[image: image2.png]PROCURADURIA
CENERAL DE LA NACION




Procurador General
[image: image1.png]PROCURADURIA
CENERAL DE LA NACION




Procurador General

                                         Concepto 5489

Bogotá, D.C., diciembre 5 de 2012
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1482 de 2011, “Por medio de la cual se modifica el Código Penal y se establecen otras disposiciones”.
    
Actor: Víctor Velásquez Reyes.




Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.



Expediente D-8992.




Concepto 5489
Según lo dispuesto en los artículos 40.6, 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda presentada por el ciudadano Víctor Velásquez Reyes contra la Ley 1482 de 2011, cuyo texto se transcribe a continuación:

LEY 1482 DE 2011
(noviembre 30)

Diario Oficial No. 48.270 de 1 de diciembre de 2011

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Por medio de la cual se modifica el Código Penal y se establecen otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

TÍTULO I. 

DISPOSICIONES GENERALES. 

ARTÍCULO 1o. OBJETO DE LA LEY. Esta ley tiene por objeto garantizar la protección de los derechos de una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, que son vulnerados a través de actos de racismo o discriminación.

ARTÍCULO 2o. El Título I del Libro II del Código Penal tendrá un Capítulo IX, del siguiente tenor:

CAPÍTULO IX. 

De los actos de discriminación. 

ARTÍCULO 3o. El Código Penal tendrá un artículo 134A del siguiente tenor:

Artículo 134A. Actos de Racismo o discriminación. El que arbitrariamente impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de las personas por razón de su raza, nacionalidad, sexo u orientación sexual, incurrirá en prisión de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

ARTÍCULO 4o. El Código Penal tendrá un artículo 134B del siguiente tenor:

Artículo 134B. Hostigamiento por motivos de raza, religión, ideología, política, u origen nacional, étnico o cultural. El que promueva o instigue actos, conductas o comportamientos constitutivos de hostigamiento, orientados a causarle daño físico o moral a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, por razón de su raza, etnia, religión, nacionalidad, ideología política o filosófica, sexo u orientación sexual, incurrirá en prisión de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes, salvo que la conducta constituya delito sancionable con pena mayor.

ARTÍCULO 5o. El Código Penal tendrá un artículo 134C del siguiente tenor:

Artículo 134C. Circunstancias de agravación punitiva. Las penas previstas en los artículos anteriores, se aumentarán de una tercera parte a la mitad cuando:

1. La conducta se ejecute en espacio público, establecimiento público o lugar abierto al público.

2. La conducta se ejecute a través de la utilización de medios de comunicación de difusión masiva.

3. La conducta se realice por servidor público.

4. La conducta se efectúe por causa o con ocasión de la prestación de un servicio público.

5. La conducta se dirija contra niño, niña, adolescente, persona de la tercera edad o adulto mayor.

6. La conducta esté orientada a negar o restringir derechos laborales.

ARTÍCULO 6o. El Código Penal tendrá un artículo 134D del siguiente tenor:

Artículo 134D. Circunstancias de atenuación punitiva. Las penas previstas en los artículos anteriores, se reducirán en una tercera parte cuando:

1. El sindicado o imputado se retracte públicamente de manera verbal y escrita de la conducta por la cual se le investiga.

2. Se dé cumplimiento a la prestación del servicio que se denegaba.

ARTÍCULO 7o. Modifíquese el artículo 102 del Código Penal.

Artículo 102. Apología del genocidio. El que por cualquier medio difunda ideas o doctrinas que propicien, promuevan, el genocidio o el antisemitismo o de alguna forma lo justifiquen o pretendan la rehabilitación de regímenes o instituciones que amparen prácticas generadoras de las mismas, incurrirá en prisión de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses, multa de seiscientos sesenta y seis punto sesenta y seis (666.66) a mil quinientos (1.500) salarios mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de ochenta (80) a ciento ochenta (180) meses.

ARTÍCULO 8o. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

1. Planteamiento de la demanda.
El actor considera que la Ley demandada vulnera los artículos 2°, 3°, 4°, 5°, 13°, 18°, 19°, 20°, 27°, 29°, 44°, 45°, 133°, 152°, 153°, 157°, 158°, 160°, 161°, 167°, 330°, 375° de la Constitución Política, así como lo dispuesto en el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) y aduce que en su trámite y expedición se desconocieron los artículos 117, 199, 129, 147, 186, 199, 204, 205, 207, 208, 218, 221, 223, 224, 225 y 226 de la Ley 5ª de 1992. 

