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Concepto 5759
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 Carlos Parra Dussan contra la Ley 1482 de 2011, cuyo texto se transcribe a continuación (subrayando los artículos demandados):

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:

[…]
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.

1. Planteamiento de la demanda
El actor considera que en la Ley demandada se presenta una omisión relativa, en tanto que en la misma no se incluyen como sujetos pasivos de las conductas allí penalizadas a las personas que sufren discapacidades, lo que entiende contrario a lo dispuesto en los artículos 1, 3, 47, 54 y 68 constitucionales, así como a lo establecido en la Convención Interamericana para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad y en la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidades.

Para explicar lo anterior, luego de citar las normas constitucionales invocadas y destacar lo que se desprende tanto de las mismas como de la doctrina y la jurisprudencia constitucional con relación al derecho a la no discriminación de las personas discapacitadas, en la demanda se reprocha que mientras “el objeto de la Ley 1482 es amplio y parecería que es genérico, [es decir,] dirigido a proteger a todas las personas que sean discriminadas, incluidas las personas con discapacidad, […] el artículo 2 hace un listado que paradójicamente las excluye o discrimina”, sin perjuicio de que esta población “tiene una protección de rango constitucional”. 

De conformidad con lo anterior, en la demanda se agrega que “la Constitución autoriza expresamente al Estado para tomar medidas en favor de ‘…aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta…’, precepto del que se deriva la posibilidad de tratar en forma privilegiada a estas personas, a través de medidas de diferenciación positiva”
, de donde el actor concluye que “es claro que la Ley 1482 de 2011, vulnera la Constitución, al omitir la protección de rango constitucional que hace el artículo 13 […en tanto que una] forma de proteger la debilidad, es prohibiendo y sancionando los actos y conductas discriminatorias que se comentan contra ellas”.      

El actor agrega que aunque una estrategia integral para proteger a las personas discapacitadas, como la que se ordena en el artículo 47 Superior, “no tiene que ser de naturaleza penal, […] ya que el legislador elevó la consecuencia de las conductas discriminatorias a sanción penal, debió incluir a las personas con discapacidad”. Así mismo, resalta que “en Colombia no existe un mecanismo de protección de los derechos que sancione la discriminación, pues mientras a la Corte Constitucional le ha correspondido en algunos casos castigarla (Sentencia C-1090 de 2005), […] en la mayoría de los casos se ordena el cese de la vulneración de los derechos fundamentales, sin que se pueda reparar la discriminación que ya ha sido consumada”. Por esta razón, precisa que se advierte una omisión que “ahora se demanda para enmendar [sic] a través de esta acción de inconstitucionalidad por omisión, tal como lo establece la Sentencia C-619 de 2011”.
En la demanda también se aduce que “[d]el principio del Estado Social de Derecho se deducen diversos mandatos y obligaciones constitucionales” que, junto con lo dispuesto en la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, sirven como fundamento para concluir que la omisión acusada surge del incumplimiento del “deber del Estado de eliminar todas las formas de discriminación contra la población con discapacidad”. A lo que el actor agrega que no se entiende “cómo las conductas discriminatorias para unos grupos se constituyen consecuencias penales, pero las fundadas en la discapacidad no”, cuando el objeto de la misma norma parcialmente demandada  (cita para ello los artículos 1° y 2° de la Ley 1482 de 2011) es proteger a todas las personas, sancionando toda discriminación.
Por las razones expuestas, y apoyándose también en diferentes sentencias de la Corte Constitucional relativas al fenómeno de la omisión legislativa relativa
, el actor concluye que con las normas demandadas el Legislador incumplió su deber de adoptar una política pública (penal) en favor de las personas discapacitadas, como sujetos de especial protección. Una exclusión que, según se acusa en la demanda: (i) no responde a un principio de razón suficiente, (ii) implica una desigualdad negativa para las personas discapacitadas y (iii) supone el desconocimiento de un deber constitucional específico.
 2. Problema jurídico
De conformidad con los cargos expuestos, esta Jefatura entiende que en el presente proceso le corresponde a la Corte Constitucional establecer si lo establecido en los artículos 3° y 4° de la Ley 1482 de 2011 contraviene el deber del Estado de conceder una especial protección y adoptar medidas de discriminación positiva en favor de las personas discapacitadas, al no incluirlas dentro de los sujetos pasivos de las conductas allí tipificadas
. 
3. Análisis jurídico
El Jefe del Ministerio Público considera que la demanda que aquí ha sido resumida se fundamenta en razones que no cumplen con los requisitos sustanciales mínimos que son necesarios para poder activar la jurisdicción constitucional. Además de esto, advierte que si los tipos penales contenidos en la norma demandada, por la forma en que se encuentra actualmente redactada, contradicen los principios que le son exigibles al ius puniendi —en tanto que último medio o alternativa con que cuenta el Estado para defender los bienes jurídicos e intereses constitucionales más relevantes—, de ninguna forma podría resultar lógico o razonable extender más esos tipos penales y, mucho menos podría ser compatible con la Norma Fundamental que esa extensión fuese establecida directamente por la Corte Constitucional. 

