HOSTIGAMIENTO
RADICACIÓN:   660016000036201404282-01
PROCESADO: CACO
SE CONFIRMA SENTENCIA
S. N°020

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
HOSTIGAMIENTO / DELITO DE PELIGRO ABSTRACTO / ELEMENTO SUBJETIVO: TENER COMO FINALIDAD GENERAR ATAQUE O QUE SE CAUSE DAÑO A UNA PERSONA O UN GRUPO DETERMINADO / VALORACIÓN PROBATORIA.
Como punto de partida se tiene que el ilícito de hostigamiento que le fue imputado al señor CACO se encuentra tipificado en el artículo 134B, el cual reza: “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 o discapacidad y demás razones de discriminación […]”.
… el delito de hostigamiento es de aquellos considerados como de peligro abstracto y por ende solo basta la manifestación del acto que constituya hostigamiento, con independencia que los afectados sufran alguna clase de menoscabo. (…)
No obstante tratarse de un delito de peligro abstracto…, para que se considere que un sujeto activo está inmerso en tal ilícito y que el mismo pueda ser objeto de reproche penal, se requiere la acreditación del elemento subjetivo, esto es, que la finalidad o la intención debe estar encaminada a que se ataque o se cause un daño a una persona o un determinado grupo. (…)
Es que, así lo entiende la Colegiatura…, el objeto de reproche penal no corresponde a censurar el discurso de odio como tal, sino que el acusado haya incitado o inducido a alguna persona para causar daño, en este caso en contra de los integrantes del P.C.C. o la U.P., lo cual aquí no ha tenido ocurrencia, máxime que, como bien lo analizó la funcionaria de primer grado, las publicaciones en su perfil de facebook solo motivaron unas cuantas reacciones, igualmente ofensivas, por lo cual se desprende que el aquí acusado no tiene un gran poder de convocatoria.
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTOR JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

A. Considero que en el caso en estudio la conducta atribuida al procesado sí se adecuaba al artículo 134 B del CP, en relación con una situación específica como fue la publicación efectuada donde el señor CACO solicita a que se le “preste un lanzallamas”, dando a entender que es para usarlo contra las personas que ondean banderas del Partido Comunista en una manifestación, ya que esa expresión del acusado tuvo efectos en las redes sociales concretamente en el caso de i) quien se identifica como “Beiden Powell” y parece escudarse en el nombre del fundador de los boy scouts, quien responde que de estar en el parque de Bolívar de esta ciudad “los levanto a granadas”; y ii) “Gus Restrepo” quien opina que deben ser atacados por un “rottwiiler de derecha”, lo que implica que se exteriorizaron manifestaciones que incitaban a dar muerte o a agredir a los integrantes de esa organización política, que fueron generadas por la publicación efectuada por el procesado.
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 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, veintinueve (29) de abril dos mil diecinueve (2019)
  ACTA DE APROBACIÓN No 399
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Abril 30 de 2019. 9:39 a.m.

	Acusado: 
	CACO

	Cédula de ciudadanía:
	9.873.226 de Pereira (Rda.)

	Delito:
	Hostigamiento

	Víctima:
	Miembros del Partido Comunista Colombiano –PCC- y de la Unión Patriótica –UP-

	Procedencia:
	Juzgado Cuarto Penal del Circuito con función de conocimiento de Pereira (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la Fiscalía contra la sentencia absolutoria de fecha marzo 15 de 2019. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- hechos Y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:

1.1.- De la información contenida en el escrito de acusación, se observa que los señores FERNANDO ARIAS CARDONA y ÉDGAR JAVIER SÁNCHEZ, como miembros del Partido Comunista Colombiano -en adelante P.C.C.-, y en su condición de Presidente y Secretario de la Junta Departamental de la Unión Patriótica -en adelante U.P.- en el Departamento de Risaralda, informan que una persona que dice llamarse CACO tiene una página en Facebook desde la cual ha promovido actos constitutivos de hostigamiento contra dicho partido político y su militancia, con lo cual instiga a manifestaciones violentas, agresivas y descalificadoras de parte de quienes lo siguen en dicha red.

1.2.- Como consecuencia de lo anterior y una vez desarrollado el programa metodológico de investigación, donde se logró identificar al indiciado como CACO, a instancia de la Fiscalía se llevó a cabo ante el Juzgado Quinto Penal Municipal con función de control de garantías de Pereira (diciembre 07 de 2016), la audiencia por medio de la cual se le imputó  al mismo autoría en el punible de hostigamiento por promover actos discriminatorios por ideología política, con circunstancias de agravación, al que aluden los artículo 134B y numeral 2°. Art. 134C C.P., cargos que NO ACEPTÓ. 

1.3.- Ante ese no allanamiento, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (diciembre 29 de 2016) en contra del antes referido, cuyo conocimiento correspondió al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Pereira, autoridad ante la cual, luego de diversos aplazamientos, se realizaron las audiencias de formulación de acusación (agosto 31 de 2017), preparatoria (diciembre 05 de 2017), y juicio oral (noviembre 22 y 27 de 2018), fecha esta última en la cual se emitió un sentido de fallo de carácter absolutorio, y en  marzo 15 de 2019 se profirió la respectiva sentencia.

Para llegar a la anterior determinación, la a quo consideró como un hecho probado que el señor CACO efectuó cuatro publicaciones en su muro de facebook -las cuales relaciona-, y por ende lo que debe establecerse es si por tal motivo debe ser declarado responsable.

