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Resumen

La conducta irregular y, en determinados
casos, impropia de los servidores publicos
en entornos digitales, asi como la reaccion
de la administracion frente a tales
situaciones, han adquirido una creciente
relevancia en los &mbitos académico,
administrativo y jurisprudencial. Este
fendmeno obedece a la proliferacion
del uso de redes sociales en la vida

cotidiana en los ultimos afios, lo que
ha suscitado un debate en torno a sus
implicaciones normativas y los alcances
de su regulacion.

Mientras que, en Alemania, la discusién
ha venido torndndose relevante frente a
aspectos administrativos, en Colombia,
la situacion se ha tratado desde el punto
de vista de los derechos fundamentales,
especificamente desde el derecho de la
libertad de expresion.
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Abstract

The irregular and, in certain cases,
improper conduct of public officials
in digital environments, as well as
the administration’s response to such
situations, have gained increasing
relevance in academic, administrative,
and jurisprudential spheres. This
phenomenon is due to the proliferation
of social media use in daily life in
recent years, which has sparked a debate
regarding its regulatory implications
and the scope of its governance.

While in Germany, the discussion has
been becoming relevant in relation to
administrative aspects, in Colombia,
the situation has been addressed from
the perspective of fundamental rights,
specifically from the right to freedom
of expression.

Keywords: Social media; Freedom of
expression; public officials.

Zusammenfassung

Das unregelmaliige und in bestimmten
Fallen unangemessene Verhalten

von Beamten im digitalen Umfeld
sowie die Reaktion der Verwaltung
auf solche Situationen haben im
akademischen, administrativen und
rechtswissenschaftlichen Bereich
zunehmend an Relevanz gewonnen.
Dieses Phanomen ist auf die zunehmende
Nutzung sozialer Netzwerke im
taglichen Leben in den letzten Jahren
zurtickzufiihren, dieeine Debatte ber ihre
regulatorischen Auswirkungen und den
Umfang ihrer Regulierung ausgel6st hat.

Waéhrend in Deutschland die Diskussion
zunehmend unter administrativen
Aspekten gefihrt wird, wird die
Situation in Kolumbien unter dem
Gesichtspunkt der Grundrechte,
insbesondere des Rechts auf freie
MeinungsaulRerung, behandelt.

Schlusselworter: Soziale Netzwerke,
Meinungsfreiheit, Beamte.

Resumo

A conduta irregular e, em certos casos,
improépria dos servidores publicos em
ambientes digitais, bem como a reacéo
da administracéo a tais situacoes, tém
adquirido relevancia crescente nos
campos académico, administrativo e
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jurisprudencial. Este fendbmeno deve-se
a proliferacdo da utilizacdo das redes
sociais na vida quotidiana nos ultimos
anos, o que tem suscitado um debate em
torno das suas implicacGes regulatdrias
e do &mbito da sua regulacéo.

Enquanto na Alemanha a discussao
vem ganhando relevancia nos aspectos
administrativos, na Coldmbia a situacao
tem sido tratada do ponto de vista dos
direitos fundamentais, especificamente
do direito a liberdade de expressao.

Palavras-chave: Redes sociais, Liberdade
de expressao, Servidores publicos.

Introduccioéon

El presente articulo reflexivo tiene como
finalidad analizar las consideraciones
juridicas expuestas por el Tribunal
Administrativo Superior de Kassel
y contrastarlas con un caso analogo
en Colombia, en relacion con las
manifestaciones de los funcionarios
publicos en redes sociales.

Para ello, se examinard un caso
especifico que fue objeto de un
pronunciamiento reciente por parte
del Tribunal Administrativo Superior

de Kassel, en la Republica Federal de
Alemania, mediante la Sentencia 1
A 271/23, emitida por el Hessischer
Verwaltungsgerichtshof, 1. Senat, el
2 de mayo de 2024 (Nietschke, 2024).

En el contexto colombiano, se analizara
la Sentencia T-155 de 2019 de la Corte
Constitucional, en la cual se establecen
los pardmetros constitucionales para
determinar el alcance y grado de proteccion
de la libertad de expresion. (Corte
Constitucional, Libertad de expresion en
internet y redes sociales, 2019).

Dado que el desarrollo tedrico y
juridico de estos temas se encuentra
en una fase evolutiva dentro de la
doctrina y la jurisprudencia, el presente
estudio tiene como objetivo exponer
los avances alcanzados hasta la fecha,
proporcionando un analisis sistematico
de su evolucion y su impacto en el
ordenamiento juridico.

En este contexto, el presente articulo
tiene como objetivo exponer las
consideracionesdel Tribunal
Administrativo Superior de Kassel y
de la Corte Constitucional de Colombia,
ubicandolas dentro del marco de las
posturas sostenidas en la doctrina y la
jurisprudencia sobre la materia.
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I. HECHOS DE ANALISIS DEL
CASO ALEMAN

El Tribunal Superior Administrativo
de Kassel> (VGH Kassel), conocié
acerca de la apelacion de la demanda
de un funcionario publico en periodo
de prueba, quien habia completado
con éxito el servicio preparatorio para
el servicio de policia de nivel superior.
Sin embargo, la posterior incorporacion
al servicio de carrera, que normalmente
sigue a este periodo, no se llevd a
cabo debido a comportamientos del
demandante que se manifestaron en
un grupo conjunto de WhatsApp de

la clase de formacién. El demandante,
quien completd su formacion en la
Universidad de Gestion Publica y
Seguridad de Hesse entre 2016 y 2019,
fue investigado tras la identificacion de
multiples archivos de imagen y video
con connotaciones racistas, sexistas
y apologéticas del nacionalsocialismo
compartidos en un grupo de WhatsApp
compuesto por 35 cadetes policiales.
Aunque el demandante no comentd
directamente dichos contenidos, si
envid un archivo de imagen en abril
de 2017, cuya interpretacion llevd
a las autoridades a sospechar una
posible vulneracion del § 86a° y §
130* del Codigo Penal Aleman

2 Tribunal ubicado en la ciudad de Kassel, Estado Federal de Hesse cuya capital es Francfort, en la Republica

Federal de Alemania.

3 §86a Uso de simbolos de organizaciones inconstitucionales y terroristas

(1) Seimpondra una pena de prision de hasta tres afios 0 una multa a quien: 1.Difunda, utilice publicamente,
en una reunion o en un contenido de su autoria (§ 11, apartado 3), simbolos de los partidos o asociaciones
mencionados en el § 86, apartado 1, nimeros 1, 2 y 4, o en el apartado 2, dentro del territorio nacional. 2.
Produzca, almacene, importe o exporte un contenido (8 11, apartado 3) que represente o contenga dichos
simbolos con el propdsito de su difusion o uso dentro o fueradel pais, de lamaneraespecificadaen el numeral 1.

(2) Se consideran simbolos en el sentido del apartado 1, en particular, banderas, insignias, piezas de uniforme,
consignas y formas de saludo. Se equiparan a estos aquellos simbolos que sean tan similares que puedan

ser confundidos con ellos.

(3) Los apartados 4 y 5 del § 86 se aplican en consecuencia.
El articulo 862 remite a los simbolos enunciados en el articulo 86 y establece: § 86 Difusion de Material de
Propaganda de Organizaciones Inconstitucionales y Terroristas

(1) Seimpondra una pena de prision de hasta tres afios 0 una multa a quien difunda, ponga a disposicién del publico
0 produzca, almacene, importe o exporte con fines de difusion dentro o fuera del pais material de propaganda de:

1. Un partido declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional Federal o un partido o asociacion
que haya sido determinada de manera irrecurrible como organizacion sustitutiva de dicho partido.
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(StGB). No obstante, la Fiscalia de Frankfurt del Meno archivd la

4

)

@

@

2. Una asociacion que haya sido prohibida de manera irrecurrible por actuar en contra del orden
constitucional o del principio de entendimiento entre los pueblos, o que haya sido determinada de
manera irrecurrible como organizacién sustitutiva de una de estas asociaciones prohibidas.

3. Un gobierno, asociacion o entidad fuera del ambito de aplicacion territorial de esta ley, que actte en
favor de los partidos o asociaciones mencionadas en los numerales 1y 2.

4. Cuyo contenido esté destinado a continuar los objetivos de una organizacion nacionalsocialista.

Se impondra la misma pena a quien difunda, ponga a disposicion del publico o produzca, almacene,
importe o exporte con fines de difusion dentro o fuera del pais material de propaganda de una organizacion
que figure en el anexo del Reglamento de Ejecucion (UE) 2021/138 del Consejo del 5 de febrero de 2021,
relativo a la aplicacion del articulo 2, apartado 3, del Reglamento (CE) n.° 2580/2001, sobre medidas
restrictivas especificas contra determinadas personas y organizaciones en la lucha contra el terrorismo y
por el que se deroga el Reglamento de Ejecucion (UE) 2020/1128 (DO L 43 de 8.2.2021, p. 1).

Se considerard material de propaganda en el sentido del apartado 1 Unicamente aquel contenido (§ 11,
apartado 3) que atente contra el orden democratico y liberal o el principio de entendimiento entre los
pueblos. Se considerara material de propaganda en el sentido del apartado 2 Unicamente aquel contenido
(8 11, apartado 3) que atente contra la existencia o seguridad de un Estado o de una organizacion
internacional, o contra los principios constitucionales de la RepUblica Federal de Alemania.

No se aplicaran los apartados 1 y 2 cuando la accién tenga como propoésito la educacion civica, la
prevencion de actividades inconstitucionales, el arte o la ciencia, la investigacion o la ensefianza, la
informacion sobre acontecimientos de actualidad o histéricos, o fines similares.

5. Silaculpabilidad es leve, el tribunal podra abstenerse de imponer una pena conforme a esta disposicion.

§ 130 Incitacion al Odio

(1) Serasancionado con una pena de prision de tres meses a cinco afios quien, de manera que pueda perturbar

la paz publica:

1. Incite al odio, exhorte a la violencia 0 a medidas arbitrarias contra un grupo nacional, racial,
religioso o definido por su origen étnico, contra sectores de la poblacion o contra una persona por su
pertenencia a dichos grupos o sectores.