Para explicar esta posición, esta Jefatura primero reiterará lo dicho y solicitado en su concepto anterior sobre la Ley 1482 de 2011, en donde se solicitó la inexequibilidad de cuatros de los artículos de esta norma (incluidos los dos artículos ahora demandados), y posteriormente pasará a explicar las razones por las que la demanda sub examine en todo caso no cumplen con el requisito más importante para poder predicar la existencia de una omisión legislativa relativa, cual es demostrar que existe un deber constitucional específico que el Legislador violó al hacer uso de su potestad legislativa.       

3.1. Sobre la inexequibilidad general de los artículos 3, 4, 5 y 6 de la Ley 1482 de 2011
En su concepto 5489 de 2013 (Expediente 8992) esta Jefatura solicitó a la Corte Constitucional declarar inexequibles los artículos 3, 4, 5 y 6 de la Ley 1482 de 2011, en tanto que advirtió que los tipos penales allí dispuestos son medidas que exceden “la libertad de configuración en materia punitiva, pues no [son] medio[s] idóneo[s], necesario[s] o conducente[s] y, por el contrario, implica[n] 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, [en] general, todo nuestro sistema jurídico”, como son la libertad de pensamiento, la libertad de conciencia, la libertad religiosa, la libertad de asociación, entre otras. 

Aunque en la Sentencia C-282 de 2013 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez) la Corte Constitucional resolvió declararse inhibida para pronunciarse sobre la exequibilidad de la Ley 1482 de 2011
, en tanto que consideró que la demanda entonces presentada no cumplía con los requisitos sustanciales mínimos exigidos
, esta Jefatura considera que en el presente proceso deben reiterarse los argumentos que allí se expusieron, dado que los mismos nunca fueron controvertidos o desechados. 
Así, esta Vista Fiscal considera que en primer lugar debe advertir que los tipos penales demandados:
(i) “[C]ontrarían 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”; 

(ii) “[P]odrían conducir a nuevas e incluso a peores discriminaciones u hostigamientos que los que se pretenden sancionar, pues al mismo tiempo que recogen y llevan 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 arbitrarios prohibidos, así como los hostigamientos penalmente sancionables y, por el contrario, 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”, tal y como ya lo había anunciado “el Gobierno Nacional en las objeciones Presidenciales que se hicieron respecto de otras expresiones y conductas que el Legislador también quiso sancionar con la norma demandada”; 

(iii) Al contener “descripciones supremamente amplias y, en un sentido, ambiguas […comprometen también el principio de proporcionalidad, pues como] se ha precisado reiteradamente por parte de esta Corporación, ‘este margen de discrecionalidad no es ilimitado, por cuanto […] la definición de tipos penales y de los procedimientos penales debe respetar […] todo el ordenamiento superior en cuanto a derechos y la dignidad de las persona’ (Sentencia C-205 de 2003)”;  

(iv) No son “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 hagan 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”; 

(v) Parten de una equivocada interpretación del principio-derecho a la igualdad, contenido en el artículo 13 Superior, en tanto que éste 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”; 

(vi) Implican, “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’”, como en su momento incluso ya lo había advertido el Presidente de la República;

(vii) En el mismo sentido, suponen que se acuda “al reproche máximo del sistema sancionatorio para castigar comportamientos de antijuricidad material dudosa’”; y finalmente
(viii) “[A]ntes que promover la igualdad y el reconocimiento de la dignidad de todos los seres humanos, sin discriminación alguna, podría llevar a la preocupante situación 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 un 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)”. 
Por lo tanto, en atención a que esta Jefatura considera que los artículos 3 y 4 de la Ley 1482 de 2011 deben o deberían ser declarados inexequibles, por las razones antes anotadas, este Despacho también rechaza que la Corte Constitucional deba extender los alcances de estos tipos penales en la forma en que lo pretende el accionante. 

Para justificar esta conclusión, debe decirse que la extensión de los tipos penales o la modificación de sus elementos sustanciales escapa completamente a la competencia de la Corte Constitucional como garante de la supremacía e integridad de la Constitución Política y, en esa misma medida, sería una indebida interferencia en la competencia del Congreso de la República
 que la Corte procediera a valorar y establecer que una conducta específica debe ser tipificada como delito o que la protección de un determinado bien jurídico o de sujeto específico deba tener exactamente el mismo tratamiento que la protección de otros que el Legislador consideró necesario hacer por medio del ius puniendi
. 