Señala que al momento de dictarse el sentido de fallo se indicó que los comportamientos desplegados no reunían las exigencias para ser encuadrados en dichos tipos penales, en tanto con sus comentarios no dañó ni puso en riesgo los grupos que atacó, ni a ninguno de sus miembros. Tal determinación se adoptó con fundamento en la sentencia C-091/17.  No obstante, dicho tema fue desarrollado por la Sala Penal de la H. Corte Suprema mediante sentencia 48388 de 2019, de la cual transcribe algunos apartes.

Luego de realizar el análisis de las cuatro publicaciones, y las reacciones que las mismas tuvieron con miras a establecer si fueron de tal magnitud o entidad que pudiera arriesgar la institucionalidad de los partidos o la vida o integridad de sus miembros, adujo que si bien estas muestran la animadversión de CACO hacía los denominados grupos de izquierda en esta capital, estas solo generaron algunos comentarios sin trascendencia como para ponerlos en riesgo, a consecuencia de lo cual no existe comprobación del aspecto subjetivo del tipo.
El acusado lo que hace es expresar su opinión y repugnancia a los grupos de izquierda, y se denota la mera intención de ofender a sus integrantes, pero no la incitación de dañarlos o destruirlos. Por demás, lo que se hizo evidente en este asunto, es que aunque sus manifestaciones las comparten otros, no tiene eco ni fue creadora de riesgo, Y tampoco se corroboró que fuera el procesado quien lanzó pintura amarilla, cruzó líneas sobre los rostros que adornaban las paredes de la sede de la U.P., y plasmó el apellido C en ella.

Finaliza por decir que si bien la U.P. fue objeto de medidas cautelares por organismos internacionales, ello no es razón suficiente para emitir sentencia a una persona que manifieste su disidencia con tal ideología, en tanto era necesario que el discurso de rechazo calara en otros ciudadanos, lo que acá no sucedió, y por cada pared que el acusado limpió porque tenían símbolos o consignas de los grupos que le repugnan, aparecieron otras tantas en similares condiciones. 
Al no acreditarse entonces la existencia del delito, estimó que se imponía la absolución.
1.4.- El fiscal adujo no estar conforme con tal determinación y procedió a interponer y sustentar la alzada en forma oral. 

2.- Debate
2.1.- Fiscal -recurrente-
Solicita se revoque el fallo absolutorio y en su reemplazo se profiera uno de carácter condenatorio con fundamento en lo siguiente:

Considera que erró la juez a quo al interpretar de manera subjetiva las pruebas aducidas en juicio, sin tener en cuenta que se trata de un delito de peligro abstracto y en consecuencia no requiere de un determinado resultado.

Aduce, con fundamento en la reciente sentencia de la H. Corte Suprema, que la complejidad de la conducta es entender cuando se trata de un discurso de odio que haga apología a la violencia, para diferenciarlo de aquellos términos que tienen un matiz meramente político o de opinión. Y si bien es cierto se entra en disputa con el derecho a la libertad de expresión, en el análisis de la Corte se advierte que este no es absoluto y conforme a tratados internacionales se ha establecido como deber de los Estados limitar aquellas manifestaciones que desbordan ese derecho cuando el mensaje incite a la violencia o al odio. En su criterio, en este caso no hay duda que ello existió a raíz de lo plasmado por CACO en la red social, como situación que constituye un agravante.
Si bien de lo inserto en la primera parte del mensaje de mayo 1° podría advertirse que se trata de una opinión política, sin otra trascendencia, por la influencia que el mismo tiene en el conglomerado al agregarle a este la frase “alguien tiene un lanzallamas que me preste”, si ello no es una invitación a actos violentos no logra entender a qué se refiere, además de existir otras expresiones y respuestas de sus seguidores. Y a voces de la Corte el mensaje debe mirarse no dirigido a la víctima sino a sus receptores, y por ello las referidas reacciones.

Alude igualmente que el mensaje: “con el comunismo no se dialoga, se lucha para sacarlos”, es discriminatorio e incita a la violencia, más aun en un país donde a diario por situaciones menos graves se desencadenan actos de extrema violencia. Por otra parte, no puede desconocerse que el partido comunista ha sido objeto de ataques y no atender la historia es un grave error, de donde se desprende que no puedan ser aceptables expresiones como estas que tienen un dolo específico, máxime que no hay duda de la militancia del actor en un grupo político opositor; es decir, que existen elementos que fueron equivocadamente valorados. 

El fallo de la Corte tiene características distintas, y por ende este amerita mirarse con sus particularidades, en tanto acá se desconoce el deber del Estado de poner un límite a estos discursos de odio, de hostilidad que ponen en riesgo la paz y democracia, toda vez que sus derechos se desbordaron y lesionaron en forma efectiva y real a este grupo. De ese modo, por tratarse de delito de peligro abstracto -que no requiere daño a la víctima-, se dan los elementos que la Corte analizó. 
Finaliza diciendo que frente a los daños que se causaron posteriormente a la sede de la U.P., la Fiscalía nunca insinuó que hayan sido ocasionados por el procesado, pero quien lo realizó plasmó el apellido o palabra C, lo que valía la pena que hubiese sido mirado en la decisión. 

2.2.- Defensor -no recurrente-

Pide se confirme el fallo absolutorio por cuanto la Fiscalía no pudo desvirtuar la presunción de inocencia de su prohijado, y al respecto expuso:

En la denuncia formulada por el señor FERNANDO ARIAS CARDONA, Presidente de la U.P. en Risaralda, aportó unos documentos recolectados por él mismo sin haber sido sometidos a cadena de custodia, y la Fiscalía solo acogió lo mencionado por este y otros militantes de dicho grupo toda vez que el perito en informática no pudo dilucidar que su cliente haya sido el autor de las publicaciones.

