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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PONENCIAS

PONENCIA PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 98 DE
2011 SENADO
por medio de la cual se adoptan normas y requi-
sitos minimos para el uso y supervision técnica de
sistemas verticales de transporte de personas, de tipo
eléctrico, automatico y mecanico y se dictan otras
disposiciones.

Bogota, D. C., 3 de octubre de 2011

Doctora

OLGA SUAREZ MIRA

Presidenta

Comision Sexta Senado de la Republica

Bogota, D. C.

Respetada doctora:

En cumplimiento del encargo hecho por la Mesa
Directiva de la Comision Sexta del Senado de la Re-
publica y con fundamento en los articulos 150, 153 y
156 de la Ley 5% de 1992, me permito rendir ponencia
para primer debate del Proyecto de ley nimero 98 de
2011 Senado, por medio de la cual se adoptan normas
y requisitos minimos para el uso y supervision técnica
de sistemas verticales de transporte de personas, de
tipo eléctrico, automatico y mecanico y se dictan otras
disposiciones, en los siguientes términos:

I. Tramite

El presente proyecto de ley fue presentado por el
Senador Carlos Emiro Barriga Pefiaranda el dia 25 de
agosto de 2011 ante la Secretaria del Senado, bajo el
ntmero 098 y repartido ese mismo dia para su tramite
correspondiente a la Comision Sexta, definiéndose por
disposicion de la Presidencia de la Comision como po-
nente al suscrito Senador.

Il. Antecedentes

Un proyecto en este mismo sentido y con igual titu-
lo fue presentado por el Senador Carlos Emiro Barriga
Pefaranda el dia 20 de octubre de 2010 ante la Secre-
taria del Senado, bajo el nimero 178 y repartido en esa
fecha para su tramite correspondiente a la Comision
Sexta. La ponencia en esa oportunidad también me fue

asignada. No obstante, cuando la ponencia estaba lista,
fui notificado del retiro del proyecto.

I11. Contenido y objeto del proyecto

El proyecto de ley puesto consideracion del Con-
greso de la Republica y que consta de doce (12) articu-
los, no solo pretende que se puedan evitar accidentes,
sino que los usuarios hagan uso responsable de estos
elementos y colaboren en la buena utilizacion de estos
sistemas verticales de transporte de personas.

El objetivo del proyecto es el de establecer medidas
y controles minimos para el uso de tales sistemas con
fundamento en prevencion, sefializacion, vigilancia y
control.

El contenido de este proyecto pretende llenar el va-
cio regulatorio que en tal sentido se presenta, pues el
pais esta huérfano de una normatividad para controlar
el mantenimiento de los sistemas verticales de trans-
porte de personas, eléctricos, automaticos y mecanicos
dentro de edificaciones.

En este orden de ideas, la presente iniciativa esta-
blece seguridad, sefializacion, revision mecanica, que
brindaran a los usuarios de estos mecanismos, medidas
minimas en la prevencion de accidentes, estableciendo
sanciones y hasta el cierre de establecimientos que no
cumplan con las condiciones de seguridad basicas que
garanticen el bienestar de los ciudadanos.

IV. Consideraciones generales

Como lo afirma el autor del proyecto en la Exposi-
cion de Motivos, “los accidentes producidos por el mal
uso de los sistemas verticales de transporte de perso-
nas, electronicos, automaticos y mecanicos dentro de
edificaciones es una constante”. Es cierto. En los ulti-
mos meses el pais se ha enterado, a través de los me-
dios de comunicacion, de frecuentes accidentes en este
tipo de sistemas de transporte, sobre todo en centros
comerciales. Ademas, las victimas han resultado ser, en
su mayoria, nifios y jovenes.

Las causas de estos lamentables hechos han sido
problemas en el funcionamiento de los aparatos.

