 48.388
FERNANDO ANTONIO DELGADO

Por lo anterior, consider6 que las expresiones del concejal
enjuiciado se subsumen en el tipo penal concernido, ya que no se
requiere una multiplicidad de eventos, sino que basta con uno solo
con capacidad de causar dano fisico o moral, como -asevera-
sucedio en el presente asunto, segin se extracta de los testimonios

recaudados en el juicio.

Asi, solicito casar la decision del juez colegiado y dejar en firme

la sentencia de primera instancia.

3.6 Finalmente, el defensor solicité a la Sala no casar el fallo
impugnado con fundamento en que, en esencia, el comportamiento
de FERNANDO ANTONIO DELGADO no paso6 de ser un comentario
de mal gusto, descomedido y grosero, pero que no reproduce

ninguno de los supuestos de hecho de que trata el ilicito imputado.

En cuanto al primer cargo del libelo, expone, no es cierto que
el Tribunal se hubiera abstenido de analizar los elementos que
estructuran el tipo penal, pues emprendido el estudio del
comportamiento atribuido al acusado para concluir que, no
obstante las desconsideradas expresiones, la conducta devenia
atipica, lo cual relevaba al ad quem de acometer los posteriores

juicios de antijuridicidad y culpabilidad.

Tampoco es verdad, agrega, que el concejal DELGADO hubiera
instigado a los demas cabildantes para que hicieran frente comun
contra la comunidad indigena del Resguardo Suratena. Lo que
aquél hizo, enfatiza, fue invitar a solucionar la problemdatica de
quienes llevaban nueve anos de haber invadido de manera

arbitraria la cancha de faitbol de ese lugar.

En relacion con el segundo cargo, destaca que la Fiscalia tan

solo disiente de la valoracion de la prueba testimonial aplicada el

10
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ad quem, sin que ello configure violacion indirecta de la ley

sustancial por error de hecho.

Por ultimo, en nombre del sentenciado, indicé que su
intencion no fue la de causar dano a la poblacion indigena, habida
cuenta que también resulto elegido como concejal en razon de sus

votos.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Con la admision de la demanda de casacion, la Sala supero
las deficiencias formales y de sustentacion evidenciadas en el libelo,
con el proposito de analizar los problemas juridicos alli propuestos
de conformidad con las funciones del recurso de casacion,
especialmente las dirigidas a la busqueda de la eficacia del derecho
material y la unificacion de la jurisprudencia (art. 180 del C.P.P.). Si
bien el censor acudio a la violacion indirecta de la ley sustancial como
via de ataque, los reproches, en esencia, estriban en aspectos de puro
derecho que atanen a la comprension -general y abstracta- de los
ingredientes del tipo penal de hostigamiento, asi como a las formas
alternativas de conducta que configuran el actuar tipico y a los

presupuestos de afectacion efectiva del bien juridico.

Por ello, para decidir de fondo, metodologicamente se resolveran
las cuestiones juridicas propuestas en la impugnacion, siguiendo una
estructura de resolucion propia de la violacion directa de la ley
sustancial. Esto, debido a que la hipoétesis de ilegalidad presentada
en la demanda (falta de aplicaciéon) se basa en que los enunciados
facticos que se declararon probados en los fallos de instancia si
realizan el tipo previsto en los arts. 134 By 134 C num. 3° del C.P.,
al tiempo que se verifica la antijuridicidad y la culpabilidad en el

actuar del acusado.

11
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De esta manera, la censura convoca a la Corte a verificar dos
yerros en el silogismo de la resolucion: el primero, aplicable a la
premisa mayor, consistente en la erronea determinacion de los
contenidos de la norma aplicada -ingredientes normativos del tipo y
alcances de la conducta tipica-; el segundo, con manifestacion en la
conclusion, por una incorrecta adecuacion de la realidad factica en
el tipo penal de hostigamiento. Y si bien la censura propone,
adicionalmente, la incursion en falsos juicios de identidad, su
analisis depende de la previa definicion de un aspecto igualmente
normativo, como lo es el entendimiento del referido delito como de

lesion o de mera conducta.

En tal virtud, la Corte establecera si las expresiones con las
cuales el cabildante FERNANDO ANTONIO DELGADO, en desarrollo de
la sesion ordinaria del Concejo Municipal de Marsella, califico a las
comunidades de desplazados, afrodescendientes e indigenas como
«canceres» de los gobiernos nacional y mundial (sic), junto a un
llamado a hacer causa en su contra a fin de «defender el bien
comumn, se adecuan tipicamente en el art. 134B del C.P. Para ello,
la Sala abordara, en primer lugar, los topicos relativos a la libertad
de expresion y los discursos de odio, insumo para desarrollar, en
segundo término, el analisis dogmatico del ilicito de hostigamiento.
Con ese trasfondo, verificara la correccion del juicio de adecuacion

tipica aplicado por el Tribunal.

4.1 Sustrato ius fundamental del delito de hostigamiento
La libertad de expresion, garantia surgida como fruto de la
lucha por los derechos civiles, antecede y constituye uno de los

cimientos de sistemas de gobierno democraticos.

En 1789, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadano -documento cardinal para la Revolucion Francesa-, en su art.

12
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11 establecié la libre comunicacion de pensamiento y de las
opiniones como una de las prerrogativas mas valiosas del hombre.
De ahi que a todo ciudadano se le permitiera hablar, escribir y
publicar libremente, salvo en los casos de abuso fijados por la ley,
de los que se hacia responsable. Hito a partir del cual la totalidad
de constituciones germinales de los Estados de Derecho, vale decir,
de aquellos que reconocen la primacia del derecho positivo a fin de
regular las relaciones entre los individuos y las autoridades y que
protegen la dignidad de los primeros, registran en sus textos la
libertad de expresion, verbigracia la Constitucion de los Estados
Unidos de Ameérica, que en 1791 consintidé su Primera Enmienda,
prohibitoria de limitaciones a las libertades de expresion y de

prensa.

Luego, siguieron emblematicos instrumentos internacionales

comao:

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre?2: «Articulo IV. Toda persona tiene derecho a la libertad de
investigacion, de opinion y de expresion y difusion del pensamiento

por cualquier medio».

La Declaracion Universal de los Derechos Humanoss3: «Articulo
19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion 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.

La Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos

Humanos y de las Libertades Fundamentales+:

2 Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana, Bogota, 1948.
% Diciembre 10 de 1948.
4 Roma, noviembre 4 de 1950.

13
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Articulo 10°. Libertad de Expresion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir
o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de
fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de
television a un régimen de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entranan deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones, previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion
de informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y
la imparcialidad del poder judicial.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos5, que en
su articulo 19: (i) prohibe cualquier molestia por causa de las
opiniones -num. 1°-; (ii) senala que todas las personas tienen
derecho a la libertad de expresion, que comprende: (a) buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas, con independencia de su
indole, (b) sin consideracion de fronteras y, (c) emplear medios para
ello, verbigracia, orales, escritos o impresos, asi como artisticos —
num. 2°—; (1) prevé que la libertad reconocida supone deberes y
responsabilidades que hacen posible imponer restricciones cuya
validez dependera: (a) de su expresa fijacion en la ley, y (b) de la
necesidad para asegurar el respeto a los derechos o la reputacion
de los demas o, para proteger la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas —numeral 3°- (Corte
Constitucional CC SU-625-2015).

A su vez, el art. 20 ibidem prohibe: (i) la propaganda en favor

de la guerra y (ii) toda apologia del odio nacional, racial o religioso

5 Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante Resolucién N° 2200 A (XXI) de 16 de diciembre de 1966. Entr6 en vigor el 23 de marzo de
1976.

14
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que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la

violencia, limitaciones que establecera la ley.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos® cuyo
articulo 13: (i) prescribe que todas las personas tienen el derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion, y que éste garantiza: (a)
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, (b)
hacerlo sin ningun tipo de fronteras, y (c) emplear cualquier medio
para el efecto, incluyendo los orales, escritos, impresos, artisticos u
otro procedimiento de eleccion —numeral 1°-; (ii) prevé que el
ejercicio de este derecho no puede encontrarse sujeto a censura
previa, sino a responsabilidades ulteriores: (a) fijadas expresamente
por la ley, y (b) necesarias para asegurar el respeto a los derechos o
a la reputacion de los demas, asi como la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas -numeral
2°-. Como excepcion a la prohibicion de la censura: (iii) en el caso
de los espectaculos publicos la ley lo puede hacer con la unica
finalidad 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° num. 4°. Consagra también (iv) una prohibicion general de
emplear medios indirectos encaminados a restringir la libertad de
expresion, impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y
opiniones -num. 3°-. Por ultimo (v) establece un limite al anunciar
que estara prohibida por ley toda propaganda en favor de la guerra
y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia u otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningun motivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional -

numeral 5°- (Corte Constitucional CC SU-625-2015).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, explica
en el canon 13 que todo nino «tendrda derecho a la libertad de

expresiorv, el cual incluira la de «buscar, recibir y difundir

6 San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.
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informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracion de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por
cualquier otro medio elegido por [él». Su ejercicio se restringe
unicamente en las materias que la ley prevea para: (i) el respeto de
los derechos o la reputacion de los demas, o, (ii) la proteccion de la
seguridad nacional o el orden publico, o proteger la salud o la moral

publicas.

Por su parte, la Constitucion de 1991 incorpora en su art. 20
la libertad de expresion como derecho fundamental, caracterizado
por la amplitud de su ambito de proteccion y evidente relacion con
la dignidad humana. De la Corte Constitucional se recuerda la
sentencia hito en la materia (CC T-391-2007), asi:

El ambito de proteccion del articulo 20 de la Constitucion.
Elementos normativos que lo conforman. El articulo 20 de la
Carta Politica consagra simultaneamente varios derechos y
libertades fundamentales distintos, y en virtud de lo dispuesto
en los articulos 93 y 94 de la Carta Politica, se ha de interpretar
a la luz de los tratados e instrumentos internacionales de
derechos humanos que obligan a Colombia y que contienen
disposiciones sobre el particular. A la luz de tales instrumentos
internacionales, se tiene que el articulo 20 de la Constitucion
contiene un total de once elementos normativos
diferenciables: (a) La libertad de expresar y difundir el propio
pensamiento, opiniones, informaciones e ideas, sin limitacion de
fronteras y a través de cualquier medio de expresion —sea oral,
escrito, impreso, artistico, simbodlico, electréonico u otro de
eleccion de quien se expresa—, y el derecho a no ser molestado
por ellas. Esta libertad fundamental constituye la libertad de
expresion stricto sensu, 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 informacion
sobre hechos, ideas y opiniones de toda indole, que junto con la
libertad de informar y la de recibir informacion, configura la
llamada libertad de informacion. (c) La libertad de informar,
que cobija tanto informacion sobre hechos como informacion
sobre ideas y opiniones de todo tipo, a través de cualquier medio
de expresion; junto con la libertad de buscar informacion y la
libertad de recibirla, configura la llamada libertad de
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 informacion. (e)
La libertad de fundar medios masivos de comunicaciéon. (f) La
libertad de prensa, o libertad de funcionamiento dichos medios
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masivos de comunicacion, con la consiguiente responsabilidad
social. (g) El derecho a la rectificacion en condiciones de equidad.
(h) La prohibicion de la censura, cualificada y precisada por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, (i) La
prohibicion de la propaganda de la guerra v la apologia del odio,
la violencia y el delito, cualificada y precisada por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la Convencion
internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, (j) La prohibicion de la pornografia infantil,
y (k) La prohibicion de la instigacion publica y directa al
genocidio”. [Negrilla y subrayado original del texto]

En la citada providencia, constitutiva de la sistematizacion
mas comprensiva y relevante sobre el derecho a la libertad de
expresion, la Corte Constitucional que, stricto sensu, tal
prerrogativa corresponde al derecho de las personas «a expresar y
difundir libremente el propio pensamiento, opiniones, informaciones
e ideas, sin limitacion, a través del medio y la forma escogidos por

quien se expresar, y a no ser molestado por hacerlo.

Igualmente, que posee dos aristas, interdependientes y de
proteccion simultanea: una individual en la que despunta la
facultad de comunicarse con un interlocutor a través de cualquier
medio apropiado para la difusion del pensamiento y a escoger la
forma de hacerlo. Y otra colectiva, comprensiva del derecho de todas
las personas «a recibir tales pensamientos, ideas, opiniones e

informaciones» de parte de quien las emite.

Lo anterior coincide con la jurisprudencia interamericana, que

ha caracterizado la libertad de pensamiento y de expresion como

un derecho con dos dimensiones: una individual, consistente en
el derecho de cada persona a expresar los propios pensamientos,
ideas e informaciones, y una colectiva o social, consistente en el
derecho de la sociedad a procurar y recibir cualquier informaciéon
(informaciones e ideas de toda indole), a conocer los
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pensamientos, ideas e informaciones ajenos y a estar bien
informada?”.8

En lo concerniente a sus elementos o caracteristicas
normativas mas relevantes, la Corte Constitucional (CC C-091-
2017), destaco:

(1) su titularidad es universal sin discriminaciéon, compleja, y
puede involucrar intereses publicos y colectivos?, ademas de los
intereses privados del emisor de la expresion; (2) sin perjuicio
de la presuncion de cobertura de toda forma de expresion por la
libertad constitucional, existen ciertos tipos especificos de
expresion respecto de los cuales la presuncion es derrotada, por
consenso practicamente wuniversal plasmado en tratados
internacionales que obligan al Estado colombiano; (3) existen
diferentes grados de proteccion constitucional en los variados

7 CFR. CASO KIMEL, SUPRA NOTA 9, PARR. 53; CASO CLAUDE REYES Y OTROS, SUPRA
NOTA 9, PARR. 76; CASO LOPEZ ALVAREZ, SUPRA NOTA 9, PARR. 163; CASO HERRERA ULLOA,
SUPRA NOTA 9, PARRS. 109-111; CASO IVCHER BRONSTEIN, SUPRA NOTA 9, PARR. 146; CASO
RICARDO CANESE, SUPRA NOTA 9, PARRS. 77-80; CASO "LA ULTIMA TENTACION DE CRISTO"
(OLMEDO BUSTOS Y OTROS), SUPRA NOTA 9, PARRS. 64-67; OPINION CONSULTIVA LA
COLEGIACION OBLIGATORIA DE PERIODISTAS (ARTS. 13 Y 29 CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS), SUPRA NOTA 8, PARRS. 30-33. VEASE TAMBIEN, INFORME
ANUAL 2004. CAPITULO V: INFORME SOBRE LA COMPATIBILIDAD ENTRE LAS LEYES DE
DESACATO Y LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. OEA/SER. L/V/11.88,
DOC. 9 REV., 17 DE FEBRERO DE 1995. APROBADO EN EL 88 PERIODO ORDINARIO DE SESIONES.
CIDH. INFORME NO. 130/99. CASO NO. 11.740. VICTOR MANUEL OROPEZA. MEXICO. 19 DE
NOVIEMBRE DE 1999. CIDH. INFORME NO. 50/99. CASO NO. 11.739. HECTOR FELIX MIRANDA.
MEXICO. 13 DE ABRIL DE 1999. CIDH. INFORME NO. 11/96, CASO NO. 11.230. FRANCISCO
MARTORELL. CHILE. 3 DE MAYO DE 1996.

8 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion — Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Una agenda hemisférica para la defensa de la libertad de expresion. Documento disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/cd/sistema_interamericano_de_derechos_humanos/index_AHDLE
.html. Ultimo acceso: 26 de junio de 2018.

94.2.2.1.3. Por Ultimo, existen casos en los que se involucra el interés plblico. En relacion con ciertos
tipos de actos comunicativos es constitucionalmente relevante considerar el interés publico, bien sea porque
éste se entremezcla con el interés del receptor o la audiencia de la emisién —caso en el cual opera como un
refuerzo a la proteccion de la libertad en comento—, bien sea porque la expresién puede afectar elementos
especificos de dicho interés pablico —caso en el cual opera como un eventual limite a su ejercicio—. En la primera
hip6tesis, es decir, cuando el interés pablico se entremezcla con el interés de los receptores de la expresion —
que es el caso de las comunicaciones a través de medios masivos o de manifestaciones publicas— las expresiones
no se dirigen a un individuo o un grupo en particular, pero es relevante, en cualquier caso, tener en cuenta el
interés del publico en recibir las opiniones, ideas, pensamientos e informaciones transmitidas. En la segunda
hip6tesis, es decir, cuando el interés publico obra como un limite eventual al ejercicio de la libertad individual
de expresion, dicho interés pablico se identifica necesariamente con las causales que, de conformidad con los
tratados internacionales que obligan a Colombia, podrian eventualmente justificar limitar la libertad de
expresién en casos concretos, a saber: la preservacion de la seguridad, el orden publico, la salud o la moral
publicas y los derechos de los demés. Estos componentes del interés pablico, sin embargo, estan sujetos a una
interpretacion no expansiva sino altamente restrictiva. Ello implica que el interés publico ha de materializarse
en un interés puntualmente definido para evitar que categorias de interés piblico demasiado amplias terminen
por erosionar la libertad de expresion. De tal forma que para que el interés publico pueda ser invocado como
limitante de la libertad de expresion es necesario que éste sea precisado en cada caso, es decir, circunscrito a
hipotesis especificas e identificables de perjuicios concretos a evitar, como se explicara en el capitulo sobre las
limitaciones admisibles a la libertad de expresién stricto sensu. T-391 de 2007 (MP. Manuel José Cepeda
Espinosa. SV. Rodrigo Escobar Gil).

18


file:///C:/Users/henrymt/Desktop/%20http:/www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/cd/sistema_interamericano_de_derechos_humanos/index_AHDLE.html
file:///C:/Users/henrymt/Desktop/%20http:/www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/cd/sistema_interamericano_de_derechos_humanos/index_AHDLE.html
file:///C:/Users/henrymt/Desktop/%20http:/www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/cd/sistema_interamericano_de_derechos_humanos/index_AHDLE.html

Casacion N° 48.388
FERNANDO ANTONIO DELGADO

ambitos de la expresion humana amparados por la libertad de
expresion stricto sensu, por lo cual hay tipos de discurso que
reciben una proteccion mas reforzada que otros [...]; (4) la
expresion protegida por esta libertad puede ser tanto la del
lenguaje convencional, como la manifestada a través de
conducta simboélica o expresiva convencional o no convencional;
(5) la expresion puede efectuarse a través de cualquier medio
elegido por quien se expresa, teniendo en cuenta que cada medio
en particular plantea sus propios problemas y especificidades
juridicamente relevantes, ya que la libertad constitucional
protege tanto el contenido de la expresion como su forma y su
manera de difusion; (6) la libertad constitucional protege tanto
las expresiones socialmente aceptadas como las que son
inusuales, alternativas o diversas, lo cual incluye las expresiones
ofensivas, chocantes, impactantes, indecentes, escandalosas,
excéntricas o simplemente contrarias a las creencias y posturas
mayoritarias, ya que la libertad constitucional protege tanto el
contenido de la expresion como su tono; (7) su ejercicio conlleva,
en todo caso, deberes y responsabilidades para quien se expresa;
y (8) impone claras obligaciones constitucionales a todas las
autoridades del Estado, asi como a los particulares.

Acudiendo nuevamente al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos19, se explica que la libertad de expresion posee

una triple funcion:

17. En primer lugar, el derecho a la libertad de expresion cumple
la funcion de proteger el derecho individual de cada persona a
pensar por si misma y a compartir con otros informaciones y
pensamientos propios y ajenos |[...]

18. En segundo lugar, la CIDH y la Corte Interamericana han
subrayado en su jurisprudencia que la importancia de la libertad
de expresion dentro del catalogo de los derechos humanos se
deriva también de su relacion estructural con la democraciall.
En efecto, el ejercicio pleno del derecho a expresar las propias
ideas y opiniones y a circular la informacion disponible y la
posibilidad de deliberar de manera abierta y desinhibida sobre
los asuntos que nos conciernen a todos, es condicion
indispensable para la consolidacion, el funcionamiento y la
preservacion de los regimenes democraticos. La formacion de
una opinion publica informada y consciente de sus derechos, el

10 0Ob. cit.

11 CFR. CASO DE CLAUDE REYES Y OTROS, SUPRA NOTA 9, PARR. 85; CASO HERRERA
ULLOA. SUPRA NOTA 9, PARRS. 112 Y 113; CASO RICARDO CANESE, SUPRA NOTA 9, PARRS. 82
Y 83; CASO IVCHER BRONSTEIN, SUPRA NOTA 9, PARR. 152; CASO "LA ULTIMA TENTACION DE
CRISTO" (OLMEDO BUSTOS Y OTROS), SUPRA NOTA 9, PARR. 69; CASO TRISTAN DONOSO,
SUPRA NOTA 9, PARR. 113; CASO RIiOS Y OTROS, SUPRA NOTA 9, PARR. 105; CASO PEROZO Y
OTROS, SUPRA NOTA 9, PARR. 116; CASO USON RAMIREZ, SUPRA NOTA 9, PARR. 47; OPINION
CONSULTIVA LA COLEGIACION OBLIGATORIA DE PERIODISTAS (ARTS. 13 Y 29 CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS), SUPRA NOTA 8 PARR. 70.
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control ciudadano sobre la gestion publica y la exigencia de
responsabilidad de los funcionarios estatales, no seria posible si
este derecho no fuera garantizado. En este mismo sentido, la
jurisprudencia ha enfatizado que la funcion democratica de la
libertad de expresion la convierte en una condicion necesaria
para prevenir el arraigo de sistemas autoritarios y para facilitar
la autodeterminacion personal y colectival? [...]

19. Finalmente, la jurisprudencia interamericana ha explicado
que la libertad de expresion tiene una importante funcion
instrumental, pues se trata de una herramienta clave para el
ejercicio de los demas derechos fundamentales!3. En efecto, la
libertad de expresion es un mecanismo esencial para el ejercicio
del derecho a la participacion, a la libertad religiosa, a la
educacion, a la identidad étnica o cultural y, por supuesto, a la
igualdad no soOlo entendida como el derecho a la no
discriminacion, sino como el derecho al goce de ciertos derechos
sociales basicos. Por el importante rol instrumental que cumple
este derecho, se ubica en el centro del sistema de proteccion de
los derechos humanos del hemisferio.

Sin perjuicio de lo anterior, aceptando la innegable
reciedumbre, amplitud de contenido y generalizado celo con que es
tratada en la Constitucion y el derecho internacional de los
derechos humanos, resulta decididamente claro que la libertad de
expresion no es absoluta, ilimitada o infinita. Con miras a erradicar
la discriminacion y cierto tipo de delitos, particularmente ofensivos
para la humanidad, se ha alcanzado un amplio consenso en el
ambito universal acerca de la necesidad y obligacion estatal de
prohibir algunos discursos que pueden caracterizarse como
agraviantes de la dignidad humana e incitan a la violencia por
motivos discriminatorios; por lo mismo, son incompatibles con la

aludida doctrina del derecho.

En criterio de la Corte, a la luz de las disposiciones
constitucionales y de tratados internacionales sobre derechos
humanos aplicables, estos tipos de expresion sobre los cuales se
ha desvirtuado la presuncion de cobertura constitucional de la

12 CFR. CASO HERRERA ULLOA, SUPRA NOTA 9, PARR. 116; CASO RICARDO CANESE,
SUPRA NOTA 9, PARR. 86; CASO RiOS Y OTROS, SUPRA NOTA 9, PARR. 105; CASO PEROZO Y
OTROS, SUPRA NOTA 9, PARR. 116. VEASE TAMBIEN, CIDH. INFORME NO. 130/99. CASO NO.
11.740. CASO DE VICTOR MANUEL OROPEZA. 19 DE NOVIEMBRE DE 1999.