En la inspección realizada a la página de FERNANDO ARIAS lo que se identificó fue el perfil de CACO, sin que así se llame su defendido, lo que daría al traste con dicho trabajo al no hallarse las publicaciones referidas, y sin entender por qué le endilgan responsabilidad cuando las fotografías fueron obtenidas de una persona diferente.

Se advierte igualmente que el señor FERNANDO ARIAS le dijo a sus compañeros que esas publicaciones podían ser lógicas a raíz de la campaña electoral de la época, y el mismo, en punto de la foto que dice “prohibido girar a la izquierda”, reconoce que es parte del debate ideológico y político, es decir, no lo cuestiona, y no entiende entonces porqué la Fiscalía pide condena cuando carece de la prueba idónea que exige la normativa 381 C.P.P. Véase que el perito en sistemas no logró ubicar la dirección I.P. que hubiera sido definitiva para establecer o no responsabilidad, y determinar desde dónde se hicieron, por lo cual  se quedó coja la investigación. Pero si en gracia de discusión se dijera que fue él quien las elaboró, lo fue en ejercicio de su derecho a la libertad de expresión.

Estima que el fallo fue claro, argumentado y con respaldo en la jurisprudencia nacional que absuelve a una persona por el delito de hostigamiento, donde se concluye que no es fácil que se cometa tal conducta por unas simples afirmaciones o frases, y que si bien no son de recibo para quienes van dirigidas, nunca alcanzan  a vulnerar el bien jurídico tutelado.
Agrega finalmente, que la Fiscalía no probó que lo sucedido en la Sede de la U.P. haya sido causado por su defendido. Agrega que difiere con el fallo frente a la labor que realiza su cliente, pues la misma es general y consiste en limpiar todo lo dañado y ensuciado por desadaptados sociales.

2.4.- Debidamente sustentado el recurso, la funcionaria de primer nivel lo concedió en el efecto suspensivo y dispuso la remisión de los registros pertinentes ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada. 
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906/04 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Fiscalía-.

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a corroborar el grado de acierto de la providencia de primer grado en cuanto absolvió al señor CACO por la conducta de hostigamiento, del que han sido víctimas los miembros del P.C.C. como de la U.P.; o si, por el contrario, obran pruebas que determinen la responsabilidad del acusado en este caso, como lo pregona el recurrente. 

3.3.- Solución a la controversia

No se vislumbra, ni ha sido tema objeto de controversia, la existencia de algún vicio sustancial que pueda afectar las garantías fundamentales en cabeza de alguna de las partes e intervinientes, o que comprometa la estructura o ritualidad legalmente establecidas para este diligenciamiento, en desconocimiento del debido proceso protegido por el artículo 29 Superior.

Igualmente se avizora de entrada, que las pruebas fueron obtenidas en debida forma y las partes confrontadas tuvieron la oportunidad de conocerlas a plenitud en clara aplicación de los principios de oralidad, inmediación, publicidad, concentración y contradicción.

De conformidad con lo preceptuado por el artículo 381 de la Ley 906/04, para proferir una sentencia de condena es indispensable que al juzgador llegue el conocimiento más allá de toda duda, no solo respecto de la existencia de la conducta punible atribuida, sino también acerca de la responsabilidad de las personas involucradas, y que tengan soporte en las pruebas legal y oportunamente aportadas en el juicio.

Como se dijo, la razón que motiva el examen de la sentencia absolutoria proferida por la funcionaria de primer grado a favor del señor CACO, no es otra que determinar si al mismo le asiste responsabilidad en el delito de hostigamiento denunciado por integrantes del P.C.C. y la U.P., como así lo pregona la Fiscalía en calidad de sujeto recurrente; o si, como se extrae de lo plasmado por la a quo en el fallo confutado, si bien se demostró que el procesado efectuó varias publicaciones en su cuenta de facebook, y en estas se observa su animadversión hacía dichos grupos de izquierda, estas solo generaron comentarios intrascendentes, sin poner en riesgo a quienes hacen parte de dicha organización política, a consecuencia de lo cual no se acreditó el elemento subjetivo del tipo.

Como punto de partida se tiene que el ilícito de hostigamiento que le fue imputado al señor CACO se encuentra tipificado en el artículo 134B, el cual reza: “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 o discapacidad y demás razones de discriminación […]”. Ilícito que se agrava, conforme lo prevé el numeral 2° del dispositivo 134C, cuando: “La conducta se ejecute a través de la utilización de medios de comunicación de difusión masiva”.
En el presente asunto, se tiene que el Presidente y Vicepresidente del partido político U.P., y a la vez integrantes del P.C.C. en el Departamento de Risaralda, dieron cuenta que en el año 2014, más concretamente durante los meses de marzo y mayo, se percataron de la publicación que en una página de la red social facebook realizó quien dijo llamarse CACO, con contenido que incitaban e instigaban a la violencia por razón de su ideología política. 
Los cuatro mensajes que allí aparecían, hacen referencia a lo siguiente:

1.- Marzo 11 de 2014. En el mismo se observa la fachada de la U.P. y sede también del P.C.C., ubicada en la carrera 10 N° 23-58 de esta capital, donde se plasma el siguiente comentario: “Este es uno de los centros en donde se imparte ideología de izquierda en pleno centro de Pereira en donde se le daña la mente a la juventud con ideas equivocadas de paz e igualdad ojo padres de familia”. Tal publicación le gustó a 7 personas, fue compartida en 6 momentos, y comentada por 3 ciudadanos diferentes al aquí procesado.
2.- Marzo 29 de 2014. Aparece una imagen con el siguiente contenido: “Con EL COMUNISMO NO se dialoga se LUCHA para SACARLO”. Tal publicación le gustó a 23 ciudadanos, fue compartida en 352 oportunidades, y comentada por 2 personas distintas al acusado.