Comogquiera que los sistemas verticales de trans-
porte de personas forman parte de la vida cotidiana de
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los habitantes de los centros urbanos, se hace necesaria
la expedicion de una norma legislativa al respecto, al
igual que de la correspondiente reglamentacion guber-
namental.

Este proyecto de ley, que tiene como objeto estable-
cer medidas y controles minimos para el uso de los re-
feridos sistemas y que se fundamenta en la prevencion,
sefializacion, vigilancia, control y sancién, se presenta
en un momento oportuno y se convierte en pertinente
y afortunado. Tiene la razon el autor cuando indica que
“el pais esta huérfano de una normatividad para con-
trolar el mantenimiento de los sistemas verticales de
transporte de personas, eléctrico, automaticos y meca-
nicos dentro de edificaciones”.

De manera que la iniciativa merece ser acogida por
el Congreso de la Republica y de ahi que se proponga
ponencia positiva.

V. Pliego de modificaciones

Encuentro que el nuevo texto acoge las modifica-
ciones que en el proyecto de ponencia para la iniciativa
anterior formulé. El autor recoge lo consignado en el
capitulo de Pliego de Modificaciones que elaboré en
ese momento y que, por supuesto, mantienen plena vi-
gencia. Sin embargo, propongo las siguientes modifi-
caciones:

Avrticulo 2°. Se suprime la Ultima proposicién del
primer inciso que dice “igualmente existen bandas
transportadoras de personas cuyo movimiento es hori-
zontal”. Ademas, en el segundo inciso se hace concor-
dar el verbo distinguir con el caréacter plural del sujeto
de la oracién y se agrega la frase: “los siguientes sis-
temas”. En consecuencia, el inciso quedara asi: “Aten-
diendo el nimero de posibles usuarios y su ubicacion
dentro de las edificaciones sefnaladas en el articulo 1°,
se distinguen los siguientes sistemas’:

Articulo 4°. Este articulo se divide en dos oraciones,
la principal y la subordinada y quedara asi:

“Articulo 4°. Supervision técnica. Empresas técni-
camente calificadas deberan revisar el estado técnico y
mecanico de estos sistemas. Dicha revision se realizara
cada tres (3) meses, expidiendo una certificacion del
buen funcionamiento y la seguridad de estos disposi-
tivos”.

Articulo 7°. En el inciso se suprime el punto segui-
do después de la palabra vigilancia. Este quedara asi:
“Lainspeccion y vigilancia corresponde a la dependen-
cia u oficina administrativa que el respectivo municipio
o distrito determine”.

Articulo 8°. En el primer inciso se modifica su re-
daccion suprimiendo las palabras “la ley” y cambiando
la palabra “paramentaros” por parametros, quedando
asi: “Sin perjuicio de la reglamentacion que expide el
Gobierno Nacional sobre las medidas de seguridad que
deban cumplir los responsables de los sistemas vertica-
les de transporte de personas se establecen los siguien-
tes parametros, asi:”. En el literal d) se cambia la pala-
bra “riego” por “riesgo”. En el literal e) se suprime el
signo (,) después de la palabra “seguridad”.

Articulo 10. En el primer inciso se agrega la prepo-
sicion “en” después de la palabra “encuentren”. En el
segundo inciso se agrega la preposicion “de” después
de la palabra “construccion”.

Articulo 11. Se suprime el signo (,) después de la
palabra “ley”.

Proposicion

Por lo anteriormente expuesto, solicito a la Co-

mision Sexta del Senado de la Republica, dar primer

debate al Proyecto de ley nimero 98 de 2011 Senado,
por medio de la cual se adoptan normas y requisitos
minimos para el uso y supervision técnica de sistemas
verticales de transporte de personas, de tipo eléctrico,
automatico y mecanico y se dictan otras disposiciones.
Jorge Hernando Pedraza Gutiérrez,
Senador de la Republica.
TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO 98
DE 2011 SENADO
por medio de la cual se adoptan normas y requi-
sitos minimos para el uso y supervision técnica de
sistemas verticales de transporte de persona, de tipo
eléctrico, automatico y mecénico y se dictan otras
disposiciones.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Acrticulo 1°. Objeto. La presente ley establece cri-
terios y requisitos minimos para el uso, sefializacion
y supervision técnica de sistemas verticales de trans-
porte de personas, tanto electrénico como automatico y
mecanico dentro y fuera de edificaciones, para generar
condiciones 6ptimas de seguridad, prevencion y reduc-
cion del riesgo de accidentes.