13 CFR. CASO CLAUDE REYES Y OTROS. SUPRA NOTA 9, PARR. 75. VEASE TAMBIEN,
CIDH. INFORME NO. 130/99. CASO NO. 11.740. VICTOR MANUEL OROPEZA. MEXICO. 19 DE
NOVIEMBRE DE 1999; CIDH. INFORME NO. 38/97. CASO NO. 10.548. HUGO BUSTIOS SAAVEDRA.
PERU. 16 DE OCTUBRE DE 1997.
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libertad de expresion y que estan, en consecuencia, proscritos,
son:

(b) 1a apologia del odio nacional, racial, religioso o de otro tipo de
odio que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad,
la violencia contra cualquier persona o grupo de personas por
cualquier motivol4 (modo de expresion que cobija las categorias
conocidas comunmente como discurso del odio, discurso
discriminatorio, apologia del delito y apologia de la violencia)!5;

14 Proscrita por el articulo 20-2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 13—
5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 4 de la Convencién internacional sobre
la eliminacidn de todas las formas de discriminacion racial (Ley 22 de 1981) —“Articulo 4. Los Estados partes
condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la
superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan
justificar o promover el odio racial y la discriminacion racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen
a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacién a tal discriminacién o actos de tal
discriminacidn, y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los principios incorporados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la presente
Convencién, tomaran, entre otras, las siguientes medidas: (a) Declarardn como acto punible conforme a la ley
toda difusidn de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial,
asi como todo acto de violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas
de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion; (b) Declararan
ilegales y prohibiran las organizaciones, asi como las actividades organizadas de propaganda y toda otra
actividad de propaganda, que promuevan la discriminacién racial e inciten a ella, y reconoceran que la
participacion en tales organizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley; (c) No
permitirdn que las autoridades ni las instituciones pablicas nacionales o locales promuevan la discriminacion
racial o inciten a ella”. La Corte Constitucional ha aceptado que es legitimo, dentro de un orden democratico,
limitar la libertad de expresion respecto de discursos que constituyen apologia del delito y la violencia, que no
estan en pie de igualdad con los discursos pacificos. Asi, en la sentencia C-045 de 1996 (M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa) se expreso: “La democracia no puede amparar su propio germen de destruccion y ello porque
dentro de la naturaleza del Estado Social de Derecho la democracia es algo mas que un medio, es un fin. //
Permitir la difusion de los comunicados de los delincuentes y subversivos (...) equivale a tolerar la apologia
del delito, y colocaria en pie de igualdad a quienes promueven la paz con los més violentos, lo que constituiria
una falta de proporcionalidad juridica. En otras palabras, equivaldria de una u otra forma, a legitimar sus
acciones”. La Corte Europea de Derechos Humanos también ha ratificado que el discurso del odio no entra
dentro del &mbito de proteccion de la libertad de expresién. Asi, (i) en el caso de Ceylan vs. Turquia, explicd
que las autoridades estatales tienen un margen de apreciacion mayor para establecer la necesidad de una
interferencia con la libertad de expresidn, cuando las afirmaciones que se pretende limitar incitan a la violencia
contra individuos, servidores publicos o un sector de la poblacion; (ii) en el caso de Giindliz v. Turquia
(Aplicacion no. 35071/97, sentencia del 4 de diciembre de 2003) explicé que la tolerancia y el respeto por la
dignidad igual de todos los seres humanos es un fundamento de la sociedad democratica y pluralista; por ello,
en tanto cuestion de principio se puede considerar necesario en ciertas sociedades democréaticas sancionar o
incluso prevenir todas las formas de expresién que diseminan, promueven o justifican el odio basado en la
intolerancia (incluida la intolerancia religiosa), siempre que cualquier formalidad, condicion, restriccién o pena
impuesta sea proporcionada a la finalidad legitima perseguida; y afirmo que es indudable que las expresiones
concretas del discurso del odio, que pueden insultar a individuos particulares o grupos, no estan cubiertas por
el art. 10 de la Convencion Europea; v (iii) en el caso de Jersild v. Dinamarca (fallo del 22 de agosto de 1994,
caso numero 36/1993/431/510), la Corte enfatizé la importancia vital de combatir la discriminacion racial en
todas sus manifestaciones, y de interpretar las obligaciones de Dinamarca bajo el art. 10 de la Convencién, en
la medida de lo posible, en forma arménica con sus obligaciones bajo la Convencién de las Naciones Unidas
contra la discriminacion racial, y explico que los comentarios racistas e insultantes, sin lugar a duda, estan
desprotegidos por el articulo 10 de la Convencion.

15 En Francia, el ordenamiento juridico también prohibe los ataques raciales: la ley del 1° de julio de
1972 que modificé la legislacion de prensa prohibe la incitacion a la discriminacion, odio o violencia con
relaciéon a cualquier persona o grupo por cuenta de raza, nacionalidad o religién, y también penaliza la
difamacion grupal por motivos raciales o religiosos. EI ordenamiento juridico de Alemania se aleja ain mas de
la proteccion de estos discursos en este campo, por razones constitucionales e histéricas poderosas: la Seccion
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Estas categorias se han de interpretar con celoso apego a sus
definiciones precisas en los instrumentos correspondientes, para
asi minimizar el riesgo de que se incluyan, bajo su alcance,
formas de expresion que si son legitimamente acreedoras de la
proteccion constitucional. [Negrilla y subrayado fuera de texto]
(CC T-391-2007).

130 del Codigo Penal criminaliza los ataques a la dignidad de terceros, en cualquier forma que tienda a perturbar
la paz, entre otras provocando odio contra grupos de la poblacion, abusando o ridiculizdndolos. La ley protege
a las minorias raciales y étnicas, miembros de partidos politicos y asociaciones culturales. El elemento de ataque
a la dignidad humana, constitutivo del tipo penal, previene que con esta disposicion se silencie el debate politico
democratico normal. También le protege de ataques constitucionales, ya que el art. 1 de la Ley Fundamental
dispone que la dignidad del hombre es inviolable y es deber de las autoridades protegerla y respetarla; todos los
demaés derechos se interpretan con sujecion a esta clausula, por lo cual la expresion que promueva el odio a los
judios o a los negros no recibiria proteccién. Sin embargo, la excepcion méas notoria y sobresaliente en cuanto
a la proscripcidn casi universal del discurso del odio la plantean los Estados Unidos. En este pais se ha generado
un amplio debate sobre el grado en que la primera enmienda de la Constitucién prohibe la restriccion de
expresiones que se perciben como dafiinas u ofensivas para las minorias raciales o religiosas, o para otros grupos
histéricamente marginados, independientemente de la potencialidad de esas expresiones de incitar violencia
inmediata. Hasta este momento, la Corte Suprema de Justicia ha diferenciado entre la limitacion de las
expresiones de este tipo, que no esta permitida, y la regulacion de la conducta de odio como tal, que si puede
ser constitucional. Asi, ha decidido varios casos controversiales en el sentido de proteger a quienes hacen uso
de estas expresiones: (1) R.A.V. v. City of St. Paul [505 US 377 (1992)]. El peticionario en este caso habia sido
acusado en virtud de una ordenanza de la ciudad de St. Paul sobre crimenes de odio (bias—motivated crime
ordinance), que tipificaba los actos consistentes en colocar en lugares publicos o privados simbolos, objetos,
apelaciones, caracterizaciones o grafitis, que incluyeran —sin limitarse a ellas— cruces ardiendo o esvésticas
Nazis, que presumiblemente pudieran causar rabia, alarma o resentimiento en otras personas por motiv[o]s de
raza, color, religién o género. El peticionario habia dejado una cruz en Ilamas en el patio de la casa de una
familia de afroamericanos. La Corte Suprema considerd que la ordenanza bajo la cual se le habia condenado
era inconstitucional, por cuanto prohibia expresiones Unicamente con base en su contenido, lo cual estaba en su
criterio proscrito por la primera enmienda: “prohibe expresiones que de otra forma estarian permitidas
solamente con base en los temas a los que se refiere la expresion. La Primera Enmienda generalmente impide
al gobierno proscribir la expresion, o incluso la conducta expresiva, porque desaprueba las ideas expresadas.
Las regulaciones basadas en el contenido se presumen invalidas.” Luego, con base en una distincion entre el
discurso del odio, que en su criterio no puede ser limitado per se porque las regulaciones estatales de la expresién
deben ser neutrales frente al contenido, y la conducta de odio, que es diferente y si puede ser legitimamente
restringida, la Corte declaré que se habia violado la libertad de expresién del peticionario al haberle aplicado la
sancién correspondiente. (ii) Brandenburg v. Ohio [395 US 444 (1969)], caso en el cual la Corte Suprema
protegio el discurso racista del peticionario, lider de un grupo seccional del Ku Klux Klan, quien habia sido
condenado bajo una ley del estado de Ohio sobre sindicalismo criminal por “haber promovido el crimen, el
sabotaje y violencia como medio para lograr la reforma industrial o politica”; se le impuso una multa y se le
condend a prision. Esta condena se derivé del hecho de que el peticionario habia llamado por teléfono a un
reportero de television en Cincinnati, invitdndolo a una manifestacion del Ku Klux Klan en una granja; se
filmaron y transmitieron posteriormente por television imagenes de personas encapuchadas, incluyendo al
peticionario, quemando una cruz y expresando palabras contra los negros y los judios. También se exhibié a
Brandenburg dando un discurso sobre el Ku Klux Klan en su uniforme. En criterio de la Corte Suprema, estas
expresiones estaban protegidas por la primera enmienda; explicé que en su jurisprudencia se habia consolidado
el principio segun el cual “las garantias constitucionales de la libre expresion y la prensa libre no permiten al
Estado prohibir o proscribir el apoyo al uso de la fuerza o a la violacién de la ley salvo cuando tal apoyo se
dirige a incitar o a producir acciones ilicitas inminentes, y es probable que incite o que produzca dicha accién.
Segun expresamos en [el caso Noto], ‘la mera ensefianza abstracta [de] la correccion moral o incluso necesidad
moral del recurso a la fuerza y la violencia, no es lo mismo que preparar a un grupo para la accion violenta y
dotarlo para tal accion (...). Una ley que no trace esta distincion invade inadmisiblemente las libertades
garantizadas por la primera y d[e]cimocuarta enmiendas. Barre dentro de su condena expresiones que nuestra
Constitucion ha inmunizado frente al control gubernamental”.. Bajo este test, la ley de Ohio por la cual se habia
condenado al peticionario era inconstitucional: “en este caso estamos ante un estatuto que, por sus propios
términos y tal como se aplica, busca castigar el mero apoyo y prohibir, so pena de sanciones criminales, la
reunion con otros meramente para apoyar el tipo de accion descrito. Tal estatuto cae bajo la condena de la
primera y d[e]cimocuarta enmiendas.” [Independientemente de estos argumentos, es claro que Colombia esta
obligada por los tratados internacionales gue ha suscrito sobre la materia, por lo cual el discurso del odio, en
nuestro ordenamiento, esta terminantemente prohibido. [subrayado fuera de texto, negrilla original]
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A fin de dar cierre a este apartado, pero con la pretension de
procurar claridad a los subsiguientes, obligado se hace mencionar
el significado que en el ambito de la sociologia ha adquirido el

concepto de discriminacion:

Como fenomeno sociologico, la discriminacion puede ser
entendida como una de las tantas formas de violencia u opresion
que existen en las sociedades contemporaneas. Se trata de una
violencia ejercida por grupos humanos en posicion de dominio,
quienes, consciente o inconscientemente, establecen y extienden
preconceptos negativos contra otros grupos sociales
determinados!®, que dan por resultado la exclusion o
marginacion de las personas que conforman a estos ultimos.
Dichos preconceptos suelen estar basados en algun rasgo
fisonomico (color de piel, género, discapacidad) o de identidad
(étnica, sexual, religiosa) que es convertido en un estigma de
inferioridad.

En otras palabras, la discriminacion es una relacion social en la
que un grupo, con capacidad de ejercer alguna o varias formas
de dominio (econémica, politica, cultural), minusvalora o repele
a otro grupo social, colocando a este ultimo en una situacion de
desigualdad u opresion. Para hacerlo, se toma como punto de
partida algun rasgo caracteristico del grupo excluido, y con base
en €l se construyen estereotipos prejuiciados de inferioridad,
inmoralidad o peligrosidad. Es en este sentido que la xenofobia,
el racismo, la misoginia, la homofobia, el clasismo, pueden ser
todas consideradas formas de discriminacion, basadas
respectivamente en el origen étnico, el color de piel, el género,
las preferencias sexuales o la condicion social.

[...]

[l]a discriminacion es definida |[...] como toda distincion,
exclusion o preferencia, basada en un rasgo fisonomico o
identitario de una persona, que da por resultado la anulacion,
restriccion o el menoscabo del reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos fundamentales. Por tanto, discriminar a una
persona no significa diferenciarla de otra en el trato, mas bien
significa colocarla en una situacion juridica de inferioridad
utilizando como base de la descalificacion un rasgo o una
caracteristica que es innata e inmodificable. No se trata de una
diferencia de trato “entre” las personas por cualquier razon, se
trata de una diferencia injusta “contra” las personas, basada en

16 Estos prejuicios frecuentemente van acompanados por conductas de desprecio u odio que en muchas
ocasiones llegan a poner en riesgo la integridad fisica de quienes son discriminados.
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un prejuicio negativo que anula o restringe el ejercicio de
derechos.17

4.1.1 Discursos de odio como forma de comunicacion
excluida del ambito de proteccion de la libertad de expresion y

forma de discriminacion

El concepto «discurso de odio» resulta ser demasiado ambiguo,
en particular, por cuanto el reenvio al vocablo «odio», en principio
podria suponer que lo reprochado es la percepcion de animosidad
o rechazo frente a alguien o algo, en especial hacia los miembros de

un grupo historicamente discriminado y minoritario.

El odio, entendido como la «antipatia y aversiéon hacia algo o
hacia alguien cuyo mal se desea»'8, como tantos, es un sentimiento
de linaje personal, digno de proteccion por el sistema constitucional
en la medida que no trascienda, al punto de materializarse en

acciones que menoscaben a otro.

Son las declaraciones polémicas, criticas, negativas,
chocantes, enfadosas, irritantes y hasta hirientes para sus
destinatarios y quienes las padecen, las que eventualmente
requieren proteccion -desde el ambito de la comentada garantia
iusfundamental de expresion-, habida cuenta que, como manifestacion
externa del sentimiento de odio, hacen parte del derecho a

comunicar la opinion frente a otro.

Por ello, la Corte Constitucional ha reconocido que la
problematica distinguida bajo «a etiqueta de discursos de odio, y

que se refiere a las limitaciones que de forma especifica impone la

17 SALAZAR UGARTE, PEDRO y GUTIERREZ RIVAS, RODRIGO, El derecho a la libertad de expresion
frente al derecho a la no discriminacion. Tensiones, relaciones e implicaciones. Primera Edicion: 2008. Primera
Reimpresion: 10 de octubre de 2010. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México -UNAM, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion— CONAPRED, Serie
Estudios Juridicos, N° 135. México D.F., pp. 31, 32y 40.

18 Conforme a la definicidn que la RAE incorpora en la vigésimo tercera edicion del Diccionario de la
Lengua Espafiola. http://dle.rae.es/?id=QuL6cti. Ultimo acceso: 26 de junio de 2018.
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prohibicion de discriminacion a las expresiones dirigidas
exclusivamente a lesionar personas o grupos pertenecientes a grupos
histéricamente afectados en su dignidad por la exclusion, los

prejuicios o los estereotipos es particularmente compleja» (CC C-091-
2017).

La misma Corporacion, en la sentencia CC T-500-2016,
contextualiz6 la tematica de ese tipo de discusiones, en el entendido
que existen en el derecho internacional de los derechos humanos
dos grandes vertientes: la primera encabezada por los Estados
Unidos de Ameérica, donde la proteccion a la libertad de expresion
es especialmente amplia (recuérdese lo dicho frente a la Primera
Enmienda de su Constitucién); la segunda, derivada del enfoque dado
por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en el que se imponen mayores limites al discurso, producto de la
traumatica experiencia del régimen nacionalsocialista. Retomense

sus consideraciones:

A pesar de que existe un nutrido dialogo entre distintos sistemas
constitucionales en relacion con la libertad de expresion,
informacion y prensa, el alcance y la estructura de los derechos
que componen esta triada varia significativamente de un sistema
a otro. En efecto, se puede afirmar que ésta es una de las areas
del derecho constitucional comparado donde existen mayores
divergencias. En términos generales, estas divergencias suelen
alinearse a lo largo de un eje marcado por dos extremos. De un
lado se encuentra el modelo conceptualista estadounidense
desarrollado durante la segunda mitad del Siglo XX1°, que otorga
a priori una amplia proteccion a la libertad de expresion,
informacion y prensa, privilegiandola frente a otros derechos y
bienes juridicos. Del otro se encuentra el modelo utilizado por
un conjunto bastante extenso de sistemas constitucionales, pero
prohijado de manera importante por el Tribunal Constitucional
Federal aleman, que no fija reglas de prevalencia a priori, sino
que recurre al analisis de proporcionalidad en cada caso
concreto para resolver las tensiones que se presentan.

[...]

26. De tal modo, por ejemplo, los paises de la Europa continental
que sufrieron el nacional socialismo y la Segunda Guerra

19 El desarrollo de esta linea jurisprudencial se reforzd especialmente a raiz de la conocida decision
New York Times v. Sullivan, Corte Suprema de los Estados Unidos, marzo 9, 1964 (376 U.S. 254).
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Mundial tienden a privilegiar la dignidad humana por encima de
la libertad de expresion. Las cortes constitucionales en muchos
de estos paises han avalado las leyes que penalizan la expresion
de opiniones que niegan el Holocausto judio, ya que esta
restriccion responde a la experiencia directa que tuvieron
diversos Estados europeos con esta tragedia universal. Asi
mismo, los sistemas constitucionales de algunos paises
europeos que experimentaron directamente las consecuencias
del Tercer Reich, como Alemania y Austria, prohiben la
constitucion de partidos nacional socialistas. Sin embargo, otros
paises que no experimentaron la presencia del régimen nazi
dentro de sus territorios, como Canada, Estados Unidos o Nueva
Zelanda, protegen el porte de una esvastica como parte del
contenido de la libertad de expresion. En suma, entonces, la
estructura y el alcance de estos derechos frente a otros
corresponde a la adopcion de una posicion institucional frente a
su propia historia.

27. La adopcion de una posicion institucional llevo a algunos
paises europeos a proteger de manera especial la memoria
colectiva de grupos étnicos determinados. Sin embargo, la
proteccion especial que provee el ordenamiento juridico a la
memoria de grupos étnicos determinados que han sufrido
vejamenes historicos no esta atada unicamente al pasado, ni
constituye un privilegio exclusivo de algunos miembros de la
sociedad. Por el contrario, esta proteccion juridica se proyecta
hacia el futuro de estas sociedades, para que los horrores de
antano, como el Holocausto o el antisemitismo, no vuelvan a
ocurrirle, no soélo al pueblo judio, sino a ningun otro pueblo o
grupo social. No se trata entonces de adoptar medidas especiales
de proteccion para favorecer a un grupo determinado, sino de
una forma de proteger el pluralismo, la diversidad y la tolerancia,
como principios basicos de la sociedad. Mas aun, esta forma de
proteccion del pluralismo no es exclusiva de los paises europeos.
Segun algunos doctrinantes, por ejemplo, el objeto y alcance de
la proteccion que el sistema constitucional de Canada otorga a
la libertad de expresion esta estrechamente relacionado con el
principio de multiculturalismo, lo cual supone que los alcances
de la libertad de expresion responden también a la necesidad de
proteger la diversidad étnica y cultural de ese pais.20

28. Ahora bien, nuestra propia historia también ha estado
permeada por épocas y acontecimientos que vulneran
frontalmente el principio de dignidad humana de grupos sociales
determinados. La esclavitud, y mas recientemente, el trabajo
forzado de comunidades indigenas en las caucherias, la
institucion del terraje, las persecuciones a los indigenas, y
masacres como la de Planas, entre otros, son algunos de los
acontecimientos que marcan, no so6lo la historia de las
comunidades étnicas, sino la de Colombia en su conjunto. En

20 Jackson, Vicki C. and Jamal Greene. 2012. Constitutional interpretation in comparative perspective:
comparing judges or courts? En: Tom Ginsburg and Rosalind Dixon. Eds. Comparative Constitutional Law.
Edward Elgar, Cheltenham, UK. P. 611.
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esa medida, la proteccion que la Constitucion les otorga a las
minorias constituye un mecanismo tendiente a marcar una
ruptura con esta parte del pasado de nuestro pais, y representa
la aspiracion de que hechos como estos no vuelvan a ocurrir.

29. En aras de proteger a los pueblos y comunidades étnicas y a
otros grupos minoritarios que han sido objeto de violaciones
histéricas de sus derechos fundamentales, nuestro
ordenamiento constitucional ha establecido limites a la libertad
de expresion. Como se dijo anteriormente, la Convencion
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José fue
adoptado en nuestro ordenamiento interno mediante la Ley 16
de 1972, y hace parte del bloque de constitucionalidad. En el
numeral 5° del articulo 13 de este tratado se establece
expresamente que los Estados partes deben prohibir, por ley, los
discursos de odio. (...)

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

Para decantar, entonces, lo que podria entenderse como
discurso de odio, digase que aquella expresion se deriva de la literal
traduccion del inglés hate speech, a su vez originaria de la locucion
hate crime, Ultima que indica crimenes cuyo movil es la intolerancia
hacia el diferente, en especial, cuando la victima pertenece a ciertos

grupos sociales histéoricamente discriminados.

Sin embargo, interesante se muestra la propuesta de «e
conceptualizar» el concepto hacia la unidad linglistica odium
dictum, tal y como se justifica por doctrina contemporanea?! que,

por su atinencia al tema, la Sala se permite citar:

2l KAUFMAN, GUSTAVO ARIEL, Odium dicta. Libertad de expresién y proteccion de grupos
discriminados en internet. Primera Edicion: octubre de 2015. Secretaria de Gobernacion de los Estados Unidos
Mexicanos, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion — CONAPRED, México D.F., pp. 43 y 44.
Documento disponible en: http://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/Odium%20Dicta-Ax.pdf. Ultimo
acceso: 28 de junio de 2018.
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En este sentido, la nocion “expresiones de odio”, al menos en
idioma espanol, o expresiones equivalentes en otras lenguas
latinas como el francés, italiano o portugués, resulta algo
desafortunada. Las intenciones son excelentes pero, a nivel
intuitivo, esta nocion es dificil de entender para muchos y genera
rechazo, dada su posible utilizacion con propositos de censura,
de critica politica o manifestaciones similares. Debemos
encontrar otro término y re-conceptualizarlo para que sea
entendido y diferenciado de otras “expresiones de odio”, que son
frecuentemente merecedoras de proteccion constitucional o de
laudo ético (por ejemplo, oponerse abiertamente a un régimen
totalitario o denunciar corrupcion).

Por ello, nuestra propuesta consiste, a falta de otras expresiones
en idioma espanol, en recurrir al latin, utilizando las nociones
de odium dictum, odium dicta, odia dictum u odia dicta, segun
pretendamos denotar, respectivamente:

Odium Una expresion singular que denota
dictum un odio en particular.

Odium Multiples expresiones que denotan
dicta un odio en particular.

Odia Una expresion singular que denota
dictum odios multiples.

Odia Multiples expresiones que denotan
dicta odios multiples.

Dictum es mas preciso para indicar, en términos derogatorios,
que se trata de una mera asercion, bajo cualquier formato,?2 que
procura transmitir una opinion dogmatica; de ese modo,
persuadir al interlocutor o al lector para que asuma el dogma
como propio y, eventualmente, actiie en consecuencia.

Odium denota odio, pero al latinizarlo pretendemos senalar que
se trata de un odio preciso y tipificado, no de un odio vago o
dirigido hacia cualquier sujeto u objeto. El odio consiste en un
sentimiento de rechazo, un juicio de valor altamente negativo
sobre algo o alguien, a tal punto que quien lo experimenta puede

22 Para el caso particular de dictum transmitido por internet, véanse los comentarios al Protocolo 189
que se refieren a “materiales escritos (ejemplo textos, libros, revistas, frases, mensajes, etcétera), imagenes
(ejemplo cuadros, fotos, dibujos, etcétera) o cualquier otra representacion de pensamientos o teorias [...] en un
formato tal que pueda ser almacenado, procesado y transmitido a través de un sistema de computacion”
(<http://lwww.inach.net/content/cctreatyaddexuk.html>;  véase texto completo en espafiol en
<http://www.plataformaong.org/conferencia/wpcontent/
uploads/2014/10/Protocolo_adicional_convencion_cibercrimen.pdf>).
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procurar la destruccion o reduccion de aquello o de aquel que
odia: un odio que desea humillar y que, una vez externalizado,
frecuentemente humilla. Quien odia no busca el “cambio” o la
evolucion positiva del otro, sino su obliteracion tal como es;
rechaza su misma existencia y su mera transformacion, fuera de
sus caracteristicas presuntamente negativas, no le resulta
suficiente ni posible.23

La acumulacion de odio anticipa la violencia fisica o psicologica.
Descrito de este modo, el odio es una emocion lamentable,
psicologicamente destructiva, en primer lugar, de quien la siente
y en algunas ocasiones de quien es odiado, que no resulta
juridicamente condenable per se, pero que puede desembocar,
en ciertos casos, en la comision de delitos civiles o penales contra
los objetos o personas odiadas. No se trata de un punto de vista
impopular o no convencional, sino de un sentimiento “intenso y
extremo”, que instila desprecio, enemistad, deseos de
destruccion y malevolencia en los otros.24

El odium que pretendemos definir es un odio muy particular que
califica a un dictum, convirtiendo al odium dictum, asi
compuesto, en una accion juridica y socialmente condenable por
su potencial destructivo de individuos que integran minorias en
situacion de vulnerabilidad o discriminacion de la sociedad. El
odium que procuramos tipificar consiste en una emocion intensa
y negativa que se focaliza en ciertos grupos histéricamente
discriminados, y en sus integrantes, por el solo hecho de existir
en la sociedad, procurando su exclusion o reduccion a una
categoria inferior, originada en prejuicios irracionales
transmitidos de generacion en generacion respecto a tales
grupos.

El odium dictum es, entonces, una opinion dogmatica,
injustificada y destructiva respecto a ciertos grupos
histéoricamente discriminados o a ciertas personas en tanto
integrantes de dichos grupos, emitida con el proposito de
humillar y/o transmitir tal dogma destructivo al interlocutor o
lector y de hacerlo participe de la tarea de marginalizar o de
excluir a las personas odiadas.

Como derivacion al plural, el odium dicta es un conjunto de
opiniones emitidas respecto a grupos discriminados o a sus
integrantes; el odia dictum es una opinion respecto a multiples
grupos discriminados (alguien que es atacado simultaneamente
por su raza y por su orientacion sexual); el odia dicta es un

23 Tal como lo sostiene Henry Scicluna respecto de quienes odian a los gitanos: “El anti—gitanismo no
es una forma de discriminacion basada en diferencias de cultura y comportamiento, sino en una actitud de
desprecio brutal. No procura criticar sino humillar e insultar. Los discursos anti—gitanos en publico no indican
disgusto sino odio y tienen la intencién de lastimar. Los gitanos no son objeto de disgusto por ciertas
caracteristicas percibidas como negativas —ellos son odiados porque son gitanos. Ni siquiera se trata de
asimilar a los gitanos por la fuerza —lo cual también seria inaceptable—; el objetivo es excluirlos” (citado por
Uladzislau Belavusau, Anti-Roma Hate Speech in the Czech Republic, Hungary, and Poland. European Roma
Integration Efforts. A Snapshot. Bruselas, Brussels University Press, 2013, pp. 141-181).