Sin embargo, por medio de Auto del 13 de abril del año en curso, el entonces Magistrado Sustanciador (Dr. Juan Carlos Henao Pérez) resolvió “RECHAZAR los cargos por vicios de procedimiento en la formación de la Ley 1482 de 2011” y “ADMITIR la demanda de la referencia, en relación con los cargos por vicios sustanciales”, decisión que posteriormente sería confirmada por la Sala Plena por medio de Auto del pasado 25 de julio (Magistrado Sustanciador Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), en donde además se precisó que los cargos de fondo o relativos a vicios sustanciales, eran los relativos a la “declaratoria de inexequibilidad de los artículos 3° (sexto cargo), 4° (séptimo cargo), 5° y 6° (octavo cargo) de la Ley 1482 de 2011”. En atención a lo anterior, esta Vista Fiscal se limitará a resumir cada uno de los cargos admitidos para luego pasar a analizarlos.   
En primer lugar advierte el actor que “[p]rescribe el Artículo 134A los Actos de Racismo o Discriminación, señalando los verbos rectores de tales comportamientos como el de impedir, obstruir, restringir, ‘el pleno ejercicio de las personas por razón de su raza, nacionalidad, sexo u orientación sexual” (subrayas y negrillas en el texto original de la demanda) cuando, según señala, “[e]s de público conocimiento que los creyentes de la totalidad de la[s] confesiones religiosas existentes en la [R]epública” como son, entre otras, musulmanes, cristianos, tanto evangélicos como Católicos, adventistas y judíos, entre otros, por las enseñanzas de sus libros sagrados, la homosexualidad, tanto femenina como masculina, así como la zoofilia o necrofilia, etc., se tienen como comportamientos reprochables y condenables” y agrega que “[e]n este punto, hasta se prohíbe a los creyentes relacionarse con quienes tienen estas tendencias o gustos”. A partir de lo anterior, concluye que “al penalizar por discriminar desde el punto de vista religioso el pleno derecho de la persona a su orientación sexual, se vulnera, tanto la libertad de religión, su derecho a propagar su fe, a enseñar y difundir sus pensamientos, tocando desde luego la libertad de expresión”.

En segundo lugar, con relación al artículo 134 B —por virtud del cual se tipifica el “[h]ostigamiento por motivos de raza, religión, ideología política, u origen nacional étnico o cultural [señalando que el] que promueva instigue actos, conductas o comportamientos constitutivos de hostigamientos, orientados a causarle daño físico o moral a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, por razón de su raza, etnia, religión, nacionalidad, ideología política o filosófica, sexo u orientación sexual, incurrirá en prisión” (subrayas en el texto original de la demanda)—, señala que “en cuanto a evangélicos y católicos”, por ejemplo, “una simple predicación sobre la primera carta del apóstol Pablo a los Corintios, capítulo 6, verísculo 9 ó, del libro del Apocalipsis, cap[ítulo 21, versículo 8 que, censuran el comportamiento homosexual y otras orientaciones sexuales […actualizaría] las conductas [típicas] descritas[s] en la ley” demandada; “[e]n cuanto a los musulmanes, también serían sujetos penalizables por las enseñanzas del Corán, pues el Islam, hostiga, discrimina y aleja a quienes tienen gustos u orientaciones sexuales distintos a los del hombre y mujer” y para el “Judaismo y lo consagrado en el Talmud […sus] libros: Genésis, Levítico, Deuteronomio y otros; excluyen y condenan tales conductas, hasta el punto de prohibir su trato con dichas personas”.  

En el mismo sentido, señala también que si “un Obispo o Pastor, tiene en su parroquia a un [sic] sacerdote o copastror homosexual y los excluye del ministerio, precisamente por su orientación sexual, puesto que desde el punto de vista religioso es corrupto [y esta] separación va a afectar indiscutiblemente, ya sea moral o físicamente al excluido, por tanto, la ley [demandada] sí perpetua el derecho fundamental de libertad religiosa, conciencia y culto”.   