2. Atente contra la dignidad humana al insultar, menospreciar malintencionadamente o calumniar a un

grupo nacional, racial, religioso o definido por su origen étnico, a sectores de la poblacion o a una
persona por su pertenencia a dichos grupos o sectores.

(2) Sera sancionado con una pena de prision de hasta tres afios 0 una multa quien:

1. Difunda, haga accesible al publico o proporcione a una persona menor de dieciocho afios un
contenido (§ 11, apartado 3) que:

a) Incite al odio contra un grupo nacional, racial, religioso o definido por su origen étnico, contra
sectores de la poblacién o contra una persona por su pertenencia a dichos grupos o sectores.

b) Exhorte a la violencia 0 medidas arbitrarias contra las personas o grupos mencionados en el
apartado a).

¢) Atente contra la dignidad humana de las personas o grupos mencionados en el apartado a) al
insultarlas, menospreciarlas malintencionadamente o calumniarlas.
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causa en 2021 por falta de interés del nombramiento se fundamenté
punitivo suficiente (§ 153 StPO)°. en la existencia de dudas razonables
sobre su caracter y su compromiso
con el orden constitucional. La
controversia se intensifico debido a

Pese a la ausencia de sancion penal,
la Policia de Hesse argumento que la
conducta del demandante evidenciaba
una falta de idoneidad moral y ética
para la funcion policial, en virtud
de la obligacion de imparcialidad
y la representacion de los valores
democréticos del Estado. La denegacion

la ausencia de una audiencia previa
y a la naturaleza subjetiva de la
evaluacion de idoneidad, lo que generd
una impugnacion ante el Tribunal
Administrativo de GieRRen (Urteil, 2020).

2. Produzca, adquiera, distribuya, almacene, ofrezca, promocione o intente importar o exportar un
contenido definido en el numeral 1, apartados a) a c), con la intencion de utilizarlo de la manera
descrita en el numeral 1 o de permitir a otra persona su uso con dicho propdsito.

(3) Sera sancionado con una pena de prision de hasta cinco afios 0 una multa quien, de manera que pueda
perturbar la paz puablica, apruebe, niegue o minimice publicamente o en una reunién un acto cometido
bajo el régimen nacionalsocialista que sea de la naturaleza descrita en el § 6, apartado 1, del Cédigo Penal
Internacional (Vélkerstrafgesetzbuch).

(4) Sera sancionado con una pena de prision de hasta tres afios o una multa quien, de manera que pueda
perturbar la paz publica y violando la dignidad de las victimas, apruebe, glorifique o justifique
publicamente o en una reunién el régimen de violencia y arbitrariedad del nacionalsocialismo.

(5) Sera sancionado con una pena de prision de hasta tres afios o una multa quien, de manera que pueda
incitar al odio o a la violencia contra un grupo o una persona definida en el apartado 1, numeral 1, y
perturbar la paz publica, apruebe, niegue o minimice gravemente un acto de la naturaleza descrita en los
88 6 a 12 del Codigo Penal Internacional.

(6) El apartado 2 se aplica también a los contenidos mencionados en los apartados 3 a 5 (§ 11, apartado 3).
(7) En los casos del apartado 2, numeral 1, también en relacion con el apartado 6, el intento de cometer el
delito es punible.

(8) En los casos del apartado 2, también en relacion con los apartados 6 y 7, asi como en los casos de los
apartados 3 a 5, se aplicara correspondientemente el § 86, apartado 4.

5 8153 Abstencion de la Persecucion Penal en Casos de Escasa Gravedad

(1) Siel procedimiento se refiere a un delito menor (Vergehen), la fiscalia podra abstenerse de proceder con la
persecucion penal con la aprobacion del tribunal competente para la apertura del juicio principal, siempre
que la culpabilidad del autor sea considerada leve y no exista un interés publico en la persecucion del delito.
No sera necesaria la aprobacion del tribunal cuando se trate de un delito menor que no esté sujeto a una
pena minima aumentada y cuyas consecuencias sean de escasa relevancia.
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Segln una evaluacion global, dichos
comportamientos revelaban dudas
sustanciales sobre la idoneidad
moral del demandante, por lo que su
permanencia en el servicio publico no
se consideraba viable. EI demandante
no estuvo de acuerdo con esta
evaluacion y solicitd su nombramiento
como funcionario a prueba, pero
este tampoco se llevd a cabo. Tras
un proceso infructuoso de actuacién
administrativa y la interposicion del
medio de control, solicité la admision
del recurso de apelacién, que el VGH
Kassel aceptdé debido a serias dudas
sobre la exactitud de la decision del
juzgado administrativo.

Il. VALORACION JURIDICA
DEL TRIBUNAL

El empleador publico y el juzgado
administrativo sostienen que la
idoneidad moral del demandante
es cuestionable debido a diversas
conductas observadas en el grupo
de chat de la clase de formacién. En
este contexto, se distingue entre una
accion y una omision. No obstante,
el VGH Kassel adopta un enfoque
diferente en su evaluacion. Desde la
perspectiva del deber de lealtad a la

Constitucién y el principio de buena
conducta, no se identifican elementos
que generen dudas sobre su idoneidad.
Esta conclusion se extiende tanto a su
falta de intervencion en determinadas
circunstancias como a su participacion
en el grupo de chat.

A. Ausencia de respuesta ante la
difusion de archivos de imagen
por parte de comparieros

El primer caso se refiere a varios
archivos de imagenes que compafieros
del demandante subieron al grupo el 6
de abril de 2018 y que el demandante
no comento. En estas imagenes se ven,
entre otras cosas, a cinco hombres de piel
negra trabajando en una pared equipada
con cables y luces traseras de vehiculos.
El archivo de imagen esta titulado con
el texto “MECHATRONIGGER”. Al
respecto, el VGH Kassel sefiala que
no se ha esclarecido suficientemente si
el demandante tuvo conocimiento de
estos archivos en absoluto (Hessischer
Verwaltungsgerichtshof 1. Senat, 2024).

La evaluacion sobre si un individuo
ha adquirido un conocimiento efectivo
del contenido compartido en un grupo
de mensajeria digital ha sido objeto de
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un analisis recurrente por parte de los
tribunales alemanes en los Gltimos afios.
Este andlisis ha buscado establecer
criterios objetivos para determinar el
grado de responsabilidad derivado de
la exposicion a dicha informacion en
entornos digitales.

En ciertos pronunciamientos aislados,
se ha sostenido la presuncion de que
todos los integrantes de un grupo
de chat acceden necesariamente a la
totalidad del material publicado, en
virtud de que los mensajes, imagenes,
memes y demas archivos compartidos
—incluidos aquellos que inicialmente
pudieran haber sido omitidos o
desplazados en la interfaz— serian, en
ltima instancia, revisados al menos
de manera somera. Esta inferencia se
fundamenta en la observacion empirica
de las dindmicas de interaccion en
entornos digitales y en la experiencia
coman de los usuarios en el uso
cotidiano de plataformas de mensajeria
instantanea (OVG Minster, 2021; VG
Magdeburg, 2023; Nitschke, 2021).

Estainterpretacion ha sido
ampliamente refutada con argumentos
solidos y fundamentados. Dado el
caracter frecuentemente trivial de los

mensajes intercambiados en grupos
de mensajeria digital, resulta mas
plausible asumir que la percepcién
de los contenidos varia en funcion
de cada individuo, de modo que
no todos los participantes acceden
necesariamente a la totalidad de los
mensajes publicados. Esta perspectiva
parece ofrecer una representacion mas
precisa de la dinamica comunicativa
contemporanea, caracterizada, en
muchos casos, por la presencia de
contenidos redundantes o irrelevantes
(spam) vy, dependiendo del grupo de
chat, por interacciones de naturaleza
superf icial, banal, carentes de
significacion sustantiva y con escaso
valor intelectual (Verwaltungsgericht
Magdeburg, 2023, parr. 71). Asimismo,
aunque los sistemas informaticos
indiquen que un contenido publicado
en un grupo de mensajeria ha sido leido,
esto no implica de manera automatica
que el usuario haya procesado
visualmente dicha informacion (Krebs,
Nitschke, Noak, Steinhorst, & Zenger,
2024, p. 172).

En consecuencia, es imprescindible
realizar un analisis caso por caso,
atendiendo a las circunstancias
especificas del hecho en cuestion. Para
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ello, deben considerarse elementos como
la existencia de un habito constante
por parte del receptor de revisar y
leer integramente los contenidos del
grupo Yy/o la pertenencia a un nimero
reducido de grupos en la plataforma
de mensajeria utilizada, factores que
pueden constituir indicios de una
efectiva toma de conocimiento. No
obstante, el peso probatorio de estos
indicios se debilita en la medida en que
el usuario haya tenido una participacion
limitada en las interacciones del grupo
0 cuando la cantidad de grupos y el
volumen de datos intercambiados sea
significativamente elevado. En dltima
instancia, la determinacion de si existio
un conocimiento real de los contenidos
dependera del analisis integral de las
circunstancias particulares de cada caso
(Nitschke, 2022, p. 118).

De acuerdo con la sentencia analizada,
el Tribunal Administrativo Superior
de Kassel (VGH Kassel) se adhiere a
esta ultima interpretacion (Hessischer
Verwaltungsgerichtshof, 2024, parr.
57). La afirmacion del demandante de
gue nunca tuvo conocimiento de los
contenidos enviados el 6 de abril de
2018 fue cuestionada por el empleador
publico; sin embargo, este ultimo tenia

la obligacién de llevar a cabo una
investigacion mas exhaustiva al respecto
(Hessischer Verwaltungsgerichtshof,
2024, parr. 57). En la mencionada fecha,
la madre del demandante se encontraba
en estado terminal, razon por la cual él
estaba en el hospital en el momento en
que se enviaron los archivos.