24 Véase el caso de la Corte Suprema de Canada, R. v. Keegstra [1990] 3 S.C.R. 697, 795 (Can.).
Disponible en <https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/695/index.do>.
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conjunto de opiniones emitidas respecto a maultiples grupos
discriminados (multiples opiniones atacando a alguien por su
pertenencia simultanea a varios grupos discriminados o a
multiples grupos discriminados, por ejemplo, acusando al
mismo tiempo a judios y musulmanes de perfidia y de otros
vicios). [Negrilla original del texto]

En un intento por delinear lo que en la comunidad
internacional se conoce como discurso de odio, la Comision
Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI)25 del Consejo de
Europa, el 8 de diciembre de 2015 adopto la Recomendacion General
N° 15 relativa a la Lucha contra el Discurso de odio y su
Memorandum Explicativo26, documento que en su terminologia -y a
efecto de la Recomendaciéon- incluye algunas definiciones, utiles para

el asunto de la especie, entre ellas:

a. “apologia” relacionada con la denigracion, odio o vilipendio
se refiere al apoyo intencionado y activo cuando se produzcan
tales conductas y actitudes respecto a un grupo particular de
personas.

b. “alienacion” se refiere a la retirada de una persona de la
sociedad en la que vive y de su compromiso con los valores de
ésta;

(...)

h. “discriminacion” se entenderd como todo trato
diferenciado, por motivos de raza, color, idioma, religion,
nacionalidad u origen nacional o étnico, o por motivos de
ascendencia, creencias, sexo, género, identidad de género,
orientacion sexual u otras caracteristicas o condiciones
personales, que no tenga una justificacion objetiva y
razonable27;

(..)

m. el término “odio” se refiere a emociones intensas e
irracionales de oprobio, enemistad y aversion del grupo
objetivo28;

% Ppor sus siglas en inglés: European Commission against Racism and Intolerance.

% Version traducida al espafiol, Estrasburgo, 21 de marzo de 2016. Documento disponible en:
https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activities/ GPR/EN/ Recommendation_N15/REC-15-2016-015-
SPA.pdf. Ultimo acceso: 29 de junio de 2018, pp. 15 a 17.

27 RPG No 7. No menciona explicitamente la discriminacién por motivos de ascendencia, credo, sexo,
género, identidad de género y orientacion sexual pero los motivos enumerados no son exhaustivos y las
disposiciones de las RPGs se pueden aplicar, mutatis mutandis, a la discriminacion por motivos de
caracteristicas o condiciones personales.

28 Principio 12.1 de los Principios de Camdem sobre la Libertad de Expresion y la Igualdad.
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p. la “hostilidad” se refiere a una manifestacion del odio mas
alla de un mero estado de animo?29;

r. el término “incitacion” se refiere a declaraciones sobre
grupos nacionales, raciales o religiosos que puedan crear un
riesgo inminente de discriminacion, hostilidad o violencia
contra las personas que pertenecen a dichos grupos;

s. “marginacion”, se refiere a hacer que un grupo de personas
se sientan o se queden aisladas o insignificantes y se limite asi
su participacion en la sociedad;

u. Utilizar “estereotipos negativos” se refiere a aplicar a un
miembro o miembros de un grupo de personas una creencia
generalizada sobre las caracteristicas de los que pertenecen a
dichos grupos considerandolos a todos ellos de forma negativa
sin tener en cuenta las caracteristicas particulares de un
miembro o miembros afectados directamente;

w. “racismo” se refiere a la creencia de que, por motivo de la
raza, el color, el idioma, la religion, la nacionalidad, el origen
nacional o étnico, se justifica el desprecio de una persona o
grupo de personas o la nocion de superioridad de una persona
o grupo de personas39;

bb. “estigmatizacion” se refiere al hecho de etiquetar a un
grupo de personas de forma negativa;

dd. “trivializacion” se refiere a hacer que algo parezca que no
tiene importancia o es insignificante;

2 El informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinién
y de expresién, A/67/357, 7 de septiembre de 2012, apartado 44.

%0 RPG No 7. Aunque la religion no aparece en la definicion de discriminacion racial en el articulo 1
del Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, el comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial, reconoce, a la luz del principio de interseccionalidad, el discurso
de odio se extiende al discurso “dirigido contra las personas pertenecientes a determinados grupos étnicos que
profesan o practican una religion distinta de la mayoria, por ejemplo las expresiones de islamofobia,
antisemitismo y otras manifestaciones de odio similares contra grupos etnorreligiosos, asi como las
manifestaciones extremas de odio tales como la incitacion al genocidio y al terrorismo”. Recomendacion
General No 35 sobre la Lucha contra el discurso de Odio Racista, CERD/C/GC/35, 26 de septiembre de 2013,
apartado 6.
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(...)

gg. “grupos vulnerables” se refiere a grupos que son objeto
espec|i/fico de discurso de odio, y que varian dependiendo de
las circunstancias nacionales pero que, probablemente,
incluyen a solicitantes de asilo y refugiados, otros inmigrantes
y migrantes, comunidades Judias y negras, musulmanes,
Romanies/gitanos, al igual que otras minorias étnicas y
linglisticas y personas LGBT; incluira especificamente a ninos
y jovenes pertenecientes a esos grupos; (...) [negrilla original del
texto|.

Catalogo terminologico amplio que permite decantar una
aproximacion a la definicion de discurso de odio, conforme a la

misma Recomendacion3!, asi:

El discurso de odio a efectos de la Recomendacion debe
entenderse como el uso de una o mas formas de expresion
especificas —por ejemplo, la defensa, promocion o instigacion del
odio, la humillaciéon o el menosprecio de una persona o grupo de
personas, asi como el acoso, descrédito, difusién de estereotipos
negativos o estigmatizacion o amenaza con respecto a dicha
persona o grupo de personas y la justificacion de esas
manifestaciones— basada en una lista no exhaustiva de
caracteristicas personales o estados que incluyen la raza, color,
idioma, religion o creencias, nacionalidad u origen nacional o
étnico al igual que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo,
género, identidad de género y orientacion sexual.

De ella también se extraen los elementos esenciales sobre sus

actos constitutivos32:

- El fomento, promocion o instigacion en cualquiera de sus
formas, al odio, la humillacién o el menosprecio asi como el
acoso, descrédito, difusion de estereotipos negativos,
estigmatizacion o amenaza;

- uso que no solo tiene por objeto incitar a que se cometan actos
de violencia, intimidacion, hostilidad o discriminacion, sino
también actos que cabe esperar razonablemente que produzcan
tal efecto y

- motivos que van mas alla de la raza, color, idioma, religion o
creencias, nacionalidad, origen étnico o nacional y ascendencia.

3L Atrés citada, p. 18.
2 p., p. 18.
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Para concluir en la definicién, con la Comision Interamericana
de Derechos Humanos33 recuérdese el informe emitido por la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura (UNESCO), y que analizo las existentes en el derecho

internacional:

222. Mientras que el sistema interamericano de derechos
humanos ha desarrollado determinados estandares, no existe
una definicion universalmente aceptada de “discurso de odio” en
el derecho internacional. Segiin un reciente informe emitido por
la UNESCO que estudio las distintas definiciones de discurso de
odio en el derecho internacional, el concepto con frecuencia se
refiere a “expresiones a favor de la incitacion a hacer dano
(particularmente a la discriminacion, hostilidad o violencia) con
base en la identificacion de la victima como perteneciente a
determinado grupo social o demografico. Puede incluir, entre
otros, discursos que incitan, amenazan o motivan a cometer
actos de violencia. No obstante, para algunos el concepto se
extiende también a las expresiones que alimentan un ambiente
de prejuicio e intolerancia en el entendido de que tal ambiente
puede incentivar la discriminacion, hostilidad y ataques
violentos dirigidos a ciertas personas”.34

223. La UNESCO en su informe advierte que, sin perjuicio de lo
anterior, el discurso de odio no puede abarcar ideas amplias y
abstractas, tales como las visiones e ideologias politicas, la fe o
las creencias personales. Tampoco se refiere simplemente a un
insulto, expresion injuriosa o provocadora respecto de una
persona. |...)

Por otra parte, KAUFMANSS presenta una interesante forma de
determinar la real existencia de un discurso de odio, a través de la

identificacion de ciertos criterios asi:

Para considerar que nos encontramos en un caso de odium
dictum, debemos contar con los criterios A+ B+ Co A+ B + D,
siempre en un contexto dado. Si contamos con un caso que
reune los criterios A + B + C + D, nos encontrariamos con una
especie de odium dictum de varias categorias.

33 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersex en América, noviembre 12 de 2015. Documento disponible en:
http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
Publicaciones/2015/10247.pdffile=fileadmin/Documentos/Publicaciones/2015/ 10247. Ultimo acceso: 29 de
junio de 2018.

34 UNESCO. Combatiendo el Discurso de Odio en Linea [Countering Online Hate Speech], 2015,
pags. 10-11. Disponible Gnicamente en inglés (traduccion libre de la CIDH).

35 KAUFMAN, G.A., ob. cit., p. 151 a 153.
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A) Criterio de grupo en situacion de vulnerabilidad tipificado.
Existe una referencia explicita, o implicita pero indubitable, a un
grupo historicamente discriminado, en un tiempo y lugar
determinados.

B) Criterio de humillacion. Existe a) una opinion degradante o
humillante respecto a ese grupo en situacion de vulnerabilidad,
o b) una referencia simbolica o historica precisa que explicita o
implica indubitablemente apoyo a eventos de humillacion o
degradacion de grupos en situacion de vulnerabilidad (la
vestimenta del Ku Klux Klan) o c) un listado de personas o el
senalamiento de una persona al que se le atribuyen cualidades
negativas humillantes asociadas con prejuicios caracteristicos
de discriminacion contra el grupo en situacion de vulnerabilidad.

C) Criterio de malignidad. Existe una invitacion explicita o
implicita a terceros para humillar o excluir a grupos en situacion
de vulnerabilidad o a personas identificadas como integrantes de
tales grupos.3¢ Los destinatarios principales de estas opiniones
son terceros.

D) Criterio de intencionalidad. Existe una intencion deliberada
de humillar o excluir a personas discriminadas o identificadas
como integrantes de grupos discriminados. Los destinatarios
principales de estas opiniones son integrantes de los grupos
discriminados.

[...]

Por “contexto” nos referimos a una situacion sociologica en un
lugar, momento y bajo circunstancias determinadas dentro de la
que a) un grupo deba ser tipificado como discriminado, b) un
dictum pueda ser razonablemente considerado como humillante
por los integrantes de tal grupo y c) en el que se pueda entender,
razonablemente, que existi6 malignidad y/o intencionalidad en
la voluntad del agente.

En cuanto al primer criterio, el autor reconoce que un grupo es
vulnerable -o por lo menos asi se le considera- cuando sus integrantes,
producto de la acumulacion de opiniones publicamente divulgadas
sobre ellos en un largo plazo, vale decir, durante sucesivas

generaciones, son susceptibles de humillacion y degradacion de

3 En un sentido similar a lo que la Corte IDH y la doctrina llaman “real malicia”, es decir, expresar
una opiniéon “con plena intencion de causar un dafio y conocimiento de que se estaban difundiendo
informaciones falsas o con un evidente desprecio por la verdad de los hechos” (OEA, Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion, Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion, op. cit., p.
38). Sin embargo, nosotros la denominamos “malignidad” porque no esperamos que se tenga conocimiento de
la falsedad o desprecio por la verdad, sino que se “deberia” haber tenido conocimiento de la falsedad de los
hechos cuando se trata de contenidos humillantes para grupos discriminados y sin base alguna, ya que todos los
sistemas educativos de los Estados de derecho estan deliberadamente enfocados, desde la tierna infancia, a
inculcar la igualdad de todos y el respeto por el otro.

34



Casacion N° 48.388
FERNANDO ANTONIO DELGADO

manera significativa, situacion demostrable a través de la sociologia

y de la historia.

Por tanto, el «grupo social» al que se hace referencia no puede
ser entendido como cualquier conjunto de personas con algun

elemento en comun, sino

[alquel que puede identificarse —asi mismo o por otros— por el
hecho de que sus integrantes comparten vinculos identitarios,
tales como una tradicion, una cultura, un lenguaje, una historia
o un conjunto de experiencias comunes, que dan lugar a una
entidad social significativa.3”

Es importante senalar esto porque el fenomeno de la
discriminacion no puede ser entendido como la diferenciacion
excluyente, en un solo momento historico, de cualquier conjunto
de personas. Se trata de un fenomeno que se concreta y se define
cuando un prejuicio es instalado sobre un grupo de manera
perdurable, y los integrantes de dicha colectividad son
constantemente marginados por el simple hecho (en muchos
casos involuntario) de pertenecer a ella. Es verdad que la
discriminacion en muchas ocasiones afecta a personas en casos
individuales, pero no puede pasarse por alto que si esto ocurre,
se debe a que dicha persona pertenece a un grupo determinado
que ha sido historicamente estigmatizado de forma
injustificada.38

En tal sentido, las categorias que pueden considerarse
historicamente ultrajadas, por ende, requerir de proteccion a través
de normas regulatorias de discursos de odio son: (i) la orientacion
sexual3d?; (ii) la raza o etniat0; (iii) la religion4!; (iv) el género*2; (v) la

situacion migratoriat3 y (vi) la discapacidad.

La Corte Constitucional, de manera prolija, se ha ocupado del

tema para indicar que, no obstante el art. 13 de la Constitucion

37 Courtis, Christian, “Legislacion y las politicas antidiscriminatorias en México: el inicio de un largo
camino”, en Torre, Carlos de la (coord.), Derecho a la no discriminacién, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2006, p. 237.

38 SALAZAR UGARTE, P. y GUTIERREZ RIVAS, R., ab. cit., p. 32y 33.

39 Cuando ésta no es heterosexual.

40 En caso de no ser la predominante.

41 Cuando ésta no es la mayoritaria.

42 Cuando no se trata del masculino.

43 De no relacionarse con «migrantes privilegiados». Aqui se trae como ejemplo a Suiza, en caso que
se criticara con vehemencia a inmigrantes «fiscales» o millonarios. Ello no constituiria discurso de odio por no
ser un grupo histéricamente discriminado.
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establece el marco conceptual que permite ejercer de manera
legitima un trato distinto entre sujetos, se crean ciertas «categorias
sospechosas de segregacion. En la sentencia CC C-371-2000, dicha

propuesta se definio de la siguiente manera:

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

El principio de no discriminacion, por su parte, asociado con el
perfil negativo de la igualdad, da cuenta de ciertos criterios que
deben ser irrelevantes a la hora de distinguir situaciones para
otorgar tratamientos distintos.

Estos motivos o criterios que en la Constitucion se enuncian,
aunque no en forma taxativa, aluden a aquellas categorias que
se consideran sospechosas, pues su wuso ha estado
histéricamente asociado a practicas que tienden a subvalorar v
a colocar en situaciones de desventaja a ciertas personas o
grupos, vrg. mujeres, negros, homosexuales, indigenas, entre
otros.

Los criterios sospechosos son, en ultimas, categorias que "(i) se
fundan en rasgos permanentes de las personas, de las cuales
éstas no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de
perder su identidad; (ii) han estado sometidas, histéricamente, a
patrones de valoracion cultural que tienden a menospreciarlas;
y, (iii) no constituyen, per se, criterios con base en los cuales sea
posible efectuar una distribucion o reparto racional y equitativo
de bienes, derechos o cargas sociales."#* [Subraya la Sala en esta
oportunidad]

Y en mas reciente data (CC T-030-2017), asi se refiri6 al tema:

36. Este Tribunal ha entendido que la discriminacion constituye
un acto arbitrario o conducta dirigida a perjudicar o a anular, a
dominar o a ignorar a una persona o colectivo, con fundamento
en estereotipos o prejuicios sociales o individuales*5, ajenos a la
voluntad del afectado, como son el sexo, la raza, el origen
nacional o familiar, o por razones irrelevantes, que lo hacen

4 Corte Constitucional. Sentencia C-481 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Ver ademas,
entre otras, las sentencias T-098 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-112 del 2000. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

%5 Sentencias T-1098 de 2004 M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-1090 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez, T-140 de 2009 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, T-909 de 2011 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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acreedor de un perjuicio o beneficio como la serian, la opinion
politica o filosofica*6.

De igual manera, la discriminacion implica un trato desigual e
injustificado, que generalmente se presenta en el lenguaje de las
normas o en las practicas institucionales y sociales, que afectan
los valores constitucionales de la dignidad humana y la igualdad,
y generan ademas, una carga que no es exigible juridica ni
moralmente a la persona?®’.

[...]

38. La forma de establecer el caracter sospechoso de una
actuacion dentro del contexto de la discriminacion, atiende a los
siguientes presupuestos: i) se refiere a las categorias prohibidas
contenidas en el numeral 1° del articulo 13 de la Constitucion;
ii) se fundan en rasgos permanentes de las personas, los cuales
son irrenunciables, pues afectan directamente la identidad
personal; iii) se dirige contra personas que han estado
sometidas, historicamente, a patrones de valoracion cultural que
generan posiciones juridicas inferiores y configuran condiciones
de debilidad manifiesta por integrar grupos marginados o sujetos
que gozan de especial proteccion constitucional; iv) desconocen
prima facie un derecho fundamental; y, v) incorporan, sin causa
aparente, un privilegio exclusivo para un sector de la poblacion,
con el correlativo desmedro en el ejercicio de los derechos de las
personas y grupos que fueron excluidos*®. [Subrayado fuera de
texto]

Por otra parte, el criterio de humillaciéon no se corresponde con
una mera opinion critica, o si se quiere negativa de un grupo
discriminado, sino cuando ella sea susceptible de herir el honor de
una persona por el s6lo hecho de pertenecer o estar socialmente

adscrito a él.

Aqui se hace alusion a la proteccion de la dignidad de los
integrantes, no como sentimiento individual que mancilla la
autoestima de cada uno, sino de todos quienes conforman la

comunidad perjudicada con el discurso.

La dignidad requiere que todas las personas sean integralmente
respetadas, y los tratos desiguales constituyen fuertes indicios
de faltas de respeto a la humanidad esencial de cada una, de
una posible humillacion. En mayor medida aun que un trato

46 Sentencia T-1090 de 2005 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
47 Ibidem.
48 Sentencia T-909 de 2011 M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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desigual,49 las agresiones constitutivas de odium dicta que no
s6lo transmiten desigualdad sino que ademas explicitan el
desprecio por la persona discriminada a la que pretenden
desigualar de modo permanente, le niegan su calidad de persona
esencial.

La dignidad es el predicado esencial de la persona:>° sin ella no
se comprende el sujeto, el ser humano, que queda vacio de
contenido, convirtiéndose asi en un mero objeto que,
gramaticalmente, no requiere ni un predicado ni una cualidad
para ser adecuadamente comprendido. Cada odium dictum es
un atentado a la dignidad y, en definitiva, una negacion de la
condicion de persona y un rechazo del principio esencial del
Estado de derecho que es la igualdad de todos y todas.

El origen sociologico de la verdadera discriminacion es el
prejuicio,>! es considerar a priori que una persona, por sSu mera
pertenencia a un grupo social alfa o beta u omega, no es
confiable, no es capaz, no es leal sino a su propio grupo o, peor
aun, es de naturaleza inferior y, por ende, que no debe disfrutar
del mismo espacio de libertad y de poder que aquellos que son
confiables, leales y capaces, o sea los que pertenecen a los
grupos X, Y o Z.

(...)

Los fenémenos de la discriminacion y de odium dicta son de una
gravedad excepcional. En una democracia constitucional, donde
todas las personas gozan, en el papel, de los mismos derechos y
libertades, alfa, beta y omega son tratados en teoria como libres
e iguales, pero son en realidad menos iguales y menos libres que
los otros, simplemente porque las personas pertenecientes a X,
Y y Z utilizan la libertad que les otorga la Constitucion para
interactuar con los integrantes de esos grupos discriminados con
desconfianza, ignorancia o desprecio o para insultarlos y
agredirlos al opinar sobre ellos bajo la forma de emitir odium
dicta, de modo tal que, en esa realidad controlada por X, Yy Z,
alfa, beta y omega sean menos libres, mas pobres>2 y tengan

49 “La exigencia de igualdad en el resultado no es sino una manera de combatir una discriminacion
cuya existencia se presume [...] el control de igualdad conduce por si mismo a un control incidental de la
discriminacion (Edouard Verny, [dir.], Cour de Cassation. Rapport Annuel 2008. Les discriminations dans la
jurisprudence de la Cour de Cassation. Paris, La Documentation Francaise, 2009, pp. 86-87). “Si toda
discriminacion constituye una ruptura de la igualdad, no toda desigualdad de tratamiento es necesariamente
una discriminacion” (Hernu, citado por Frédéric Sudre y Héléne Surrel, Le droit & la non-discrimination au sens
de la Convention européenne des droits de I’homme. Bruselas, Emile Bruylant, 2008, p. 21).

5 Miguel Angel Sobrino Ordéfiez, “Aproximaciones a la fundamentacion antropoldgica...”, op. cit.,
p. 30.

5L “El prejuicio es una actitud de aversion y de hostilidad hacia los miembros de un grupo, basada
simplemente en su pertenencia a él y en la presuncién de que cada miembro posee las caracteristicas objetables
atribuidas al grupo” (J. W. Wander Zanden, Manual de psicologia social. Barcelona, Paidés, 1990, p. 506).

%2 Como lo explica Richard Posner, cuando un grupo mayoritario discrimina contra un grupo
minoritario, el primero sufre ciertas consecuencias limitadas de no tratar con los segundos, pero para estos
ultimos los efectos econémicos de la discriminacién son mucho mas importantes (Economic Analysis of Law.
Boston, Little Brown and Company, 1986, p. 615; The Economics of Justice. Cambridge, Harvard University
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menos oportunidades que quienes tuvieron la suerte de nacer
dentro de una de las familias pertenecientes a los grupos X, Yy
Z, que en la practica ejercen el poder. {...)

Lo que entienden bien alfa, beta y omega al fin de cuentas, sin
por ello delirar con persecuciones imaginarias, es que para los
integrantes de X, Y y Z ellos tienen, de un modo u otro, menos
dignidad,’3 y en particular respecto a los odium dicta, que la
violencia moral que contienen procura su denigracion social y
denota la posibilidad de que, un dia, la violencia fisica contra
ellos sea posible, como ha sido posible en las generaciones
precedentes de victimas y victimarios bajo el mismo motivo, es
decir, a causa de la pertenencia a ciertos grupos histéricamente
despreciados>4.

Por ultimo, el criterio de «ntencionalidad» o «malignidad» es
explicado por el autor en el entendido que lo predominante en los
discursos de odio es la intencion de ultrajar y deshumanizar, pero
ademas, persuadir a otros de maltratar y excluir a grupos
histéricamente discriminados, al punto de destruir su dignidad,

intencionalidad que se mide no tanto en el resultado concreto -en
cuanto deviene impredecible y depende de circunstancias ajenas a quien

discursa- sino en el riesgo de sus palabras.

Y anade:55

El creador de riesgo de odium que es consciente del mismo, actua
con intencionalidad al emitir su dictum. Si hay a) intencionalidad
directa o b) si el riesgo es real hay conciencia del mismo en su
emisor (incluso conciencia evidente), hay intencionalidad con
consecuencias penales. Si, por el contrario, el riesgo de odium es
una mera hipotesis especulativa, nos encontramos con una
situacion que es meramente susceptible de ocurrir y que
requiere tratamiento administrativo mas que sanciones de
privacion de libertad.

Asimismo, nosotros procuramos diferenciar la intencionalidad
de la malignidad, entendiendo a la primera como una intencion
deliberada de humillar o excluir a integrantes o a personas

Press, 1983, p. 351). Véase, asimismo, Gary Becker, The Economic Approach to Human Behavior. Chicago,
Chicago University Press, 1978, p. 17.

53 Ver Jests Rodriguez Zepeda. Discriminacion y liberalismo. En: Configuraciones. Enero—marzo,
2002, nam. 7, p. 29: “La nocion de auto-respeto o sentido de la valia propia implica el derecho de toda persona
a que la sociedad le garantice las condiciones minimas que le permitan percibirse a si mismo como una persona
digna. Asi, la Unica posibilidad de introducir la dignidad en las relaciones intersubjetivas depende de que
constituyamos a las personas como sujetos dignos. El auto-respeto, en ese sentido, requiere un minimo de
condiciones sociales que lo haga posible”.

5 KAUFMAN, G.A., ob. cit., pp. 168 a 171.

55 KAUFMAN, G.A., ob. cit., pp. 173 a 174.

39



Casacion N° 48.388
FERNANDO ANTONIO DELGADO

identificadas como integrantes de tales grupos, mientras que la
malignidad es una invitacion explicita o implicita a terceros para
humillar o excluir a grupos discriminados o a personas
identificadas como integrantes de tales grupos.

A fin de dar cierre al presente capitulo, organizaciones
especializadas56 en el estudio de los discursos de odio y su
vinculacion con la garantia a la libertad de expresion, han
explicado57 que para la prohibicion de los primeros, es necesario

recomnocer:

La conducta del orador. El orador debe dirigirse a una audiencia
y su expresion ha de incluir los siguientes elementos:

»Defensa del odio hacia un grupo protegido basado en las
caracteristicas que se protegen.
» Constituir incitacion a la discriminacion, hostilidad o violencia.

La intencién del orador. El1 orador debe tener la intencion
especifica de:

» Vincularse con la defensa del odio discriminatorio o bien

» Intencion o conocimiento de la probabilidad de que la audiencia
se vea incitada a la discriminacion, hostilidad o violencia.