En tercer lugar, con relación al artículo 5° de la Ley demandada, en donde se establecen como casuales de agravación punitiva para las conductas anteriormente descritas los casos en que “1. La conducta se ejecute en espacio público, establecimiento público o lugar abierto al público. 2. La conducta se ejecute a través de la utilización de medios de comunicación de difusión masiva. 3. La conducta se realice por servidor público. 4. La conducta se efectué por causa o con ocasión de la prestación de un servicio público. 5. La conducta se dirija contra niño, niña, adolescente, persona de la tercera edad o adulto mayor. 6. La conducta esté orientada a negar o restringir derechos laborales”, el actor señala que, específicamente los apartes por ella subrayados también vulneran las normas constitucionales invocadas, toda vez que las “predicaciones al aire libre o en lugares abiertos al público como son las iglesias de todas las religiones o confesiones” actualizarían la citada causal de agravación. Para esto también presenta un ejemplo ilustrativo. 

Finalmente, con relación al artículo 6° demandado, por virtud del cual se establecen como causales de atenuación para los delitos contemplados en los artículos anteriores, reduciendo la pena en una tercera parte, los casos en que “[e]l sindicado o imputado se retracte públicamente de manera verbal y escrita de la conducta por la cual se le investiga” o se “de cumplimiento a la prestación del servicio que se denegaba”; el actor constitucional reitera la misma argumentación pero, además, agrega como ejemplos casos reales recientes de público conocimiento relativos a las declaraciones de un Obispo de la Iglesia Católica sobre la adopción por parte de parejas homosexuales y de un directivo del fútbol sobre la presencia de los homosexuales en el arbitraje nacional. Esto, con el fin de insistir en que la norma demandada “atenta contra el derecho a la libertad de expresión”.    

2. Problema jurídico.

Corresponde establecer si lo establecido en los artículos 3°, 4°, 5° y 6° de la Ley 1482 de 2011 contraviene (i) el deber de las autoridades de la República de proteger a todas las personas residentes en Colombia en sus “creencias y demás derechos y libertades”; (ii) los “derechos inalienables de la persona humana”; (iii) el principio-derecho a la igualdad; los derechos fundamentales a (iv) la libertad de conciencia, (v) la libertad religiosa y de cultos, (vi) la libertad de expresión, (vii) la libertad de enseñanza, investigación y cátedra y (viii) el debido proceso; y los derechos fundamentales (ix) de los niños y (x) de los adolescentes; reconocidos en los artículos 2°, 5°, 13°, 18°, 19°, 20°, 27°, 29°, 44° y 45° de la Constitución Política.    

3. Análisis jurídico.

Para efectos de facilitar el estudio constitucional pertinente, el Jefe del Ministerio Público considera conveniente reproducir el contenido de cada una de las normas constitucionales invocadas como vulneradas por el accionante en los cargos sustanciales que le fueron admitidos. 

De acuerdo con el segundo inciso del artículo 2° de la Carta Política “[l]as autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”. Por su parte, el artículo 5° superior señala expresamente que “[e]l Estado reconoce, sin discriminación alguna, la primacía de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institución básica de la sociedad” (subrayas fuera del texto). 

De conformidad con el artículo 13 constitucional, “[t]odas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica[; y el] Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados”. Mientras que los artículos 18, 19 y 20 superiores establecen que “[s]e garantiza la libertad de conciencia. Nadie será molestado por razón de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar contra su conciencia”; que “[s]e garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a profesar libremente su religión y a difundirla en forma individual o colectiva”; que “[s]e garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir información veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicación[; estos] son libres y tienen responsabilidad social. [Que se] garantiza el derecho a la rectificación en condiciones de equidad […y que no] habrá censura” (subrayas fuera del texto). 

De otra parte, el artículo 29 de la Constitución Política señala: “[e]l debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. [Y que es] nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”. 