Si bien el VGH Kassel reconoce que
la declaracion del demandante sobre
su desconocimiento de los mensajes
debido a esta circunstancia podria
interpretarse como una estrategia
defensiva, este elemento debia ser
analizado con mayor profundidad. En
particular, el tribunal destaca que existen
razones suficientes para considerar
que el demandante efectivamente no
debié haber tenido conocimiento del
contenido cuestionado.

Ademéas de la situacion emocional
extraordinaria derivada del estado
critico de salud de su madre, el tribunal
subraya la elevada cantidad de mensajes
intercambiados en el grupo de chat.
Este factor genera una duda razonable
sobre si el demandante tuvo un acceso
efectivo a la informacion o si logro
procesarla en ese contexto especifico
(Hessischer Verwaltungsgerichtshof,
2024, parr. 60). En consecuencia, se
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determina la necesidad de llevar a cabo
una investigacion mas exhaustiva para
establecer con certeza la existencia de un
conocimiento real sobredichos contenidos.

B. Imagen de archivo enviada
por el demandante

El 19 de abril de 2017, el demandante
envio, fuera de su horario de servicio,
un archivo de imagen al grupo de
WhatsApp. La imagen mostraba el
logotipo de la empresa Heckler &
Koch®, compuesto por las letras “H”
y “K” en rojo sobre un fondo negro,
acompanado del texto “Bei uns steht
der Mensch im Mittelpunkt” (“Para
nosotros la persona es el centro de
todo”) en letras blancas, también sobre
fondo negro. Junto a la abreviatura de
Heckler & Koch, se mostraba un primer
plano de una mira telescopica de un
arma apuntando al rostro de un hombre,
de oriente medio, con los ojos y la boca
abiertos en una expresion de sorpresa

o temor (Verwaltungsgerichtshof
Kassel, 2024, parr. 8).

El Tribunal Administrativo de Kassel,
considera que la apreciacion del
empleador puablico, segin la cual la
conducta del demandante genera dudas
fundadas sobre su idoneidad moral
debido a una presunta transgresion
del deber de lealtad’, no resulta
juridicamente sostenible (Hessischer
Verwaltungsgerichtshof, 2024, parr.
65). Si bien la imagen en cuestion,
que muestra a un individuo bajo la
mira telescépica de un arma, podria
interpretarse —e incluso haber sido
concebida— como una representacion
que legitima el uso de la fuerza letal
contra personas de fe islamica, y
dado que no se evidencia en ella una
postura critica explicita, esta lectura
del contenido resulta excesivamente
reduccionista y carece de un analisis
contextual mas amplio (Hessischer
Verwaltungsgerichtshof, 2024, parr. 78).

6 Es una empresa dedicada a la manufactura de armas de fuego, cuyo domicilio principal esta situado en
Oberndorf am Neckar, distrito de Rottweil, Estado Federado de Baden-Wirttemberg, Republica Federal

de Alemania.

7 EIl deber de lealtad es un postulado constitucional que tiene su articulo 33 [Igualdad civica de los alemanes,
funcionarios publicos], numeral 4) El ejercicio de facultades de soberania sera confiado, como regla general y
con caracter permanente, a funcionarios del servicio pdblico sujetos a una relacion de servicio y lealtad, bajo

un régimen de Derecho publico.
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El Tribunal enfatiza que dicha
interpretacion no considera el derecho
fundamental a la libertad de expresion,
el cual permite que la imagen en
cuestion pueda ser entendida como
una representacion ironica, sarcastica
0 incluso critica respecto al logotipo
y las actividades del fabricante de
armas. En consecuencia, el contenido
del archivo presenta un caracter
ambiguo, lo que impide una Unica
lectura inequivoca de su significado
(Hessischer Verwaltungsgerichtshof,
2024, parr. 79).

En virtud de esta ambigtiedad, no resulta
juridicamente viable concluir de manera
automatica que el demandante sustenta
una ideologia incompatible con el orden
constitucional, lo que determinaria
su falta de idoneidad para el ejercicio
del servicio publico ( Hessischer
Verwaltungsgerichtshof, 2024, parr.
81). Este criterio cobra especial
relevancia ante la ausencia de otros
elementos probatorios que refuercen
una interpretacion en ese sentido
(Hessischer Verwaltungsgerichtshof,
2024, parr. 82).

El analisis del significado objetivo
de una declaracion y la posterior
evaluacion de la intencion subjetiva del

emisor constituyen desafios recurrentes
en la interpretacion juridica, no solo en
el &mbito del derecho administrativo,
sino en diversas ramas del ordenamiento
juridico. Esta dificultad se acentua
particularmente cuando se trata de
conductas en entornos digitales, como
las interacciones dentro de grupos
de mensajeria instantanea (Krebs,
Nitschke, Noak, Steinhorst & Zenger,
2024, pp. 198 y ss.).

El Tribunal Administrativo Superior de
Kassel (2024, parrs. 72 'y 74) resalta con
acierto la relevancia fundamental de la
libertad de expresion, especialmente en
aquellos casos en los que el contenido
analizado presenta ambigledad, lo
que exige una evaluacion integral
del contexto y las circunstancias
que lo rodean. De igual manera,
el tribunal subraya que, en estos
supuestos, otros elementos relevantes
deben ser ponderados con especial
atencion. No obstante, en el caso
concreto, no se identificaron indicios
adicionales que permitan sustentar una
interpretacion que resulte perjudicial
para el demandante.

El criterio adoptado por el Tribunal
resulta fundamentado y convincente.
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No obst a nte, en el futuro, la
determinacion del contenido objetivo
de una declaracion o publicacion en
grupos de mensajeria digital o redes
sociales podria volverse aun mas
compleja. Esta dificultad se encuentra
vinculada a la creciente proliferacion
de una estrategia discursiva recurrente
(Oberverwaltungsgericht Minster,
2021, parr. 16), especialmente en
sectores de extrema derecha, que
consiste en disfrazar ideas contrarias
al orden constitucional a través de
contenidos visuales o audiovisuales con
apariencia humoristica o ambigua. El
proposito de esta técnica es ocultar las
intenciones subyacentes y transmitir
mensajes ideoldgicos de manera
subliminal  (Verwaltungsgerichtshof
Kassel, 2019, p. 250).

En este contexto, se ha identificado
un incremento en la “trivializacion
de postulados nacionalsocialistas
bajo la apar iencia de hu mor”
(Verwaltungsgericht Miinchen, 2023,
parr. 58). Este tipo de discurso se emplea
estratégicamente para ampliar los
margenes de lo socialmente aceptable,
permitiendo una reintroduccion
progresiva de discursos extremistas
mediante lasatirizacion o labanalizacion

de sus contenidos (Krebs, Nitschke,
Noak, Steinhorst, & Zenger, 2024, pp.
202y ss.).

La ambigiedad en estos casos no
es fortuita, sino una construccion
deliberada, disefiada para evitar
manifestaciones explicitas mientras se
busca que los destinatarios del mensaje
comprendan su verdadero significado.
En este tipo de situaciones, la libertad
de expresion podria encontrar sus
limites cuando el contenido encierra
un mensaje contrario a los principios
democraticos (R. Manrique Molina,
2024, p. 32). Para que un tercero
imparcial pueda identificar una
publicacion como incompatible con
el deber de lealtad constitucional, es
esencial que las circunstancias del
caso permitan sostener razonablemente
dicha interpretacion.

Este fendmeno subraya la necesidad
de una investigacion y un analisis
juridico meticuloso. En el ambito del
derecho de seguridad, cobra cada
vez mas relevancia la importancia
de descifrar y contextualizar estos
“codigos” discursivos con el fin de
exponer las narrativas subyacentes
(Dietrich, Géarditz, Graulich, Gusy, &
Warg, 2023, p. 232).
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El desafio futuro consistird en
garantizar una aplicacion juridica
equilibrada,que evite tanto
la nor malizacion de discu r sos
inconstitucionales disfrazados de
humor como la imposicién de sanciones
desproporcionadas que puedan
vulnerar el derecho fundamental a la
libertad de expresion. En este sentido,
declaraciones como “la libertad de
expresion es un bien valioso, pero
no es el tnico derecho fundamental”
reflejan la necesidad de un analisis
ponderado en cada caso concreto
(Dietrich, Garditz, Graulich, Gusy, &
Warg, 2023, p. 230 y pp. 81-86).

C. Ausencia de reaccion al
«video de Barack Obama»

Por altimo, el Tribunal Administrativo,
aborda el video enviado el 10 de
noviembre de 2016 por los compafieros
del demandante en el grupo de chat. Este
video contiene un discurso modificado
de Barack Obama en el que las palabras
finales “Obama out” se reemplazan

por “Sieg Heil”®. El demandante
tampoco comentd sobre este video.

I. Ambiguedad del video

El tribunal (2024, Péarr. 83) califica el
contenido del video como objetivamente
ambiguo y concluye que no es posible
identificar de manera inequivoca un
mensaje hostil al orden constitucional.
Si bien la expresion “Sieg Heil” esta
histéricamente vinculada al régimen
nacionalsocialista, el contexto en el que
se difundid el video debe ser analizado
en su totalidad.

El material audiovisual fue compartido
dos dias después de las elecciones
presidenciales de Estados Unidos en
2016, en el marco de otras publicaciones
que manifestaban una critica severa
al resultado electoral y la victoria de
Donald Trump. En este sentido, el
tribunal sostiene que el video podria
interpretarse como una burla de Obama
hacia su oponente politico, en la que
se representa una sumision forzada
y cruel al nuevo presidente electo.