Un peligro probable e inminente de que la audiencia se vea
realmente incitada a un acto proscrito, como consecuencia de la
defensa del odio.

[...]

Ahora bien, la incitacion implica una relacion triangular entre
tres actores principales: el “orador del odio”, que defiende el odio
discriminatorio ante una audiencia determinada; el publico, que
puede participar en actos de discriminacion, hostilidad o
violencia, y el grupo destinatario, contra quien podrian
perpetrarse tales actos.

% Por ejemplo “Article 197, organizacion independiente que promueve y defiende el avance progresivo
de los derechos a la libertad de expresién y acceso a la informacién de todas las personas, de acuerdo con
estandares internacionales de derechos humanos. Fundada en Londres, Reino Unido, en 1987, toma su nombre
del articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

57 Discurso de odio: los margenes de la libertad de expresion y la democracia, ARTICLE 19 MEXICO Y
CENTROAMERICA, articulo que integra la obra El prejuicio y la palabra: los derechos a la libre expresion y a la
no discriminacion en contraste. Primera Edicion: mayo de 2018. Secretaria de Gobernacién de los Estados
Unidos Mexicanos, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion — CONAPRED, México D.F., pp. 89 a
91. Documento disponible en:
http://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/Prejuicio_Palabra_1.1_Ax.pdf. Ultimo acceso: 13 de agosto
de 2018.
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Y a continuacion, senalan58 criterios para determinar la

incitacion y gravedad del discurso, que implique la valoracion de:

1. Contexto de la expresion. Este puede tener relacién directa
con la intencion del emisor y/o con la posibilidad de que
realmente ocurra la conducta prohibida (discriminacion,
hostilidad o violencia). Todo analisis del contexto debe colocar
los temas clave y los elementos del discurso en el ambito social
y politico predominante en el momento en que el discurso haya
sido emitido y difundido.

2. Emisor/proponente de la expresion. La posicion del emisor y
su autoridad o influencia sobre la audiencia es crucial. Deben
tenerse consideraciones especiales cuando el hablante sea un
politico o un miembro prominente de un partido politico,
funcionarios publicos o personas de estatus similar (por ejemplo,
maestros o lideres religiosos),>® debido a la mayor atencion e
influencia que ejercen sobre los demas.

3. Intencion del emisor/proponente de la expresion de incitacion
a la discriminacion, la hostilidad o la violencia. El discurso, al
ser considerado en su totalidad, aparece desde un punto de vista
objetivo cuyo proposito es la propagacion de ideas y opiniones
racistas, discriminatorias u hostiles (Cerd, 1994: parr. 31). Por
ello, deben tomarse en cuenta el lenguaje utilizado por el
emisor,%0 los objetivos planteados,®! asi como la escala y
repeticion de la comunicacion.

%8 ARTICLE 19 MEXICO Y CENTROAMERICA, ob. cit., pp. 91 a 94.

59 Sobre miembros de partidos, véase TEDH (2009: parr. 77), Féret v. Bélgica, un caso emblematico del
estatus especial del que gozan maestras/os y académicas/os en estos casos. Véase también el caso Malcolm
Ross v. Canada, que trataba de afirmaciones en contra de personas de fe judiay en el cual el Comité de Derechos
Humanos tomo en consideracidn el hecho de que el autor era un docente. EI Comité remarcé que los deberes y
responsabilidades especiales que conlleva el ejercicio del derecho a la libertad de expresion “son de particular
relevancia dentro del sistema educativo, especialmente en cuanto la ensefianza de jovenes alumnos™; la
influencia ejercida por maestros y maestras de escuela puede justificar restricciones a fin de asegurar que los
sistemas educativos no otorguen legitimidad a la expresion de opiniones que son discriminatorias (CDH, 2000:
parr.11.6).

80 Véase, Mugesera v. Canad4, un caso relativo a la orden de deportacién de Léon Mugesera, un
politico ruandés, debido a que incitd al odio, ademas de ser sospechoso de haber cometido crimenes contra la
humanidad por su supuesta participacion en el genocidio de Ruanda. La Corte Suprema de Canada confirmé
que un “deseo” del “mensaje de fomentar el odio” podra usualmente inferirse de las afirmaciones hechas y que
su contenido debe ser “mas que ‘simple respaldo o fomento’ (Corte Suprema de Canada, Ministerio de
Ciudadania e Inmigracion, 2005.)

61 El TEDH examind una demanda iniciada por un nacional turco de origen romani contra tres
publicaciones financiadas por el gobierno (un libro y dos diccionarios) que incluian comentarios y expresiones
que reflejaban un sentimiento anti—romani. EI demandante sostenia que las tres publicaciones contenian pasajes
que “humillaban a los gitanos”, ya que los describian como personas involucradas en actividades criminales,
tales como vivir del “carterismo, el robo y la venta de narcéticos”. El diccionario ofrecia distintos significados
de la palabra gitano: entre otros, afirmaba que su significado era “miserable” y ofrecia mas definiciones de
expresiones relativas a los gitanos, tales como dinero gitano o rosa gitano. EI Tribunal Europeo observé que en
varias partes del libro en cuestion, “el autor enfatizaba de manera clara que su intencion era iluminar el mundo
desconocido de la comunidad romani en Turquia, cuyos miembros habian sido perseguidos y desterrados
mediante observaciones ofensivas basadas, en su mayoria, en prejuicios”. El Tribunal Europeo concluyd que
“ante la ausencia de cualquier prueba que justifique la conclusion de que las afirmaciones del autor no eran
sinceras”, y ya que “habia invertido esfuerzo en su trabajo”, el autor no estaba “impulsado por intenciones
racistas”. Como fuera ya sefialado, el Tribunal Europeo también resalto el hecho de que la expresion en cuestion
habia sido realizada en el contexto de un trabajo académico (TEDH, 2012).
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4. Contenido de la expresion. En este punto hay que determinar
si lo que se dijo es relevante, incluyendo la forma y el estilo de la
expresion; si ésta llama -directa o indirectamente- a la
discriminacion, la hostilidad o la violencia; la naturaleza de los
argumentos desplegados y el equilibrio entre éstos. La
posibilidad de que la audiencia comprenda el contenido de la
expresion es particularmente importante, en especial cuando la
incitacion puede ser indirecta. Las normas internacionales han
reconocido que ciertas formas de expresion ofrecen “poco margen
para restricciones” (TEDH, 2006: parr. 68), en particular la
expresion artistica,%2 el discurso de interés publico,®3 el discurso
académico y la investigacion,®* las declaraciones de hechos y los
juicios de valor.6

5. Alcance y magnitud de la expresion (incluyendo su naturaleza
publica, su audiencia y los medios de difusion). El analisis debe
examinar la naturaleza publica de la expresion,®® los medios de
expresion y la intensidad o magnitud de la expresion en términos
de su frecuencia o volumen.

6. Probabilidad de que la accion incitada ocurra, incluyendo su
inminencia. Debe haber una probabilidad razonable de que la
discriminacion, la hostilidad o la violencia ocurran como
consecuencia directa de la expresion, pero el resultado prohibido
como tal no tiene que ocurrir realmente. La ocurrencia real de
un dano puede considerarse una circunstancia agravante en las
causas penales.57

62 \/éase la sentencia del TEDH (2007: parr. 33) en Vereinigung Bildener Kunstler v. Austria. En este
caso, el TEDH sostuvo que una medida cautelar que le impedia a una galeria de arte, sin ningin limite temporal
o0 espacial, exhibir una pintura era una interferencia desproporcionada en relacion con sus derechos a la libertad
de expresién. La pintura que representaba una caricatura de varias personas fue considerada por el tribunal
como una forma de satira y de comentario social, que tenia el propdsito de provocar debate.

8 Por ejemplo, en el caso Erbakan c. Turquia, el TEDH (2006: parr. 68) fallo que la sancion impuesta
al demandante como resultado de un discurso publico que hiciera durante la campafia electoral municipal
violaba su derecho a la libertad de expresion. El Tribunal resaltd que la “libertad de expresién en el contexto
del debate politico” merecia “la mas alta importancia” y que el “discurso politico no debia ser restringido sin
razones imperiosas”.

5 Por ejemplo, en Lehideux & Isorni c. Francia, el TEDH (1998b: parr. 55) explicé que los reclamos de
“pluralismo, tolerancia y amplitud mental” en una sociedad democratica eran tales, que los debates en materias
histéricas deben ser permitidos, a pesar de las memorias de sufrimiento que pueda evocar y el rol controversial
del régimen de Vichy en el holocausto nazi”. También en Aksu v. Turquia, el TEDH (2012) evalud los pasajes
impugnados de una publicacion considerada ofensiva para la comunidad romani, no en soledad, sino en el
contexto del libro en su totalidad, y tomd “en cuenta el método de investigacion utilizado por el autor de la
publicacion”. En particular, el tribunal observo que el autor explicaba que habia recogido informacién de
miembros de la comunidad romani, de las autoridades locales y la policia. También afirmaba que habia vivido
con la comunidad romani para observar su estilo de vida de acuerdo con principios cientificos de observacion.

% Por ejemplo, en Incal v. Turquia, el TEDH (1998a: parr. 50) decidié que el caso no llegaba a ser
incitacién porque el panfleto impugnado exponia “eventos reales que eran de alglin interés para la gente”, es
decir, ciertas medidas administrativas y municipales tomadas por las autoridades, en particular en contra de
vendedores callejeros en la ciudad de 1zmir.

% Article 19 sugiere que esto incluya la consideracion de cuestiones tales como si la declaracién o
comunicacion fue distribuida en un ambiente restringido o si fue ampliamente accesible al publico en general;
si se hizo en un lugar cerrado, accesible por boleto, o en un lugar publico y expuesto; si la comunicacion se
dirigia a un publico no especifico (publico en general) o si el discurso fue dirigido a un nimero de individuos
en un lugar publico, y si el discurso fue dirigido a los miembros del publico en general.

57 Los criterios para evaluar la probabilidad o riesgo de que ocurran hechos de discriminacion,
hostilidad o violencia deberan sefialarse caso por caso. Sin embargo, los tribunales pueden considerar criterios
incluyendo los siguientes: a) El discurso, ¢fue entendido por su audiencia como un llamado a realizar actos de
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4.1.2 De las tensiones existentes entre el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion y los discursos que incitan al
odio, a la discriminacion, a la hostilidad o a la violencia. Una
mirada a partir de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos

Aunque en glosas precedentes, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la doctrina permiten identificar algunos asuntos
relacionados con la forma en que el derecho comparado se ha
ocupado de aquellos discursos que, directa o indirectamente,
incitan a la violencia y a la intolerancia, a continuacion, pese a que
no son decisiones vinculantes para Colombia, dada su
representatividad, la Sala traera a colacion emblematicas
decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH), que, a partir del analisis de los articulos 10.268 y 1769 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH),
ilustran las tensiones entre el derecho a la libertad de expresion con

los derechos humanos a la dignidad e igualdad.

A la luz de la primera disposicion, el TEDH ha concluido que
la injerencia en la libertad de expresion no esta justificada en los

siguientes casos:

discriminacidn, violencia u hostilidad? b) El emisor, ¢fue capaz de influir a la audiencia? c) La audiencia, ;tenia
los medios para llevar a cabo la accion a la que fue exhortada y cometer los actos de discriminacidn, violencia
u hostilidad? d) EI grupo victima, ¢habia sufrido 0 habia sido objeto reciente de discriminacion, violencia
u hostilidad?

8 CEDH, Articulo 10°. Libertad de expresién: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones
o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El presente
articulo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television
a un régimen de autorizacién previa. 2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencidn del delito, la proteccién de
la salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.

8 CEDH, Articulo 17. Prohibicién del abuso de derecho: Ninguna de las disposiciones del presente
Convenio podra ser interpretada en el sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho
cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o
libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades
que las previstas en el mismo.
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—JERSILD contra Dinamarca (demanda N° 5890/89, sentencia
de septiembre 23 de 1994): JENS OLAF JERSILD, periodista de Radio
Danmarks, a raiz de un articulo sobre las actitudes racistas de un
grupo de jovenes denominado como «The Greenjackets» en
Copenhague, decidio realizar una entrevista televisiva a tres de sus
integrantes, ocasion en la que aquellos lanzaron comentarios

despectivos sobre los inmigrantes y grupos étnicos en Dinamarca.

Tanto los jovenes entrevistados como el informador, fueron
sancionados por el delito de incitacion al odio y a la violencia. Para
las autoridades locales, aunque este ultimo no era el autor de las
declaraciones, merecia ser condenado por complicidad, pues
conocia el riesgo de que se produjeran las manifestaciones racistas,
e incluso habria animado la expresion del discurso xenoéfobo sin

ninguna réplica durante la emision del programa.

JERSILD acudi6é ante el TEDH alegando la vulneracion del
articulo 10° del CEDH, dandosele la razéon al considerar que el
documental no se habia propuesto propagar ideas segregacionistas,
sino informar al publico sobre un tema de relevancia social,
distinguiendo entre los comentarios, efectivamente racistas, de los
miembros de los Greenjackets, y la intencion del demandante de

exponer, analizar y explicar la realidad de ese colectivo.

— GUNDUZ contra Turquia (demanda n.® 35071 /97, sentencia de
4 de diciembre de 2003): MUSLUM GUNDUZ era miembro de la secta
islamista Tarikat Aczmendiy durante un debate televisivo en junio
de 1995, describio a las instituciones seculares contemporaneas
como «ampias», cuestiono a los sistemas laicos y democraticos de ir
en contravia de las leyes del islam, afirmo6 que la democracia es
despotica, despiadada e hipocrita, por lo que proponia su
destruccion y abogo6 por el establecimiento de un régimen basado

en la sharia (ley religiosa islamica reguladora de todos los aspectos
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publicos y privados de la vida, y cuyo seguimiento se considera que conduce

a la salvacion).

Por los tribunales de su pais, GUNDUzZ fue condenado por
incitar a la poblacion al odio y a la hostilidad por razones religiosas.
Demando6 ante el TEDH la violacion de su derecho a la libertad de
expresion, y éste senald que, si bien las expresiones del lider
islamico fueron polémicas, se trataba de opiniones realizadas en un
debate publico, televisado y de interés general, al que habia sido
invitado en defensa de su posicion sobre la incompatibilidad de los
valores democraticos con el islam y en el que ademas existio
derecho de réplica. En consecuencia, en tanto de esas
manifestaciones no se deducia un llamado a la violencia, y si una
defensa de la sharia, las mismas quedaban amparadas por el
articulo 10° del CEDH.

—-DINK contra Turquia (demandas 2668/07, 6102/08,
30079/08, 7072/09 y 7124 /09, sentencia de 14 de septiembre de
2010): HRANT DINK fue director del semanario Agos y colaborador
del diario Zaman en Estambul. Tras la publicacion de varios
articulos en los que se refirio a la identidad de los ciudadanos
turcos de origen armenio, en 2005 se le encontré culpable por
wagravio a la identidad turcar. E1 19 de enero de 2007 fue asesinado

frente a las oficinas de Agos.

Sus familiares, ademas de reprochar el no habérsele protegido
de la campana de odio que posteriormente se orquesté en su contra
por parte de ultranacionalistas, demandaron el referido veredicto de

responsabilidad.

El TEDH explico que no era dable la declaratoria de
culpabilidad de DINK, pues los articulos por los que habia sido
condenado no incitaban a otros a la violencia o a la rebelién, sino
que se trato de la transmision de su opinion sobre una cuestion de

interés publico en una sociedad democratica.
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—FARUK TEMEL contra Turquia (demanda n.° 16853/05,
sentencia de 1° de febrero de 2011): el demandante, presidente de
un partido politico, tras un mitin leyé una declaracion a la prensa
en la que critico la intervencion de Estados Unidos en Irak, el
confinamiento de un lider terrorista y la desaparicion de personas
bajo custodia de la policia. TEMEL fue condenado por el apoyo

publico del uso de la violencia y métodos terroristas.

El TEDH declar6é la violacion del articulo 10°. Para ello
considero que el personaje, como actor politico, habia defendido la
posicion ideologica de un partido de oposicion sobre un tema de
actualidad y de interés general, y que de sus palabras no se deducia

incitacion a la violencia, a la insurreccion, o a la resistencia armada.

—OTEGI MONDRAGON contra Espana (demanda N° 2034/07,
sentencia de marzo 15 de 2011): ARNALDO OTEGI MONDRAGON era el
portavoz del grupo parlamentario Batasuna, de ideologia
nacionalista vasca, separatista, de izquierda, y en una rueda de
prensa se pronuncio con relacion al cierre del peridodico vasco
Egunkaria (por presuntos vinculos con ETA), y a los malos tratos
que, segun su dicho, recibieron las personas detenidas por la

policia.

En su declaracion, se refirio al Rey de Espana como «el jefe
supremo de las fuerzas armadas espanolas, es decir, el comandante
de los torturadores, que defiende la tortura e impone su régimen
monarquico a nuestro pueblo a través de la tortura y la violencia». Por
dichas expresiones fue condenado en el ano 2005 a la pena de

prision por el delito de insulto grave contra el Rey.
OTEGI MONDRAGON alego violacion de su derecho a la libertad

de expresion y el TEDH explico que, si bien algunos de los

comentarios fueron hostiles con respecto a la institucion de la
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Corona Espanola, no hubo incitacion a la violencia y no se habia

llegado al grado de discurso del odio.

Por otra parte, en multiples casos el TEDH ha llegado a la
conviccion de que no se esta en presencia del ejercicio del derecho
a la libertad de expresion, sino en linderos de discursos de odio,
escenario frente al cual las demandas han sido calificadas de
diferentes formas: bien dictando una decision de inadmision, al
tamiz del articulo 17 del CEDH, ora desestimandolas en sentencia,
al invocar el canon 10.2 ibidem. Ejemplos del primer planteamiento

Son:

—GLIMMERVEEN y HAGENBEEK contra Holanda (demandas N°
8348/78 y 8406/78, decision de inadmision de 11 de octubre de
1979): la antigua Comision Europea de Derechos Humanos se
ocupo de la condena impuesta a los demandantes, quienes se
encargaron de la distribucion de folletos en los que solicitaban a los
«holandeses de color abandonar el pais, situacion considerada
como incitadora de discriminacion racial, y ademas, procuraba
impedirles presentarse a las elecciones municipales. La demanda
fue declarada inadmisible, en tanto lo buscado era la utilizacion del
CEDH para influenciar actividades contrarias a éste, vale decir,

difundir ideas tendentes a la discriminacion por razon de la raza.

— GARAUDY contra Francia (demanda N° 65831/01, decision de
inadmision de 24 de junio 2003): ROGER GARAUDY, escritor, politico
y filosofo galo, por violacion a la Ley Gayssot (ley francesa destinada
a reprimir toda aspiracion racista, antisemita o xenodfoba) fue
condenado en su pais por incitacion al odio racial y por difamar a
la comunidad judia a raiz de la publicacion de un libro titulado «Los
mitos fundadores del Israel moderno», en el que incluyo un capitulo
sobre el «mito del Holocausto», y minimiz6 los crimenes cometidos
contra los judios frente a otros genocidios, y dudaba sobre la

realidad del Holocausto.
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El1 TEDH, al reconocer que cuestionar la existencia de hechos
historicos, claramente establecidos, no puede considerarse fruto de
una seria investigacion «en busqueda de la verdad», constato que el
verdadero proposito revisionista del autor era la rehabilitacion del
régimen nacional-socialista y la negacion del Holocausto con
objetivos de difamacion racial e incitacion al odio, al acusar a las
propias victimas de falsificar la historia, lo que le impidi6 gozar de
la proteccion del articulo 10° del CEDH, en aplicacion del canon 17

ibidem.

—NORWOOD contra el Reino Unido (demanda N° 23131/03,
decision de inadmision de julio 16 de 2003): El demandante era
organizador regional del Partido Nacional Britanico (BNP), partido
politico de extrema derecha), y entre 2001 y 2002 exhibio en la
ventana de su residencia un gran cartel con una fotografia de las
Torres Gemelas en llamas, con las palabras «slam fuera de Gran
Bretana, protejamos al pueblo britanico» y un simbolo de la media
luna y la estrella, dentro de una senal de prohibicion, acto por el

que fue condenado por las autoridades locales.

El TEDH avalé dicha determinacion al explicar que la
exhibicion del poster era una expresion excesivamente hostil hacia
un determinado grupo religioso (el islam), al que ademas senalaba
en su totalidad como terrorista. A su vez, afirmoé que tal ataque era
incompatible con los valores proclamados y garantizados por el
CEDH, en consecuencia, constituia un acto incluido en el articulo

17 y no podia gozar de la proteccion del 10° precepto.

—PAVEL IVANOV contra Rusia (demanda N° 35222 /04, decision
de inadmision de 20 de febrero de 2007): PAVEL PETROVICH [VANOV
era el dueno y editor del periodico Russkoye Vechey por un articulo
de prensa escrita en el que senal6 a los judios como fuente de mal
para Rusia, acusoé al grupo étnico de planear conspiraciones contra

el pueblo ruso, y atribuy6 una ideologia fascista a sus lideres. Fue
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declarado culpable de incitacion publica al odio étnico, religioso y
racial. En la publicacion, ademas, se negaba a los judios el derecho
a ser considerados una nacion y pedia excluirles de la vida en

sociedad.

El TEDH declar6é inadmisible la demanda al considerar que
IVANOV violo el articulo 17 del CEDH, el cual invalida el derecho a
beneficiarse de la proteccion que ofrece el canon 10° eiusdem.
Afirmo el tenor marcadamente antisemita en los puntos de vista
expresados por el demandante y confirmoé la evaluacion realizada
por los tribunales nacionales rusos, en el sentido que a través de
sus publicaciones habia tratado de incitar al odio contra el pueblo
judio; ataque generalizado y vehemente hacia un grupo étnico que
esta en contra de los valores subyacentes del Convenio, en

particular la tolerancia, la paz social y la no discriminacion.

—LE PEN contra Francia (demanda N° 18788/09, decision de
inadmision de 20 de abril de 2010): JEAN-MARIE LE PEN, nacional
francés, presidente del partido politico de extrema derecha Frente
Nacional de aquel pais, en una entrevista publicada en el periodico
Le Monde el 19 de abril de 2003 expreso: «El dia que tengamos en
Francia, no 5 millones, sino 25 millones de musulmanes, son ellos los
que mandaran. Y los franceses arrasardan los muros, descenderdn de
las aceras y bajaran los ojos. Cuando no lo hagan, les diran: “;Qué

tienes para mirarme asi? ¢Estas buscando pelea? Y solo tienes que
huir[...]».

Por estos hechos, el 2 de abril de 2004, el Tribunal Penal de
Paris condeno a LE PEN a una multa de 10.000 euros por
provocacion a la discriminacion, al odio y a la violencia contra un

grupo de personas por su origen €tnico, nacional, racial o religioso.

Al acudir ante el TEDH, éste declar6 la inadmisibilidad de la

demanda. Para ello, insisti6 en la importancia de la lucha contra la
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discriminacion racial y reiter6 el interés general en discutir
problemas relacionados con la inmigracion. Recordo la importancia
de la libertad de expresion en el «contexto del debate politico» en una
sociedad democratica, y que la misma se aplica no solo a la
informacion o a las ideas que se reciben favorablemente, sino

también a las que ofenden, conmocionan o perturban.

Sin embargo, cuando la persona en cuestion es un personaje
politico, como el caso de la especie, que representa a sus votantes,
aborda sus preocupaciones y defiende sus intereses, el Tribunal
ejercio una supervision mas estricta en cuanto a la interferencia de

la libertad de expresion.

Asi, se concluy6 que los comentarios de LE PEN presentaron a
la «womunidad musulmana» como un todo, bajo una luz
perturbadora e inquietante, con la potencialidad de generar
sentimientos de rechazo y hostilidad en su contra, pues su rapido
crecimiento se presentaba como una amenaza latente para la

dignidad y la seguridad del pueblo franceés.

—M’BALA contra Francia (demanda N° 25239/13, decision de
inadmision de 20 de octubre de 2015): DIEUDONNE M’BALA es un
nacional francés, humorista y ejerce su profesion bajo el nombre
artistico de «Dieudonné». El dia 26 de diciembre de 2008, represento
en la sala «Zénith» de Paris un espectaculo comico—teatral en el que
al finalizar, invito al escenario a ROBERT FAURISSON70 para recibir los
aplausos del publico. El demandante, a través de un actor vestido
con un pijama de rayas sobre el que estaba cosida una estrella de
David —con la mencion qudior, le entregé a FAURISSON el «premio a

la intratabilidad y a la insolencia», galardon consistente en un

0 Persona que en varias ocasiones ha sido condenado en Francia, principalmente por tesis
negacionistas o revisionistas consistentes en negar la existencia de las cAmaras de gas homicidas en los campos
de concentracion.
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candelabro de tres brazos, sosteniendo una manzana en cada uno

de ellos.

Por estos hechos, en marzo de 2011 fue declarado culpable y
condenado a una multa de 10.000 euros. El TEDH consideré que la
puesta en escena ultrajantemente grotesca, no podia ser
considerada como obra satirica, sino un acto politico disfrazado de
produccion artistica, que bajo el pretexto de la comedia, incitaba al
antisemitismo y el odio contra el pueblo judio, y dejaba en

entredicho el holocausto.

—BELKACEM contra Bélgica (demanda N° 34367/ 14, decision de
inadmision de junio 27 de 2017): FOUAD BELKACEM, marroqui
nacionalizado belga, portavoz de la disuelta organizacion
«Sharia4Belgium», en 2015 fue condenado por incitacion a la
discriminacion, al odio y a la violencia, a causa de unos videos
difundidos a través de la internet (YouTube) relacionados con

grupos no musulmanes y la sharia.