A su vez, en los artículos 44 y 45 constitucionales se establece respectivamente que “[s]on derechos fundamentales de los niños: la vida, la integridad física, la salud y la seguridad social, la alimentación equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educación y la cultura, la recreación y la libre expresión de su opinión. Serán protegidos contra toda forma de abandono, violencia física o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotación laboral o económica y trabajos riesgosos. Gozarán también de los demás derechos consagrados en la Constitución, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sanción de los infractores. Los derechos de los niños prevalecen sobre los derechos de los demás”; que “[e]l adolescente tiene derecho a la protección y a la formación integral. [Y que el] Estado y la sociedad garantizan la participación activa de los jóvenes en los organismos públicos y privados que tengan a cargo la protección, educación y progreso de la juventud” (subrayas fuera del texto). 
Como salta a la vista, cada una de las normas constitucionales citadas, especialmente en los apartes subrayados, con excepción del artículo 29 Superior, resultan pertinentes para el análisis de constitucionalidad de las normas demandadas, por virtud de las cuales se tipifican los actos de racismo y discriminación y el hostigamiento por motivos de raza, religión, ideología política u origen nacional étnico o cultural, y se establecen causales de agravación y atenuación punitiva. El artículo 29, en cambio, prima facie no guarda una relación directa ni puede contrastarse con las normas demandadas, toda vez que el mismo hace relación con el derecho fundamental al debido proceso, derecho que, como allí mismo se establece, debe aplicarse “a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas” y, por tanto, como ya lo ha dicho esta Vista Fiscal en reiteradas ocasiones, no incide sobre la libertad de configuración en materia penal sino únicamente en lo que tiene que ver con el principio de tipificación (legalidad). 

En efecto, las normas demandadas tipifican “actos de racismo y discriminación” y el “hostigamiento por motivos de raza, religión, ideología política u origen nacional étnico o cultural”, así como establecen causales a de agravación y atenuación punitiva para tales conductas pero, sin duda, es fácil advertir una relación entre éstas, de la manera en que se encuentran descritas, y las normas constitucionales citadas, no sólo por los bienes jurídicos y sujetos que en las normas demandadas buscan proteger sino, paradójicamente, también por las razones, criterios y características a las que acude y con las que describe las conductas típicas que allí se establecen.  

Así, por ejemplo, el artículo 3° demandado, si bien parte del principio-derecho de igualdad y, más específicamente, de la prohibición constitucional de discriminar a las personas por razones de su “sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica”, al que incluye, como una nueva categoría, la “orientación sexual”; al mismo tiempo incluye tres (3) verbos rectores amplios —impedir, obstruir o restringir el pleno ejercicio de los derechos—, así como un calificativo especial —“arbitrariamente”—, que configuran esta conducta tipifica, la cual puede ser cometida por cualquier persona (sujeto activo indeterminado), lo que explica algunas de las dudas elevadas por el actor, así como permitiría la actualización de algunos de los ejemplos que aduce en su demanda.

De igual forma, el artículo 4° demandado, por virtud del cual se crea el artículo 134B del Código Penal con el objeto de tipifica el hostigamiento por motivos de las mismas categorías de discriminación prohibidas en el artículo 13 Superior, denominadas por la jurisprudencia constitucional “categorías sospechosas” (agregando nuevamente la “orientación sexual”), al describir la conducta típica, que también puede ser cometida por cualquier persona, incluye nuevamente dos (2) verbos rectores amplios —promover e instigar—, así como tres (3) objetos alternativos para los mismos —actos, conductas o comportamientos— y dos fines específicos para éstas (también bastante amplios) —causar daño físico o moral—, lo que también podría cobijar actos o situaciones como las que ilustra el actor constitucional.

A su vez, el artículo 5° demandado dispone que la pena se aumente “de en una tercera parte a la mitad” cuando las conductas descritas se ejecuten “en espacio público, establecimiento público o lugar abierto al público”, “a través de la utilización de medios de comunicación de difusión masiva”, cuando “la conducta se realice por servidor público”, o “por causa o con ocasión de la prestación de un servicio público”; y el artículo 6° dispone que la pena se atenuará “en una tercera parte” cuando “el sindicado o imputado se retracte públicamente de manera verbal y escrita” o “de cumplimiento a  la prestación del servicio que se denegaba”.  