3.- Mayo 1° de 2014. Figura una fotografía de una marcha del día del trabajo, con el siguiente comentario textual: “A esta hora en la plaza de bolivar de Pereira ondean  banderas comunistas. Día triste  para mi. ? Alguien tiene un lanzallamas que me preste por favor?”. Dicha publicación le gustó a 4 ciudadanos, fue compartida una vez, y comentada por 4 ciudadanos más
.   
4.- Mayo 2 de 2014. Aparece una fotografía de una persona con una camiseta blanca y con un estampado en forma de rectángulo, en cuyo interior se observa una señal de tránsito con la frase “PROHIBIDO GIRAR A LA IZQUIERDA”, y en la parte inferior del rectángulo se dice: “¡No jodas a tu país!”, e igualmente se aprecia el siguiente comentario textual: “La ignorancia política es tan grande en Pereira, que veía en la marcha del 1. De mayo personas  con  banderas  comunistas  y gorras  que  representan  la  derecha  venezolana ( cómo las  que usa Leopoldo, maria corina y capriles) gritando arengas  por la lbertas de Venezuela que curiosamente se encuentra bajo una dictadura comunista… Si serán brutos no saben ni a quien apoyan con tal de que les den el almuerzo”. Dicho mensaje le gustó a 2 personas, fue compartido en 2 ocasiones, y no generó comentarios adicionales.

Las mencionadas publicaciones, en sentir de los miembros del P.C.C. y la U.P., fueron las que los motivaron a formular la denuncia penal en contra de quien lo hacía desde la red social facebook, siendo identificado por funcionarios del CTI adscritos al grupo de delitos informáticos como perteneciente a CACO.
Y es que en efecto, en juicio se corroboró que la citada página desde la cual se realizaron tales publicaciones en realidad pertenecía al aquí acusado, lo cual fue debidamente clarificado por el investigador del CTI JHONNNY ALEXÁNDER LINCE, quien expuso que con fundamento en los documentos y fotografías allí encontradas, así como el número ID del perfil de CACO, asociado con los datos biográficos que allí aparecen, entre ellos el contenido en un diploma con nombre y cédula, al igual que una foto que en su momento le sirvió de perfil de dicha red social, y las capturas de pantalla aportadas por los denunciantes, se logró verificar tal consonancia toda vez que el contenido del mismo era público, es decir, sin ningún nivel de seguridad. 
No existió para la a quo, como tampoco la tiene el Tribunal, duda alguna respecto a que fue desde la cuenta de facebook del señor CACO que se emitieron los mensajes que para los miembros del P.C.C. y la U.P. instigan a la violencia en contra de quienes profesan la ideología comunista. Y no obstante que no se identificó la dirección I.P. con la cual se hubiera detectado la ubicación geográfica del computador desde donde se efectuaron, ello no es indispensable, máxime cuando para ingresar a facebook y proceder de tal manera se puede hacer desde cualquier lugar donde se cuente con una conexión a internet. 
Precisamente, el quid de este caso radica en establecer si le asiste responsabilidad penal al señor CACO al publicar en dicha red social tales expresiones, mismas que en sentir del órgano persecutor sí se enmarcan dentro de lo tipificado en el canon 314B, en tanto tales discursos de odio lesionaron a los miembros del partido político en contra del cual iban dirigidos.

Al respecto, debe empezar por decir la Sala que en efecto el delito de hostigamiento es de aquellos considerados como de peligro abstracto y por ende solo basta la manifestación del acto que constituya hostigamiento, con independencia que los afectados sufran alguna clase de menoscabo. Sobre el particular, la Corte Constitucional en la Sentencia C-671/14, indicó:

 
“Por su parte, el hostigamiento se presenta cuando se promueven o instigan actos de hostigamiento; se trata entonces de un delito de peligro abstracto, porque se perfecciona, no cuando se realizan los actos constitutivos del hostigamiento como tal, ni cuando se materializa el daño que se persigue a través del mismo, sino cuando se impulsan o fomentan los referidos actos y se genera entonces el “riesgo comunicativo” que se penaliza a través de la ley.
 
Ahora bien, esta promoción o instigación se encuentra calificada en los siguientes sentidos: (i) por una parte, debe tener como finalidad que el acoso o la persecución produzca un daño; (ii) el daño que se persigue se debe provocar a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, en razón de las categorías allí previstas, vale decir, en razón de la raza, la etnia, la nacionalidad, el sexo, la orientación sexual, la religión o la filiación política y religiosa” -negrillas fuera de texto-
No obstante tratarse de un delito de peligro abstracto, como se advierte de dicha cita jurisprudencial, para que se considere que un sujeto activo está inmerso en tal ilícito y que el mismo pueda ser objeto de reproche penal, se requiere la acreditación del elemento subjetivo, esto es, que la finalidad o la intención debe estar encaminada a que se ataque o se cause un daño a una persona o un determinado grupo.
Véase que la Sala Penal de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SP, 30 ene. 2019, rad. 48388, tuvo oportunidad de pronunciarse frente a la conducta de hostigamiento con ocasión de decisión emitida por este mismo Tribunal en donde se revocó un fallo de condena y se absolvió a un concejal al que se le había reprochado penalmente en primera instancia algunas expresiones en contra de un grupo indígena. En la referida providencia de la Alta Corporación, como bien la trajo a colación la juez de primer nivel, se hizo alusión a la existencia del elemento subjetivo especial del tipo, es decir, que tal ilícito requiere de un dolo específico, considerado este como el ánimo o el propósito que tiene el sujeto activo, en tanto la promoción o la incitación que efectué debe estar dirigida a la finalidad de producir un daño.