Articulo 2°. Definicién. Un sistema vertical de
transporte de personas eléctrico automatico es un dis-
positivo de transporte inclinado, cuyo movimiento es
hacia arriba o hacia abajo, se usa para trasladar con co-
modidad y rdpidamente un gran nimero de personas
entre los pisos de un edificio, especialmente en centros
comerciales y aeropuertos.

Atendiendo el nimero de posibles usuarios y su
ubicacion dentro de las edificaciones sefialadas en el
articulo primero, se distinguen los siguientes sistemas:

a) Escaleras eléctricas, automaticas y mecénicas;

b) Rampas;

¢) Ascensores y similares;

d) Bandas transportadoras, eléctricas, automaticas y
mecanicas.

Articulo 3°. Ambito de aplicacién. Todas aquellas
edificaciones que se encuentren en el territorio nacio-
nal y que cuenten con sistemas de transporte vertical
de personas deberan sujetarse a las normas establecidas
en la presente ley y en las disposiciones que la regla-
menten.

Articulo 4°. Supervision técnica. Empresas técnica-
mente calificadas deberan revisar el estado técnico y
mecanico de estos sistemas. Dicha revision se realizara
cada tres (3) meses, expidiendo una certificacion del
buen funcionamiento y la seguridad de estos disposi-
tivos.

Articulo 5°. Alcance de la supervision técnica. El
alcance, procedimientos y controles minimos de la su-
pervision técnica seran establecidos por el Gobierno
Nacional, en los términos de su reglamentacion.

Articulo 6°. Obligatoriedad. A partir de la vigencia
de la presente ley todas las edificaciones que cuenten
con sistemas verticales de transportes de personas, tan-
to eléctrico, automatico y mecénico en el pais, deberan
contar con una certificacion técnica y mecénica, en la
que se manifieste el buen funcionamiento y la seguri-
dad de estos mecanismos, la cual sera reglamentada por
el Gobierno Nacional.

Articulo 7°. Inspeccién y vigilancia. Los municipios
o distritos seran competentes dentro de su jurisdiccion
en materia de autorizaciones, inspecciones y ejercicio
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de la potestad sancionatoria de las edificaciones donde
funcionen estos sistemas, conforme a la reglamenta-
cion que al respecto expida el Gobierno Nacional.

La inspeccion y vigilancia corresponde a la depen-
dencia u oficina administrativa que el respectivo muni-
cipio o distrito determine.

El Gobierno Nacional a través del SENA estandari-
zara las competencias técnicas, idoneidad profesional
y niveles de capacitacion de los funcionarios de las
diferentes empresas que puedan emitir la certificacion
del buen funcionamiento y seguridad de los sistemas
verticales de transporte de personas.

Articulo 8°. Sin perjuicio de la reglamentacion que
expide el Gobierno Nacional sobre las medidas de se-
guridad que deban cumplir los responsables de los sis-
temas verticales de transporte de personas se estable-
cen los siguientes parametros asi:

a) No se debe permitir el acceso a menores de doce
(12) afios sin la compafiia de un adulto;

b) Se debera garantizar la atencion inmediata de pri-
meros auxilios y el transporte adecuado de las personas
que sufran algun tipo de lesion durante el manteni-
miento o funcionamiento de los sistemas de transporte
vertical;