En este sentido, aunque no corresponda a la acción constitucional y, por tanto, no sea competencia de la Corte Constitucional ni tampoco deba ser objeto del concepto del Ministerio Público analizar situaciones hipotéticas o eventuales, como tampoco resolver casos concretos o específicos; esta Vista Fiscal considera que los ejemplos y casos señalados tanto por el actor como por el Gobierno de Ley al objetar el proyecto de Ley que dio lugar a las normas demandadas, sí resultan útiles para ilustrar la posible vulneración de las normas constitucionales invocadas. Esto, por cuanto permiten advertir fácilmente que la descripción típica de los tipos penales demandados efectivamente permite suponer que los mismos cobijan conductas o situaciones que, al menos en principio, se encuentran permitidas por la Constitución, pues obedecen al ejercicio de derechos y libertades reconocidos en la misma Carta Política. 

Por lo tanto, yendo al reproche constitucional que subyace a esos ejemplos o situaciones hipotéticas o reales, el Jefe del Ministerio Público también encuentra, y advierte de ello a la Corte Constitucional, que los tipos penales demandados, al menos en la forma en que actualmente se encuentran demandados, aunque en principio respondan al ejercicio legítimo del Legislador de tipificar y sancionar penalmente, en ejercicio de su libertad de configuración, conductas que contrarían el principio-derecho a la igualdad, al mismo tiempo incluyen elementos que podrían implicar una indebida restricción o vulneración de otros derechos y libertades amparados en nuestra Carta Política, en detrimento de éstos derechos y, paradójicamente, también del derecho a la igualdad de los titulares de los mismos. 

No se trata aquí de decir, de forma alguna, que nuestra Constitución permita o autorice en forma alguna el racismo, la discriminación o el hostigamiento de determinadas personas, comunidades, grupos o pueblos, y mucho menos por razones o condiciones connaturales u originarias como se trata de las señaladas en el primer inciso del artículo 13 constitucional. Por el contrario, como claramente se advierte en los incisos siguientes de esa misma norma superior, es claro que el Estado debe promover “las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva”, así como adoptar “medidas a favor de grupos discriminados o marginados”, proteger “especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta” y sancionar “los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”. 

De lo que se trata aquí, en cambio, es de analizar si los tipos penales demandados efectivamente propenden por el derecho a la igualdad de todas las personas, es decir, si buscan y efectivamente logran materializar un fin constitucionalmente legítimo, adoptando para ello medios conducentes y pertinentes y no restringiendo o vulnerando otros derechos o, mejor, derechos de otras personas, o en todo caso haciéndolo de una manera justificada o promocionada, esto es, en un grado menor al grado de beneficio que reportan para los sujetos protegidos por esas medidas. 

Y, al hacer este análisis, esta Vista Fiscal advierte que, en los términos en que se encuentran redactados, tal y como se en su momento lo señaló el Gobierno Nacional en las objeciones Presidenciales que se hicieron respectó de otras expresiones y conductas que el Legislador también quiso sancionar con la norma demandada (Ver: Diario Oficial del 25 de octubre de 2011, Edición 48.233), las normas demandadas efectivamente podrían conducir a nuevas e incluso a peores discriminaciones u hostigamientos que los que se pretenden sancionar, pues al mismo tiempo que recogen y llevar al derecho penal las categorías de discriminación constitucionalmente prohibidas, a las que incluyen esta nueva de la “orientación sexual”, no establecen un sujeto activo específico o calificado y, especialmente, no hacen una definición lo suficientemente específica y detallada de qué es lo que constituye los impedimentos, obstrucciones y restricciones de derechos arbitrarias prohibidas, así como los hostigamientos penalmente sancionables y, por el contario, incluyen verbos rectores, condicionamientos y fines tan amplios y generales que, sin lugar a dudas, permitirían la sanción de conductas que responden a la libertad de conciencia, la libertad religiosa, la libertad de expresión y otras libertades y derechos fundamentales. 