En segundo lugar, esa extensión es improcedente pues la protección de las personas discapacitadas por medio de los tipos penales demandados se vería afectada por los mismos vicios constitucionales de los que esta Jefatura ya advirtió que adolecen estas mismas normas de forma genérica.

En otras palabras, la sanción penal de toda conducta de cualquier persona que pueda entenderse como una obstrucción o restricción arbitraria al pleno ejercicio de los derechos de otra por razón de su raza, nacionalidad, sexo u orientación sexual (artículo 3° demandado), o de cualquier conducta que pueda entenderse como una promoción o una instigación a hostigar y causarle alguna forma de daño físico o moral a otro por razón de su raza, etnia, religión, nacionalidad, ideología política o filosófica, sexo u orientación sexual (artículo 4°), es a todas luces contraria a los principios de tipicidad, proporcionalidad, necesidad, última ratio y, en general, a todos los principios y condiciones que le son exigibles a las normas penales
. 
Y, por esa misma razón, la tipificación de todo acto de discriminación o de hostigamiento en contra de las personas discapacitadas, en los términos generales, vagos e imprecisos con que lo hacen las normas demandadas, adolecería de estos mismos defectos y, por ende, tendría las mismas consecuencias nefastas con respecto a la libertad, además de partir de la misma concepción equivocada sobre el principio-derecho a la igualdad ante la Ley ya señaladas por esta Vista Fiscal con respecto a las conductas que ya se encuentran sancionadas en las normas demandadas
.

En efecto, el problema de los artículos demandados (así como de los artículos 5 y 6 de la Ley 1482) en realidad no es que excluyan o dejen de proteger a las personas discapacitadas, como lo aduce el accionante, sino que no son una manera precisa, efectiva, razonable, proporcionada y necesaria de prevenir y castigar la discriminación
. 
Por el contrario, aun cuando las normas demandadas intenten establecer un numerus clausus para determinar qué conductas son susceptibles de la sanción penal, éstas en todo caso implican el ejercicio indeterminado y desmedido de la más severa herramienta de intervención o restricción de la libertad de las personas con la que cuenta el Estado de Derecho para, supuestamente, intentar promover la igualdad pero, en realidad, restringiendo desproporcionadamente otras libertades y derechos igualmente fundamentales para las personas y esenciales para una auténtica sociedad libre y democrática, dejando la persecución e imposición de unos sobre otros al criterio ilimitado y arbitrario de los jueces de turno. 
Así, el problema de la Ley parcialmente demandada no es que ésta deje de proteger a determinadas personas o grupos a través de medidas de carácter penal, como podrían ser las personas discapacitadas u otras
. Por el contrario, el problema precisamente es que el Legislador pretenda penalizar una conducta sin que normativamente se haga la menor precisión, por ejemplo, sobre qué es discriminar, cómo se distingue discriminar de distinguir o cuál discriminación es injusta y cuál no. 

Lo mismo puede decirse sobre el hecho de que en las normas demandadas tampoco se califique y cualifique de manera distinta y razonable la discriminación (o distinción) que hace un particular, de la discriminación que hace un servidor o una autoridad pública, o mucho menos se especifique bajo qué supuestos fácticos o fundamentos jurídicos resulta necesario y justificado penalizar cualquier impedimento, obstrucción o restricción del “pleno ejercicio” de cualquiera de los derechos de una persona por razones que podrían entenderse como discriminatorias (artículo 3°), o bajo que supuestos o criterios podría entenderse que es proporcionado y razonable que esa conducta pueda tener la misma sanción privativa de la libertad que un hostigamiento dirigido a causarle daño físico o moral a estas personas (artículo 4°)
.  
Por razón de lo anterior, esta Jefatura considera, y así se lo solicitará a la Corte Constitucional, que antes de extenderse o ampliarse más los tipos penales demandados —ya de por sí demasiado generales, vagos, ambiguos e imprecisos y, por ende, difíciles de aplicar o muy susceptibles de causar consecuencias ilegítimas y desproporcionadas
— lo que esa Corporación debe hacer es declararlos inexequibles, por las razones ya expuestas.
Esto último, al mismo tiempo que considera que esa Corporación debe exhortar al Congreso para que de manera precisa, específica, razonable, integral y sistemática, establezca diferentes mecanismos efectivos, eficaces y proporcionales para sancionar los abusos o maltratos que se cometan contra las personas que “por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”, como se desprende del artículo 13 constitucional y de algunos instrumentos internacionales de derechos humanos que han sido suscritos por el Estado colombiano
.     
3.2. Sobre la ineptitud sustancial del cargo de omisión legislativa relativa 
Si a pesar de lo anterior la Sala Plena considera que en esta ocasión tampoco le es posible declarar la inexequibilidad de las normas demandadas y que, por el contrario, le corresponde entrar a dilucidar el problema jurídico propuesto, esta Jefatura advierte que el cargo de omisión legislativa relativa formulado por el accionante, en todo caso, carece de los requisitos que jurisprudencialmente se han desarrollado y establecidos como necesarios para que, de manera excepcionalísima, la la Corte Constitucional pueda no simplemente declarar la exequibilidad o inexequibilidad de una Ley (como en principio corresponde que suceda en virtud del ejercicio de la acción de inconstitucionalidad), sino proceder a agregarle un contenido normativo a una disposición legislativa con el ánimo de hacerla compatible con la Norma Superior.  