Para establecer entonces si una persona está inmersa en tal conducta al margen de la ley, debe acreditarse dicho aspecto subjetivo, o sea que el motivo que dio lugar a la acción estaba dirigido a incitar a otros para que se le ocasionara un daño a un grupo determinado de la población, en este caso a los miembros del P.C.C. y la U.P.; en tanto, como igualmente se indicó en la mencionada providencia, las manifestaciones ofensivas y desde todo punto de vista reprochables, no comportan per se la incursión en la norma prohibitiva. Obsérvese:

“[…] 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 históricamente discriminados, enlistados en la norma como sujetos pasivos del comportamiento típico. No. Las expresiones odiosas, per se, no determinan la responsabilidad penal por hostigamiento, como tampoco se sanciona penalmente el comportamiento discriminatorio en sí mismo considerado. 

No todo acto de discriminación es delito en Colombia, como tampoco es una conducta punible, por sí misma, el discurrir en términos de odio. La conducta típica del hostigamiento supone, por una parte, una dinámica comunicativa in-directa, en el que el receptor de los actos de promoción o instigación no son las personas pertenecientes a los grupos vulnerables (destinatarios de un riesgo eventual de daño físico o moral, más que de las palabras odiosas del agente); por otra, una intención concreta (dolo específico), verificable en el sujeto activo, de constituir sus palabras o actos de promoción o instigación a terceros, como instrumento de determinación para que éstos ataquen (perjudiquen física o moralmente) a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, por razón de su identidad de grupo (vulnerable y protegido). En suma, lo sancionable es el acto de incitación, desplegado con una intencionalidad concreta de causar daño a otros, por motivos de discriminación”. -negrillas de la Sala-
Al descender al caso concreto y con miras a verificar si en efecto el ciudadano CACO incurrió en el ilícito por el cual fue acusado, como así lo estima el fiscal recurrente, procederá el Tribunal a establecer si en efecto las publicaciones que este realizó en la red social facebook durante los meses de marzo y mayo de 2014, son constitutivos de la conducta de hostigamiento, o si por el contrario son meras manifestaciones de odio que realizó el mismo, en uso de su derecho fundamental de expresiones, aunque las mismas tengan desde luego un talante ofensivo y por supuesto reprochable contra los miembros del P.C.C. y la U.P.

Debemos empezar por señalar, como así lo indicó el señor FERNANDO ARIAS CARDONA en su condición de Presidente de la U.P., que al menos tres de las cuatro publicaciones que se originaron desde la citada cuenta, no tienen un matiz diferente al de exponer una opinión sin connotación distinta, máxime cuando para esa época -año 2014- se vivía una contienda política y solo hacían parte del debate ideológico y político como lo señaló el testigo. Nos referimos concretamente a los mensajes efectuados durante los días marzo 11, marzo 29 y mayo 2 de 2014 -anteriormente relacionados-, que aunque quizá ofensivos, no comportan en sí mismo un acto de instigación o promoción de hostigamiento. 

Ahora bien, en cuanto a la publicación y el comentario que realizó el señor CACO, en mayo 1° de 2014, que fue concretamente la que mayor indignación causó en los denunciantes, debe determinar la Corporación si en verdad pudo haber perfeccionado o no la conducta de hostigamiento aquí atribuida.

En primer lugar, dicho comentario debe ser analizado en su debido contexto, amén de las dos frases de importancia que lo componente. Así es porque en efecto dentro del mismo se plasmó inicialmente: “A esta hora en la plaza de bolivar de Pereira ondean  banderas comunistas. Día triste  para mi”; ello, en sentir de la Corporación, hace parte de una opinión personal, del derecho que le asiste a pronunciarse frente a esa organización política, contraria a la suya, la cual no enmarca irregularidad alguna al estar amparado por el derecho a su libertad de expresión.