En efecto, la descripción típica que hacen las normas demandadas permite que se entienda como constitutiva de delito cualquier declaración o conducta que “impida, obstruya o restrinja”, en cualquier grado o medida, “el pleno ejercicio de los derechos de las personas”, siempre que estas personas y/o los fiscales o jueces que conozcan de estas conductas entiendan que las mismas son “arbitrarias” y que tienen como fundamento o causa la raza, nacionalidad, sexo u orientación sexual de determinada persona, grupo, comunidad o pueblo; así como que se entienda como típico, antijurídico y culpable cualquier “acto, conducta o comportamiento” que pueda entenderse que “promociona o instiga” al hostigamiento y a causarle daño, ya sea “físico o moral”, a determinada persona, comunidad o pueblo, si es que se entiende que finalmente el juez penal entiende que ello responde a la “raza, etnia, religión, nacionalidad, ideología política o filosófica, sexo u orientación sexual” de quien se considere que es el sujeto pasivo de ese actor, conducta o comportamiento. 

Por lo tanto, aunque es claro que el mismo constituyente quiso que Colombia fuera un país fundado “en el respeto de la dignidad humana” (artículo 1°) y, por tanto, instituido para “proteger a las personas” (artículo 2°), que reconoce de la “primacía de [sus] derechos inalienables”, “sin discriminación alguna” (artículo 5°); y en el que, como consecuencia de lo anterior, “todas las personas nacen libres e iguales ante la ley” y no pueden ser discriminadas ni por sus condiciones naturales, ni por condiciones externas a las mismas y, ni siquiera, por sus propias opciones y decisiones personales (artículo 13); en todo caso, y precisamente por ello, como bien recuerda el actor, también reconoce: las “creencias y demás derechos y libertades” de las “personas residentes en Colombia” (artículo 2°), entre las que se encuentran (i) la libertad de conciencia, en virtud de la cual nadie puede “ser molestado por razón de sus convicciones o creencias ni compelido a revelarlas ni obligado a actuar en contra de su conciencia” (artículo 19); (ii) la libertad religiosa o libertad de cultos, que incluye necesariamente el “derecho a profesar [la] religión y difundirla en forma individual o colectiva” (artículo 19); (iii) la libertad de expresión, que supone que cada quien puede “difundir su pensamiento y opiniones”; (iv) las “libertades de enseñanza, aprendizaje, investigación y cátedra”; (v) los derechos de los niños, específicamente, al “amor, la educación[,] la cultura […] la libre expresión de su opinión” y a ser “protegidos contra toda forma de violencia […] moral” y el deber de “[l]a familia, la sociedad y el Estado [… a] garantizar su desarrollo armónico e integral” (Artículo 44); y (vi) el derecho de los adolescentes a una “formación integral”. 

Sin embargo, las normas penales sub examine contienen descripciones supremamente amplias y, en un sentido, ambiguas, lo que no sólo compromete el principio de legalidad o tipicidad en materia penal, que como lo ha explicado la Corte Constitucional, “no se agota con la definición previa de los hechos punibles, sino que también […incluye] que las conductas punibles y las sanciones estén precisa y claramente descritas en la ley […de tal manera que se garantice que] las personas puedan saber clara, precisa e inequívocamente, qué comportamientos está prohibidos y cuáles no lo están” (Sentencia C-897 de 2005); sino que incluso podría suponer la tipificación del ejercicio de otros derechos y libertades, lo cual escapa a la libertad de configuración del legislador. Esto último pues, como también se ha precisado reiteradamente por parte de esta Corporación, “este margen de discrecionalidad no es ilimitado, por cuanto el bloque de constitucionalidad constituye el límite axiológico al ejercicio del mismo, razón por la cual la definición de tipos penales y de los procedimientos penales debe respetar en un todo el ordenamiento superior en cuanto a derechos y la dignidad de las persona” (Sentencia C-205 de 2003).  

Así, más allá de los casos eventuales y específicos señalados por el actor o por el Gobierno Nacional en sus objeciones, esta Vista Fiscal encuentra que no es una manera legítima, procedente y conducente de cumplir con el deber que tiene el Estado de garantizar la igualdad y proteger a los más débiles adoptar medidas de carácter penal con las que se pueda sancionar a quienes, por razón de sus convicciones religiosas, ideológicas o políticas, también protegidas constitucionalmente, de alguna forma haga algún tipo de declaración o acto (pues, se reitera, ésta no se encuentra determinada específicamente en las normas demandadas) que impida, obstruya o restrinja en alguna medida (también indeterminada) el ejercicio de cualquiera de los derechos de alguna persona, comunidad grupo o pueblo, por el sólo hecho de que otro considere que esto suponga un acto de racismo o discriminación contra éstos a partir de circunstancias que, en algunos casos, incluso pueden ser invisibles, ignoradas o indemostrables, pues hacen parte del fuero interno de esa otra persona(s), grupo o comunidad, u obedecen a sus meras opciones personales, como suceden con la denominada “orientación sexual” o con la “ideología política o filosófica”. 