En este sentido, de manera subsidiaria debe reiterarse y precisarse que las normas constitucionales y los tratados internacionales de derechos humanos que han sido invocados efectivamente reconocen la dignidad humana y garantizan una protección especial a las personas discapacitadas en razón de esta condición, en esas normas se establece, sobre todo, una obligación para el Estado (particularmente en cabeza del Legislador y de sus demás autoridades), de otorgar un trato igual e igualitario a estas personas. Pero que allí de ninguna manera se ordena la desproporcionada restricción de la libertad de los particulares que implican los artículos demandados, y muchos menos se impone al Legislador el deber expreso e ineludible de penalizar la discriminación en su contra, en los términos que la normatividad penal lo señala. 

En este mismo sentido, y de manera más específica, el Jefe del Ministerio Público debe manifestar que, al mismo tiempo que debe otorgarse una especialísima protección a las personas discapacitadas y adoptar en su favor el mayor número de medidas de discriminación positiva que sea posible, en justicia
, en todo caso debe es claro que en el artículo 13 Superior, tan importante para la demanda sub examine, en ningún momento se impone una prohibición de distinción o una obligación de trato idéntico a los particulares, para sus relaciones entre ellos. 
Por el contrario, allí expresamente se reconoce la igualdad “ante la ley”, el derecho a recibir “la misma protección y trato de las autoridades” y el derecho a gozar de las mismas “libertades y oportunidades sin ninguna discriminación” por unas circunstancias o condiciones específicas y taxativas (“categorías sospechosas”), al mismo tiempo que se impone principalmente al Estado (que no a los particulares) el deber de promover “las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y [de] adopta[r] medidas a favor de grupos discriminados y marginados”, especialmente de “aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta”. 
Y aunque allí también se exige al Estado sancionar “los abusos o maltratos” que se cometan contra estas personas, en ningún momento se establece que ello deba hacerse por medio de tipos penales en los términos (expresos, vagos y generales) de las normas demandadas y, mucho menos, de sancionar por igual toda posible discriminación.

De igual forma, debe destacarse que la Convención Interamericana para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra las Personas con Discapacidad
 y la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidades
 —que efectivamente forman parte del denominado bloque de constitucionalidad (Artículo 93 Superior)—, parten del reconocimiento de la dignidad ontológica e inviolable de la que gozan todas las personas discapacitadas por el simple hecho de ser seres humanos
 y efectivamente les reconocen y otorgan una gran cantidad de derechos y le imponen a los Estados una serie correlativa de deberes y prohibiciones
. Pero en ningún momento señalan que éstos últimos deban penalizar todo acto de discriminación en contra de ellas y, mucho menos, en la forma en que lo hacen los artículos demandados, por lo que en el presente caso tampoco se cumplen satisfactoriamente los requisitos o condiciones que jurisprudencialmente se han exigido para poderse concluir que en las normas sub examine se ha configurado una omisión legislativa relativa
. 
Así, para esta Vista Fiscal es claro que ni en las normas constitucionales ni del bloque de constitucionalidad invocadas por el actor se impone al Legislador el deber de sancionar penalmente cualquier posible acto de discriminación contra las personas discapacitadas por parte de particulares o (ni siquiera) de autoridades públicas. Antes bien, allí se establecen distintos derechos y deberes en favor de estas personas que incluso sirven para demostrar que no es necesario o inevitable que su protección se haga a través del derecho penal
, lo que no es más que una alternativa con la que cuenta el Legislador, siempre y cuando haga uso de ella dentro del marco constitucional vigente y, sobre todo, garantizando debidamente el respeto de los derechos fundamentales y las libertades públicas. Y esta precisión es suficiente para demostrar por qué en las normas demandadas no se configura una omisión legislativa relativa que deba suplir la Corte Constitucional. 
4. Conclusión

En virtud de lo expuesto, de manera principal el Jefe del Ministerio Público le solicita a la Corte Constitucional declarar INEXEQUIBLES los artículos 3° y 4° de la Ley 1482 de 2011, de conformidad con las razones expresadas en este concepto, y que con base en ello EXHORTE al Congreso para que, de manera precisa, específica, razonable, integral y sistemática, establezca diferentes mecanismos efectivos, eficaces y proporcionales para sancionar los abusos o maltratos que se cometan contra las personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. 