E1 TEDH indico que en ellos el demandante animaba a que no
musulmanes fueran combatidos y sometidos e instigaba a la
violencia para establecer la sharia, por ende, los consider6 un
ataque vehemente, incompatible con la tolerancia, la paz social y la

no discriminacion, valores fundantes del CEDH.

Por ultimo, mediante sentencia desestimatoria (de fondo) el
TEDH ha examinado la existencia, o no, de violacion a la libertad

de expresion y si la injerencia sobre la misma observa los requisitos
del articulo 10.2 del CEDH.

Para ello, ha hecho uso del denominado “Test de Estrasburgo”
en el que, en cada caso concreto, verifica la acreditacion de tres
elementos, a saber: (i) prevision legal de la injerencia: exige que la

medida adoptada tenga base legal en el derecho interno; (i) fin
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legitimo de la injerencia: alguno de los senalados en el mencionado
precepto, es decir, la seguridad nacional, la integridad territorial o
la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la
reputacion o de los derechos ajenos, impedir la divulgacion de
informaciones confidenciales o garantizar la autoridad y la
imparcialidad del poder judicial y (iii) que la injerencia sea necesaria
en una sociedad democratica para su consecucion, item que
provoca los mayores problemas hermenéuticos: el TEDH entiende
que si bien la libertad de expresion posee una importancia
superlativa, los discursos de odio son motivo suficiente para
limitarla sin necesidad de exigir una incitacion directa a la violencia
o a la comision de delitos y, en su lugar, valorar el posible dano
psicoloégico como consecuencia del riesgo potencial de vulneracion
de la dignidad de la persona. Asi, advierte legitima la sancion de
cualquier manifestacion que anime, propague, promueva, instigue

o justifique el odio fundado en la intolerancia.

Ejemplos de esta orientacion son:

—SOULAS y otros contra Francia (demanda N° 15948/03,
sentencia de 10 julio de 2008): En febrero de 2000, G. SOULAS, la
Société européenne de diffusion et d’édition (SEDE, segun sus siglas en
francés) y G. FAYE, publicaron un libro titulado «La colonizacién de
Europa: Observaciones veridicas sobre la inmigracion y el Islam,
obra en la que se aseguraba, entre otras cosas, que el proposito del
islam en Europa era la toma progresiva del poder politico y la
instauracion de una republica islamica, asi mismo, que «solamente
st estallaba una guerra civil [de reconquista] étnica [podia] hallarse
la soluciorn», declaraciones por las que fueron condenados por
incitar al odio y la violencia contra las comunidades musulmanas
procedentes del noroeste (magrebies) y centro de Africa, calificadas

como principal enemigo.
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El TEDH consider6é que los demandantes se extralimitaron al
sugerir una hipodtesis en la que acusaron a la comunidad
inmigrante de querer conquistar Europa a través de la delincuencia,
por ende, los términos y el tono empleados reflejaban un punto de
vista racista, cuyas expresiones ofensiv pretendian mover un
sentimiento xenéfobo, de rechazo y de antagonismo, entre el

publico.

—LEROY contra Francia (demanda n.° 36109/03, sentencia de 2
de octubre de 2008): En «Ekaitza», un semanario vasco—franceés,
DENIS LEROY publico el 13 de septiembre de 2001 una caricatura
que representaba el ataque a las Torres Gemelas del World Trade
Center en Manhattan, acompanada de la leyenda «Todos lo
sonabamos... Hamas lo ha conseguido», simulando el eslogan de una
reconocida marca comercial.

Las autoridades locales lo condenaron, pues

[a]l aludir directamente a los ataques masivos de Manhattan, al
atribuirlos a una bien conocida organizacion terrorista y al
idealizar este acto letal con el uso del verbo “sonar”, alabando
inequivocamente un acto de muerte, el caricaturista justifica el
terrorismo, se identifica a si mismo con tal método de destruccion
a través de la utilizacion de la primera persona del plural, que es
presentado como la culminaciéon de un sueno y anima al lector,
de una manera indirecta, a evaluar positivamente la exitosa
comision del acto criminal.

LEROY acudi6o ante el TEDH alegando una violacion de su
libertad de expresion (art. 10° del CEDH). Al analizar el fondo del
asunto, el TEDH explico que los tragicos sucesos del 11 de
septiembre de esa anualidad (origen de la controvertida caricatura),
provocaron un caos global y se convirtieron en asunto de indudable
interés publico. Por ello, el dibujo no se limitaba a la critica del
imperialismo norteamericano, sino que apoyaba y glorificaba su
destruccion por medio de la violencia y la mencionada leyenda daba
respaldo moral a los presuntos autores de los atentados,
despreciando la dignidad de las victimas y justificando la violencia

€en su contra.
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En esencia, la injerencia sobre la libertad de expresion era
necesaria, al considerar la fecha de publicacion y que no se
adoptara ninguna precaucion en la utilizacion del lenguaje. Aunque
el TEDH reconoce que el semanario era de limitada circulacion, tuvo
en cuenta el impacto del mensaje en una region politicamente
sensible: el Pais Vasco, capaz de generar violencia y de afectar el

orden publico.

—BALSYTE-LIDEIKIENE contra Lituania (demanda N° 72596/01,
sentencia de noviembre 4 de 2008): la demandante, ciudadana
lituana propietaria de una editorial, en marzo de 2001 resulto
condenada por publicar y distribuir el «Calendario Lituano de 2000,
en el que se resenaron diferentes fechas historicas y se hallaban
frases como: «Lituania la tierra de los lituanos, donde cada huella
lleva vestigios de la sangre de nuestra nacién», calendario que seria
repartido entre los emigrantes lituanos residentes en el extranjero,
expresiones consideradas como promotoras de odio étnico contra la
poblacion polaca, rusa y judia que vive en Lituania. Se ordeno

retirar la publicacion y prohibir su distribucion.

El TEDH consider6 que la injerencia quiso proteger la
reputacion y los derechos de los grupos étnicos referidos en el
calendario y valoro el efecto que el calendario habia tenido en su
contexto, al advertir que tras la independencia de Lituania, la
cuestion territorial y de las minorias étnicas eran temas sensibles.
Tuvo en cuenta el lenguaje nacionalista y etnocentrista utilizado
(calificado como agresivo), concluyendo que los pasajes contenian

declaraciones que incitaban al odio contra polacos y judios.

—FERET contra Bélgica (demanda N° 15615/07, sentencia de 16
de julio de 2009): DANIEL FERET era presidente del partido politico
de extrema derecha Front National-Nationaal Front (Frente
Nacional) en Bélgica y diputado en la Camara de Representantes de

su pais. Entre julio de 1999 y octubre de 2001, la campana electoral
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del aludido movimiento distribuyé varios afiches, panfletos o
folletos que contenian frases como «oponerse a la islamizacion de
Bélgicar, «detengamos la farsa politica de integracion», «reservar a los
belgas y europeos la prioridad de la ayuda social, «dejar de
sustentar las asociaciones socio—culturales de ayuda a la integracion
de los inmigrantes», «reservar el derecho de asilo [...] a las personas
de origen europeo realmente perseguidas por razones politicas» y

envien a los inmigrantes no europeos a casa»’1.

Ello dio lugar a coincidentes quejas conforme a la Ley belga de
julio 30 de 1981 -que reprime actos inspirados por el racismo o la
xenofobia-, por incitar al odio, la discriminacion y la violencia
respecto a un grupo de personas, por razones de raza, color,

ascendencia, origen y nacionalidad.

En sentencia de 18 de abril de 2006, el Tribunal de Apelacion
de Bruselas conden6 a FERET a una pena de 250 horas de trabajo
en el sector de la integracion de personas de nacionalidad
extranjera, ademas de prision subsidiaria de diez meses, la
prohibicion de ser elegido durante diez anos e indemnizacion a favor
de cada parte civil reconocida. En octubre del mismo ano, el
Tribunal de Casacion desestimo el recurso impetrado, razon por la
que acudi6é al TEDH aduciendo la vulneracion de su derecho a la

libertad de expresion.

En una emblematica decision, el TEDH advirtié que

L Agréguese que este tipo de discursos anti-inmigracion se han vuelto cada vez mas recurrentes en el
continente europeo. Ejemplo de ellos son los asuntos juzgados por las autoridades locales en el caso de LuTz
BACHMANN, lider de la organizacion ultraderechista e islamofoba PEGIDA (acrénimo de Patriotas Europeos
contra la Islamizacion de Occidente), quien fue condenado en Dresden (Alemania) en mayo de 2016 por
incitacion al odio, la intolerancia y la xenofobia, al calificar en su cuenta de Facebook a los refugiados y los
musulmanes de «criminales invasores», «ganado», «escoria» y «basura», y a la clase politica de Berlin, que
permite su llegada, de «traidores» o el del parlamentario holandés GEERT WILDERS, miembro del movimiento
de extrema derecha Partido por la Libertad (PVV), quien en el mismo afio fue declarado culpable de incitar a
la discriminacion, con ocasion de un discurso pronunciado en 2014 en La Haya, en el marco de unas elecciones
municipales, en el que areng6 a la audiencia a demandar la presencia de «menos marroquies en Holanda», con
la promesa de que «[él] se encargaria de ello».
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[l]a incitacion al odio no requiere necesariamente el llamamiento
a tal o cual acto de violencia ni a otro acto delictivo. Los ataques
que se cometen contra las personas al injuriar, ridiculizar o
difamar a ciertas partes de la poblacion y sus grupos especificos
o la incitacion a la discriminacion, como en el caso de autos, son
suficientes para que las autoridades privilegien la lucha contra
el discurso racista frente a wuna libertad de expresion
irresponsable y que atenta contra la dignidad, incluso la
seguridad, de tales partes o grupos de la poblacién. Los
discursos politicos que incitan al odio basado en prejuicios
religiosos, étnicos o culturales representan un peligro para la paz
social y la estabilidad politica en los Estados democraticos.

Explico que el contexto electoral en el que se difundio el
mensaje habia aumentado su resonancia, incitando claramente a
la discriminacion y al odio racial pues sus palabras inevitablemente
suscitaban «entre el publico y, concretamente, entre el ptublico menos
informado, unos sentimientos de desprecio, incluso de rechazo y, en

algunos casos, de odio respecto a los extranjeros.

Aunque no niega

[qJue los partidos politicos tienen derecho a defender
publicamente sus opiniones, incluso si algunas de ellas ofenden,
chocan o inquietan a una parte de la poblacion. Pueden pues
recomendar soluciones para los problemas relativos a la
inmigracion. Sin embargo, deben evitar hacerlo promoviendo la
discriminacion racial y recurriendo a expresiones o actitudes
vejatorias o humillantes, ya que tal comportamiento puede
suscitar en el publico reacciones incompatibles con un clima
social sereno y podria minar la confianza en las instituciones
democraticas.

Para el TEDH, la condicion de parlamentario del demandante
no atenuaba su responsabilidad, por el contrario, le deparaba un

especial «deber de cautela», por ello, advirtio

[qJue es de crucial importancia que los politicos, en sus discursos
publicos, eviten difundir palabras susceptibles de fomentar la
intolerancia (Sentencia Erbakan contra Turquia [PROV 2006,
204512], num. 59405/2000, 6 julio 2006, ap. 64). Estima que
los politicos deberian ser particularmente escrupulosos, en
términos de defensa de la democracia y de sus principios, puesto
que su objetivo ultimo es la propia toma del poder.
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Y anadié que si bien

[e]n un contexto electoral, los partidos politicos han de gozar de
una amplia libertad de expresion al objeto de tratar de convencer
a sus electores, en el caso de un discurso racista o xenéfobo, tal
contexto contribuye a avivar el odio y la intolerancia ya que, por
la fuerza de las cosas, la posicion de los candidatos a las
elecciones tiende a fortalecerse y los esloganes o formulas
estereotipadas tienden a imponerse sobre los argumentos
razonables. El impacto de un discurso racista y xenoéfobo es
entonces mayor y mas danino.

— VEJDELAND y otros contra Suecia (demanda N° 1813/07,
sentencia de 9 de febrero de 2012): la decision contiene como
sustrato factico que cuatro jovenes, miembros de una organizacion
llamada National Youth, ingresaron a un centro de educacion
secundaria sueca y distribuyeron entre los estudiantes folletos que
contenian afirmaciones tales como que la homosexualidad era una
«tendencia sexual desviada» con «efectos morales destructivos de la
esencia misma de la sociedad», que «el VIH y el SIDA habian aparecido
primeramente en los homosexuales y que su estilo de vida promiscuo
era una de las mayores razones de que esta plaga moderna continuara
existiendo», y que «los lobbies homosexuales estaban intentando quitar
importancia a la pedofiliar, hechos por los cuales fueron condenados

por la jurisdiccion de su pais.

Los demandantes adujeron la vulneracion del articulo 10° del
CEDH. El TEDH invocoé su sentencia de FERET contra Bélgica para
reiterar que la incitacion al odio no exige necesariamente la invitacion
directa a realizar actos de violencia o criminales, sino que los ataques
mediante eventos de humillacién, ridiculizacion o difamacion de
grupos especificos de poblacion, resultan suficientes para que las
autoridades privilegien la lucha contra discursos racistas frente a la
libertad de expresion, ejercida de esa manera irresponsablemente. Por

tanto, extendié su jurisprudencia al discurso homofobo.

Pues bien, contextualizada la problematica de los discursos de

odio en el escenario de la proteccion de garantias fundamentales y
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derechos humanos, enseguida la Sala acometera el analisis dogmatico
del delito de hostigamiento. Ese sera la base conceptual -general y
abstracta-, a la luz de la cual se verificara si de la conducta atribuida

al acusado se puede predicar la responsabilidad penal de éste.

4.1.3 Del delito de hostigamiento

4.1.3.1 Antecedentes

En la sentencia CC T-1090-2005, la Corte Constitucional abordo
el tema de la discriminacion por origen racial como «criterio
sospechoso» e inadmisible por el orden constitucional y la comunidad
internacional, a raiz de la restriccion de varios establecimientos de
comercio (discotecas) que, en razon a su condicién econémica y social
y principalmente a su raza, negaron el ingreso de una persona de

origen afrodescendiente.

Alli se explico que, conforme a maultiples instrumentos
internacionales (relacionados supra), la Asamblea General de las
Naciones Unidas proclamé la Declaracién sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion racial’?, la cual profesa en su
preambulo la necesidad de «eliminar rapidamente, en todas las
partes del mundo, la discriminacion racial en todas sus formas y
manifestaciones, y de asegurar la comprension y el respeto de la
dignidad de la persona humana», y de «adoptar con tal objeto
medidas de caracter nacional e internacional, incluidas medidas en
las esferas de la ensennanza, la educacion y la informacién, para
asegurar el reconocimiento y la observancia universales y efectivos

de los principios que se enuncian» en ella.

De esta forma, por la comunidad internacional se exteriorizo

el interés73 en definir los diferentes comportamientos, escenarios o

72 Resolucién N° 1904 (XVIII) de 20 de noviembre de 1963.

73 Ese interés, recientemente se renovo con los denominados Principios de Camden
sobre la libertad de expresién y la igualdad, Declaracion preparada por la ya comentada
entidad Article 19, en virtud a discusiones en las cuales participé un grupo de oficiales de
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estrategias que constituyen segregacion, lo cual conllevo a que se
expidiera la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas
las Formas de Discriminaciéon Racial’#, instrumento que recalca los
elementos de la Resolucion N° 1904, e impuso a los Estados partes,

entre otras, la siguiente obligacion:

Articulo 4. Los Estados partes condenan toda la propaganda y
todas las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias
basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de
personas de un determinado color u origen étnico, o que
pretendan justificar o promover el odio racial y la discriminacion
racial, cualquiera que sea su forma, y se comprometen a tomar
medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda
incitacion a tal discriminacion o actos de tal discriminacion, vy,
con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los principios
incorporados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5
de la presente Convencion, tomaran, entre otras, las siguientes
medidas:

alto nivel de la ONU y de otras organizaciones, asi como expertos académicos y de la
sociedad civil en derecho internacional de los derechos humanos sobre asuntos de libertad
de expresion e igualdad, en reuniones que se llevaron a cabo en Londres el 11 de diciembre
de 2008 y del 23 al 24 de febrero de 2009. En dicho documento se lee:

Principio 12: Incitacién al odio

12.1. Todos los Estados deberdn aprobar legislacién que prohiba cualquier promocién del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o
la violencia (expresiones de odio). Los sistemas nacionales juridicos deberan dejar en claro,
ya sea explicitamente o mediante interpretacion autoritativa, que:

i. Los términos ‘odio’ y ‘hostilidad’ se refieren a emociones intensas e irracionales de oprobio,
enemistad y aversién del grupo objetivo.

ii. El término ‘promocién’ se entenderd como requiriendo la intencion de promover
publicamente el odio contra el grupo objetivo.

iii. El término ‘incitacion’ se refiere a declaraciones sobre grupos nacionales, raciales o
religiosas que puedan crear un riesgo inminente de discriminacion, hostilidad o violencia
contra las personas que pertenecen a dichos grupos.

iv. La promocién, por distintas comunidades, de un sentido positivo de identidad del grupo
no constituye expresiones de odio.

(..)

12.5. Los Estados deberan revisar su marco juridico para asequrar que toda requlacion sobre
las expresiones de odio esté de conformidad con lo arriba expresado. [subrayado fuera de
texto]

74 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su
Resolucion N° 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965. Entr6 en vigor el 4 de enero de
1969. Aprobada en Colombia mediante la Ley 22 de 1981 y ratificada el 2 de septiembre
del mismo afo.
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a) Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusion
de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda
incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de
violencia o toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier
raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda
asistencia a las actividades racistas, incluida su financiacion |...]

Advertida por la Corte Constitucional en la sentencia en cita
(CC T-1090-2005), la omision legislativa para sancionar las
practicas o conductas de segregacion racial conforme a la
Convencion, en su parte resolutiva exhorto al Congreso de la
Republica para que «a la mayor brevedad posible», tramitara un

proyecto de ley orientado a tales menesteres.

Ello dio lugar a que el 20 de julio de 2010 fuera presentado el
Proyecto de Ley 08 Senado (165 de 2010 Camara), que tuvo por
objeto, segun su art. 1°, «garantizar la proteccion de los derechos

fundamentales de la poblacion negra, afrocolombiana, raizal y

palenquera» [subrayado fuera de texto], vulnerados por la sociedad a

través de manifestaciones de racismo y discriminacion racial.

Sin embargo, desde la ponencia para primer debate’S se
suscito la discusion de circunscribir una reforma al Codigo Penal,
a fin de sancionar practicas discriminatorias solo en favor de ese

especifico sector de la poblacion:

Los autores plantean como objeto del proyecto garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales de esta poblacion
cuando sean vulnerados mediante acciones socialmente
reprochables como el racismo y la discriminacion racial,
definiendo dichas actuaciones como aquellas que se produzcan
solo en contra de un individuo o grupo de personas
pertenecientes a la poblacion negra, afrocolombiana, raizal
o palenquera por su origen, color de piel y/o rasgos
fenotipicos; desde nuestra punto de vista, dicha definicion se
queda corta toda vez que cierra el espacio para otros sectores
sociales y grupos poblacionales que se ven diariamente afectados
igualmente mediante el desarrollo de dichas actuaciones; por ello
consideramos de importancia profundizar en el desarrollo de

75 Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 08 de 2010 Senado — Gaceta del
Congreso 799 de octubre 22 de 2010.
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dichos conceptos, con el animo de brindarle al proyecto un
sentido mas vinculante. [Negrilla original del texto]

Por ello:

Durante el proceso de aprobacion parlamentaria (...) se opté por
ampliar el espectro de la ley para combatir otras formas
manifestaciones del problema, y no sélo el racismo en contra de
las personas negras, afrodescendientes, raizales y palenqueras.

Este proceso de transformacion respondiéo a los siguientes
lineamientos: (i) En primer lugar, se paso de contemplar grupos
determinados como las comunidades negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras, a establecer criterios abstractos de
discriminacion; asi, no se protege a la mujer directamente, sino
que el hecho punible se presenta cuando se ejercen actos
vejatorios en razon del género; no se penalizan las conductas
desplegadas contra las comunidades negras o afrocolombianas,
sino que la restriccion de derechos o del hostigamiento en razén
de la pertenencia étnica; no se establece como grupo
discriminado la comunidad LGBTI, sino que los delitos se
perfeccionan cuando el ataque se ejerce en razon de la
orientacion sexual; de este modo, la salvaguardia de los grupos
histéoricamente discriminados es tan solo indirecta; (ii) en
segundo lugar, las categorias prohibidas no son solo la raza o la
etnia, sino también la nacionalidad, el sexo, la orientacion
sexual, la religion y la ideologia politica o filoso6fica; no se incluye,
sin embargo, la condicion de discapacidad; (iii) en tercer lugar, y
pese a la apertura anterior, la ley establece un catalogo cerrado
de criterios de discriminacion, por lo que tan solo se sancionan
algunas de sus manifestaciones; (iv) finalmente, las categorias
conceptuales utilizadas para sancionar el racismo fueron
extrapoladas y utilizadas para criminalizar otras formas de
discriminacion, distintas de las que se estructuran en funcion
de la pertenencia étnica; no por casualidad el primero de los
delitos tipificados en la ley se denomina “actos de racismo o
discriminacion”, estableciendo una especia de equivalencia entre
una y otra categoria. (Corte Constitucional, sentencia CC C-671-
2014).

Es asi como, luego del tramite de rigor, naci6 a la vida juridica
la Ley 1482 de noviembre 30 de 201176, cuyo art. 1°, de una manera
mas amplia, senalé por objeto «garantizar la proteccion de los
derechos de una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo,

que son vulnerados a través de actos de racismo o discriminaciomn.

76 por medio de la cual se modifica el Cédigo Penal y se establecen otras disposiciones.
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El art. 2° de la referida ley adicion6 al Titulo I (Delitos contra
la vida y la integridad personal) del Libro Segundo (Parte Especial)
del Codigo Penal, un Capitulo IX denominado «De los actos de
discriminacién» y dentro de €l, incorporo el delito de «hostigamiento
por motivos de raza, religion, ideologia politica, u origen nacional,
étnico o cultural, descrito en el canon 134B77 en los siguientes

términos:

Articulo 134B. Hostigamiento por motivos de raza, religion,
ideologia politica, u origen nacional, étnico o cultural. El que
promueva o instigue actos, conductas o comportamientos
constitutivos de hostigamiento, orientados a causarle dano fisico
o moral a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo,
por razon de su raza, etnia, religion, nacionalidad, ideologia
politica o filosofica, sexo u orientacion sexual, incurrira en
prision de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez
(10) a quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes,
salvo que la conducta constituya delito sancionable con pena
mayor.

Asi mismo, se crearon circunstancias de agravacion y

atenuacion punitivas (arts. 134C78 y 134D79, respectivamente)80.

La Ley 1752 del junio 3 de 2015,8! ante la omision legislativa
relativa por ausencia de inclusion entre los colectivos objeto de
proteccion a las personas en situacion de discapacidad, «minoria
discreta u oculta» tradicionalmente discriminada (CC C-076-2006),
modifico la Ley 1482 de 2011 a partir de su art. 1°, vale decir, desde

su objeto. Asi, se expreso que se procuraba «sancionar penalmente

7 Adicionado por el articulo 4° de la Ley 1482 de 2011.

8 Art. 134 C Las penas previstas en los articulos anteriores, se aumentaran de una tercera parte a la
mitad cuando:
. La conducta se ejecute en espacio publico, establecimiento publico o lugar abierto al publico.
. La conducta se ejecute a través de la utilizacion de medios de comunicacidn de difusion masiva.
. La conducta se realice por servidor publico.
. La conducta se efectle por causa o con ocasion de la prestacion de un servicio publico.
. La conducta se dirija contra nifio, nifia, adolescente, persona de la tercera edad o adulto mayor.
. La conducta esté orientada a negar o restringir derechos laborales.

S 1b. Art. 134D. Las penas previstas en los articulos anteriores, se reduciran en una tercera parte

cuando:
1. El sindicado o imputado se retracte publicamente de manera verbal y escrita de la conducta por la cual se
le investiga.
2. Se dé cumplimiento a la prestacion del servicio que se denegaba.

80 Arts. 5° y 6° ibidem.

81 Por medio de la cual se modifica la Ley 1482 de 2011, para sancionar penalmente la discriminacion
contra las personas con discapacidad.

OO, WN -
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actos de discriminacion por razones de raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologia politica o filoséfica, sexo u orientacion

sexual, discapacidad y demads razones de discriminaciony.

Por ende, también la arquitectura del aludido art. 134B sufrio
alteracion, para en adelante simplemente denominarse

«hostigamiento»:

Ley 1752 de 2015, art. 3°. Modifiquese el articulo 4° de la Ley
1482 de 2011, el cual quedara asi:

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

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

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

Por ultimo, la Corte Constitucional, en ejercicio de control
abstracto, mediante sentencia CC C-091-2017 se ocupo6 de
examinar la constitucionalidad del tipo penal. Dicha decision
declaro exequible el art. 4° de la Ley 1482 de 2011, modificado por
el 3° de la Ley 1752 de 2015, «salvo la expresion “constitutivos de

hostigamiento,” que se declar[6] inexequible».

En esa oportunidad, dicha corporacion advirtié vaguedad en
la ilicitud sub examine, toda vez que el legislador incorporo la
expresion que pretendia definir, esto es, indicé que, en términos

generales, los «actos» referidos en la norma debian ser «constitutivos
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de hostigamiento», precisamente su nomen iuris; en otras palabras,

imprimio6 circularidad a la definicion. Asi se explico:

Las definiciones circulares son, en general, problematicas desde
el punto de vista linglistico pues, siendo siempre ciertas en
virtud del principio logico de identidad (hostigamiento es
hostigamiento es una expresion necesariamente cierta), no
aportan sin embargo informacion alguna, susceptible de precisar
al destinatario el sentido o referencia de la expresion que se
pretende definir.