En la segunda parte de dicho comentario se agrega: “Alguien tiene un lanzallamas que me preste por favor?”. Este constituye el detonante que conllevó a los miembros del P.C.C. y la U.P. a considerarse víctimas de una incitación a la violencia en su contra, ya que tal mensaje generó otros que igualmente se tornaban virulentos y que dejaban ver la agresividad de algunas personas para referirse a los integrantes de dicha colectividad, lo cual, en sentir del órgano persecutor y las víctimas, los ponía en riesgo de sufrir alguna clase de daño.
Aunque no se desconoce que lo mencionado por el aquí procesado al pedir que le presten un “lanzallamas” podría catalogarse como una apología a la violencia contra los miembros del partido comunista, ello solo queda en el campo de las especulaciones, pues en momento alguno en esa publicación, ni en ninguna otra, el señor CACO hizo un llamado o tuvo la intención que se atacara a dicho grupo político, y tal expresión resulta equívoca en cuanto podría entenderse dirigida a la quema de las banderas a las cuales previamente había hecho alusión. Lo dicho, sin dejar de lado por supuesto que se trata de manifestaciones de odio que desde luego ofenden a sus militantes; empero, se itera, acorde con lo sostenido por la jurisprudencia nacional, expresiones de ese talante no pueden tenerse como fundantes de un acto de promoción al hostigamiento.
Es que, así lo entiende la Colegiatura, de conformidad con lo indicado en la sentencia de la Sala de Casación Penal ya aludida, el objeto de reproche penal no corresponde a censurar el discurso de odio como tal, sino que el acusado haya incitado o inducido a alguna persona para causar daño, en este caso en contra de los integrantes del P.C.C. o la U.P., lo cual aquí no ha tenido ocurrencia, máxime que, como bien lo analizó la funcionaria de primer grado, las publicaciones en su perfil de facebook solo motivaron unas cuantas reacciones, igualmente ofensivas, por lo cual se desprende que el aquí acusado no tiene un gran poder de convocatoria. Además, lo referido por quienes lo siguen, y he aquí lo importante a resaltar desde el punto de vista jurídico-penal, pueda ser usado en su contra al ir en contravía del principio de la responsabilidad penal individual, salvo que su mensaje hubiera instigado de manera directa y concreta a otros a ejecutar algún acto contra dicho grupo (como decir, por ejemplo: “alguien me presta un lanzallamas para matar a este grupo. Vamos al ataque”) pues ahí sí se haría merecedor de sanción penal, pero eso indudablemente aquí no acaeció. 
Al respecto en la Sentencia 48388 de 2019, se indicó:
“En primer lugar, es insostenible imputarle al acusado responsabilidad por manifestaciones de otros concejales que, igualmente, podrían ser calificadas de ofensivas o desconsideradas con los indígenas de la comunidad Suratena, como tampoco podría atribuírsele a aquél intención 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” -negrillas excluidas-
Téngase presente también, que los encargados de recibir los actos de instigación no son los ciudadanos de quienes se denigra, en este caso concreto quienes hacen parte del P.C.C. o la U.P., sino a quienes está dirigido el mensaje de quien así lo promociona con el único fin de que estos agredan de alguna manera al referido grupo. Y como fácilmente se advierte, de ninguna de las publicaciones que se efectuaron se aprecia que las palabras utilizadas fueran expresa e inequívocamente dirigidas a que se agrediera a ningún integrante de dicho grupo, sino que este plasmó su inconformidad con los mismos por su condición de contradictor político activo, no obstante que para ello utilizó un lenguaje indiscutiblemente agresivo, lo cual generó comentarios en similar sentido, sin ir más allá de eso. Y es que no se puede desconocer la situación de polarización que se evidenciaba en el año 2014, a raíz de las elecciones presidenciales de esa época, lo que con mayor razón conllevaba a que grupos contrarios utilizaran las redes sociales para ataques de esta naturaleza, repetimos, sin trascender más allá de eso.
No puede pasarse inadvertido, que de manera constante se denigra de personas o grupos en las redes sociales, y ello ameritó que recientemente la Corte Constitucional en Sentencia T-155/19 del pasado abril 04 concluyera que las exposiciones compartidas en dicha red estaban amparadas por la libertad de expresión y no vulneraban los derechos al buen nombre, a la honra y a la intimidad del accionante, por no tratarse de una información sino que corresponde a una opinión en forma de protesta por unas supuestas actuaciones irregulares. Y si bien la situación allí planteada difiere por supuesto ostensiblemente del tema que aquí se juzga, vale la pena traer a colación lo que en uno de sus apartes indicó la Alta Corporación: “[…] la tarea del juez constitucional en estos asuntos consiste en verificar si un acto lingüístico, interpretado en contexto, es decir, más allá del significado literal de las palabras, afecta los derechos fundamentales de una persona, toda vez que, en muchas ocasiones, las acusaciones y señalamientos por parte de ciudadanos en contra de políticos, funcionarios públicos o figuras públicas, se hacen a manera de insultos y agravios como forma de protesta, esto es, constituyen meras opiniones, y no como acusaciones reales y serias a partir de hechos concretos que originen una información”. -negrilla excluida-.
Ahora bien, no puede desconocer el Tribunal que meses después de la última publicación en facebook -mayo 02 de 2014-, más concretamente en los meses de noviembre y diciembre de 2014 y enero de 2015, se presentaron algunos daños en la sede política del P.C.C. y la U.P. –en dos ocasión diferente le inyectaron a la chapa o cerradura de la puerta de ingreso un pegante que impedía introducir la llave, y en otra oportunidad le echaron pintura amarilla a un mural de la fachada y lo rayaron-, como así lo dijeron los testigos. Pero la realidad procesal enseña que ninguno de esos actos le puede ser atribuido al justiciable CACO, ello por cuanto ninguno de los declarantes, nos referimos a FERNANDO ARIAS CARDONA, ÉDGAR JAVIER SÁNCHEZ RODRÍGUEZ y RUTH ALBA GARCÍA GÓMEZ, miembros de dicho grupo, le enrostraron responsabilidad alguna al acusado, como tampoco lo hizo la Fiscalía, al carecer de pruebas en tal sentido.
Y el que en una de esas ocasiones se hubiera escrito en la fachada de la sede el apellido “C”, ello no es indicativo per se que hubiera sido el hoy procesado o alguno de sus seguidores en facebook el responsable de tal actividad, en primer lugar porque no obra prueba alguna a ese respecto, y en segundo término, por cuanto no existe una línea de tiempo que permitiera predicar que tal acto vandálico se originó como consecuencia de dichas publicaciones, máxime que estas habían cesado seis meses antes. 
Por lo demás no es el acá investigado el único que porta ese apellido, pues el mismo incluso podría hacer referencia al ya fallecido exlíder de las autodefensas -Carlos Castaño Gil-, de quien se sabía su abierta oposición contra quienes profesaban el comunismo.
Por lo antes mencionado y al considerar la Sala que en efecto no se acreditó por parte del órgano persecutor el aspecto subjetivo del tipo de hostigamiento que le fuera endilgado al procesado, se acompañará la determinación adoptada por la funcionaria de conocimiento.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia absolutoria proferida por Juzgado Cuarto Penal del Circuito con función de conocimiento de Pereira (Rda.), objeto de apelación.