De manera subsidiaria, el Procurador General de la Nación le solicita a la Corte Constitucional declararse INHIBIDA para pronunciarse sobre las normas demandadas, por razón de la ineptitud de los cargos formulados por el accionante.   

De los Señores Magistrados,
ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
ABG/GMR
� El actor cita las Sentencias T-067 de 1994 (M.P. José Gregorio Hernández Galindo) y C-371 de 2000 (M.P. Carlos Gaviria Díaz) de la Corte Constitucional. 


� Con relación a la omisión legislativa relativa en la demanda se citan específicamente las sentencias C-543 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Díaz), C-427 de 2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), C -1549 de 2000 (M.P. Martha Victoria Sáchica Méndez), C-1064 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinoza), C-185 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), C-311 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), C-875 de 2005 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), C-423 de 2006 y C-619 de 2011 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto). Y, para explicar por qué no se está sugiriendo una omisión legislativa absoluta sino una omisión relativa, el actor cita parcialmente las Sentencias C-504 de 1995 (M.P. José Gregorio Hernández Galindo)  y C-146 de 1998 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). 


� Entendiendo que este es el problema jurídico que suscita la demanda sub examine, esta Vista Fiscal se abstendrá de hacer cualquier mención respecto de supuestos actos discriminatorios por parte de personas, partidos o iglesias específicas, en tanto que los mismos son impertinentes para adelantar el análisis de constitucionalidad de las normas demandadas.    


� Sea pertinente advertir que con relación a esa demanda (Expediente D-8992) la Sala Plena de la Corte Constitucional, por medio de Auto del 25 de julio de 2012 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), únicamente admitió los cargos relacionados con los artículos 3°, 4°, 5° y a 6°, por lo que esta Vista Fiscal no comprende cuál es la razón por la que en la Sentencia C-282 de 2013 esa misma Corporación se haya inhibido de pronunciarse sobre toda la Ley 1482 de 2011 en su integridad. 


� De manera específica la Corte sostuvo en esa ocasión (i) que “los cargos de la demanda no versan sobre la ley impugnada, sino sobre sus problemas interpretativos y aplicativos, en el escenario específico de la tensión entre los credos religiosos y la libertad sexual [… por lo que] el pretendido juicio de constitucionalidad esbozado por el actor no recae sobre la preceptiva legal impugnada sino sobre hipótesis específicas de aplicación, y el análisis del actor es un ejercicio de tipo hermenéutico, y no un verdadero contraste entre el ordenamiento superior y la ley”; y (ii) que “las acusaciones del accionante contienen tres tipos de falencias: primero, los cargos no versan sobre las disposiciones que integran la ley sino sobre hipotéticas aplicaciones de la misma a casos particulares, análisis que es extraño al control abstracto de constitucionalidad; segundo, […] los cargos se estructuran sobre la base de un entendimiento manifiestamente inadecuado de la preceptiva legal; y finalmente, en la demanda y en el escrito de acusación no se indican las razones de la oposición o contradicción entre la ley el ordenamiento superior” (Sentencia C-282 de 2013, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).  


� Como reiteradamente se ha recordado en la jurisprudencia constitucional, “[e]n ejercicio de la potestad de configuración normativa, el legislador puede entonces adoptar diversas decisiones, como las de criminalizar o despenalizar conductas, atenuar, agravar, minimizar o maximizar sanciones, regular las etapas propias del procedimiento penal, reconocer o negar beneficios procesales, establecer o no la procedencia de recursos, designar las formas de vinculación, regular las condiciones de acceso al trámite judicial de los distintos sujetos procesales, entre otros, siempre y cuando con ello no comprometa la integridad de los valores, principios y derechos establecidos por la Constitución” (Sentencia C-742 de 2012, M.P. María Victoria Calle Correa). 