¢) Asi mismo, las edificaciones con sistemas de
transporte vertical deberan disponer de personal ca-
pacitado y elementos necesarios para la atencién de
emergencias, lo cual sera reglamentado por el Gobier-
no Nacional;

d) Se debera contar con una sefializacion clara y
visible que permita a los usuarios advertir el riesgo y
peligro de su uso indebido, sobre todo lo sefialado en el
literal a) del presente articulo;

e) Es obligatorio implementar dispositivos de segu-
ridad que activen inmediatamente un sistema de alarma
provisto de sirena y proteccion para prevenir acciden-
tes;

f) La edificacion que en su interior cuente con siste-
mas de transporte vertical de personas debera incluir en
su plan de emergencias o contingencias el protocolo de
actuacion por incidentes en estos sistemas, los cuales
deberan estar articulados y acordes con los planes de
emergencia.

Acrticulo 10. Disposiciones transitorias. Las edifica-
ciones que a la entrada en vigencia de la presente ley se
encuentren en construccion, deberan adecuarse a estas
disposiciones.

Las licencias de construccién de proyectos inmobi-
liarios que contengan estos sistemas deberan exigir lo
dispuesto en la presente ley a partir de su entrada en
vigencia.

En todo caso, las edificaciones que al momento de
entrada en vigencia de la presente ley se encuentren
en servicio, tendran plazo de seis (6) meses, contados
a partir de la reglamentacion que expida el Gobierno
Nacional, para cumplir con las disposiciones en ella
contenidas.

Acrticulo 11. El Gobierno Nacional dispondra de seis
(6) meses, contados a partir de la fecha de aprobacién
de la presente ley para expedir la reglamentacion co-
rrespondiente.

Articulo 12. Vigencia. La presente ley rige a partir
de la fecha de su publicacion y deroga todas las dispo-
siciones que le sean contrarias.

Jorge Hernando Pedraza Gutiérrez,
Senador de la Republica.

OBJECIONES PRESIDENCIALES

OBJECIONES PRESIDENCIALES AL
PROYECTO DE LEY NUMERO 165 DE 2010
CAMARA, 08 DE 2010 SENADO

por medio de la cual se modifica el Cédigo Penal y

se establecen otras disposiciones.

Honorable Senador

JUAN MANUEL CORZO

Presidente

Senado de la Republica

E.S.D.

Asunto: Objeciones Presidenciales al Proyecto
de ley nimero 165 de 2010 Camara, 08 de 2010 Se-
nado, por medio de la cual se modifica el Cédigo Pe-
nal y se establecen otras disposiciones.

Sefior Presidente:

En ejercicio de las facultades previstas en los articu-
los 166 y 167 de la Constitucién Politica, y en el marco
de lo establecido en los articulos 196 y siguientes de
la Ley 5% de 1992, dentro del término previsto, devuel-
Vo con objeciones por razones de inconstitucionalidad
parcial el Proyecto de ley nimero 165 de 2010 Camara,
08 de 2010 Senado, por medio de la cual se modifica el
Codigo Penal y se establecen otras disposiciones.

Objeciones por inconstitucionalidad parcial

El Gobierno Nacional objeta la constitucionalidad
de las expresiones “religion” e “ideologia politica o fi-
losofica”, contenidas en el articulo 3° del proyecto de

ley y la expresion “personas en ejercicio de funciones
propias del cargo que ostenta” del articulo 5°.

1. Normas constitucionales violadas

A juicio del Gobierno Nacional, las expresiones ob-
jetadas de la ley son violatorias del articulo 29 de la
Constitucion, que consagra el principio de legalidad en
materia penal, asi como de los articulos 13 (libertad e
igualdad), articulo 15 (intimidad personal y familiar),
articulo 16 (Libre desarrollo de la personalidad), arti-
culo 18 (libertad de conciencia), articulo 19 (libertad
de cultos), articulo 27 (libertad de investigacion y cate-
dra), articulo 38 (libertad de asociacion), articulo 40-3
(libertad de formar partidos politicos) y articulo 68 (li-
bertad educativa) de la Carta.