8  Esuna frase alemana que traduce «saludo a la victoria». El partido Nacionalsocialista aleman adopto esta frase,
la cual se convirti6 en la mas usada y el slogan mas notario; generalmente acompafada del saludo Nazi. Ver:

https://www.adl.org/resources/hate-symbol/siegheil.
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Bajo este enfoque, una lectura del video
como una “broma sarcastica” no resulta
irrazonable (Verwaltungsgerichtshof
Kassel, 2024, Abs. 84). Esta interpretacion
cobra especial relevancia a la luz del
principio de libertad de expresion, dado
que no se identificaron otros elementos
que evidencien una intencionalidad
manifiesta de oposicidn a los principios
constitucionales en el contenido del
video (Verwaltungsgerichtshof Kassel,
2024, Abs. 86).

ii. Ausencia de una obligacion
general de distanciamiento ante
contenidos ambiguos

El Tribunal subraya que el video objeto
de anélisis no fue difundido por el
demandante y que, dada la ambigtiedad
inherente a su contenido, no podia
exigirse de manera automatica que éste
expresara un distanciamiento explicito.

La cuestion sobre si un funcionario
publico t iene la obligacion de
desvincularse de manera activa
de publicaciones con contenido
nacionalsocialista, antisemita, racista,
violento u homofébico compartidas
por terceros en un grupo de mensajeria
digital constituye un debate juridico

en desarrollo. En los ultimos afios,
ha cobrado fuerza la postura que
sostiene que si existe dicha obligacién
(Oberverwaltungsgericht Greifswald,
2022, parr. 68; Verwaltungsgericht
Freiburg, 2023, péarrs. 41 y ss.). No
obstante, otros enfoques rechazan
esta interpretacion, argumentando
que el derecho del servicio publico
Gnicamente impone al funcionario el
deber de defender el orden constitucional
democratico aleman cuando este se
encuentra objetivamente amenazado
(Albrecht, 2022, Anm. 4; Nitschke,
2023, p. 317).

Desde otra perspectiva, se sostiene que la
omision frente a contenidos problematicos
no puede considerarse automéaticamente
como un incumplimiento del deber
funcional, aunque tampoco se debe
presumir queelfuncionariodebaintervenir
de manera obligatoria cada vez que reciba
un material potencialmente cuestionable.
Se ha planteado que resultaria excesivo
exigirle una reaccion inmediata y sin
excepciones ante la simple recepcion
de una Unica imagen de contenido
controvertido (Oberverwaltungsgericht
Munster, 2021, parr. 44; Krebs, Nitschke,
Noak, Steinhorst & Zenger, 2024, pp.
233y sS.).
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No obstante, en virtud de la relacion de
servicio publico y el deber de lealtad
que rige entre el funcionario y la
administracion, conforme al Articulo
33, parrafo 4 de la Ley Fundamental de
Alemania (GG),® asi como del principio
de integridad del servicio publico
establecido en el Articulo 33, parrafo
5 GG, podria considerarse que ante
contenidos manifiestamente contrarios
a los principios constitucionales, cuya
naturaleza no permita ser interpretada
como humoristica, si podria surgir
una obligacién de reaccionar o
distanciarse publicamente desde el
momento de su primera difusion
(Nitschke, 2022, pp. 115 y ss.).

El Tribunal (VGH Kassel) no profundiza
en el debate doctrinal sobre la obligacion
de distanciamiento, ya que clasifica el
contenido del video como ambiguo.
En consecuencia, su analisis se limita
exclusivamente a la cuestion de si,
en estos casos, existe la necesidad de
expresar un distanciamiento explicito.

En el caso concreto, el tribunal
(Verwaltungsgerichtshof Kassel, 2024,

9 Ver pie de pagina 8.

Péarr. 89 ss.) responde negativamente de
manera razonada y convincente.

Con fundamento en ello, el tribunal
destaca que el aspecto central de la
controversia no radica Unicamente
en la existencia de dudas sobre el
contenido del material compartido,
sino en determinar si su recepcién y
eventual falta de reaccion por parte del
funcionario contraviene la obligacion
de lealtad constitucional (Dietrich,
Gérditz, Graulich, Gusy, & Warg, 2023,
pp. 228 y ss.). En este sentido, establece
que, dado que el video no constituye
u n contenido manif iestamente
contrario a la Constitucion, ni puede
ser interpretado Unicamente como una
omision de apoyo 0 compromiso con
el orden democratico y constitucional,
la imposicion de una obligacion de
distanciamiento resultaria excesiva.

Asimismo, el tribunal enfatiza que,
desde la perspectiva de la funcionalidad
administrativa y la integridad del
servicio publico, derivadas de la relacion
de servicio y lealtad conforme al Articulo
33, parrafo 4 de la Ley Fundamental

10 (5) El estatuto legal del servicio plblico debe ser regulado y desarrollado teniendo en cuenta los principios

tradicionales del régimen de funcionarios de carrera.
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(GG), exigir un distanciamiento
obligatorio frente a contenidos ambiguos
podria afectar negativamente los
procesos administrativos, generando
una interferencia innecesaria en el
intercambio colegiado de opiniones
dentro del entorno institucional.

Por lo tanto, cuando el contenido
analizado no implica de manera
inequivoca una infraccion objetiva de
la obligacion de lealtad constitucional,
la exigencia de un distanciamiento
formal debe ser rechazada en términos
generales  (Verwaltungsgerichtshof
Kassel, 2024, parrs. 89 y ss.).

Si bien el Tribunal Administrativo
Superior de Kassel enfatiza que la
necesidad de distanciamiento debe
evaluarse caso por caso, aln queda
por determinar si esta posicion podria
variar en circunstancias excepcionales.
Una hipdtesis plausible seria aquella
en la que la reiterada difusion de
contenidos ambiguos dentro de un
entorno institucional genere un clima
laboral limite, comprometiendo tanto
la funcionalidad administrativa como
la integridad del servicio publico.
No obstante, en tales situaciones,
la propia ambigiedad del contenido
podria volverse discutible, ya que una

recurrencia sistematica podria sugerir
una intencionalidad mas evidente.

A la luz de estas consideraciones,
es previsible que el debate sobre la
existencia y alcance de una obligacion de
distanciamiento en casos de contenidos
ambiguos adquiera mayor relevancia
en el futuro. Sin embargo, desde
una perspectiva juridica y doctrinal,
cualquier eventual consolidacion de
esta obligacion deberia abordarse con
cautela, especialmente considerando
la proteccion constitucional de la
| iber t ad de expresién, la cual
constituye un principio fundamental
en la ponderacion de estas cuestiones.

D. Dudas sobre la idoneidad
moral a la luz de la obligacion
de comportamiento adecuado

Las consideraciones previas habian
suscitado interrogantes sobre la
idoneidad moral del demandante en
el contexto de su deber de fidelidad
constitucional. No obstante, el Tribunal
Administrativo Superior de Kassel
(Verwaltungsgerichtshof Kassel, 2024,
parrs. 91 y ss.) concluyé que en el
presente caso no se configura una
afectacion de este deber. Sin embargo, el
tribunal también examino si la conducta
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del demandante podria vulnerar
la obligacién de comportamiento
adecuado, lo que podria derivar en
dudas sobre su idoneidad moral (2024,
parr. 93). Finalmente, esta posibilidad
fue descartada.

Un aspecto destacable es que el VGH
Kassel (2024, parr. 93) no esclarece de
manera definitiva si las interacciones del
demandante en el grupo de mensajeria
ocurrieron en un contexto de servicio o
fuera de este, aunque su analisis parece
inclinarse hacia la consideracion de que
la conducta se desarrollé dentro del
ambito funcional (2024, parr. 93 y ss).
Este aspecto es relevante, ya que, en la
jurisprudencia comparada, situaciones
similares han sido interpretadas como
comunicaciones privadas, clasificandolas
generalmente como conductas
extralaborales sin mayor fundamentacién
(Verwaltungsgericht Lineburg, 2023,
parr. 52; VVerwaltungsgericht Dusseldorf,
2023, pérr. 160). En este caso particular,
la postura adoptada por el tribunal resulta
razonable, especialmente debido a que los

11

contenidos fueron compartidos en un “chat
de clase” (Verwaltungsgerichtshof Kassel,
2024, pérr. 95), un entorno vinculado a la
formacion profesional del demandante.

Dado que, conforme al criterio del VGH
Kassel, en acciones extralaborales no
resulta aplicable el requisito cualificador
del § 47, apartado 1, segunda oracion de
la Ley de funcionarios Publicos del
Estado de Alemania (BeamtStG),
el tribunal se enfoca exclusivamente
en la posible configuracion de una
“violacion simple” de la obligacion
de comportamiento adecuado.

En este contexto, surge la pregunta de
si la mera pertenencia del demandante
al grupo de mensajeria en el que se
compartieron contenidos controvertidos
podria haber generado la apariencia de
afinidad con una ideologia contraria al

Estado de derecho democratico. Desde
una perspectiva doctrinal mayoritaria,
la sola percepcion de una posible
identificacion ideoldgica con posturas

Ley para la Regulacion del Estatus Juridico de las Funcionarias y Funcionarios en los Estados Federados (Ley

de Estatus de los Funcionarios—BeamtStG) § 47 Incumplimiento de Obligaciones.

(1)Las funcionarias y los funcionarios incurren en una falta disciplinaria si, de manera culpable, incumplen las
obligaciones inherentes a su cargo. La conducta realizada fuera del ejercicio de sus funciones sdlo constituira
una falta disciplinaria si, dadas las circunstancias del caso concreto, es particularmente idénea para afectar
significativamente la confianza publica de una manera relevante para el desempefio de su cargo.
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inconstitucionales podria ser suficiente
para configurar una infraccién a
la obligacién de comportamiento
adecuado  (Verwaltungsgerichtshof
Kassel, 2024, parr. 101). Sin embargo,
el VGH Kassel desestima esta hipotesis,
incluso considerando la imagen enviada
por el demandante y el video satirico
de Barack Obama recibido en el grupo
(2024, parr. 103).

El tribunal (2024, parr. 105) fundamenta
su decision en sus consideraciones
previas, destacando la importancia
del principio de libertad de expresion.
Asimismo, enfatiza que la determinacion
de si la pertenencia a un grupo de
mensajeria en el que se comparten
“contenidos  problematicos” puede
generar una apariencia de identificacion
con ideologias antidemocraticas, debe
evaluarse caso por caso, atendiendo
a circunstancias como el nimero de
integrantes del grupo y la naturaleza de
sus interacciones (Nitschke, 2022, p. 117).