� Aunque sobre la posibilidad de dictar sentencias integradoras en materia penal existe una discusión doctrinal, en tanto que un sector “considera que en dicha materia este tipo de sentencias pueden llegar, en ciertos casos, a tener el alcance de desconocer el principio de legalidad de los delitos y las sanciones, por lo cual es preferible declarar la exequibilidad de la norma cuestionada y exhortar al Congreso para que corrija el defecto constitucional”, como sucedió en la Sentencia C-016 de 2004 (M.P. Álvaro Tafur Galvis), “[o]tro sector de la doctrina ha considerado que de manera excepcional se puede acudir a este tipo de remedio, dado que la mera exhortación al Congreso permite que una situación inconstitucional se perpetúe en el tiempo y en esa medida, se ha acudido a este remedio constitucional” (Sentencia C-100 de 2011, M.P. María Victorial Calle Correa), que también ha sido una alternativa adoptada por la jurisprudencia constitucional (Sentencia C-029 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil). Al respecto, como ya se había sostenido en una ocasión anterior, “esta Jefatura considera que la ampliación de las conductas penales por medio de una sentencia judicial, podría resultar en una afectación desproporcionada del derecho al debido proceso, especialmente del principio de legalidad”  (Concepto 5659, expediente D-9855), así como una grave vulneración del principio democrático, pues como la misma Corte Constitucional lo sostuvo en su Sentencia C-013 de 1997 (M.P. José Gregorio Hernández Galindo): “[la] verificación acerca de si una sanción penal es suficiente o no respecto del delito para el cual se contempla [, por ejemplo,] encierra la elaboración de un juicio de valor que, excepto en los casos de manifiesta e innegable desproporción o de palmaria irrazonabilidad, escapa al ámbito de competencia de los jueces”. 


� Tal y como se ha sistematizado en la jurisprudencia constitucional, los criterios constitucionales que debe respetar el legislador al hacer uso de su margen de configuración en materia penal son los siguientes: “1. En primer lugar, el principio de necesidad de la intervención penal relacionado a su vez con el carácter subsidiario, fragmentario y de ultima ratio del Derecho penal.  De acuerdo al principio de subsidiariedad ‘se ha de recurrir primero y siempre a otros controles menos gravosos existentes dentro del sistema estatal antes de utilizar el penal’; según el principio de ultima ratio ‘el Estado sólo puede recurrir a él cuando hayan fallado todos los demás controles’ y  finalmente, en virtud del principio de fragmentariedad ‘el Derecho penal solamente puede aplicarse a los ataques más graves frente a los bienes jurídicos, 2.  Encontramos el principio de exclusiva protección de bienes jurídicos de acuerdo con el cual, el Derecho penal está instituido exclusivamente para la protección de bienes jurídicos, es decir, para la protección de valores esenciales de la sociedad 3. El principio de legalidad, de acuerdo con el cual, cuando haya lugar a una limitación, los requisitos deberán ser fijados por la ley, ya que al ser una libertad personal,  la Constitución establece una estricta reserva legal, 4.  El principio de culpabilidad, derivado de artículo 29 de la Carta Política y que en nuestro ordenamiento tiene las siguientes consecuencias: (i) El Derecho penal de acto, por el cual ‘sólo se permite castigar al hombre por lo que hace, por su conducta social, y no por lo que es, ni por lo que desea, piensa o siente’. Sobre este principio la Corte Constitucional ha señalado: ‘La Constitución colombiana consagra el Derecho Penal de acto, en cuanto erige un Estado Social de Derecho, que tiene como uno de sus pilares el respeto de la dignidad humana (Art. 1º), asigna el carácter de valor fundamental a la libertad de las personas (preámbulo) en sus diversas modalidades o manifestaciones, destaca que todas las personas nacen libres (Art. 13) y que toda persona es libre (Art. 28) y preceptúa específicamente en relación con la responsabilidad penal que nadie puede ser reducido a prisión o arresto ni detenido sino por motivo previamente definido en la ley (Art. 28) y que nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al ‘acto que se le imputa’, como también que toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente ‘culpable’(Art. 29)’ . […]. (ii) El principio según el cual no hay acción sin voluntad, que exige la configuración del elemento subjetivo del delito. De acuerdo al mismo, ningún hecho o comportamiento humano es valorado como acción, sino es el fruto de una decisión; por tanto, no puede ser castigado si no es intencional, esto es, realizado con conciencia y voluntad por una persona capaz de comprender y de  querer. (iii) El grado de culpabilidad es uno de los criterios básicos de imposición de la pena es, de tal manera que a su autor se le impone una sanción, mayor o menor, atendiendo a la entidad del juicio de exigibilidad, es decir, la pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad. 5. Los principios de racionabilidad y proporcionalidad en materia penal, de acuerdo con los cuales deben ponderarse las finalidades de prevención y represión del delito con derechos fundamentales de las personas como el derecho a la libertad y al debido proceso. 6. Por último encontramos al bloque de constitucionalidad y a otras normas constitucionales que deben ser tenidas en cuenta en la redacción de las normas penales: ‘Además de los límites explícitos, fijados directamente desde la Carta Política, y los implícitos, relacionados con la observancia de los valores y principios consagrados en la Carta, la actividad del Legislador está condicionada a una serie de normas y principios que, pese a no estar consagrados en la Carta, representan parámetros de constitucionalidad de obligatoria consideración, en la medida en que la propia Constitución les otorga especial fuerza jurídica por medio de las cláusulas de recepción consagradas en los artículos 93, 94, 44 y 53. Son éstas las normas que hacen parte del llamado bloque de constitucionalidad’. De esta manera, el control que el juez constitucional ejerce sobre esas definiciones legislativas es un control de límites respecto del cumplimiento de estos principios” (Sentencia C-742 de 2012, M.P. María Victoria Calle Correa).