[...]

Pero, lo que hace que en esta ocasion el uso de una definicion
circular torne en indeterminado el tipo radica en que tal
definicion recae sobre una expresion de alta indeterminacion,
como hostigamiento. Algo asi como intentar definir el terrorismo
como actos constitutivos de terrorismo.

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

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

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

97. La Corte no comparte esta apreciacion, pues la expresion
constitutivos de hostigamiento no solamente torna circular la
definicion, sino que es innecesaria, pues el conjunto de
ingredientes del tipo, previamente mencionados, es suficiente
para definir, con precision, qué es el hostigamiento, en tanto
delito: este consiste en instigar o promover actos que tengan por
objeto lesionar la integridad fisica o moral de una persona, y que

64



Casacion N° 48.388
FERNANDO ANTONIO DELGADO

sean motivados o tengan su origen en el conjunto de criterios
sospechosos ya descritos.

En otros términos, eliminada la impresion causante de la
confusion y consecuente indeterminacion del tipo, este alcanza
claridad y, por lo tanto, deja de ser una amenaza para el ejercicio
de las libertades publicas y un obstaculo en la consecucion del
fin propuesto por el Legislador. Declarada la exequibilidad
parcial mencionada, la norma respeta el principio de taxatividad
e, incluso, deja de ser un tipo penal abierto.

4.1.3.2 Analisis dogmatico

Con ocasion de la sentencia de constitucionalidad arriba
comentada, la descripcion tipica del delito de hostigamiento, en la

actualidad se lee asi:

Articulo 134B. Hostigamiento. EI que promueva o instigue actos,
conductas o comportamientos orientados a causarle dano fisico
o moral a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo,
por razon de su raza, etnia, religion, nacionalidad, ideologia
politica o filosoéfica, sexo u orientacion sexual o discapacidad y
demas razones de discriminacion, incurrira en prision de doce
(12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10) a quince (15)
salarios minimos legales mensuales vigentes, salvo que la
conducta constituya delito sancionable con pena mayor.

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

La Corte Constitucional, en la sentencia CC C-671-2014, al
analizar los preceptos 3° y 4° de la Ley 1482 de 2011,
consagratorios de los punibles de actos de racismo o discriminacion
y hostigamiento (arts. 134A y 134B del C.P.) elabor¢6 el siguiente

analisis dogmatico:

6.3. Los referidos tipos penales se encuentran dentro del Titulo
I del Libro II del Codigo Penal, que establece los delitos contra la
vida y la integridad personal. Esta ubicacion podria resultar
problematica, porque significa que el bien juridico protegido es
la vida y la integridad personal, bienes que, al menos en
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principio, no parecen tener una correspondencia directa con las
conductas sancionadas en las normas demandadas.

Por este motivo, algunos han sugerido que se trata de conductas
pluriofensivas, porque por un lado atenderian a la salvaguardia
del principio de igualdad, pero también, de manera indirecta, a
la proteccion de la vida entendida en un sentido amplio, como
equivalente a “vida en condiciones dignas” |...]

Sin embargo, no deja de suscitar dudas el hecho de que los
demas delitos contenidos en el mismo titulo entiendan la vida y
la integridad en un sentido mas restringido, tal como ocurre con
el genocidio, el homicidio, las lesiones personales, el aborto, las
lesiones al feto, la manipulacion genética, el abandono de
menores y personas desvalidas y la omision de socorro. En todas
estas hipotesis se pone en peligro la supervivencia fisica, bien
sea de personas individualmente consideradas, o bien sea de
grupos, como ocurre con el genocidio. Y asi entendido este bien
juridico, podria concluirse que los actos discriminatorios deben
tener ciertas calificaciones especiales vinculadas a la afectacion
de la vida o la integridad fisica de estas personas o grupos de
personas, y no solamente la puesta en peligro o la lesion del
principio de igualdad.

6.4. En segundo lugar, ambos delitos tienen un sujeto activo
indeterminado, si bien la condicion de servidor publico
constituye una causal de agravacion punitiva®2. En todo caso,
cabe destacar que como la responsabilidad penal esta
estructurada en torno a la actuacion individual, en principio las
normas apuntan exclusivamente a hipoétesis de discriminacion
personal y no institucional.

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

- De una parte, y tal como se expreso en los acapites anteriores,
en la medida en que la ley unicamente establece criterios en
funcion de los cuales se estructura la discriminacion, los tipos
penales no protegen directamente a grupos determinados. Es asi
como el delito (...) de hostigamiento, [se perfecciona] cuando la
induccion a los actos de persecucion y acoso, se realiza en razon
de estos factores [raza, nacionalidad, sexo u orientacion sexual],
o en razon de la etnia, la religion o la ideologia politica o filosofica.
No hace mencion directa de afrodescendientes, mujeres,
extranjeros, heterosexuales, o equivalentes.

- De otra parte, debe destacarse que en el caso especifico del
hostigamiento, el sujeto pasivo tiene tanto una dimension
individual como una dimension colectiva, en tanto se ejecuta en

82 Art. 5°de la Ley 1482 de 2011.
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contra de una “persona, grupo de personas, comunidad o
pueblo”. [...]

6.6. En cuarto lugar, en cuanto a los elementos constitutivos de
la conducta tipica, se deben hacer las siguientes precisiones?3:

[...]

- [El hostigamiento es] [...] un delito de peligro abstracto, porque
se perfecciona, no cuando se realizan los actos constitutivos del
hostigamiento como tal, ni cuando se materializa el dano que se
persigue a través del mismo, sino cuando [s]e impulsan o
fomentan los referidos actos y se genera entonces el “riesgo
comunicativo” que se penaliza a través de la ley.

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

6.7. Finalmente, en ambos casos se trata de delitos dolosos.
[Subrayado fuera de texto]

Y, en la providencia CC C-091-2017, se preciso:

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

74. La norma mencionada (art. [4°] de la Ley antidiscriminacion)
es un tipo de peligro abstracto, es decir, que no castiga la
conducta que recae directamente sobre los sujetos pasivos, sino
aquella que instiga a otros, o promueve que otros la cometan; el
sujeto activo es indeterminado; los elementos que definen la
conducta son, primero, los verbos rectores de promover o
instigar, segundo, el contenido de los actos (constitutivos de
hostigamiento), su proposito, lesionar en términos fisicos o
morales a personas o colectivos vulnerables y, por ultimo, el
movil, definido a partir de las razones que motivan la realizacion

8 Una presentacién completa se encuentra en Ricardo Posada, “Los Delitos de Actos Racistas o
Discriminatorios y Hostigamiento por Motivos de Discriminacion”, en Revista Digital de la Maestria en
Ciencias Penales, Nro. 5, 2013. Documento disponible en: http://revistas.ucr.ac.cr/index. php/RDMCP/
article/view/12453. Ultimo acceso: 26 de agosto de 2014. [Dicho estudio también puede verse en POSADA
MAYA, RICARDO, Delitos contra la vida y la integridad personal. Tomo Il. De las lesiones personales, aborto,
lesiones al feto, abandono de personas, omisién de socorro, manipulacién genética y delitos de discriminacion.
Bogota D.C., Grupo Editorial Ibafiez — Universidad de los Andes, 2015].
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de la conducta promovida y que coinciden, en general, con
criterios sospechosos de discriminacion.

En la sentencia C-671 de 2014 esta Sala afirm6 que el sujeto
pasivo no tiene que pertenecer, necesariamente, a los grupos a
los que se refieren los criterios sospechosos de discriminacion.
Estos criterios, indico, operan con el proposito de identificar la
motivacion del agente (o sujeto activo), pero no como una
definicion de los sujetos pasivos.

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

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

92. Ambos verbos rectores, instigar o promover, vienen
acompanad|o]s, a manera de complemento, de otros conceptos o
ingredientes normativos, que precisan aun mas su alcance.
Primero, se trata de causar que otros desplieguen “actos”,
“conductas” o “comportamientos”, expresiones que también
estan en la base de todo el orden normativo y, especificamente,
del derecho penal, que s6lo puede referirse a actos, conductas o
comportamientos humanos (excepcionalmente, omisiones), para
establecer su ambito de aplicacion o control.

[...]

93. Finalmente, los ingredientes normativos finales coadyuvan
en la tarea de dar precision al tipo. Primero, los actos castigados
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deben tener una finalidad especifica, que radica en provocar un
dano fisico o moral; segundo, estos se proyectan sobre personas
que pertenecen a grupos protegidos, segin la precision
jurisprudencial efectuada al comienzo de esta exposicion; y
también requieren un movil, que consiste en que la acciéon
penalizada tenga precisamente como motivacion la pertenencia
al grupo, [...]. [Subrayado en esta oportunidad, negrilla original
del texto]

En consonancia con la precedente jurisprudencia
constitucional, que en conjunto alindera el punible de
hostigamiento previsto en la norma de prohibicion contenida en la
descripcion tipica del art. 134 B del C.P., la Corte Suprema
destacara cuales son los elementos basicos de la estructura del

mencionado tipo penal:

4.1.3.3 Bienes juridicos tutelados

El derecho penal, al reconocer ciertos objetos juridicos de
proteccion, individuales o colectivos (v. gr., la vida, la libertad, el
patrimonio econémico, la salud, seguridad o administracion publicas, entre
otros) determina cuales actividades de los ciudadanos merecen ser
desaprobadas, reprimidas y castigadas con alguna sancion, a efecto

de garantizar la inmutabilidad de cada interés superior.

Al respecto, la Sala ha senalado (CSJ SP1245-2015, 11 feb. 2015,
rad. 42724):

Sobre la manera de definir los bienes juridicos tutelados, la
doctrina ha reconocido que, generalmente, el interés juridico
tutelado aparece instituido en los titulos y capitulos que
agrupan los delitos, pero, en veces, es el intérprete quien debe
identificarlo acudiendo a un procedimiento de conjugacion de
las expresiones literales de los rubros de los titulos y los
capitulos, que forman la Parte especial, con el “sentido” de la
accion descripta en un determinado tipo (...) Y no pocas veces
la forma de la accion indicara que, pese a la localizacion del
bien juridico enunciado por éste solo indirectamente se
corresponde con el protegido segun el tipo: por ejemplo, [en
Argentina] el delito de violacion (...) esta inserto entre los
“delitos contra la honestidad”, pero de su contenido se deduce,
sin esfuerzos, que lo que en realidad protege es la “libertad
sexual’.
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A veces ocurre que el tipo comprende mas de un bien juridico
(p- €j. En el “secuestro” de una persona para pedir rescate (...)
entran en juego los bienes juridicos de la propiedad y de la
libertad); en esos casos la tipicidad de la conducta que se
examina (...) dependera del bien juridico preponderantemente
afectado por la conducta del agente, lo cual sera materia de
interpretacion en cada caso particular.84

Lo anterior para significar que una conducta puede lesionar,
al mismo tiempo, varios bienes juridicos, uno de ellos apreciado por
el legislador como principal (corresponde a la denominacioén que aparece
en cada Titulo del C.P.) y los demas intereses que resultaren
amenazados o afectados, que se tienen como secundarios por ser

indirecta su amenaza.

Recuérdese que el tipo penal sub examine fue incorporado al
Titulo I (Delitos contra la vida y la integridad personal) del Libro Segundo
(Parte Especial) del Codigo Penal, a través del Capitulo IX
denominado «de los actos de discriminacién», adicionado por la Ley
1482 de 2011, cuerpo normativo que con meridiana claridad
propende erradicar la segregacion frente a grupos sociales
historicamente discriminados, fenomeno prohibido en el catalogo
constitucional y en el de instrumentos de derecho internacional de

los derechos humanos?8s.

84 CREUS, Carlos. Derecho penal. Parte general. 52 edicién. Editorial Astrea. Universidad del Rosario.
Buenos Aires, Bogota. 2012. P. 194-195.

8 Sin pretender abarcar todos ellos, sefidlense, por ejemplo: (i) Declaracion Universal de los Derechos
Humanos: articulos 2° numeral 1°, 7° y 23 numeral 2°; (ii) Declaracién de las Naciones Unidas sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; (iii) Declaracion sobre la Eliminacion de la
Discriminacion Contra la Mujer; (iv) Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales; (v) Declaracién sobre
los Principios Fundamentales relativos a la Contribucion de los Medios de Comunicacién de Masas al
Fortalecimiento de la Paz y la Comprensién Internacional, a la Promocién de los Derechos Humanos y a la
Lucha contra el Racismo, el Apartheid y la Incitacion a la Guerra; (vi) Declaracion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las Convicciones; (vii) Convenio
(n.° 111) Relativo a la Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacion; (viii) Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; (ix) Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: articulos 2°, 3°, 20 numeral 2°, 24 y 26; (x) Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales: articulo 2°; (xi) Convencion Americana sobre Derechos Humanos: articulo 13 numeral
59; (xii) Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer; (xiii)
Convenio (n.° 169) de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes; (xiv) Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belem Do
Pard); (xv) Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad; (xvi) Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacidn Racial y
Formas Conexas de Intolerancia.
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Entonces, ningun asomo de duda emerge en punto del
caracter pluriofensivo en el tipo penal de hostigamiento, en tanto: (i)
de manera directa menoscaba la dignidad humana (como valor
fundante del Estado Social de Derecho, por ende, transversal a todos los
demas derechos y bienes juridicos protegidos por el constituyente) y la
igualdad, en sentido formal y material (a través de la proscripcion de
escenarios catalogados como sospechosos, y de los cuales sea dable
presumir la discriminacion por afectar a la parte débil en las relaciones
asimétricas de poder)86; y, (ii) la vida, comprendida en un sentido
amplio como wida en condiciones dignas», y la integridad personal,
valores esenciales que también se afectarian de llegar a concretarse
la fase de agotamiento del delito, toda vez que los actos promovidos

o instigados estan encaminados a causar «dano fisico o moral.

Asi, aunque el ilicito procura reprimir y desestimular la
agresion con caracter discriminatorio hacia ciertos colectivos, el
legislador, ante la eventualidad de consumacion de eventos
atentatorios contra la vida y la integridad personal, prefirié atar la

accion tipica prohibida al interés tutelado en el referido Titulo I.

De lo especificado es posible decantar que, pese a la ubicacion
del punible de hostigamiento en los delitos contra la vida y la
integridad personal, este bien juridico es de naturaleza intermedia
(mediata), pues los intereses superiores que de forma directa
(inmediata) se protegen, son la dignidad humana y la igualdad, esta

ultima, en su faceta de no discriminacion.

8 Con SALAZAR UGARTE, P. y GUTIERREZ RIVAS, R., ob. cit., p. 35 y 36, ello se explica de la siguiente
forma: «[I]o que parece estar en juego cuando se debate el tema de la discriminacion, son dos cuestiones. Por
un lado, la dignidad de aquellas personas que son estigmatizadas con un prejuicio no justificado que las
minusvalora, produciendo un dafio individual grave, vinculado con la autoestima. Pero, por otro lado —y esto
esta relacionado con la dimensidn estructural del problema—, también esta en juego la posibilidad de construir
una sociedad verdaderamente democratica; una sociedad de iguales, donde se anulen las diferencias
injustificadas (privilegios) que sdlo les permite a los grupos en posicion de dominio ejercer su libertad (positiva
y negativa) y acceder a bienes o intereses que son considerados indispensables para la vida digna]...] Por estas
razones, el derecho internacional y el derecho constitucional contemporaneos han vinculado de forma tan
importante los problemas de la discriminacion con el principio de igualdad. Ello no es poco si tomamos en
cuenta, como lo ha sefialado Dworkin, que la igualdad es un principio fundante de todos los derechos[...]».
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4.1.3.4 Sujeto activo

El articulo 134B del Codigo Penal acuna la expresion «el que»,
esto es, se trata de un tipo penal monosubjetivo, pues para su
configuracion basta un solo sujeto, lo que no descarta las diversas
formas de autoria, coautoria y participacion criminal, e
indeterminado o comun, habida cuenta que no se requiere de
cualificacion para la realizacion de la conducta, dicho de otra
manera, cualquier persona puede incurrir en ella, siendo la
condicion de servidor publico tan sé6lo una circunstancia de

agravacion punitiva contenida en el art. 134 C num. 3° idem.

4.1.3.5 Sujeto pasivo

Si se entiende al sujeto pasivo como el titular del interés
protegido por el derecho que resulta perjudicado por la intervencion
del agente, en el caso del hostigamiento el bien juridico posee una
esfera individual o monosubjetiva cuando se refiere «a una persona,
y otra colectiva o plurisubjetiva al senalar a «grupo de personas,

comunidad8’ o pueblodd.

En todo caso, el sujeto pasivo es cualificado, en la medida en
que la o las personas y demas colectivos enunciados, pertenecen a
grupos que tradicionalmente se encuentran permeados por criterios
sospechosos de discriminacion, y que la misma norma establece a
través de un sistema de numerus apertus: si bien, en principio, se
establecen ciertas categorias como raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologias politica o filosofica, orientacion sexual o
discapacidad, termina con un reenvio a las «demds razones de

discriminacionn.

87 Dentro de las acepciones que la RAE incorpora en la vigésimo tercera edicion del Diccionario de la
Lengua Espafiola (http://dle.rae.es/?id=A5NKSVV.), se explica que ella se corresponde al «conjunto de
personas vinculadas por caracteristicas o intereses comunes». Ultimo acceso: 4 de septiembre de 2018.

8 1p., http://dle.rae.es/?id=UZpGOPN. Término mas amplio que denota al «conjunto de personas de
un lugar, regién o pais».
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Se reitera, si lo perseguido por una Ley Antidiscriminacion
como la que modifico el Codigo Penal, es erradicar aquél fenomeno
atentatorio de la igualdad y la dignidad humana, s6lo pueden ser
objeto de proteccion quienes, por efecto de negativos patrones
estereotipados, de manera directa sufren en las relaciones sociales

de poder.

Por ello, la preceptiva establece que los actos orientados a

causar dano fisico o moral a «wna persona, grupo de personas,

comunidad o pueblo», sean «por razon de su raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologia politica o filosofica, sexo u orientacion sexual
o discapacidad y demds razones de discriminacién» [subraya la

Corte en esta oportunidad].

4.1.3.6 Elementos constitutivos de la conducta

El comportamiento tipico descrito en el art. 134 B del C.P. gira
en torno a dos nucleos rectores: promover o instigar; razon para
entender que se trata de un tipo penal compuesto disyuntivo, pero
ademas de accidon, en cuanto prevé una conducta positiva que
determina una variacion en el mundo exterior, vale decir, un hacer

penalmente relevante.

Aquellos verbos transitivos, en su acepcion mas elemental,
respectivamente significan89: ampulsar el desarrollo o la realizaciéon
de algo», e anducir a alguien a una acciéon, generalmente considerada

como negativa.

Lo anterior implica que la ilicitud conlleve una caracteristica
especial, como lo es la necesaria presencia de otra u otras

personas® (objeto material personal sobre el cual recae fisica y

8 Conforme a las definiciones que la RAE incorpora en la vigésimo tercera edicion del Diccionario de
la Lengua Espafiola. http://dle.rae.es. Ultimo acceso: 21 de agosto de 2018.

% De ahi que se hable de verbos transitivos, toda vez que ellos se construyen con un complemento
directo, vale decir, exigen la presencia de un objeto directo sobre el cual el sujeto ejecuta la accion.
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directamente la accion tipica) que no requieren cualificacion especial,
destinatarias del comportamiento activo ejercido por el promotor o
instigador, circunstanciado en la medida que se impulsa o induce la
ejecucion de «actos, conductas o comportamientos» encaminados a

producir danos fisicos o morales.

Siguiendo a la Corte Constitucional (CC C-091-2017) en su
analisis dogmatico del tipo en comento, «m/ds alla de las profundas
discusiones filosoficas en torno a la accion humana, [los anteriores]
son conceptos plenamente operativos para el sistema juridico y
ampliamente conocidos por sus destinatarios, como exteriorizaciones
de la voluntad humana». De ahi que la Alta Corporacion, de forma
sintética y al concebir los términos como sinonimos, los aglutino

bajo la expresion actos (entiéndase humanos).

Ahora, si bien la literalidad del delito establece vocablos en
plural: actos, conductas o comportamientos -o simplemente actos, a
fin de prohijar la tesis acabada de citar-, adviértase que (como ya la
Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse respecto de otras
normas de prohibicion con estructura similar, v. gr. CSJ SP, 16
may. 2012, rad. 34661) el hostigamiento no se realiza a través de
una multiplicidad de acciones vulneradoras del interés juridico

tutelado.

La explicacion para la técnica legislativa empleada en la
configuracion tipica surge nitida de la indole de las conductas que
esta tipologia de atentados estructuran y de la limitacion que
supone senalar cada uno de los actos que pueden dar lugar a la

especie delictiva en comento.

Asi, la promocion o instigacion puede adoptar diversas formas
de comunicacion. A manera ejemplificativa: discursos o frases
orales, publicaciones en cualquiera de sus formas, desde la

tradicional escrita, hasta la utilizacion medios electronicos de
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difusion y almacenamiento, pinturas, dibujos, gestos,
transmisiones radiotelefonicas, senales, simbolos, musica,

representaciones teatrales y material videografico.

Como quiera que dichos actos trascienden a cualquier
aspiracion de enunciacion, es entendible que en la descripcion de
esta clase de delincuencia, se aluda a diversidad de practicas
orientadas por el sujeto agente a causar danos en razéon a categorias
sospechosas en un contexto de discriminacion, quedan
comprendidas dentro de ese ambito, sin que esto signifique que
deba concurrir una pluralidad de actos para de este modo
perfeccionar la tipificacion de la conducta. Vale decir, un solo acto
idoneo para los menesteres indicados, actualiza el tipo penal del
art. 134 B del C.P.

Por otra parte, en razon de la forma de afectacion del bien
juridico apreciado por el legislador como principal, se trata de un
punible de peligro abstracto, como quiera que para su
perfeccionamiento no se hace necesario la causacion del dano
perseguido con los actos promovidos o instigados, esto es, basta con
la manifestacion del acto constitutivo de hostigamiento, con
independencia de que el sujeto pasivo sufra menoscabo. En
palabras de la Corte Constitucional, se penaliza el «iesgo
comunicativo» (CC C-671-2014) de aquellos actos con la potencialidad
de producir perjuicio fisico o moral, «clave, en términos del principio
de necesidad del derecho penal, para evitar que, en su aplicacion, se

castiguen conductas de poca relevancia juridica» (CC C-091-2017).

La misma Corporacion, en la ya citada providencia CC T-500-
2016, ahondo:

La Corte ha aceptado que la expresion y difusion de mensajes
cuyos contenidos incitan al odio o a la violencia hacia personas
o grupos sociales determinados no esta protegido
constitucionalmente. Ahora bien, el problema radica
precisamente en saber cuando el contenido de un mensaje incita
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al odio. Para la jurisprudencia de esta Corporacion no es
suficiente con que el emisor del mensaje propague una opinion
negativa en relacion con una persona o grupo determinado. Es
necesario también que: a) el contenido del mensaje incite a la
violencia o al odio, y que b) analizando las circunstancias
particulares, sea previsible que el mensaje de hecho incite a la
violencia o al odio. Al respecto dijo la Corte en la Sentencia T-
1319 de 2001, anteriormente mencionada:

“De ello se desprende que ha de estar sancionada la conducta
consistente en emitir una opinion dirigida exclusivamente a incitar
a la violencia contra ciertas personas. No se restringe la opinion
negativa contra algunas personas, sino el hecho de que se
utilice la opinién como arma para generar una conducta violenta
en contra de la victima. Es decir, se trata de situaciones en las
cuales se hace un uso de la libertad de opinién incompatible con
la democracia, la cual procura la solucién dialogal de los conflictos
sociales.”

“Tratandose de una restriccion a la libertad de opinién, se exige
que se encuentre debida y suficientemente probado el uso
indebido de la opinién (lo cual, de suyo, implica un control
posterior). Asi, la Corte entiende que no es suficiente que se
compruebe el caracter incitador del mensaje —que deberd
estar previsto en la ley—, sino que también es necesario
establecer que, dadas las condiciones particulares, el
ofendido o la audiencia reaccionaran o reaccionaron
violentamente y, finalmente, que existe una relacién clara de
causalidad entre uno y otro fenémeno...” [Negrilla original del
texto]

Y esta Sala (CSJ AP6784-2017, 11 oct. 2017, rad. 46.771 y CSJ
AP6786-2017, 11 oct. 2017, rad. 44.884), también ha especificado:

[e]l delito de hostigamiento no se estructura por manifestar una
opinioén contra una persona o un grupo, comunidad o pueblo por
razon de su raza, etnia, etc., sino por promover o incitar
conductas con la finalidad de causar dano fisico o moral a una
persona o a uno cualquiera de los grupos a los cuales se refiere el
articulo 134B del Codigo Penal.

Por eso la conducta descrita en el articulo 134B del Codigo Penal
no se dirige en principio contra la victima, sino a destinatarios del
mensaje a quienes se incita mediante comportamientos que
tienen la finalidad de impulsar un [acto]| (que es lo que significa
promover) o porque se incita o estimula (que es lo que significa
instigar) a causar dano fisico o moral (ultra finalidad o ingrediente
subjetivo) a una persona o grupo de personas que requieren de
especial proteccion por ciertas condiciones de sexo, marginalidad,
discapacidad, etc.
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4.1.3.7 Tipicidad subjetiva

Ahora, desde el plano del tipo subjetivo, la realizacion de la
ilicitud sub examine ha sido concebida a través de una norma de
conducta eminentemente dolosa. Pero mas alla del dolo tipico
requerido para la configuracion de la mayoria de los delitos
previstos en el Codigo Penal (arts. 21 y 22 idem), en el hostigamiento
esta presente un elemento subjetivo especial del tipo; esto es, se
requiere de un dolo especifico -animo o motivaciéon en particular-,

equivalente a un propdsito concreto en el actuar del sujeto activo.