En este sentido, el tribunal (2024, parr.
105) sefiala que el empleador no presentd
elementos probatorios suficientes que
permitan inferir que, debido a un
numero elevado de publicaciones o a
la composicion exclusiva del grupo por
comparnieros de trabajo, el demandante

haya proyectado una imagen de adhesion
a una ideologia contraria al orden
constitucional. Este razonamiento
resulta comprensible, especialmente
considerando que la cantidad de
publicaciones potencialmente relevantes
dentro del grupo de chat fue relativamente
baja en un periodo prolongado de tiempo.
No obstante, habria sido deseable
una mayor argumentacién y respaldo
analitico sobre este aspecto.

E. Raices histéricas del deber
de lealtad de los funcionarios
publicos en Alemania

El deber de lealtad de los funcionarios
publicos no es una regulacién novedosa,
sino que tiene una larga tradicion juridica.
Ya en el Codigo General de Prusia de 1794
se establecio un deber especial de lealtad
de los funcionarios hacia el monarca
(PreuBisches Allgemeines Landrecht,
1794). Segun la Constitucion de Baviera
de 1818, los funcionarios (al igual que
otros ciudadanos del Estado) debian jurar
lealtad al rey, obediencia a la ley y respeto
a la Constitucion (Bayerische Verfassung,
1818, p. 101). En contraste, la Constitucion
de Wurtemberg de 1819, que entrd en
vigor un afo después, establecio que los
funcionarios debian comprometerse con
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la Constitucion (Wurttenmbergische
Verfassung, 1819, p. 634).

En el Imperio Aleméan, sin embargo,
la Ley del Funcionariado del Reich de
1873 establecié que los funcionarios
debian jurar el cumplimiento de su
cargo (Guinther, Die beamtenrechtliche
Treuepflicht im Wandel der Zeit., 2007).
Durante la Republica de Weimar,
la Constitucion de Weimar destaco
que los funcionarios eran servidores
del conjunto de la sociedad y no de
un partido politico (Gunther, Die
beamtenrechtliche Treuepflicht und
ihre Bedeutung in der modernen
Verwaltung, 2012), subrayando asi su
obligacidn con el bienestar general.

Durante el nacionalsocialismo, la Ley
Alemana de funcionarios de 1937
establecié que los funcionarios no
solo estaban al servicio del Reich, sino
también del Fuahrer, dentro de una
relacién de servicio y lealtad de derecho
publico (Gunther, Die beamtenrechtliche
Treuepflicht und ihre Bedeutung in der
modernen Verwaltung, 2012).

F. Regulacion actual del deber
de lealtad en Alemania

Esta evolucion historica constituye el
fundamento de la regulacién actual

del deber de lealtad de los funcionarios
tanto a nivel federal (a) como estatal (b).

i. Nivel federal

A nivel federal, el Articulo 33, inciso
4 de la Ley Fundamental de Alemania
(GG) establece que el ejercicio de
poderes soberanos debe ser, por regla
general, asignado a miembros del
servicio publico que estén en una
relacion de servicio y lealtad de derecho
publico. Adicionalmente, el § 4 de la Ley
Federal de Funcionarios (BBG) para los
funcionarios federales y el § 3, inciso
1 de la Ley Estatal de Funcionarios
(BeamtStG) para los funcionarios de
los estados federados y los municipios,
especifican que los funcionarios estan en
una relacion de servicio y lealtad con su
empleador publico.

ii. Nivel estatal

A nivel estatal, diversas constituciones
de los estados federados, previas a la
Ley Fundamental, como las de Hesse,
Bremen, Renania-Palatinado y Baviera,
contienen regulaciones propias sobre
el deber de lealtad. Todas coinciden
en que este deber no se limita a los
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funcionarios, sino que se extiende a
todos los ciudadanos.

Por ejemplo, la Constitucion de
Hesse establece que es deber de cada
ciudadano defender la existencia de la
Constitucion con todos los medios a su
alcance (Land Hessen, 1946, p. 229)*2,
De manera similar, la Constitucion de
Bremen dispone que cada persona tiene
el deber de lealtad hacia el pueblo y la
Constitucion, ademas de la obligacion
de participar en la vida publica y
contribuir al bienestar general (Freie
Hansestadt Bremen, 1947, pag. 251)%,

La Constitucion de Renania-Palatinado
exige que cada ciudadano cumpla con
su deber de lealtad hacia el Estado y
la Constitucién, obedezca las leyes
y utilice sus capacidades fisicas e
intelectuales de acuerdo con el bien
comun. Finalmente, la Constitucion de
Baviera enfatiza que el goce pleno de la
libertad depende de que todos cumplan
con su deber de lealtad hacia el pueblo
y la Constitucion, el Estado y las leyes.

En Alemania todos los funcionarios
estan obligados en el sentido juridico
de su estatus, asi como otros empleados
que mantengan una relacion especial de
cercania de derecho publico. El sujeto
con derecho a exigir este deber de lealtad
es el respectivo empleador publico.

Este deber de lealtad no se agota en la
obligacion de obedecer la ley, sino que
exige, ademas, un compromiso activo
con el orden democratico y liberal.

Este deber de lealtad puede ser impuesto
mediante medidas disciplinarias,
incluyendo la destitucion del servicio.
En casos excepcionales, también
puede constituir un delito penal y dar
lugar a una reclamacion patrimonial
por parte del empleador publico
(Bundesverwaltungsgericht, 2021).

I1l. ANALISIS DEL CASO
COLOMBIANO

Aunque en Colombia el analisis de
las expresiones de los servidores
publicos en redes sociales ha cobrado
relevancia a nivel nacional, el desarrollo

2 Art. 146 inciso 1 de la Constitucion de Hesse: «Es deber de cada persona defender la existencia de la

Constitucion con todos los medios a su alcance».

13 Articulo 9: «Cada persona tiene el deber de participar en la vida piblica y de emplear sus capacidades en

beneficio de la comunidad»
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normativo y jurisprudencial respecto a
quienes estan en proceso de formacién
para el servicio publico 0 no ostentan
dicha calidad ha sido limitado. En
este contexto, la Sentencia T-155 de
2019 de la Corte Constitucional (Corte
Constitucional, Libertad de expresion
en internet y redes sociales, 2019), ha
definido el nivel de proteccion que debe
garantizarse a la libertad de expresion.

Antes de entrar en el analisis de la
sentencia, vale la pena revisar el
concepto 198941 de 2023, emitido
por el Departamento Administrativo
de la Funcién Publica (Departamento
Administrativo de la Funcion Publica,
2023), frente a la consulta:

¢Un servidor publico de planta puede
hacer critica frente al Gobierno Nacional
de Colombia y su presidente, a través
de sus redes sociales, compartiendo
informacion, memes no ofensivos, videos
y demas que noten inconformismo?

La respuesta al anterior interrogante
fue elaborada por la Direccion Juridica,
del Departamento Administrativo de
la Funcidn Publica, la cual atiende las
peticiones y consultas relacionadas

4 Modificada parcialmente por la Ley 2094 de 2021.

con asuntos de competencia del
Departamento Administrativo de la
Funcién Publica de conformidad a lo
dispuesto en el Decreto 430 de 2016,
articulo 16 numeral 13. (Presidencia de
la Republica, 2016).

En su respuesta, el Departamento
Administrativode la Funcion
Publica (DAFP) hizo una remision
normativa a la Ley 1952 de 2019,
la cual establece el Codigo General
Disciplinario y regula el régimen
aplicable a los servidores publicos en
materia disciplinaria. (Congreso de
Colombia, 2019). En dicha remision,
citdé el articulo 38 de la precitada
norma, el cual consagra los deberes de
los servidores publicos y del articulo
39 que establece las prohibiciones de
los servidores publicos. Del analisis
de las normas realizado por el DAPF
(Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, 2023), este concluy6
que, los servidores publicos tienen la
obligacion de dedicar la totalidad de
su jornada laboral al cumplimiento
de las funciones asignadas, asi
como de hacer uso adecuado de los
bienes, recursos y la informacién
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reservada a la que acceden debido a
su cargo. Asimismo, les esté prohibido
divulgar informacion o reportes sobre
asuntos administrativos sin contar
con la autorizacion correspondiente.

Si bien la regulacion no contempla
expresamente el uso de medios
informaticos o redes sociales dentro
de los deberes y prohibiciones de los
servidores publicos, del analisis general
de sus obligaciones se desprende que se
espera de ellos una conducta integra y
respetuosa, alineada con los principios
del servicio publico, contemplados en
la Constitucion y concebidos tanto
como garantia institucional como
derecho social.

La normativa hace referencia expresa
a las disposiciones constitucionales, en
cuanto al cumplimiento de los deberes
contenidos en la Constitucion. Al
respecto, el articulo 122, inciso 2, de
la Constitucion Politica de Colombia
(1991) establece que: «Ningun servidor
publico entrara a ejercer su cargo sin
prestar juramento de cumplir y defender
la Constitucion y desempefiar los
deberes que le incumben.»

Por su parte, el cumplimiento del deber,
es parte integradora del concepto de

deber funcional, elemento estructural
del deber sustancial que se integra por el
cumplimiento estricto de las funciones
propias del cargo; la obligacion de actuar
acorde a la Constituciony alaley y la
garantia de una adecuada representacion
del Estado en el cumplimientos de los
deberes funcionales (Pereira Blanco &
Luna Salas, 2022), encuentra sustento
en el articulo 6 de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991: «Los
particulares sélo son responsables
ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por
omisién o extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones».

A. Sentencia T-155 de 2019

El caso examinado por la Corte
Constitucional aborda la accidn
interpuesta por un funcionario del
Hospital Universitario de Santander
(HUS), quien interpuso accion de tutela
contra una enfermera por compartir
en Facebook una publicacion que lo
vinculabaa un “cartel de la corrupcion”.