� Como bien lo reseñó la Corte en su sentencia C-282 de 2013, esa concepción equivocada del derecho a la igualdad que en su momento reprochó esta Jefatura, es aquella según la cual el principio-derecho a la igualdad implica que es necesario y universalmente obligatorio “dar un trato idéntico a todos los sujetos de derecho y en todas las esferas de la vida, prescindiendo de cualquier diferencia empírica y constitucionalmente relevante que efectivamente pueda presentarse entre ellos”, lo que equivale a otorgarle “un carácter y una primacía absoluta y supraconstitucional a un igualitarismo que prescinde de las diferencias relevantes entre las personas” y, por ende, redunda en “la anulación de [otros] derechos y libertades públicas” (Sentencia C-282 de 2013).


� Debe destacarse, además, que es el mismo actor quien reconoce en su demanda que  la protección de las personas discapacitadas que ordena la Constitución “no tiene que ser de naturaleza penal” sino que, por el contrario, él exige esta protección por el sólo hecho de que “el legislador [ya] elevó la consecuencia de las conductas discriminatorias a sanción penal”.


� En este sentido, debe señalarse que efectivamente podría ser constitucionalmente relevante discutir si es discriminatoria determinada medida legislativa (incluso de carácter penal) dirigida a sancionar la discriminación o a promover la igualdad, de manera general, por excluir a determinado grupo de personas (como los discapacitados), pero que para esta discusión sea posible es imprescindible: (i) que exista el deber constitucional de proteger a uno y otro grupo de la misma manera y (ii) que la manera en que el Legislador decidió proteger a ese determinado grupo, se desprenda directamente de un mandato expreso de la Constitución o  que, en todo caso, sea compatible con el texto constitucional. Presupuestos que, precisamente, no se cumplen con los artículos demandados, en tanto que (i) no existe el deber de proteger todos los actos de discriminación prohibidos por la Constitución de manera idéntica y (ii) la sanción penal de la discriminación adoptada por el Legislador por medio de la Ley 1482 de 2011 no se desprende de un mandato constitucional específico y, como aquí se reitera, tampoco es compatible con los límites que la Constitución le impone al Legislador en materia penal.   


� En un sentido semejante, en su salvamento de voto a la Sentencia C-282 de 2013, el Magistrado Mauricio González sostuvo que la Corte Constitucional debería declarar la exequibilidad condicionada de la Ley 1482 de 2011 con el fin de que “(i) se precisara el alcance de los tipos penales en blanco previstos en la ley, de manera razonable y adecuada para satisfacer las exigencias del principio de legalidad; y (ii) se advirtiera que la libertad de expresión no puede restringirse de manera indistinta, sin considerar algunos casos de expresiones inanes, que si bien pueden ser desagradables, no conllevan actos precisos de afectación de derechos (la libertad de expresión ampara también las expresiones torpes, chapuceras, impensadas, pesadas, desagradables, vulgares, etc.), respetando lo que se denomina como ‘umbral de tolerancia’ ante la expresión ajena”. Una especie de modulación que, si bien esta Jefatura no considera que sea procedente o conveniente utilizar con respecto a un tipo penal, en tanto que implica la determinación por parte del juez constitucional de algunos de los elementos sustanciales de los tipos penales en comento, en todo caso supone reconocer que en su actual redacción éstos no gozan de la claridad, precisión, razonabilidad y proporcionalidad constitucionalmente exigidos.   