2. Concrecion de la objecién por inconstituciona-
lidad

Es preciso advertir que esta objecion no pretende
desconocer las garantias constitucionales consagradas
en el articulo 13 de la Carta, asi como las garantias
juridicas reconocidas por los numerosos instrumen-
tos internacionales que propugnan la realizacion de la
igualdad como principio integrador de la sociedad. La
objecion que aqui se formula va dirigida a cuestionar
la indebida formulacidn del tipo penal de discrimina-
cion, dado que, a juicio de la Presidencia, con el afan
de proteger el derecho a la igualdad constitucional, el
legislador traspaso los limites del ejercicio legitimo de
otras garantias constitucionalmente protegidas.
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En Gltimas, esta no es una objecion contra la penali-
zacion de conductas racistas, sino un reparo a la forma
en que el legislador disefi6 la norma sometida a escru-
tinio.

3. Cargos de inconstitucionalidad contra las ex-
presiones objetadas

3.1 Consideraciones generales acerca del princi-
pio de legalidad

La prescripcion del articulo ordena que todo juz-
gamiento se haga “conforme a leyes preexistentes al
acto que se imputa”. La exigencia de que la descrip-
cién tipica de la conducta sea previa al acto imputado
no solo es temporal, sino epistemoldgica: se requiere
que la descripcion de la conducta sancionable sea ple-
namente identificable por los sujetos del derecho penal.
Ello quiere decir que los elementos del tipo deben ser,
en el maximo grado posible, determinables, de manera
que el individuo conozca de antemano si el comporta-
miento que pretende realizar constituye o no un delito.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido
consciente de esta exigencia normativa al advertir que
el principio de legalidad: *““no se agota con la definicion
previa de los hechos punibles, sino que también es ne-
cesario que las conductas punibles y las sanciones es-
tén precisas y claramente descritas en la ley. La Corte
ha dicho que las conductas que comportan sanciones
penales deben ser descritas de tal forma que, antes de
realizar los actos, las personas puedan saber clara,
precisa e inequivocamente, qué comportamientos es-
tan prohibidos y cuales no lo estan. El incumplimiento
de estos requisitos habra de conducir a la declaracion
de inexequibilidad de la norma.” (Sentencia C-897 de
2005).

Justamente por motivo de dicha exigencia, la Corte
ha declarado en ciertas ocasiones la inconstitucionali-
dad de disposiciones penales que por su vaguedad, im-
precision y abstraccion impedian la identificacion clara
de la conducta penalmente reprochable.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia C-205 de 2003,
la Corte declard la inexequibilidad de una norma de la
Ley 738 de 2002 que sancionaba el comercio de au-
topartes, por considerar que la norma era tan amplia
que terminaba sancionando conductas licitas relativas
a dicha actividad. Al respecto, la Corte dijo:

“(...) pues al pretender tipificar como delito el co-
mercio de autopartes de vehiculos automotores de pro-
cedenciailicita resultd, a su vez, penalizando a quienes,
por ejemplo, no conservan las facturas correspondien-
tes, pero comercian con bienes que pueden tener un
origen licito, ya que solo quedara exento de responsa-
bilidad quien logre demostrar la adquisicion licita de
los mismos.

“Sin lugar a dudas, el legislador parti6 de la presun-
cion de que todas las personas que realizan esta acti-
vidad econémica informal conocen el origen ilicito de
dichos bienes. De tal suerte, que al iniciarse la conduc-
ta criminal con dicha actividad, la norma penal resulta
siendo ambigua para el ciudadano por cuanto no esta-
blece una clara frontera entre cuando resulta ser licito o
no comerciar con esta clase de mercancias, violandose
asi el principio de nullum crimen, nulla poena sine lege
certa.