Por el contrario, para el Ministerio Público es claro que el principio a la igualdad es un mandato de optimización, no una regla o un mandato específico, y que medidas como las adoptadas por el Legislador con las normas demandadas no sin idóneas, necesarias o proporcionada, ni responden al carácter de “ultima ratio” o al principio de necesidad que debe caracterizar al derecho penal. Y, al mismo tiempo, llama la atención sobre cómo el mismo artículo 13 Superior, reconoce el principio-derecho a la igualdad “ante la ley” y ordena al Estado proteger “especialmente” a aquellas personas que, por condiciones externas objetivas, como son expresamente la “condición económica, física o mental”, se encuentren en circunstancias de “debilidad manifiesta”, así como sancionar los “abusos o maltratos que contra ellas se cometan”; más no reconoce el derecho a un trato idéntico ante todos los “actos, conductas o comportamientos” de todas las personas (sujeto activo indeterminado) ni  ordena en forma alguna sancionar, y mucho menos penalmente, cualquier cosa que pueda entenderse como un hostigamiento o un acto de racismo o discriminación y, mucho menos, cualquier conducta que pueda entenderse por un tercero (ya sea un particular, un fiscal o juez), como la promoción o instigación a causarle daño, incluso moral, a otra persona, grupo, comunidad o pueblo. 

Como ya lo advertía el Presidente de la República en las objeciones presidenciales que hizo a la misma Ley aquí parcialmente demandada con relación a la discriminación por “orientación filosófica, religiosa e ideológica”, para esta Jefatura es “excesivo que se sancione se sanciones a los particulares por establecer diferencias de trato basadas en tales consideraciones [(y en todas las descritas en las normas demandadas, sobre todo aquellas que dependen de las opciones libres del individuo)], en la medida en que, en muchos casos, la autonomía de la voluntad y los derechos y garantías que se derivan de esta, precisamente se ejercen teniendo en cuenta dichos criterios y tal ejercicio es arbitrario, sin que por ello pueda descalificarse como antijurídico”. 

Por el contrario, todavía citando la misma fuente, considera claro también que, “en la determinación del delito de discriminación [y de hostigamiento por motivos discriminatorios], el legislador debe cuidarse en grado de sumo de establecer las condiciones en que la conducta puede ser lesiva de los derechos de la víctima, por encima de cualquier consideración respecto de los derechos del victimario, pues de lo contrario, en contravía de la principiología que rige la interpretación de la Constitución el legislador corre el riesgo de dotar al derecho a la igualdad de una jerarquía supraconstitucional, de la cual no goza ninguna de las otras garantías constitucionales en un régimen liberal”; así como el riesgo, agrega este Despacho, de privilegiar la “igualdad” y “libertad” o pretensiones de “igualdad” y “libertad” de unos por encima de la igualdad y libertad de otros.

Todo lo anterior pues, como ya lo advertía el Ejecutivo, también para el Ministerio Público: 