� Al respecto se pueden confrontar las sentencias C-559 y C-843 de 1999 (M.P. Alejandro Martínez Caballero), C-739 de 2000 (M.P. Fabio Morón Díaz), C-205 de 2003 (M.P. Clara I. Vargas Hernández), C-605 de 2006 (M.P. Marco G. Monroy Cabra), C-442 de 2011 (M.P. Humberto A. Sierra Porto) y, por último, C-121 de 2012 (M.P. Luis E. Vargas Silva), en donde la Corte Constitucional de manera reiterada ha señalado como “las manifestaciones más relevantes del principio de legalidad: 1. La prohibición de la analogía (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta); 2. La prohibición del derecho consuetudinario para fundamentar y agravar la pena (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta); 3. La prohibición de la retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia); 4. La prohibición delitos y penas indeterminados (nullum crimen, nulla poena sine lege certa); 5. El principio de lesividad del acto (nulla lex poenalis sine iniuria); 6. El principio de la necesidad de tipificar un comportamiento como delito (nullum crimen sine necessitate). 7. El derecho penal de acto y no de autor”. Y en donde,  en el mismo sentido, esa Corporación también ha enunciado como expresiones del deber de observar la estricta legalidad: “(i) que la creación de tipos penales es una competencia exclusiva del legislador (reserva de ley en sentido material) y que (ii) es obligatorio respetar el principio de tipicidad: ‘nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et certa’. De manera que el legislador está obligado no sólo a fijar los tipos penales, sino que éstos tienen que respetar el principio de irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad), y definir la conducta punible de manera clara, precisa e inequívoca”. 


� Esto mismo parecen sugerirlo algunos de los intervinientes en el proceso, como es el caso de los profesores que intervinieron en nombre del Departamento de Derecho Constitucional de la Universidad Externado de Colombia y en nombre del programa de Acción por la Igualdad y la Inclusión Social (PAIIS) de la Universidad de los Andes. 


� Precisamente en razón de esta protección, esta Jefatura reiteradamente ha manifestado su rotundo rechazo a que se acepte e incluso se promueva como necesario y debido que se aborte a las personas que sufren malformaciones físicas (como se autorizó en la Sentencia C-355 de 2006 y luego se legitimó en la Sentencia T-388 de 2009) o que se practique el aborto a las mujeres que sufren de determinadas discapacidades, en tanto que se presume que han sido víctimas de violación y al mismo tiempo necesitadas de este peligroso proceso invasivo e injusto (Cfr. sentencia T-209 de 2008 y T-946 de 2008). Así como al mismo tiempo esta Vista Fiscal se ha manifestado contraria a la esterilización de las personas discapacitadas por decisión de sus padres o representantes legales, como expresamente se sostuvo en el concepto 5643, relativo a la demanda contra la prohibición contenida en el artículo 7° de la Ley 1482 de 2011 (Expediente D-9786).    


� Aprobada median te la Ley 762 de 2002, declarada exequible mediante la Sentencia C-401 de 2003 (M.P. Álvaro Tafur Galvis). 


� Aprobada mediante la Ley 1346 de 2009, declarada exequible mediante la Sentencia C-293 de 2010 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).


� Cfr. Artículos 5° y 94 de la Constitución Política de 1991, artículo 1.2. de la Convención Americana de Derechos Humanos y artículo 10° de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidades.


� Como ejemplo pueden citarse el derecho a la libertad y la seguridad, el derecho a la integridad personal y  la protección contra la tortura y otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, la protección contra la explotación, la violencia y el abuso  (Artículos 14, 15, 16 y 17 de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidades).


� Según lo precisó la Corte Constitucional en la Sentencia C-100 de 2011 (M.P. María Victoria Calle), entre muchas otras, para que exista una omisión legislativa relativa es indispensable “(i) que exista una norma sobre la cual se predique necesariamente el cargo; (ii) que la misma excluya de sus consecuencias jurídicas aquellos casos que, por ser asimilables, tendrían que estar contenidos en el texto normativo cuestionado, o que el precepto omita incluir un ingrediente o condición que, de acuerdo con la Constitución, resulta esencial para armonizar el texto legal con los mandatos de la Carta; (iii) que la exclusión de los casos o ingredientes carezca de un principio de razón suficiente; (iv) que la falta de justificación y objetividad genere para los casos excluidos de la regulación legal una desigualdad negativa frente a los que se encuentran amparados por las consecuencias de la norma; y (v) que la omisión sea el resultado del incumplimiento de un deber específico impuesto por el constituyente al legislador” (subrayas fuera del texto).


� Por el contrario, como bien se recuerda en la intervención del Ministerio de Justicia dentro del presente proceso, las disposiciones constitucionales en donde se reconoce y ordena una protección y trato especial a las personas discapacitadas, han sido acogidas y desarrolladas por el Legislador a través de diferentes disposiciones contenidas, entre otras, en las leyes 100 de 1993; 115 de 1994;  361 y 397 de 1997; 488 de 1998; 582 de 2000; 797 de 2003;  1098 de 2006; 1221 de 2008; 1145 de 2007; 1275, 1287, 1306 y 1346 de 2009; y  la Ley  Estatutaria 1618 de 2013, “Por medio de la cual se establecen las disposiciones para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las personas con discapacidad”. 
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