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación que de interponerse debe hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ





                           -Con Salvamento de Voto-
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto que siempre he tenido por las decisiones mayoritarias de la Sala, me permito expresar que no comparto los fundamentos de la decisión de segunda instancia donde se confirmó la absolución del procesado CACO, por las siguientes razones:

A. Considero que en el caso en estudio la conducta atribuida al procesado sí se adecuaba al artículo 134 B del CP, en relación con una situación específica como fue la publicación efectuada donde el señor CACO solicita a que se le “preste un lanzallamas”, dando a entender que es para usarlo contra las personas que ondean banderas del Partido Comunista en una manifestación, ya que esa expresión del acusado tuvo efectos en las redes sociales concretamente en el caso de i) quien se identifica como “Beiden Powell” y parece escudarse en el nombre del fundador de los boy scouts, quien responde que de estar en el parque de Bolívar de esta ciudad “los levanto a granadas”; y ii) “Gus Restrepo” quien opina que deben ser atacados por un “rottwiiler de derecha”, lo que implica que se exteriorizaron manifestaciones que incitaban a dar muerte o a agredir a los integrantes de esa organización política, que fueron generadas por la publicación efectuada por el procesado.

B. Sobre el tema hay que manifestar que en providencia reservada del 11 de octubre de 2017 la SP de la CSJ radicado 46771,  se expuso lo siguiente sobre el tipo del artículo 134 B del CP: 

“(...) 

2.- El Estado Colombiano como integrante de la ONU, al suscribir la Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación racial, se comprometió a “declarar como acto punible conforme a la ley toda difusión de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda incitación a la discriminación racial, así como todo acto de violencia o toda incitación a cometer actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia de las actividades racistas, incluida la financiación.” (Artículo 4º literal a, de la Convención). 

Para honrar ese pacto, el Congreso expidió la Ley 1482 de 2011, por medio de la cual se “garantiza 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.”.

(...) 

3.- La Corte constitucional, mediante la sentencia C 091 de 2017 declaró la inconstitucionalidad de la expresión “constitutivos de hostigamiento”, razón por la cual la tipicidad de la conducta quedó así:

“El que promueva o instigue actos, conductas o comportamientos 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 o discapacidad y demás razones de discriminación, incurrirá en pena…”
En dicha decisión la Corte concluyó que la alocución declarada inexequible vulneraba el principio de estricta  legalidad, debido a que contenía definiciones circulares al incorporar la expresión que pretendía definir, afectando la determinación de la conducta a prohibir. En ese sentido, expresó que:

“Pero, lo que hace que en esta ocasión el uso de una definición circular torne en indeterminado el tipo radica en que tal definición recae sobre una expresión de alta indeterminación, como hostigamiento. Algo así como intentar definir el terrorismo como actos constitutivos de terrorismo.

“En este punto, un problema de técnica legislativa deja de ser un asunto meramente lingüístico o terminológico, ya que el efecto 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 autonomía personal. Por ello no bastaría para solucionar el problema ya identificado con afirmar que el legislador incurrió en una imprecisión o una falta de técnica en la redacción de la norma cuestionada. Esto sería admisible en ámbitos distintos al derecho penal; pero, en su ámbito regulatorio, la precisión es un asunto de plena relevancia constitucional. Así lo exige el deber de claridad para los ciudadanos y lo desaconsejable que resulta enfrentar a los jueces a un serio desafío hermenéutico, cuando su decisión se proyecta sobre diversos derechos constitucionales.” 

4.- De otra parte, en la sentencia indicada, la Corte se refirió a los elementos del tipo penal, así:

“El tipo penal estudiado se dirige precisamente contra tales conductas, especialmente graves y lesivas de la dignidad humana, razón por la cual los ingredientes del tipo se orientan, primero, a castigar sólo el hostigamiento a la realización de actos con plena potencialidad para causar daño; segundo, que atenten contra los sujetos que están en la parte débil de la relación de poder, como lo exige el principio de igualdad y; tercero, que tengan por móvil, precisamente, la pertenencia al grupo históricamente afectado por la discriminación (…)” (subrayado fuera de texto)

Una referencia muy similar y puntual en torno al mismo tópico se encuentra en la sentencia T-1319 de 2001, en la cual se dijo:
“Para la jurisprudencia de esta Corporación no es suficiente con que el emisor del mensaje propague una opinión negativa en relación 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”
.

C. En la misma providencia se dijo lo siguiente:

“(...) 

“Desde esta perspectiva, el delito de hostigamiento no se estructura por manifestar una opinión contra una persona o un grupo, comunidad o pueblo por razón de su raza, etnia, etc., sino por promover o incitar conductas con la finalidad de causar daño físico o moral a una persona o a uno cualquiera de los grupos a los cuales se refiere el artículo 134B del Código Penal.   

. 

Por eso la conducta descrita en el artículo 134B del Código Penal no se dirige en principio contra la víctima, sino a destinatarios del mensaje a quienes se incita mediante comportamientos que tienen la finalidad de impulsar un proceso (que es lo que significa promover) o porque se incita o estimula (que es lo que significa instigar) a causar daño físico o moral (ultrafinalidad o ingrediente subjetivo) a una persona o grupo de personas que requieren de especial protección por ciertas condiciones de sexo, marginalidad, discapacidad, etc., conducta que por lo que se indicará, el imputado no realizó

(...) 

6.- El congresista... empleó medios masivos de comunicación para ofender a la ministra. Se trata de una agresión individual, ofensiva, injuriosa e intolerante contra una persona concreta, más no de un acto de promoción o de instigación a la violencia contra ella o contra un grupo de personas con determinada orientación sexual, pues lo que el congresista hizo fue propagar una opinión negativa contra una persona, pero no incitar a la violencia contra ella o contra un grupo específico por razón de su orientación sexual. 