“[L]os problemas teóricos y prácticos que genera la aplicación de [las normas demandadas] evidencian la complejidad del fenómeno discriminatorio. [Es decir, permiten] entender que al tiempo que existen ciertos factores y espacios específicos en que el trato diferenciado es altamente reprochable, como la discriminación racial para el acceso a un cargo público, hay también características individuales relativas y modificables y espacios íntimos y privados[, o también sociales o colectivos] en los que las misma diferenciación es no sólo tolerable, sino, incluso, respetada, más allá de la motivación racional de quien discrimina[, diferencia o distingue] e, incluso, a pesar de su capricho y arbitrariedad. Indican, además, que en virtud de la interconexión de los factores que intervienen en el fenómeno discriminatorio; existen espacios mixtos, públicos y privados, en los que el derecho a la igualdad termina aprisionado entre derechos legítimamente protegidos y enfrentados [o mejor, en que las pretensiones de igualdad de determinadas, personas, grupos, comunidades o pueblos, puede contrariar el legítimo ejercicio de los derechos o libertades de otra persona, grupo, comunidad o pueblo], a cuya tensión el legislador debe dar una situación satisfactoria […] De allí que no sea legítimo que establezca una sanción penal de espaldas a dicha complejidad y que recurra al reproche máximo del sistema sancionatorio para castigar comportamientos de antijuricidad material dudosa”.
De igual forma, esta Vista Fiscal comparte la opinión de que es “reprochable que […] el legislador opte por la máxima punición sin ofrecer lineamientos claros que permitan conocer, con toda certeza, dónde comienza el código penal y dónde termina el ejercicio legítimo de la autonomía [y de la libertad de conciencia, religiosa, de expresión, de educación, de cátedra, entre otras], si es que en este caso puede hablarse de que algo de la autonomía ha quedado en pie”. 
En este sentido, el Jefe del Ministerio Público encuentra que las normas demandadas, antes que promover la igualdad y el reconocimiento de la dignidad de todos los seres humanos, sin discriminación alguna, podría llevar a la preocupante situación en que algunas personas, grupos de personas, comunidades o pueblos lleven o intenten llevar a la cárcel u obliguen forzadamente a actuar o a retractarse (en razón de los atenuantes establecidos en el artículo 6° demandado) a quienes no comparten sus ideas, intereses, creencias u opciones, o incluso se convierta en una obstáculo legal, por amenaza punitiva, para que las personas actúen o se abstengan de actuar individualmente o colectivamente de conformidad con lo que les ordena su conciencia, o se abstengan de manifestar sus opiniones o expresar sus creencias en espacios o establecimientos públicos, o a través de los medios de comunicación, entre otras, (por razón de las causales de agravación dispuestas en el artículo 5° demandado). 

O, peor, las normas demandadas incluso podrían impedir que los padres de familia eduquen libremente a sus hijos, ya sean niños o adolescentes, a pesar de que ésta es una libertad y un derecho que también se encuentra reconocido en la Constitución (Artículo 68 Superior) y en diferentes instrumentos internacionales de derechos humanos; o, de igual forma, podrían restringir indebida y desproporcionadamente la libertad de cátedra, entre otras.

En este sentido, esta Vista Fiscal solicitará a la Corte Constitucional declarar inexequible cada una de las normas demandadas, pues considera que llevar a las personas a la cárcel incluso por sólo el hecho de obstruir o limitar, en cualquier grado o medida, el ejercicio de los derechos de otros, o por hacer o decir algo que pueda llevar a otros a causarle un daño —así sea un daño tan abstracto y difícil de demostrar como un daño moral— a una persona, grupo de personas, comunidades o pueblos, incluso cuando llegaré a probarse que ello responde a una actitud, ideología, postura o creencia contraria a determinada “raza, etnia, religión, nacionalidad, ideología política o filosófica, sexo u orientación sexual”, es una medida que sobrepasa la libertad de configuración en materia punitiva, pues no es medio idóneo, necesaria o conducente y, por el contrario, implica una grave violación y restricción de algunos de los más importantes derechos fundamentales libertades básicas que reconoce nuestra Constitución Política, así como algunos tratados internacionales de derechos humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad y, general, todo nuestro sistema jurídico.

Volviendo a las objeciones presidenciales que en su momento se hicieron respecto de la misma Ley aquí parcialmente demandada y que fueron aceptadas por el Congreso de la República, para el Procurador General de la Nación sancionar penalmente “la decisión arbitraria de cualquier individuo de establecer diferencias [o promover que se establezcan diferencias] respecto de otros sujetos por razón de su pensamiento religioso, político o filosófico [o, incluso, de su nacionalidad, orientación sexual, entre otras), penaliza la esencia misma de [la] autonomía individual”, así como supone una grave restricción de cada uno de los derechos y libertades de las personas y, particularmente, de los niños y adolescentes que el actor invoca como vulnerados.  
4. Conclusión.

En razón de lo expuesto, el Jefe del Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional declarar INEXEQUIBLES los artículos 3°, 4°, 5° y 6° de la Ley 1482 de 2011.  

De los Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
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