Asi, dicha promocion o instigacion (conducta tipica) ha de ser
cualificada por la intencién del sujeto activo, ya que i) la persecucion
(promocion o incitacion) ha de dirigirse a la finalidad de producir un
dano; ii) éste debe proyectarse sobre una persona, grupo de
personas, comunidad o pueblo, en razéon de las categorias previstas
en la norma y tradicionalmente discriminadas y (iii) se requiere un
componente subjetivo o movil, en la medida en que la accion,
precisamente, tenga por causa la condicion del grupo o su

pertenencia a éste.

A ese respecto, la Sala ha de precisar que si bien el tipo penal
no exige sistematicidad ni repetitividad en el comportamiento para
predicar la tipicidad objetiva, no es menos cierto que, por su
estructura y objeto de proteccion -que trasciende la esfera individual y
se proyecta a la tutela de intereses colectivos, representados en la dignidad
e igualdad de grupos vulnerables-, el hostigamiento implica que en el
sujeto activo, pese a ser indeterminado, ha de identificarse cierto
patrén ideolégico que le motive a instigar o promover la causacion
de danos a personas pertenecientes a los grupos protegidos por la
norma. Como se extrae de la jurisprudencia del TEDH citada con
antelacion (num. 4.1.2 supra), cuando se acude a discursos de odio
como medio o herramienta para hostigar, en el hostigador ha de

reconocerse un perfil.
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Y ese perfil, en el caso colombiano, es el elemento que permite
establecer, de wun lado, si el sujeto activo, consciente y
voluntariamente, pretendia, mas alla de expresarse en términos
desobligantes y discriminatorios, utilizar su discurso como medio
de instigacion para danar a los sujetos pasivos de la conducta

tipica.

Acudiendo a los ejemplos del TEDH (num. 4.2.1 supra), es facil
ver como en los sujetos activos se predica su pertenencia a grupos
o ideologias que motivaron sus discursos, entre otros,: i) integrantes
de grupos xenofobos; ii) miembros de sectas religiosas; iii)
presidentes de partidos politicos; iv) militantes de grupos
parlamentarios de ideologia nacionalista; v) letrados, escritores,
artistas y editores de periodicos antisemitas; vi) cabezas de partidos
politicos de extrema derecha y v) afiliados a organizaciones

juveniles homofobicas.

De ahi que, para la acreditacion del dolo especifico en el
hostigamiento, no sea suficiente verificar en el agente una mera
intencion de ofender a integrantes de un grupo vulnerable, sino que
deba identificarse un perfil ideolégico que lo motive a atacar a
determinado grupo, que sea congruente con la incitacion o
promocion en terceros de actos destinados a causarles dano fisico

o moral.

4.2 Premisas facticas fijadas en la sentencia impugnada

Pues bien, habiéndose establecido los fundamentos de
punicion del hostigamiento, asi como los lineamientos dogmaticos
que determinan la configuracion de dicho delito, a continuacion se
resenaran los enunciados facticos fijados en las instancias, a fin de
constatar si, como lo alega el censor, se presenté un erréneo juicio

de adecuacion tipica.
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Pues bien, en la jornada electoral convocada el 30 de octubre
de 2011, el candidato por el Partido Conservador Colombiano
FERNANDO ANTONIO DELGADO fue elegido concejal del Municipio de
Marsella (Risaralda), para el periodo constitucional del 1° de enero
de 2012 al 31 de diciembre de 2015.

Habiendo tomado posesion del cargo de eleccion popular y
estando en ejercicio del mismo, el 14 de agosto de 2012, durante la
sesion ordinaria N° 8 de la mencionada corporacion, entre otros
asuntos, se discutio la viabilidad de otorgar al Resguardo Suratena
(etnia Embera Chami) un lote de terreno (predio correspondiente a una
cancha de fatbol), ubicado en el corregimiento Alto Cauca de aquella
localidad. La comunidad en mencion fue desplazada a causa de una
ola invernal catastrofica, que llevo a sus miembros a alojarse de
manera precaria en las inmediaciones del municipio por varios

anos.

Con ese trasfondo, la sesion del Concejo municipal transcurrio

de la siguiente forma:

(i) El cabildante José Uriel Morales Buritica, en razon a
informacion periodistica que daba a entender que se cederia el
aludido predio para la construccion de viviendas a la poblacion
indigena, y al esgrimir que se perderia un escenario deportivo,
solicito informacion a la alcaldesa encargada, citada en esa

oportunidad a la sesion.

Anadié que, «sin llevar botas y tapabocas», por el sector
aledano no se podia caminar, dada la cantidad de personas
(alrededor de 120) que ahi «realiza/bajn sus necesidades», al no contar

con unidades sanitarias.

Por otro lado, explicé que si se permitia construir el plan de

vivienda en ese sitio, debia existir adecuacion del alcantarillado y
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revisarse la deforestacion de las quebradas que surtian a dos
bocatomas cercanas, toda vez que los aborigenes -de quienes aseguré
que eran dificiles de manejar-, como cocinaban con lena, «socolaron y

acabaron con los guaduales y con todon.

Por ultimo, indico, no es que quisieran sacarlos del lugar, sino

reclamar una solucion de ubicacion con todas las adecuaciones.

(i) La mandataria municipal, por su parte, al detalle revelo que
en una reunion sostenida con la Gobernacion de Risaralda se
planteo la posibilidad de ejecutar un proyecto habitacional que ya
contaba con un terreno para ello. Sin embargo, aclaro, la inversion
a ejecutar en acueducto y alcantarillado era muy alta, razon para
que fuera aplazado y se procurara buscar un paraje apto, esto es,

con disponibilidad de los mencionados servicios basicos.

(iii) Seguidamente, intervino el concejal Francisco Javier Cano
Gomez, quien en lenguaje coloquial manifesté que “el remedio no
podia ser peor que la cura (sic)”. De otro lado, sostuvo, «a quienes
habian sacado votos alld», les incumbia oponerse a que el Alto
Cauca y sus deportistas perdieran ese espacio. E1 Alto Cauca,
subrayo, «ya no [era] la mitad de lo que hace veinte arnos era» y si le

quitaban la cancha, el corregimiento desapareceria.

Por tanto, segun el sennor Cano Gomez, si bien debia brindarse
la posibilidad de reubicacion, no era dable que se exigiera ese
predio, pues, asevero, «u/no exige cuando tiene la plata en la mano
y cuando uno es el que va a comprar, pero es que a ellos les van a
dar, no pueden andar exigiendo que tiene que ser en la cancha...

jcomo asi, con paperas y cotudos también!».
(iv) Frente a tales afirmaciones, al referirse a la situacion de

los indigenas, la alcaldesa replico que habia «que ponerse la mano

en el corazémn, porque aquéllos estaban «en condiciones deplorables».
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(v) Al retomar la palabra, Cano Gomez agreg6 que las familias
damnificadas se incrementaron, pues inicialmente eran nueve y a
esa fecha el naumero se elevaba a cuarenta y dos. Luego, hizo alusion
a situaciones pasadas para indicar que Marsella «se habia llenado
de indigenas» porque alli les daban de todo, motivo por el cual pidio
a la administracion municipal hacer un censo e impedir el ingreso

de «un solo indigena mas» a la mencionada cancha de futbol.

(vi) Con ese trasfondo, FERNANDO ANTONIO DELGADO, en
ejercicio de su rol como concejal, anuncio unirse a esa «nquietud»y

asi intervino:

[nJo fueron nueve, fueron siete los primeros damnificados en la
escuela de Suratena y mire los que hay, y mire concejales que
abajo en la parte de La Siria, todos los que estan ahi ubicados ahi
tumbaron los ranchitos que tenian para venirse para ahi porque
sabian que les iban a dar casa nueva, Yy tenian casitas bien
organizadas y las tumbaron. Entonces. Ahora eso no quiere decir
que entonces ahora, vamos a decir que entonces no les vamos a
ayudar porque yo le soy sincero vea, jgrupos dificiles de
manejar en un gobierno como el tema de los desplazados,
las negritudes y los indigenas no hay, son los tres sectores
mas dificiles de manejar, son tres canceres que tienen el
gobierno nacional y mundial! Entonces en este caso, por
ejemplo el tema de los indigenas, jah! jque es que los indigenas!,
mire, jesos indigenas no fue los que lucharon por nosotros, fueron
unos indigenas distintos los que lucharon por esta patria, no
fueron esos!

Ahora, en el sentido es que estoy de acuerdo con usted URIEL Yy yo
creo que todo el Concejo en pleno vamos a tener que estar
muy atentos y muy preocupados para defender, porque
ellos van a decir que entonces el bien comun, el bien comun
de esa cancha, perdon, es el corregimiento del Alto Cauca
también. Vamos a estar muy atentos para defender el tema de
que si es que no hay otra soluciéon, asi como resultaron los
recursos para comprar un predio, entonces que antes de utilizar
esa cancha para que se queden ahi, que ya esté construida la
cancha nueva para el corregimiento del Alto Cauca.

(vii) José Uriel Morales Buritica retomé la palabra para
solicitar la conformacion de una comision en el Concejo Municipal,
que se encargara de entablar comunicacion con la Gobernacion de

Risaralda y el Comité de Cafeteros, en razéon a que la poblacion
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también se iba a pronunciar y debia ayudarsele o a atacar a los
indigenas», sino a solucionar la problematica que vivenciaban por

la pérdida de espacios deportivos en el referido corregimiento.

Agregd que el resguardo, cada ocho dias, «armaba» fiestas de
uno y dos dias, «dia y noche», con alto volumen, que vivian en «una
parranda total», que «no quieren sino que el Gobierno los tenga, que
les den» y que habria que ensenarles a través de entidades como el
SENA.

(viii) Luego, la alcaldesa expuso que a los indigenas «nadie los
quiere al lado, y eso se lo dicen al gobernador: nadie los quiere al
lado, en algun lado hay que ponerlos, pero nadie los quiere al lado,
es bien complicada esta situacién». A lo que un interviniente en la
disertacion, anadio en tono de burla, «entonces nos los llevamos pa’

la Miranda, y entre risas de aquella y otros, terminé la charla.

(ix) Para finalizar este punto de la agenda, el Presidente del
Concejo recordo que a los indigenas, como nativos, los protegia una
legislacion especial. Por ello, llamo a la discrecion de los cabildantes
en el uso del lenguaje al escuchar «palabrejas que son muy

peligrosas», de las cuales tendrian que responder individualmente.

4.3 Juicio de adecuacion tipica

Pues bien, al contrastar los enunciados facticos anteriormente
resenados (num. 4.2 supra), como primera observacion, la Sala
considera que, desde el plano objetivo, las expresiones del concejal
acusado en la mencionada sesion, ciertamente pueden catalogarse
como un discurso de odio. Ello, por cuanto, de un lado, el senor
DELGADO se refirio a grupos vulnerables de una manera bastante
ofensiva, peyorativa y displicente, sin consideracion y respeto a la

dignidad propia de su condicion humana, desatendiendo también
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la misericordia®l, consideracion y compasion®2 minimas que
reclama el trato hacia personas en condicion de vulnerabilidad por
el desplazamiento; de otro, se dirigié contra grupos poblacionales
que, por su condicion de vulnerabilidad, pertenecen a las
denominadas categorias sospechosas de discriminaciéon, por

motivos étnicos, raciales y socio-economicos.

Tal y como lo aludié6 el censor en su demanda, fueron dos los
momentos en los que FERNANDO ANTONIO DELGADO se pronuncio en
la sesion: en un principio, cuando se refiri6 a las comunidades
desplazadas, afrodescendientes y, especialmente, indigenas como
«canceres que tienen el gobierno nacional y mundialy; en un segundo
apartado, al solicitar que se defendiera el «bien comun,
representado en la recuperacion de la cancha de fatbol, que

pretendia cederse al Resguardo Suratena.

4.3.1 En relacion con el primer comentario, desplazados,
afrodescendientes e indigenas son grupos minoritarios que poseen
una vulnerabilidad histérica en punto de marginacion y
segregacion. Y asi se les ha reconocido por instrumentos de derecho
internacional y del bloque de constitucionalidad incorporados al
orden interno, teniéndoseles como categorias sospechosas de
discriminacion. En el presente caso existi6 una mencion explicita
respecto de un colectivo que entranaba dos de aquellos criterios:

indigenas y desplazados.

Aunque una de las acepciones para la palabra cancer es la
«proliferacion en el seno de un grupo social de situaciones o hechos
destructivos» (lo cual confirma el sentido metaférico que al término se le ha
dado), referirse a tales grupos como «cdnceres» es, en verdad, una
opinion degradante y humillante, asociada a prejuicios,

estereotipos y etiquetas caracteristicas de discriminacion, en las

% Virtud que inclina el animo a compadecerse de los sufrimientos y miserias ajenos.
92 Sentimiento de identificacion con los males de alguien.
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que no solo se les apareja como algo sumamente negativo o danino
(«moral o socialmente malo»®3) para un sector mayoritario de la
sociedad, sino que, por esa via, también se estigmatiza a las

personas que padecen la enfermedad propiamente dicha.

Hasta este punto, la Corte difiere del Tribunal en punto de la
atribucion de los consabidos calificativos peyorativos. La invectiva
del concejal DELGADO no recayo sobre la «problemdtica que dichas
comunidades han generado [a] nivel nacional e internacional®*. Del
contenido objetivo del texto salta a la vista que el acusado etiqueto
a indigenas, desplazados y afrodescendientes de ser unos canceres.
Tal calificativo, desde luego, tiene aptitud para herir el amor propio

o la dignidad de los integrantes de esas comunidades (criterio de
humillacion que permite determinar la real existencia de un discurso de

odio), como los aborigenes vinculados a la etnia Embera Chami.

Sin embargo, la Sala ha de clarificar que la conducta
penalizada por el art. 134 B del C.P. no es, simplemente, la de
maltratar, ofender o referirse odiosa e intolerantemente a personas
pertenecientes a ciertos grupos sociales historicamente
discriminados, enlistados en la norma como sujetos pasivos del
comportamiento tipico. No. Las expresiones odiosas, per se, no
determinan la responsabilidad penal por hostigamiento, como
tampoco se sanciona penalmente el comportamiento

discriminatorio en si mismo considerado.

9 Una aproximacién al tema se encuentra en la obra La enfermedad y sus metaforas de SUSAN SONTAG.
En ella se lee: [I]as convenciones que exigen que el cancer no sea una mera enfermedad sino un enemigo
diabdlico hacen de él no sélo una enfermedad mortal sino una enfermedad vergonzosa. EI mismo sentimiento
exagerado de horror lo despertaba la lepra en sus tiempos de auge. En la Edad Media el leproso era como un
texto en el que se lefa la corrupcion; ejemplo, emblema de putrefaccion. Nada hay mas punitivo que darle un
significado a una enfermedad, significado que resulta invariablemente moralista. Cualquier enfermedad
importante cuyos origenes sean oscuros y su tratamiento ineficaz tiende a hundirse en significados. En un
principio se le asignan los horrores mas hondos (la corrupcion, la putrefaccion, la polucion, la anomia, la
debilidad). La enfermedad misma se vuelve metafora. Luego, en nombre de ella (es decir, usandola como
metéafora) se atribuye ese horror a otras cosas, la enfermedad se adjetiva. Se dice que algo es enfermizo —para
decir que es repugnante 0 feo— [...]. Documento disponible en:
http://bioenergeticalatam.com.ar/docus/laenfermedadysusmetaforas.pdf. Ultimo acceso: 28 de agosto de 2018.

% Cfr. Pagina 24 del fallo de segundo grado, folio 179 del cuaderno N° 1.
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No todo acto de discriminacion es delito en Colombia, como
tampoco es una conducta punible, por si misma, el discurrir en
términos de odio. La conducta tipica del hostigamiento supone, por
una parte, una dinamica comunicativa in-directa, en el que el
receptor de los actos de promocion o instigacion no son las personas
pertenecientes a los grupos vulnerables (destinatarios de un riesgo
eventual de dano fisico o moral, mas que de las palabras odiosas del agente);
por otra, una intencién concreta (dolo especifico), verificable en el
sujeto activo, de constituir sus palabras o actos de promocion o
instigacion a terceros, como instrumento de determinacion para que
éstos ataquen (perjudiquen fisica o moralmente) a una persona, grupo
de personas, comunidad o pueblo, por razéon de su identidad de
grupo (vulnerable y protegido). En suma, lo sancionable es el acto de
incitacion, desplegado con una intencionalidad concreta de causar

dano a otros, por motivos de discriminacion.

De suerte que las expresiones ofensivas, injuriosas e
intolerantes emitidas por el acusado -etiquetamiento como
“canceres”™, en tanto manifestacion de juicios u opiniones
discriminatorias en si mismas, escapan del objeto de reproche por
el delito de hostigamiento, cuyos bienes juridicos tutelados
comprenden la vida e integridad personal, en cabeza de los
individuos pertenecientes a grupos vulnerables, asi como la faceta
colectiva de la dignidad humana y la igualdad. La estructura del
tipo se focaliza en la influencia del discurso en terceros -riesgo
comunicativo-, quienes podrian hostigar a las victimas causandoles
dano fisico o moral, incitados o promovidos por el influjo

discriminatorio del sujeto activo.

Y a fin de verificar esa probable influencia que hayan podido
tener las consabidas expresiones del acusado en la sesion del
Concejo, asi como para examinar si en aquél habia una intencion
especifica de persuadir a otros para que atacaran a los integrantes

de la poblacion indigena alojada en la cancha de fatbol del
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municipio, ha de analizarse también la segunda intervencion
reprochada en la acusacion, cifrada, segun la Fiscalia, en una
“incitacion a unirse en contra de dicha minoria étnica para defender

el bien comun”.

Para lograr tal proposito, enseguida se reconstruira el contexto
comunicativo del discurso emitido por FERNANDO ANTONIO
DELGADO, asi como la significacion de sus palabras y la trayectoria
seguida por éstas. Ademas, habra de establecerse si, al expresarse
de tan cuestionada manera, el procesado efectivamente perseguia
un manifiesto e inequivoco proposito de persuadir a otros para
atacar a los indigenas desplazados instalados en la cancha de fatbol
de Marsella. Se trata, en verdad, de juzgar el cuestionado discurso
a la luz algunos criterios pertinentes que determinan su
textualidad, como la intencionalidad del emisor, la aceptabilidad en

el receptor, la situacionalidad y la intertextualidad.

4.3.2 Pues bien, desde la optica de la aceptabilidad o impacto
del discurso en los destinatarios, la recepcion de las palabras del
concejal DELGADO no puede medirse con un solo baremo, sino que
debe tener en consideracion las caracteristicas propias de los
receptores del mensaje -por ser estos los llamados a materializar el
llamado riesgo comunicativo-. En su rol de orador, el procesado se
dirigio -si bien concomitantemente- a dos audiencias distintas y
diferenciables, con un perfil de receptividad disimil: por una parte,
al Concejo Municipal de Marsella y a los demas servidores ptblicos

participantes en la sesion; por otra, a la poblacion en general.

4.3.2.1 La audiencia constituida por los concejales y la
alcaldesa puede entenderse como una de naturaleza calificada. El
marco situacional de la intervencion del acusado viene dado por el
caracter institucional y publico de la discusion, determinado por las

funciones constitucionales y legales asignadas tanto a la
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corporacion administrativa como a sus integrantes. Asi mismo, es

un factor relevante el objetivo de la reunion.

De acuerdo con el art. 313-7 de la Constitucion, a los concejos
municipales corresponde reglamentar el uso del suelo y, dentro de
los limites que fije la ley, vigilar y controlar las actividades
relacionadas con la construccion y enajenacion de inmuebles

destinados a vivienda.

Por su parte, segun el art. 315-5 idem, son atribuciones de los
alcaldes municipales presentar al concejo proyectos de acuerdo
sobre, entre otras tematicas, planes y programas de desarrollo
social y obras publicas. También, les asiste el deber de colaborar
con el concejo para el buen desempeno de sus funciones y
presentarle informes generales sobre su administracion (num. 8°

idem).

En ese contexto, en la sesion ordinaria del 4 de agosto de 2012
del Concejo Municipal de Marsella -cuyo desarrollo fue registrado en el
Acta N° 58-, el Presidente abri6 espacio para que Lucy Janeth Arcila,
alcaldesa del municipio, acompanada por sus asesores técnicos,
enterara a los concejales sobre asuntos relacionados con proyectos
de inversion social y de obras publicas -relacionados con vivienda, vias,
cultura, alumbrado publico, empleo, nuevas tecnologias, planeacion,
ordenamiento territorial, gasto publico e inversion social-. Luego de
discutir sobre el avance de distintos proyectos, el concejal José Uriel
Morales introdujo la tematica de los indigenas alojados en la cancha
de fatbol del municipio, con fundamento en una nota de prensa
indicativa de que se cederia el terreno de la cancha para la

construccion de casas.

En el acta se consigno el inicio de la discusion al respecto, en

los siguientes términos:
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El H.C. José Uriel Morales dice que en el Diario del Otun salio
que el Gobernador le va a pedir al Comité de Cafeteros que ceda
el terreno de la cancha para la construccion de las casas|...]y
estan vacilando (sic) a los indigenas. En este momento no se
puede caminar por los predios cercanos, porque estas personas
no tienen unidades sanitarias y si se les va a ubicar en esa zona
se debe definir lo de acueducto y alcantarillado, porque a 100
metros hay dos bocatomas que estan deforestando. No se trata
de querer sacarlos de alla, sino de buscar una solucion para
sacarlos de alla. Los gobernadores de turno no han hecho
nada para ayudarlos. Entonces, ;qué informacion tiene
Planeacion al respecto?

Tal intervencion marca la situacionalidad del texto
pronunciado por el acusado. Sus expresiones no fueron
espontaneas, sino reacciones a intervenciones de sus colegas y la
alcaldesa, quienes le antecedieron en el uso de la palabra en el
marco de un debate, realizado en un escenario publico-institucional
para encontrar soluciones a la irregular instalacion de los indigenas
desplazados en un espacio publico, asi como a la problematica
humanitaria que afectaba a aquéllos desde hace anos, sin gestion

suficiente por parte de las autoridades departamentales.

Desde la primera mocion sobre el tema, la discusion se fijo con
el proposito de encontrar una salida benéfica a la problemadtica
vivida por los indigenas alojados en ese sitio, que también afectaba
a la poblacion del municipio. El concejal José Uriel Morales
clarifico, en esencia, que no se trataba de sacar a los indigenas de
alli, como un fin autojustificado, sino de aliviar la situacion precaria

de habitacion en que se encontraban.

La secuencia intertextual que de ahi en adelante empez6 a
tejerse sobre las aludidas temdticas muestra que los participantes
del debate, en lo fundamental, explicitaron su opinion en torno a
los dos puntos establecidos por el concejal Morales, manteniendo

coherencia con los mismos.

Desde la optica del ordenamiento territorial, la planeacion, el

presupuesto y la salubridad, la alcaldesa se refirio a las dificultades
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presupuestales y logisticas de la solucion consistente en la

reubicacion. En ese sentido, en el acta se consigno:

La doctora Lucy Janeth Ardila dice que cuando empez6 el
gobierno de la doctora Piedad Colombia Duque, fueron a una
reunion con el gobernador y trataron sobre un proyecto de
vivienda; ya habia un terreno listo, pero para atender a estas
familias en acueducto y alcantarillado habia que invertir 580
millones de pesos, mas lo que cuesta la finca. Este proyecto no
fue planificado, no era un sitio apto, hicieron una evaluacion y
lograron bajar el costo a 300 millones de pesos, pero igual es
muy costoso. Para no cometer errores se determino aplazarlo y
tratar de buscar un sitio apto donde puedan tener disponibilidad
de acueducto y alcantarillado. El proyecto pasé6 a ser ejecutado
para la reubicacion de las viviendas de afectados de la ola
invernal. El gobernador pasé una propuesta de evaluar la cancha
sobre el impacto que se pueda generar; el gobernador indigena
le dio un plazo al gobernador para darles solucion.

Puesta sobre la mesa la posibilidad que, por razones
presupuestales y logisticas, no pudiera llevarse a cabo la
reubicacion, los concejales empezaron a manifestar su inquietud e
inconformismo con la ubicacion definitiva de los afectados en la
cancha, pues ello implicaba una afectacion de los intereses de la
poblacion marsellense, en términos de uso del espacio publico para
la recreacion y el deporte. En esa direccion, después de lo dicho por
la alcaldesa, el concejal Francisco Cano Gomez expreso que “el
remedio no podia ser peor que la cura (sic), los que sacaron votos alla
no pueden dejar que la cancha y sus deportistas pierdan el
espacio, el Alto Cauca ya no es la mitad de lo que era, ellos no
pueden exigir que sea en la cancha’. A esta interlocucion, la
alcaldesa se enfoco en la situacion humanitaria por la que
atravesaban los afectados -indigenas desplazados- y exclamoé que
“habia que ponerse la mano en el corazén, porque estan en

condiciones pésimas”.

El concejal Cano Gomez replico por medidas de control para
precaver la agravacion de la problematica. Destaco que las familias
damnificadas instaladas en la cancha se elevaron de nueve a

cuarenta y dos. Luego, en términos también despectivos y
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censurables, asevero que “el pueblo se llené de indigenas”, por lo
que, en su parecer, debia hacerse un censo y no admitirse el ingreso

de un solo indigena mas en los terrenos de la cancha.