La accionada admitié haber compartido
la publicacion, pero afirmo que no era su
autora y que la eliminé posteriormente.
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Argumentd que su intencidn era
manifestar indignacién por la gestion
del hospital.

El Juzgado de primera instancia fallé
a favor del subgerente, ordenando a La
Accionada a retractarse publicamente.
En segunda instancia, se confirmo la
decision, considerando que la publicacion
afectd la reputacion del accionante.

En el analisis que realiza la Corte
Constitucional, evidencia que el
derecho a la libertad de expresion puede
entrar en conflicto con otros derechos
fundamentales (2019), particularmente
el derecho al buen nombre, la honra
y la intimidad. En estos escenarios,
la resolucion del conflicto exige la
aplicacion del principio de ponderacion,
bajo el cual se parte de la presuncion de
primacia de la libertad de expresion, sin
que ello implique su caracter absoluto.

La Corte (2019) expresa que el
operador juridico debe analizar las
particularidades del caso concreto,
considerando factores como la
naturaleza del discurso, el interés
publico involucrado y el impacto en los
derechos en conflicto. Solo a partir de
esta valoracion es posible determinar si
la libertad de expresion debe prevalecer

o ceder ante la proteccion de los derechos
al buen nombre, la honra o la intimidad.
Ademas, en caso de establecerse
una afectacion desproporcionada, se
deben definir medidas idoneas para la
reparacion de los derechos vulnerados,
garantizando asi un equilibrio entre la
libre expresion y la proteccion de la
dignidad humana.

La Sentencia presenta ciertos criterios
constitucionales que, en gran medida,
reflejan la jurisprudencia en esta materia
y permiten delimitar el contexto en el
que se desarrolla el acto comunicativo.
Esto facilita la identificacion del
equilibrio entre los derechos en juego
y la forma idénea de garantizar su
proteccidn, evitando restricciones
desproporcionadas a la libertad de
expresion. Para ello, es fundamental
considerar al menos cinco dimensiones
del acto de comunicacion: (i) el emisor
del mensaje; (ii) el contenido o la
persona sobre la que se comunica; (iii)
el destinatario del mensaje; (iv) la forma
en que se transmite; y (v) el medio
utilizado para su difusion.

De conformidad con la sentencia los
parametros establecidos por la corte
se desglosan siguiendo el siguiente
parametro:
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i. Quién comunica

La jurisprudencia constitucional e
interamericana establece que el derecho
a la libertad de expresion varia segun el
emisor del mensaje. Los funcionarios
publicos tienen mayores restricciones
debido a su rol social y la credibilidad que
ostentan (Corte IDH Parr. 172, Sentencia
T-949/11). Sin embargo, su expresion
puede estar protegida en ciertos contextos,
como la inviolabilidad parlamentaria
(Constitucion Politica, art. 185).

Las personas juridicas también ejercen
este derecho, pero su proteccion depende
de si sus expresiones promueven
valores constitucionales o derechos
fundamentales. En particular, los
medios de comunicacion tienen una
funcion esencial en la democracia y
deben diferenciar entre informacion y
opinidn para garantizar la veracidad e
imparcialidad (Corte Constitucional de
Colombia, 2007, Sentencia T-391/07;
Corte Constitucional de Colombia,
2013, Sentencia T-904/13; Corte
Constitucional de Colombia, 2015,
Sentencia T-312/15).

Los periodistas gozan de una proteccion
especialdebidoalosriesgosqueenfrentan
en su labor informativa (Corte IDH).

Por su parte, los grupos histéricamente
discriminados requieren un analisis
estricto para evitar restricciones
discriminatorias, presumiblemente
inconstitucionales salvo prueba en
contrario (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2012, parrs. 194 y
209; Corte Constitucional de Colombia,
2016, Sentencia T-693/16).

ii. De qué o de quién se comunica

La valoracion judicial del mensaje
comunicado debe considerar su
contenido y forma de obtencion.
Ciertos discursos quedan fuera de la
proteccion constitucional de la libertad
de expresion, como la propaganda de
guerra, el discurso de odio, la apologia
del delito, la pornografia infantil y la
incitacion al genocidio.

Asimismo, el juez debe analizar si
la opinion emitida vulnera derechos
como el buen nombre o la honra
debido a su caracter desproporcionado
0 negligente. Esta valoracion debe ser
objetiva y neutral, sin depender de
la percepcién del afectado, sino del
contexto del caso.

Finalmente, existe una proteccion
reforzada para ciertos discursos, como
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el politico, el referido a funcionarios
publicos o aquellos que ejercen otros
derechos fundamentales (religioso,
académico, artistico, entre otros).
En estos casos, cualquier restriccion
impuesta debe superar un estricto
escrutinio judicial (Corte Constitucional
de Colombia, 2007, Sentencia T-391/07)

iii. A quién se comunica

En la ponderacion entre la libertad de
expresion y los derechos de terceros,
el juez debe considerar quién recibe
el mensaje, evaluando tanto sus
caracteristicas como la cantidad de
receptores. Si el mensaje esta dirigido a
una audiencia especifica, como menores
de edad, pueden aplicarse restricciones
para garantizar su desarrollo integral
y bienestar, sin que esto implique una
limitacion arbitraria del derecho a
expresarse (Corte Constitucional de
Colombia, 2007, Sentencia T-391/07).

Asimismo, la cantidad de receptores
influye en la valoracion del impacto
del mensaje. A mayor audiencia,
mayor proteccion frente a posibles
excesos en el ejercicio de la libertad
de expresion, pues el alcance masivo

puede amplificar efectos perjudiciales
sobre derechos ajenos.

iv. Cmo se comunica

La libertad de expresion protege
no solo el contenido del mensaje,
sino también la forma en que se
comunica, incluyendo lenguaje oral,
escrito, simbolico y conductas con
implicaciones expresivas (Corte
Constitucional de Colombia, 2007,
Sentencia T-391/07). El juez debe
evaluar si una conducta constituye
una expresion protegida segun
suintenciéon y convenciones
comunicativas aceptadas.

El silencio también es una forma
de expresion y puede t ransmitir
significados segln su contexto. Puede
ser una respuesta ante afectaciones
al buen nombre o la honra, actuando
como un rechazo implicito a ciertas
afirmaciones.

Ademas, debe analizarse el grado
de comunicabilidad del mensaje,
considerando el lenguaje utilizado,
su claridad y accesibilidad. Mensajes
sencillos y visualmente atractivos
tienen mayor impacto, mientras que
formatos densos o de baja calidad
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pueden limitar su alcance y comprension
(Corte Constitucional de Colombia,
2007, Sentencia T-391/07).

v. Por qué medio se comunica

La libertad de expresion protege no
solo el contenido del mensaje, sino
también el medio utilizado para
su difusion. Libros, redes sociales,
prensa, teatro y otros formatos estan
amparados, aunque cada medio
presenta particularidades que inciden
en el impacto de la expresion y su
potencial afectacion de derechos ajenos
(Corte Constitucional de Colombia,
2018, Sentencia T-244/18).

El alcance del medio es clave en la
ponderacion judicial. Expresiones
privadas, como cartas o correos, tienen
menor impacto que aquellas difundidas
masivamente, como en redes sociales,
donde la capacidad de viralizacién
amplifica su efecto. La facilidad de
acceso a la informacién (buscabilidad
y encontrabilidad) también influye en
la posible afectacion de derechos de
terceros (Sentencia T-244/18).

Algunos foros democraticos,
como el Congreso o las asambleas
departamentales, protegen mas
ampliamente la expresion por su

importancia en el debate publico. También
se considera especialmente protegido el
derecho a expresarse en manifestaciones
pacificas, dado su vinculo con la libertad
de reunion y participacion ciudadana
(Corte Constitucional de Colombia,
1995, Sentencia SU-056/95).

B. Aplicacién de los parametros
al caso concreto

La Corte analizd si la publicacion
compartida por Jael Johana Castro Ledon
en Facebook vulner6 los derechos al
buen nombre y la intimidad de Sigifredo
Fonseca Gonzélez. Determind que
la accionada no era la autora del
mensaje, sino que lo replic6 dentro
de un debate publico sobre presuntos
actos de corrupcion en el Hospital
Universitario de Santander, lo que otorga
una proteccion reforzada a su libertad
de expresion Corte Constitucional de
Colombia, 2018, Sentencia T-244/18).

Se concluyé que la publicacion tenia un
alto impacto comunicativo y potencial
de difusion, lo que podria afectar los
derechos del accionante. Sin embargo,
al tratarse de un discurso de control
ciudadano sobre asuntos de interés
publico, la restriccion de su contenido
debia someterse a un escrutinio
riguroso. No se evidencid intencion
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dafina ni acusacion detallada, sino una
expresion general de protesta.

La Corte destacd que la libertad de
expresion protege la denuncia pablica
y el control ciudadano sobre la gestion
estatal. Sin embargo, precisd que la
accionada debia aclarar si su mensaje era
una opiniodn o una acusacion concreta.
No se le exigio retractarse, pues ello
restringiria indebidamente su derecho
a la libre expresion y afectaria el debate
democratico (Corte Constitucional de
Colombia, 2007, Sentencia T-391/07).

En consecuencia, la Corte reconocio
el amparo constitucional del mensaje
y reafirm6 que el control politico
ciudadano no puede vulnerar derechos
de terceros. Por ello, orden6 que la
accionada precisara el caracter de su
publicacion, sin obligarla a sustentar
una simple opinién, garantizando asi un
equilibrio entre la libertad de expresion y
la proteccién de la honra del accionante.