En consecuencia no existe un principio de ejecución de hostigamiento, al tratarse de una conducta que emerge como una ofensa contra la integridad moral de una persona específica – incluso la propia afectada no la denunció — y no de actos de promoción o de instigación con fines de hostigamiento. Por consiguiente la conducta es atípica y en esas condiciones, de acuerdo con el artículo 327 de la Ley 600 de 2000, no hay motivo para iniciar una investigación penal en contra del senador imputado.”

D. Aplicando el criterio de la SP de la CSJ, contenido en la providencia antes mencionada, considero que a diferencia de las otras tres publicaciones que podían considerarse como actos ofensivos contra los miembros del Partido Comunista o de la UP que reflejan la opinión del procesado CACO, desde su particular posición ideológica, la expresión referida al uso del “lanzallamas” contra miembros de esas organizaciones que participaban en una marcha, que fue respondida por personas afines al pensamiento del procesado, conllevaba la incitación a cometer actos de violencia contra los  integrantes de esas organizaciones políticas, hasta el punto de que una de las personas que leyó la publicación consideró que debían ser atacados con armas letales como granadas, para lo cual debe recordarse que en el precedente SP del 11 de octubre de 2017, radicado 46771, se pone de presente que lo esencial es que la conducta descrita en el artículo 134 B del CP no se dirige en principio contra las víctimas, sino que tiene efecto es en los destinatarios del mensaje, a quienes se incita a causar daño físico o moral a los integrantes de un grupo determinado-en este caso por razón de sus creencias o su militancia política- lo que se comprobó con las respuestas de personas que leyeron la publicación que hizo el procesado.

E. En ese sentido resulta oportuno citar lo manifestado por la Corte Constitucional en la sentencia T-1037 de 2008 así:

“(...) 

12. En un país de las complejidades de Colombia, la negación pública por parte del Estado, sin pruebas suficientes para ello, de un crimen, una amenaza o un hostigamiento realizado contra una persona o grupo de personas que, en su calidad de periodistas independientes o de defensores de derechos humanos, investigan o cuestionan al propio Estado, se convierte en una vulneración autónoma del derecho fundamental a la dignidad, a la honra y a la verdad de las personas amenazadas. Adicionalmente, constituye una vulneración del derecho de la sociedad a la memoria colectiva. Podría llegar a constituir una omisión grave del deber de garantía y protección de los derechos fundamentales amenazados. Pero incluso, en ciertas situaciones extremas, cuando tales manifestaciones inciten la violencia contra personas o grupos vulnerables, esta conducta puede llegar a constituir una vulneración directa del derecho a la seguridad personal y los derechos conexos de estas personas. En estos casos, si el funcionario público produjo un daño, el Estado debe repararlo y repetir contra el autor del mismo...” 

F. Por lo tanto considero que en aplicación del precedente CSJ SP del 11 de octubre de 2017 radicado 46771, se debió revocar al sentencia de primer grado y dictar una sentencia de condena contra el procesado, por los actos de instigación a la violencia, relacionados con la publicación que invita al uso del lanzallamas contra los miembros del Partido Comunista o de la UP, que generaron respuestas en el mismo sentido dirigidas a atacar incluso con medios más mortíferos a los miembros de esas organizaciones políticas, ya que ese acto se adecua a la norma de prohibición contenida en el artículo 134 B del CP.

En los anteriores términos dejo consignado mi respetuoso disenso con la decisión mayoritaria adoptada por la Sala en este caso.

Pereira, veintinueve (29) de abril de dos mil diecinueve (2019)

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ.

Magistrado

� Los referidos comentarios fueron los siguientes: “Gus Restrepo Suficiente con un buen rottweiler de derecha para hacer mear en los pantalones esa pandilla de lacra roja”; “Beiden Powell AFORTUNADAMENTE NO ESTPY AYA PORQUE ME VUELVO LOCO DE VER  ESO Y LOS LEVANTO A GRANADAS”; MeMo Restrepo Valencia  En Armenia a las 11am pasaron por mi casa y les tire agua, luego  les grite guerrilleros hptas”, y “Maria Villarreal Jimenez Esos hijueputas no debemos tolerarlos pues con mañita se lo metio un elefante a la arañita tenemos que salir a votar temprano y en masa por nuestro oscar ivan zuluaga de lo contrario yo creo nos toca armar el mierdero antes que esas escorias nos lo armen a la gente de bien”.


� Sentencia T-1319 de 2001: “De ello se desprende que ha de estar sancionada la conducta consistente en emitir una opinión dirigida exclusivamente a incitar a la violencia contra ciertas personas. No se restringe la opinión negativa contra algunas personas, sino el hecho de que se utilice la opinión como arma para generar una conducta violenta en contra de la víctima. Es decir, se trata de situaciones en las cuales se hace un uso de la libertad de opinión incompatible con la democracia, la cual procura la solución dialogal de los conflictos sociales.|| Tratándose de una restricción a la libertad de opinión, se exige que se encuentre debida y suficientemente probado el uso indebido de la opinión (lo cual, de suyo, implica un control posterior). Así, la Corte entiende que no es suficiente que se compruebe el carácter incitador del mensaje –que deberá estar previsto en la ley-, sino que también es necesario establecer que, dadas las condiciones particulares, el ofendido o la audiencia reaccionarán o reaccionaron violentamente y, finalmente, que existe una relación clara de causalidad entre uno y otro fenómeno…”
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