A su turno, el acusado, luego de exteriorizar el desafortunado
calificativo “siendo sinceros, grupos dificiles de manejar en un
gobierno como los desplazados, negritudes e indigenas, que son tres
canceres que tiene el gobierno nacional y mundial (sic)” -primer
comentario (num. 4.3.1 supra)-, enseguida manifesto su posicion sobre
las posibles soluciones a adoptar. Si bien una vez mas se refirié en
tono despectivo a los indigenas®5, en su segunda intervencion -fijada
en la acusacion como fundamento factico de imputacion- llamoé la
atencion sobre la necesidad de impedir la pérdida de espacios

deportivos y recreativos para la poblacion.

A ese respecto, el acusado dijo: “todo el Concejo en pleno va
a tener que estar muy atento a defender el bien comun. Y si es que
no hay recursos para comprar otro terreno, entonces que se
construya otra cancha en el Alto Cauca” Y para la Corte, de
esas palabras es dable inferir, desde la posicion de un observador
objetivo, que tacitamente el concejal DELGADO no apoyaba la
alternativa de que los damnificados se quedaran definitivamente en
la cancha, pero que si no se podia materializar la reubicacion, por
razones presupuestales, debia en todo caso crearse otro escenario
apto para practicas de recreacion y deporte. Ademas, ha de
destacarse otro elemento importante para evaluar el discurso a la
luz de los criterios de aceptabilidad e intencionalidad, a saber: que

esa advertencia la dirigio especificamente a sus colegas.

En este punto, el contenido objetivo del discurso difiere con
uno de los fundamentos facticos de la acusacion, pues el procesado
no incité a los concejales a “unirse en contra de esas minorias para

defender el bien comun”. El texto objetivo, como se vio, es distinto,

% «Esos indigenas no fueron los que lucharon por nosotros, fueron otros indigenas distintos”.
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y a diferencia del odioso etiquetamiento de “cdnceres”, dirigido a los
indigenas, negritudes y desplazados, el “segundo comentario”
simplemente fue una toma de posicion frente a una problemadatica,
justificada en la preservacion de intereses de la comunidad a la que
representaba, sin que, como mas adelante se evidenciara, el
procesado hubiera evitado proponer una solucion a la precaria

situacion de vivienda en que se encontraban los damnificados.

La intervencion del acusado no terminé alli. A continuacion,
FERNANDO ANTONIO DELGADO puntualizo:

Ahora, en el sentido es que estoy de acuerdo con usted URIEL
y yo creo que todo el Concejo en pleno vamos a tener que estar
muy atentos y muy preocupados para defender, porque ellos van
decir que entonces el bien comun, el bien comun de esa cancha,
perdon, es el corregimiento del Alto Cauca también. Vamos a
estar muy atentos para defender el tema de que si es que
no hay otra solucion, asi como resultaron los recursos para
comprar un predio, entonces que antes de utilizar esa
cancha para que se queden ahi, que ya esté construida la

cancha nueva para el corregimiento del Alto Cauca.

Al articular este ultimo aparte con lo expresado inicialmente
por el concejal procesado, se descarta la lectura dada por la
acusacion al llamado elevado por aquél. Bien se ve que, en lugar de
invitar a “unirse en contra de esas minorias” -algo que no dijo- “para
defender el bien comun”, el senor DELGADO se enfoco en la defensa
de un interés legitimo, cual es la preservacion de espacios
deportivos y recreativos para el disfrute de la poblacion. Y esa
posicion, ya se vera, no fue para el acusado incompatible con la

busqueda de alivio para la problematica de los indigenas.

En cuanto al primer aspecto, a la luz del criterio de
intencionalidad, en las palabras del FERNANDO DELGADO no se
evidencia el proposito de lograr una union en contra de la minoria
concernida y, de esa manera, defender el bien comun. Asi las cosas,
mal podria sostenerse, a fin de acreditar el dolo especifico requerido

por el tipo penal de hostigamiento, que la defensa de un interés en
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cabeza de otras personas, distintas a los indigenas, mediante el
llamado a sus colegas para evitar que el municipio se quedara sin
cancha de futbol, implica la intenciéon de que a aquéllos se les
causara un dano por parte de los concejales en el ejercicio de sus
funciones administrativas y reglamentarias. No podria entenderse
que el dano a causar seria el desalojo de la cancha y la ubicacion
de los damnificados en otro sitio, pues ello seria una orden legitima

compatible con el ordenamiento territorial.

De cara al segundo factor -posicién subjetiva del procesado en
relacion con los intereses de los indigenas damnificados-, al acudir al
criterio de intertextualidad se clarifica que la intencién del concejal
DELGADO no era la de abogar por un desalojo, simple y llanamente,
por lo que mucho menos podria aseverarse con solidez que utilizo
un discurso de odio para incitar o promover una persecucion en
contra de aquéllos por parte de los concejales, a través de la
adopcion de medidas tendientes a recuperar la cancha para su uso
natural, dejando desprotegidos a los indigenas desplazados alli

asentados.

En sustento de tal apreciacion ha de subrayarse, de un lado,
que la intervencion del concejal DELGADO fue una interpelacion a
lo expuesto por José Uriel Morales, quien al abrir el debate a ese
respecto, segun se resend con anterioridad, clarifico que no se
trataba de querer sacar a los indigenas, sino de hallar una solucién
para ayudarlos. Entonces, si el acusado dijo expresamente estar de
acuerdo con Uriel, ha de entenderse que su intencion no era la de
perjudicar a la consabida poblacion damnificada, sino la de lograr
un remedio a la problematica situacion; eso si, sin olvidarse de los

intereses de la comunidad, en punto de recreacion y deporte.
Por otra parte, el discurso del procesado también debe

integrarse con una intervencion posterior del mismo, que deja ver

aspectos de su intenciéon. Luego del llamado a defender el bien
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comun, los concejales expresaron varias inquietudes, como que “la
comunidad también se va a pronunciar para que les ayuden, no a
atacar a los indigenas, sino a recuperar los espacios perdidos en el
Alto Cauca’; que “los predios del sector se desvalorizan”; que “la
cancha esta ahi pero no dejan que el resto de la comunidad la utilice”;
que en Marsella se podia aplicar la politica conocida como Plan de
Vida: “una especie de plan de desarrollo donde se limita el territorio,
la cultura y después de estar elaborado ese plan llegan los recursos’;
que a los indigenas los protege una legislacion especial y hay que
tener cuidado con las palabras con que se les trata, asi como que
“los indigenas son parte del municipio y se puede llamar a su
gobernador para que la UMATA les brinde asesoria” y que la
poblacion en general y el concejo quieren ayudar a la comunidad
indigena. Después se perdio el hilo discursivo para discutir sobre la
maquinaria y la volqueta del municipio, pero se retomo por parte de
la alcaldesa el tema de mejoramientos de vivienda y reubicacion, con

apoyo del programa Red Unidos%6.

Sobre ese ultimo particular, el concejal FERNANDO
DELGADO manifestdo que “siempre ha criticado en todos los
gobiernos esto y en la mayoria de los casos llaman a los gobiernos y
les toca ejecutar a las carreras. Lo que hay que buscar es en la base
de datos, lo que se quiere es trabajar en enlace con Planeacion

con un macro proyecto para mejoramientos de vivienda”.

Pues bien, al contextualizar las intervenciones del acusado en
el escenario del debate, considerando el objeto del mismo, siguiendo
la dinamica de la discusion y reconstruyendo las conexiones intra

e intertextuales de su discurso, para la Sala, el llamado a la defensa

% La Red Unidos es la estrategia del Estado Colombiano para dar una respuesta integral a la
multidimensionalidad de la pobreza extrema, en la que participan las entidades del sector publico que cuentan
con oferta social. Su mision es promover acciones coordinadas y focalizacion prioritaria de recursos y acciones
sobre la poblacion mas vulnerable (familiar mas pobres en el nivel 1 del SISBEN y familiar en condicion de
desplazamiento). La Agencia Nacional para la Superacion de la Pobreza Extrema (ANSPE) se encarga de la
implementacion de la Red Unidos. Cfr. https://www.minsalud.gov.co/proteccionsocial/promocion-
social/Paginas/redunidos.aspx
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del bien comun no comporté acto alguno de incitacion o promocion
dirigido a los concejales, para que perjudicaran a los indigenas
desplazados. Ademas, no se advierte ninguna intencion danina en
ese “segundo comentario” censurado en la acusacion. Tampoco es
solido afirmar que el llamado a defender el bien comun -el cual, segin

el procesado, debia garantizarse a través de la conservacion de la cancha

para su disfrute por la comunidad o de la construcciéon de una nueva si los
indigenas se quedaban alli definitivamente- entranaba una probable
aptitud para que la audiencia calificada (concejales y alcaldesa), se
vieran determinados a adoptar medidas para causar perjuicios

fisicos o morales a los indigenas.

Salvo en regimenes totalitarios, no es comun que servidores
publicos con potestades administrativas y reglamentarias,
pertenecientes a una corporacion administrativa de eleccion
popular, supervisados permanentemente por la opinion publica,
propendan por la adopcion de medidas que han de justificarse en
términos constitucionales y legales, para materializar intenciones
de perseguir a minorias, a fin de causarles danos fisicos o morales.
Ademas, las mismas reacciones a lo dicho por el acusado muestran
que, pese al lamentable y odioso etiquetamiento, sus opiniones para
nada implicaban un riesgo comunicativo con capacidad de incitar a
sus colegas y a la alcaldesa a hostigar a la comunidad Suratena
instalada en Marsella ni, mucho menos, a atacar en forma genérica
a indigenas, desplazados y afrodescendientes. Esto ultimo se
evidencia en reacciones de los participantes del foro, como
invitaciones a la prudencia en el uso de las palabras, la mencion de
planes de desarrollo que incluyan a los indigenas, la propuesta de
invitar al gobernador indigena para discutir sobre la solucion a la
problematica y la manifestada intencion tanto del concejo como de
la comunidad en general de ayudar a aquéllos; todo ello, expresado

después de la intervencion del procesado.

Esto, para los efectos del juicio de adecuacion tipica, permite

concluir, en sintesis, que en relacion con el segundo fundamento
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factico de imputacion, el acusado no desplegoé acto de incitacion
alguno para unirse en contra de la consabida minoria, “en defensa

del bien comun”.

Pero no soélo eso, en lo concerniente a la valoracion del primer
comentario objeto de reproche -“desplazados, negritudes e indigenas son
canceres que tiene el gobierno nacional y mundial (sic)”-, los criterios de
analisis del texto hasta aqui aplicados dejan ver que, de cara al
analisis de la recepcion del discurso por la audiencia no calificada
(la poblacion marsellense), tales expresiones (en lo objetivo compatibles
con elementos definitorios del discurso de odio) no comportan en el
procesado una intencion de haber querido usarlas como
instrumento de persuasion o incitacion para que la comunidad
atacara fisica o moralmente a los miembros del resguardo alojados

en la cancha.

4.3.2.2 En efecto, al develarse que la referencia del procesado
a la defensa del bien comun no implicoé ninguna incitacion a
perseguir u hostigar a la minoria concernida, asi como que esa
alusion fue dirigida exclusivamente a los concejales,?7 queda en
evidencia que la tinica referencia que comunicativamente pudo ser
dirigida a la comunidad de Marsella, en virtud de la publicidad de
las sesiones del Concejo Municipal, fue el enunciado “siendo
sinceros, grupos dificiles de manejar en un gobierno como los
desplazados, negritudes e indigenas, que son tres canceres que tiene

el gobierno nacional y mundial (sic)”.

Sobre la necesidad de levantar actas de las discusiones de los
concejos municipales, el art. 26 de la Ley 136 de 1994, modificado

por el art. 16 de la Ley 1551 de 2012, preceptua:

De las sesiones de los concejos y sus comisiones permanentes,
[e]l Secretario de la corporacion levantara actas que contendran

% “Todo el Concejo en pleno va a tener que estar muy atento a defender el bien comdn. Y si es que
no hay recursos para comprar otro terreno, entonces que se construya otra cancha en el Alto Cauca [...] YO
creo que todo el Concejo en pleno vamos a tener que estar muy atentos y muy preocupados para defender... ”.
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una relacion sucinta de los temas debatidos, de las personas que
hayan intervenido, de los mensajes leidos, las proposiciones
presentadas, las comisiones designadas, resultado de la votacion
y las decisiones adoptadas.

Abierta la Sesion, el Presidente sometera a discusion y
aprobacion, previa lectura si los miembros de la Corporacion lo
consideran necesario, el Acta de la sesion anterior. No obstante
el Acta debe ser puesta previamente en conocimiento de los
miembros de la Corporacion, bien por su publicacion en la
Gaceta del Concejo, o bien mediante el medio de que disponga
e[l] municipio para estos efectos.

Paragrafo. Cada concejo municipal dispondra los mecanismos

necesarios para que todas las actas de sesiones estén

debidamente publicadas en medios electronicos y/o fisicos,
accesibles a toda la poblacion.

A su turno, el art. 27 idem, modificado por el art. 17 de la Ley
1551 de 2012, establece que los concejos deberan publicar sus
actos a través del medio que consideren oportuno, siempre y
cuando ellos garanticen la efectividad de su difusion a la

comunidad.

Las normas transcritas son indicativas del deber de divulgar
las actas de las sesiones en las gacetas correspondientes -por
naturaleza de publica consulta- y en otros espacios idoneos que para
tal menester se establezcan, como por ejemplo, en el caso del
Concejo Municipal de Marsella que cuenta con sede electronica,8
donde, inclusive, se pueden ver las memorias escritas y los videos

de las mismas.

Y ello, de contera, se articula con el mundo de los hechos,
pues en las sentencias de instancia hay suficiente evidencia
informativa que medios de comunicacion regional y nacional
inmediatamente difundieron el desafortunado discurso del concejal
DELGADO. De esto también dan cuenta las posteriores sesiones? en

las que se abordo el tema.

9 Cfr. http://www.concejomarsellarisaralda.com.
% Cfr. Acta N° 66 de agosto 22 de 2012, sesion en la que intervino el Gobernador Indigena del
Resguardo Suratena ante la plenaria del Concejo de Marsella. Folios 67 a 84 C.1.
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Con ese panorama, normativa y facticamente es claro que el
mensaje emitido por el acusado -que los indigenas, negritudes y
desplazados son unos canceres- indirectamente llegé6 a la poblacion.
Empero, al hacer el juicio de idoneidad o adecuacion para que el
enunciado se entienda como un riesgo comunicativo apto para que
los indigenas del Resguardo Suratena fueran hostigados por los
receptores de dicha locucion -miembros de la comunidad marsellense-,
la Sala ha de recalcar que a tal proposicion linglistica no se le
puede adjuntar el supuesto llamado a “unirse en contra de esa
minoria para defender el bien comun”, como equivocadamente se

consigno en la acusacion.

De suerte que i) no habiendo existido una tal invitacion a
unirse en contra de la plurimencionada minoria; ii) quedando claro
que el procesado abogo por la defensa de un interés juridico
colectivo legitimo, cifrado en garantizar que no se perdiera un
espacio publico deportivo para disfrute de la comunidad y iii) que la
alusion a la defensa del bien comun fue una proposicion dirigida a
los concejales para que impidieran que el municipio se quedara sin
escenarios deportivos, el enunciado a juzgar en su aptitud para
instigar o promover actos de hostigamiento Unicamente es el de
“siendo sinceros, grupos dificiles de manejar en un gobierno como los
desplazados, negritudes e indigenas, que son tres canceres que tiene

el gobierno nacional y mundial” .

En esos términos, en si mismo considerado, dicho enunciado
para nada constituye una invitacion expresa a atacar a nadie. Y al
margen de lo ofensivas y censurables que puedan resultar tales
palabras desde la perspectiva de los derechos humanos (cfr. num.
4.3.1 supra), el objeto de reproche penal, se itera, no corresponde a
censurar el discurso de odio como tal, sino que el mismo haya sido
un mecanismo para hostigar a grupos vulnerables o a sus
integrantes. Con esas palabras, el procesado no incité, promovio,

indujo ni exhort6é a nadie para infligir dano alguno en contra de los
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indigenas desplazados de la comunidad Suratena, por lo que mal

podria equipararse su expresion oral a la conducta tipica.

Tampoco, para la Sala, hay fundamentos facticos soélidos y
atinados para sostener que, implicitamente, el concejal DELGADO
incité o promovio en los pobladores el deseo de perseguir o atacar a

dicha minoria.

Sostener que las palabras del concejal procesado pudieron
influir en sus representados -electores y no electores- en propagar
practicas de discriminacion y exclusion en contra de los indigenas,
asi como que aquél cre6 o acrecento un riesgo de segregacion apto
para motivar o inducir a los habitantes a hostigar a los indigenas
desplazados en la zona no so6lo es especulativo, sino que
desbordaria los limites objetivos que impone el juicio de adecuacion
tipica en acatamiento de los parametros fijados en el art. 134 B del
C.P., incurriendo en reproches de otro orden, que si bien son

legitimos, no pueden justificar la punibilidad de la conducta.

En primer lugar, es insostenible imputarle al acusado
responsabilidad por manifestaciones de otros concejales que,
igualmente, podrian ser calificadas de ofensivas o desconsideradas
con los indigenas de la comunidad Suratena, como tampoco podria
atribuirsele a aquél intencién alguna, por las opiniones de sus
colegas. Una cosa es que los enunciados emitidos por el concejal
DELGADO hayan de contextualizarse, pero otra muy distinta es
que, violando el principio de responsabilidad penal individual, aquél

sea juzgado por lo que dijeron otros.

En segundo término, no puede exacerbarse el reproche a
fragmentos ofensivos del discurso pronunciado por el acusado, para
descalificar a toda costa manifestaciones que estan protegidas por
la libertad de expresion. Sobre ese particular, mal podria

censurarsele a aquél haber “acusado” a los indigenas de la etnia
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Embera Chami de haber derribado sus casas para asentarse en los
alrededores de la cancha, porque sabian que les iban a dar casa
nueva. Un tal enunciado no corresponde a una opinion en estricto
sentido, sino a la transmision de un hecho (faceta informativa de la
libertad de expresion), que tan solo puede descalificarse si hay
evidencia de haber faltado al deber de veracidad. Mas en las
sentencias de instancia no se acredita que esa proposicion factica
no correspondiera a la realidad, pues la actividad probatoria de la

acusacion no se ocupo de ello.

Y si bien puede resultar odioso decir que “esos indigenas no
fueron los que lucharon por nosotros, sino unos indigenas distintos”,
habiéndose clarificado que la intencion y la propuesta del procesado
nunca fue la de perjudicar a los damnificados instalados en la
cancha con medidas lesivas de sus derechos, sino que los ubicaran
en otro lugar o, si se quedaban alla, garantizar que se construyera
otro escenario deportivo, mal podria decirse que tal enunciado es

una defensa de la exclusion y la segregacion.

En tercer orden, es exagerado sostener que fueron las
opiniones expresadas por el acusado las que dieron génesis a
conductas discriminatorias en contra de los indigenas por los
habitantes del pueblo. Existe evidencia de que ya en la poblacion
habia hostilidad hacia aquéllos, como lo dijo la alcaldesa Lucy
Arcila al poner de presente que “nadie los quiere al lado”, pues asi
“se lo dicen al gobernador”. De ahi que, de cara al segundo reproche
de la demanda -error de hecho por falso juicio de identidad-, sea
intrascendente focalizar la apreciacion probatoria en lo dicho por
los indigenas que declararon en el juicio, en punto de los supuestos
actos de desdén que algunos pobladores tenian en su contra, no
solo porque, si ello era asi, no se origind por las palabras de
FERNANDO ANTONIO DELGADO, sino debido a que, siendo el

hostigamiento un delito de mera conducta, es indiferente examinar
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probatoriamente un resultado tipico que la norma no exige para la

configuracion del delito.

Con todo, luego del analisis hasta aqui consignado, la Sala
corrobora que en el acusado no se presento la intenciéon de que sus
palabras -eso si, ofensivas y reprochables, pero insuficientes para
entenderse como un acto de instigacion o promocion de hostigamiento-
fueran catalizador para que la poblacion atacara a los indigenas. De
suerte que tampoco es dable afirmar tipicidad subjetiva especial en

su actuar.

No sobra precisar que en las sentencias nada se consigna en
punto del perfil ideologico del procesado ni la acusacion indago por
ello. En el caso bajo examen unicamente se cuenta con el discurso
de aquél, quien si bien por ser concejal tiene unos deberes, su mera
infraccion nada dice sobre el aspecto interno de su actuar. Se
desconocen, entre otros aspectos, su afiliacion politica, cual es su
ideologia, que formacion especifica tiene, cuales son sus maneras
de expresarse y qué actitud previa ha tenido hacia grupos
“sospechosos”. Entonces, el cuestionado enunciado, desprovisto de
la intencionalidad requerida para entenderlo como un acto dirigido
a inducir al hostigamiento, no pasa de ser un trato censurable pero
insuficiente y carente de aptitud para incitar o promover en la
ciudadania el emprendimiento de acciones dirigidas a perjudicar

fisica o moralmente a los indigenas.

Por ultimo, la Sala considera que se equivoca el impugnante
al alegar que la jurisprudencia constitucional (sent. C-671 de 2014)
“calific6” la conducta endilgada al procesado en el tipo penal de
hostigamiento. En efecto, ademas de que la alusién -en dicha
sentencia- a los calificativos empleados por el concejal DELGADO
son apenas una referencia contextual en un aparte con visos de
obiter dicta, lo cierto es que la Corte Constitucional no ha de

efectuar ningun juicio de adecuacion tipica, dado que no juzga la
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subsuncion de ninguna premisa fdctica con la ley, sino que su
funcion de control de constitucionalidad discurre en el plano
general y abstracto de compatibilidad de la ley con la Constitucion.
Mucho menos, podria basar su interpretacion de la ley en la lectura
de hechos por parte de partes procesales -como lo es la Fiscalia-190, sin

remitirse a la jurisprudencia especializada.

A lo sumo, podria decirse que en la precitada decision de
constitucionalidad se dieron elementos para poder -clasificar
expresiones como discurso de odio, el cual es tan sé6lo una de las
vias para realizar los verbos rectores de instigar o promover, pero
que carece de punibilidad aisladamente considerado. A ese
respecto, la propia Corte Constitucional expresamente considera
que el discurso de odio (hate speech), que apenas representa uno
de los mecanismos para la comision del delito de hostigamiento -sin
que sea equivalente-, no esta penalizado por los arts. 3° y 4° de la Ley
1482 de 2011.

No sobra precisar, igualmente, que si bien en el juicio de
adecuacion tipica se identifico la emision de expresiones que
podrian resultar injuriosas y, por esa via, afectar el bien juridico de
la integridad moral, en el presente caso esta cerrada la posibilidad
de analizar una posible variacion de la calificacion juridica para
examinar la responsabilidad penal por el delito de injuria. Ello por
cuanto existe un inhibidor procesal para ello, derivado de la falta
de agotamiento del requisito de procedibilidad de conciliacion pre-
judicial para perseguir penalmente al senor DELGADO por esa
conducta punible (arts. 74-2 y 522 inc. 1° del C.P.P.). En ese aspecto,
como titular de la potestad de acusacion, la Fiscalia decidio
investigar y acusar al procesado por los conocidos hechos, dentro

de los contornos del delito de hostigamiento, debiendo asumir las

100 Al sostener: “El entendimiento de la «comunidad juridica» de la Ley 1482 de 2011 refuerza esta
tesis, como lo demuestra el «hecho» de que los actos denunciados ante, y «procesados» por la Fiscalia General
de la Nacion, apuntan a esta faceta de la discriminacion: [...] la de un politico sobre el cancer que representa
para el pueblo colombiano las problematicas asociadas a los indigena o a los desplazados™.
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consecuencias de dicha determinacion. Ademas, aun superando
hipotéticamente tal impedimento, la Sala considera que el
etiquetamiento como “cdnceres”, dirigido a indigenas, negritudes y
desplazados no cumple con las exigencias de determinacion del

sujeto pasivo previstas en el art. 220 del C.P.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte (cfr., entre otras,
CSJ AP1705-2017, rad. 49.200; SP S dic. 2016, rad. 45.215 y SP 10 jul.
2013, rad. 38.909), la imprecision de opiniones, que impide deducir
un destinatario directo y especifico de los senalamientos, en tanto
titular de un bien juridico de caracter individual, descartan la
potencialidad de perpetrar un verdadero dano en el patrimonio
moral de quienes podrian sentirse aludidos por las palabras del
sujeto activo, dada la indeterminacion de su contenido. Ello, en la
medida que las manifestaciones abstractas, genéricas e imprecisas
hacen que las mismas no sean aptar para afectar la honra o el buen

nombre de alguien en particular.

4.3.3 En conclusion, por las anteriores razones, el juicio de
tipicidad es negativo, tanto en los aspectos objetivo como subjetivo,
razon suficiente para descartar la responsabilidad penal del
acusado como autor de hostigamiento. Por consiguiente, la alegada
violacion directa de la ley por falta de aplicacion del art. 134 B del
C.P. carece de fundamento, sin que tampoco haya lugar a casar la
sentencia por violacion indirecta de la ley sustancial, fundada en
error de hecho por falso juicio de identidad, por cuanto la supuesta
falta de apreciacion de pruebas recae sobre un resultado tipico no

exigido por el tipo penal en cuestion.
Asi, entonces, es clara la falta de prosperidad de los cargos

formulados en la demanda de casacion, por lo que la sentencia no

habra de casarse.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
NO CASAR la sentencia impugnada.
Contra esta decision no proceden recursos.

Copiese, notifiquese y devuélvase al tribunal de origen.

Cumplase.

EYDER PATINO CABRERA
Con salvamento de voto

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

JOSE LUIS BARCELO CAMACHO

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA
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PATRICIA SALAZAR CUELLAR

LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA
Secretaria
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