Durante el trdmite de las instancias del
proceso de Tutela (2019) se aclaro por

15

parte de la Accionada que el mensaje
compartido en su cuenta correspondia
a una opinion, por lo tanto, la Corte
decidio en este caso que:

«Noseviolanlosderechosfundamentales
al buen nombre, a la honra o a la
intimidad de un servidor publico cuando
una persona, en ejercicio de su libertad
de expresion y de su derecho a ejercer
control al poder politico, lo cuestiona y
relaciona con la comision de actuaciones
contrarias a la ley, si sus afirmaciones
representan una opinion (que expresa,
por ejemplo, una manifestacion de
protesta, indignacion o inconformidad
con determinada situacion de interés
publico) y no una supuesta informacion
(una acusacion concreta sobre una
persona determinada).»

IV. LIMITACION DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION EN
ALEMANIA

La libertad de expresion, consagrada en
el articulo 5% de la Ley Fundamental, se

Toda persona tiene el derecho a expresar y difundir libremente su opinién oralmente, por escrito y a través

de la imagen, y de informarse sin trabas en fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la libertad de
informacion por radio, television y cinematografia seran garantizadas. La censura esta prohibida. (2) Estos
derechos tienen sus limites en las disposiciones de las leyes generales, en las disposiciones legales adoptadas
para la proteccion de la juventud y en el derecho al honor personal. (3) El arte y la ciencia, la investigacion y
la ensefianza cientifica son libres. La libertad de ensefianza no exime de la lealtad a la Constitucion.

ISSN 3828-7731. Revisitus Academicus Cientificus — RAC. Vol. 1. Nim. 1. Enero —Junio. pp. 97-135. Bogota D.C. Colombia 123



REVISTA REVISITUS
ACADEMICUS CIENTIFICUS - RAC

reconoce como un derecho fundamental
en el ordenamiento juridico. No
obstante, el mismo precepto establece
en su segundo numeral que este derecho
puede ser objeto de restricciones
con base en disposiciones de leyes
generales, normativas destinadas
a la proteccion de la juventud y la
tutela del derecho al honor personal.
Estas limitaciones buscan garantizar
un equilibrio entre la libertad de
expresion y la proteccion de otros
derechos fundamentales, conforme a
los principios del Estado de derecho.

El articulo 19 numeral 1 de la Ley
Fundamental establece que los
derechos fundamentales pueden ser
restringidos «por ley o en virtud de una
ley, ésta debe tener caracter general y
no estar limitada al caso individual.
Ademas, la ley debe mencionar el
derecho fundamental indicando el
articulo correspondiente».

A. Esfera de proteccion objetiva

La esfera de proteccion objetiva define
qué, es decir, qué objetos y modos de
comportamiento estan protegidos por
el derecho fundamental de libertad de
expresion por parte del Estado.

B. Objetos protegidos

La esfera de proteccion de la libertad de
expresion protege ante todo la opinién
como tal. La opinidn es definida por el
Tribunal Constitucional Federal como
una declaracion que debe incluir un
elemento de opinion en el contexto de
disputas intelectuales. Ello no depende del
valor ni de la exactitud o razonabilidad de
la declaracion (Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, 1983).

El Tribunal Federal argumentd ademas
que las opiniones siempre se caracterizan
por una posicion subjetiva del emisor
sobre el tema objeto de la expresion.

En este tipo de declaraciones por
consiguiente no depende precisamente,
si estas son racionales o emocionales,
fundamentadas o infundadas y si otros
las consideran dtiles o perjudiciales,
valiosas o sin valor. Solo por el hecho de
que una declaracion sea ofensiva, esta no
sera privada de la esfera de proteccion
de proteccion de la libertad de expresion
(Bundesverfassungsgericht, 1995,

BVerfGE 93, 266).

La disti ncion entre opiniones
y afirmaciones sobre hechos y la
pregunta si las meras afirmaciones
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sobre hechos se encuentran cubiertas
por la esfera de proteccion de la libertad
de expresion plantean problemas. Una
mera afirmacion sobre un hecho se
refiere a lo empirico y, en principio, es
demostrable o refutable. Un ejemplo de
una simple afirmacion de un hecho seria
la siguiente: “La lluvia esta mojada”. Sin
embargo, una opinion siempre contiene
un juicio normativo y no es demostrable
(Hufen, 2023, 8 25, Rn. 7). Durante
mucho tiempo ha sido controvertido
si incluso las afirmaciones sobre un
hecho estan cubiertas por la proteccion
de la libertad de expresion de la Ley
Fundamental. Sin embargo, los hechos
y las opiniones a menudo son dificiles
de distinguir unas de otras, puesto
que casi todas las afirmaciones de
hecho contienen un elemento de valor
subjetivo (Hufen, 2023, § 25, Rn. 7).

Por ello, el Tribunal Constitucional
Federal (Bundesverfassungsgericht,
1982, BVerfGE 61, 1) explica que: las
afirmaciones de hechos se encuentran
dentro de la esfera de proteccion material
de la libertad de expresion, “en la medida
en que sean un requisito previo para la
formacion de opiniones.” Claramente
las afirmaciones falsas sobre hechos,
no se encuentran incluidas dentro de
la esfera de proteccion material de la

libertad de expresion. En este caso
se limita la esfera de proteccion de la
libertad de expresion, puesto que las
afirmaciones falsas sobre un hecho
no contribuyen a nada que sea digno
de proteccion para la formacion de
opiniones (Bundesverfassungsgericht,
1994, BVerfGE 90, 241).

C. Modos de comportamiento
protegidos

Adicionalmente, la esfera de proteccion
objetiva del derecho fundamental a la
libertad de expresion protege ciertos
comportamientos, a saber, la formacion,
posesion y difusion de la propia opinién,
es decir, la presentacion y el proceso
de transferencia de la informacion
(Jarass & Pieroth, 2020, Art. 5, Rn.
9). También se protegen la forma y
la clase de una expresion (Epping,
2008, Cap. 5, Rn. 219), asi como la
eleccion del lugar y el momento de la
expresion (Bundesverfassungsgericht,
1995, BVerfGE 93, 266). Incluso
protege la difusion de opiniones que
se han obtenido ilegalmente, pero
no la adquisicion ilegal en si misma
(Bundesverfassungsgericht, 1983,
BVerfGE 65, 1). Ademas, se protege la
no expresion de una opinién.
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D. La intervencion en la libertad
de expresion

Intervenciones en la libertad de
expresion son limitaciones de la libertad
de expresion por parte del Estado. Se
hace una distincion entre intervenciones
clasicas y facticas.

Si la expresion de una opinion esta
prohibida o se sanciona por el Estado
con pena, condena de prohibicion,
resarcimiento o retractacion, esto
representa una interferencia clasica en
la intervencion clésica en la libertad de
expresion (Hufen, 2023, § 25, Rn. 15).

Silaexpresiondeunaopiniénestaprohibida
0 se sanciona por el Estado con pena,
condena de prohibicidn, resarcimiento
0 retractacion, esto representa una
interferencia clasica en la intervencion
clasica en la libertad de expresion.

V.JUSTIFICACION DE LA
LIMITACION DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION EN ALEMANIA

El derecho fundamental de la libertad
de expresién no estd garantizado
i ncondicionalmente en la Ley
Fundamental, sino que tiene limites.
Los limites surgen del segundo

inciso del articulo sobre la libertad
de expresion. Se hacen distinciones
entre limites expresos e inmanentes.
El articulo 5 inciso 2 contiene uno
expreso, es decir, un limite designado
en la constitucion que establece que:
“estos derechos tienen sus limites en
las disposiciones de las leyes generales,
en las disposiciones legales adoptadas
para la proteccién de la juventud y en

el derecho al honor personal”.

A. Los limites de las “leyes
generales”

Las denominadas “leyes generales”,
son la barrera mas importante para la
libertad de expresion. La formula vélida
actual del Tribunal Constitucional
Federal describe esta “ley general”
como una ley que ni se dirige contra
una opinion especifica ni contra el
proceso de libre formacion de opinién
0 contra la informacion libre como
tal, sino que tiene como objetivo la
proteccion del interés legal general cuya
proteccion es independiente de si esta
en peligro o es vulnerada por medio
de expresiones de opinion o de otra
manera  (Bundesverfassungsgericht,
2005, BVerfGE 113, 63). Por lo tanto,
las leyes generales deben proteger los
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intereses legales independientemente
de que sean violados por expresiones de
opinidn o de otra manera. Ademas, las
leyes generales deben estar formadas
de manera tal que sean neutrales
hacia diferentes opiniones, es decir,
que no discriminen contra opiniones
individuales (Epping, 2008, Cap. 5, Rn.
243). Un ejemplo de ley general es la
norma en el Cédigo Penal, que penaliza
la injuria. Esta norma se considera
una ley general en el sentido de la
limitacion de la libertad de expresion,
ya que no esta dirigida contra una
opinidn especifica como tal, sino que
castiga en general las declaraciones
insultantes. Otro paragrafo del Cadigo
Penal que no se encuentra bajo el
concepto de ley general, es el que
castiga a cualquiera que, en publico
0 en una reunion, perturbe la paz
publica de una manera que viole la
dignidad de las victimas al respaldar,
glorificar o justificar la dictadura
nacionalsocialista. Aqui el tipo legal
del reglamento cubre solamente la
expresion de una determinada opinion.

Por lo tanto, esta disposicion no es
neutral a la opinién vy, por lo tanto,
no se inscribe en el concepto de leyes
generales. En este punto, se debe
enfatizar que la punibilidad de las

declaraciones nacionalsocialistas segun
la ley alemana no son una violacion
de la libertad de expresion. Porque no
se consideran una opinion, sino que
se consideran acusaciones facticas
falsas. La declaracién de la mentira
de Auschwitz puede por lo tanto ser
castigada y prohibida en Alemania.
Si el Tribunal Constitucional Federal
en el caso de Auschwitz no fuese
adoptado una falsa declaracion de
hechos, sino una expresién de opinion,
la prohibicion de expresar esta opinién
se habria dirigido contra una opinion
muy especifica.

No habria habido una base legal para
esto y tampoco para un castigo.

B. El limite del derecho del
honor personal

El derecho al honor personal es un
limite adicional de la libertad de
expresion. Se encuentra principalmente
en las normas de derecho civil y
penal, por lo que se subdivide en una
serie de leyes generales (Sachs, 2021,
Art. 5, Rn. 162) segun la formula
establecida anteriormente. En el caso
de los soldados son asesinos, la condena
del solicitante por injuria tiene la
intencion de proteger el honor personal
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de los soldados. El honor personal
puede ser lesionado principalmente
mediante expresiones de opinion. Sin
embargo, el Estado siempre debe evitar
restricciones excesivas a la libertad de
expresion (Bundesverfassungsgericht,
1987, BVerfGE 75, 369).

C. Limites Inmanentes

Ademas de las limitaciones expresas
que se acaban de describir, existen
las llamadas barreras inherentes a la
libertad de expresion. Estos no estan
expresamente la constitucion, sino que
son el resultado de la interpretacion
de la constitucion. Un ejemplo de
un limite inmanente es la dignidad
humana del articulo 1 de la Ley
Fundamental: “La dignidad humana
es intangible. Respetarla y protegerla
es obligacion de todo poder publico.”
Cuando se expresa una opinion que
viola la dignidad humana, la libertad
de expresion siempre debe retraerse
(Bundesverfassungsgericht, 1987,
BVerf GE 75, 266). Por lo tanto,
una ponderacién entre los derechos
fundamentales no tiene lugar, tan
pronto como la expresion de opinién
haya alcanzado el nivel de critica
injuriosa (Bundesverfassungsgericht,

1987, BVerfGE 75, 380). Se habla de
critica injuriosa, tan pronto como
la opinion en forma de critica ya
no tiene referencia objetiva y se
trata simplemente de difamacién y
humillacién de una persona como
tal (Hufen, 2023, § 25, Rn. 36).
Otra barrera inmanente a la libertad
de expresion es el derecho general
de personalidad que resulta de los
dos primeros articulos de la Ley
Fundamental.

Restringe, por ejemplo, la difusion de
informacion sobre la esfera privada y
personal de una persona en publico.
En principio, las personas privadas
tienen un derecho al anonimato, que
debe protegerlos de la diseminacion
de cualquier hecho sobre ellos
mismos. Cualquier persona que haga
declaraciones de hechos sobre personas,
tiene la carga de la prueba dentro de
un proceso. Esto tiene especial validez
cuando las declaraciones se refieren a
la esfera privada de la persona a la que
concierne. Incluso las celebridades y las
personas de la historia contemporanea
tienen derecho a la proteccion contra el
perjuicio de su privacidad. Sin embargo,
cuanto mayor sea el interés publico
legitimo, menor serd la proteccion de la
proteccion de la esfera privada.
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D. Limites de limites

Sin embargo, las barreras a los derechos
fundamentales no pueden ser ilimitadas.
Con las llamadas limite de limites, el
estado restringe sus propias opciones
de restriccion de libertad de expresion.
Un ejemplo importante de un limite
es el principio de proporcionalidad.
Una intervencion en la libertad de
opinién solo puede ser cubierta
por una restriccion de los derechos
fundamentales si esta intervencion
también es proporcionada. El principio
de proporcionalidad se prueba en
cuatro pasos. Primero, la intervencién
debe tener un proposito legitimo. En
segundo lugar, la intervencién debe ser
adecuada como medida para alcanzar
el propdsito, en tercer lugar, debe ser
necesaria, es decir, los medios mas
moderados y, en cuarto lugar, debe ser
apropiada (Bundesverfassungsgericht,
1985, BVerfGE 71, 162). Otro limite de
los limites desarrollado en la dogmatica
de derechos fundamentales alemana,
particularmente por el Tribunal
Constitucional Federal, es la teoria de
la interaccion. En el marco de la teoria
de interaccion, las leyes generales
deben verse e interpretarse por su
parte, de manera tal, que su efecto

de limite del derecho fundamental a
la luz del significado de este derecho
fundamental conserve el valor del
contenido de este derecho, en cualquier
caso. La libertad de expresion y los
derechos protegidos por la ley general
deben contrastarse y compararse. Como
resultado, la libertad de expresion
solo puede restringirse si los intereses
legales protegidos por la ley general
predominan. En el caso de los soldados
son asesinos, la afectacion del honor
personal del soldado debe contrastarse
con la libertad de expresion.

Aqui, la ley general, que declara una
injuria susceptible de ser punible, debe
ser interpretada en su efecto limitador
del derecho a la libertad de expresion,
a la luz de este derecho fundamental,
para que preserve el valor especial
de la libertad de expresion (Bethge,
2021, en Sachs, Art. 5, Rn. 145-147).
Los Tribunales penales han visto en la
denominacion de unos soldados como
asesinos, graves ataques en su honor.
Los recurrentes, sin embargo, nunca
se dirigieron explicitamente a personas
individuales en sus declaraciones. Méas
bien, se aludio a toda la soldadesca del
mundo como un colectivo. En tales
declaraciones acerca de un grupo
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grande inabarcable, siempre se debe
verificar, si el honor personal de la
persona se ve afectado en absoluto,
situacion que debe ser negada en este
caso. También es muy importante que
no se repriman declaraciones criticas
sobre instituciones politicas y sociales
para las cuales la proteccién de la
libertad de expresion es particularmente
importante®®. Por el contrario, debe
notarse que la declaracion esta vinculada
a una pregunta que esencialmente toca
al publico. Entonces, si la declaracion es
una contribucion a la opinién publica,
siempre existe una presuncion a favor de
la libertad de expresion. Especialmente
con respecto a las instituciones estatales
y los asuntos politicos, la libertad de
opinion es particularmente importante.
La democracia de un estado depende
de la participacion de creacion de
sus ciudadanos. Si esta privado de la
libertad de expresion y, por lo tanto,
de la libertad de informacion, es casi
imposible para el ciudadano participar
en la conformacion del estado.

La libertad de opinion es constitutiva de
la democracia, asi como de las elecciones
libres que conforman la democracia. El

16 BVerfGE 93, 266.

Ejército federal como 6rgano estatal a
menudo se encuentra en el centro de un
tema publico. De manera similar, una
declaracion pablica sobre estos temas es
una contribucién a la opinion publica,
ya sea que la declaracion sea positiva 0
negativa. En este caso, la proteccion del
honor personal debe estar detras de la
proteccion de la libertad de expresion.

Conclusiones

1. Las consideraciones del VGH Kassel
son en su mayoria convincentes
y probablemente coincidan con
la opinion predominante en la
actualidad. Con su pronunciamiento
sobre la cuestion de si y cdmo un
funcionario publico debe reaccionar
ante contenidos ambiguos, el
tribunal probablemente ha abierto
nuevos caminos. Su enfoque en este
aspecto parece plausible, teniendo
en cuenta el estado actual de la
literatura y la jurisprudencia.

2. En particular, en lo que respecta a
las consideraciones sobre las dudas
suficientes acerca de la idoneidad
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de caracter, sera importante
observar como evolucionara el
desarrollo futuro. EI VGH Kassel
subraya correctamente que tales
dudas, especialmente sobre el
cumplimiento futuro de la obligacion
de lealtad constitucional, deben
basarse en circunstancias “de
peso suficiente y que, desde una
perspectiva objetiva, sean capaces
de generar serias preocupaciones
sobre el cumplimiento futuro de
dicha obligacion”. Esto requiere
“un minimo de dudas sobre la
idoneidad”, que, “a los 0jos de una
persona razonable, sea capaz de
generar desconfianza respecto a
la idoneidad de caracter o lealtad
constitucional”. Ademas, el tribunal
sefiala que, si se exigen requisitos
menores que los mencionados,
“los requisitos de admision serian
arbitrarios” y “dependeria de
manera legalmente inapropiada de
las percepciones subjetivas de las
personas involucradas en el proceso

de seleccion”.

Especialmente al evaluar si en un
caso concreto la pertenencia a un
grupo de chat genera una “mala

apariencia” que ponga en duda la

idoneidad, la linea divisoria entre
una membresia que, en relacién con
laidoneidad de caracter, ain no sea
preocupante y una que ya suscité
dudas, puede ser muy desafiante
y depender de las circunstancias
particulares. Esto es especialmente
relevante porque las dudas sobre
la idoneidad de caracter, en
comparacion con una violacion
concreta de los deberes del servicio,
se consideran un “menor” (en
cuanto a gravedad), lo que significa
que es mas probable que se acepten
que si se tratara de una violacion
de los deberes del servicio. Por lo
tanto, resulta aun mas importante el
andlisis detallado y la clasificacion
juridica de los hechos, teniendo
en cuenta de manera sensible la
libertad de expresion.

La Sentencia T-155 de 2019 de la
Corte Constitucional colombiana
establece que la | ibertad de
expresion de los ser vidores
publicos esta protegida, pero
puede ser restringida cuando
afecta derechos fundamentales de
terceros, aplicando el principio
de ponderacion y criterios de
razonabilidad para determinar su
prevalencia en cada caso concreto.
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5 Lanormativa disciplinaria

colombiana, en ausencia de
regulacion especifica sobre redes
sociales, exige que los servidores
publicos mantengan una conducta
integra y respetuosa, alineada con
los principios del servicio publico,
garantizando la idoneidad moral y
funcional en el ejercicio del cargo,
incluso en el ambito digital y en
plataformas virtuales.

6. En Colombia, la critica a la gestion

publica por parte de servidores
publicos en redes sociales no
esta prohibida per se, pero debe
observar limites derivados de
los deberes funcionales y la
lealtad institucional, evitando
el uso indebido de informacion
privilegiada, la desinformacion o
la afectacion injustificada del buen
nombre de terceros, conforme a
principios de responsabilidad.

La jurisprudencia colombiana
reconoce que la regulacion de la
conducta de los servidores publicos
en redes sociales debe equilibrar la
garantia de la libertad de expresion
con la protecciéon del interés
general, evitando restricciones
desproporcionadas y asegurando

la transparencia en la gestion de la
funcién publica.
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