“Por lo tanto, debido a que como esta formulado
el ilicito el legislador criminaliza una conducta que
puede cobijar la de quienes comercian con autopartes
de procedencia licita pero, por cualquier motivo, por
ejemplo, extraviaron la factura, la Corte considera que

se desconoci6 asimismo en este caso el principio de le-
sividad, en la medida que la norma quedé estructurada
de manera tal que carece de un bien juridico cuya tutela
se justifique. En efecto, un concepto de bien juridico
vinculante, desde un punto de vista de politica crimi-
nal, s6lo puede derivar de la Constitucion”.

Asi mismo, en Sentencia C-897 de 2005, la Cor-
te declar6 la inexequibilidad del articulo 12 de la Ley
890 de 2004 que penalizaba el incumplimiento de las
ordenes de los jueces o magistrados en las audiencias
celebradas ante los jueces de control de garantias y las
audiencias de juzgamiento.

La disposicién penal establecia lo siguiente:

“Avrticulo 12. El inciso 2° del articulo 454 del Codi-
go Penal quedara asi:

“La misma pena fijada en el inciso anterior se le im-
pondra al asistente en audiencia ante el juez que ejer-
za la funcion de control de garantias, ante el juez de
conocimiento, ante el tribunal o la Corte Suprema de
Justicia, que se niegue deliberadamente a cumplir las
ordenes del juez o magistrado”.

A juicio de la Corte, la descripcion tipica de la con-
ducta generaba un grado de incertidumbre tan alto res-
pecto de las érdenes incumplidas de los jueces y ma-
gistrados que, no eran posible identificar con certeza
cuando el asistente a la audiencia incurriria en el des-
acato penalmente sancionado. En palabras de la propia
Corte:

“El grado de indeterminacion que ella evidencia
acerca de cuales ordenes del juez o magistrado deben
ser cumplidas es demasiado grande. Dentro de los man-
datos que deben ser acatados pueden encontrarse exi-
gencias tan diversas como las relacionadas con la acti-
tud o apariencia de un asistente a la audiencia, es decir,
con la forma en que se viste, se expresa o se comporta
en el recinto. Ademas, no es claro como se establecera
si la negativa a cumplir una orden es deliberada.

Ello puede abarcar situaciones que van desde el
simple ensimismamiento del asistente a la audiencia,
que no le permite saber que le ha sido impartida una
orden, hasta la rebeldia abierta y agresiva contra los
mandatos proferidos por el juez. De la misma forma, la
norma es demasiado vaga con relacion a las personas
que pueden ser sancionadas por el desacato de la orden,
pues la sancion puede imponerse al fiscal, al defensor,
al representante del Ministerio Pablico o a cualquier
asistente, sin establecer ninguna diferencia entre ellos
en lo relacionado con el papel que cumplen dentro de
la audiencia”.

Asi entonces, derivado de la imposicion del prin-
cipio de legalidad, la descripcion de las conductas pu-
nibles debe garantizar que el sujeto de derecho prevea
con cierta precision la consecuencia juridica de su com-
portamiento, de manera que sean la voluntad positiva,
0 la culpa, la que lo ubique en el terreno del derecho
penal, no la incertidumbre o la duda.

De otro lado, la vulneraciéon del principio de legali-
dad apareja, usualmente, la violacién del principio de
lesividad (nulla lex poenalis sine iniuria), pues ante la
indeterminacion de descripciones abstractas e impreci-
sas, el derecho penal termina cobijando comportamien-
tos que no son dafiinos en el sentido juridico de la pa-
labra, es decir, que no son materialmente antijuridicos.

El parrafo final de la cita de la sentencia de la Cor-
te deja ver este efecto colateral de la vulneracion del
principio de legalidad. Cuando la descripcidn tipica no
ofrece linderos especificos, ciertos y precisos, el dere-
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cho penal desborda su objetivo y sanciona comporta-
mientos legitimos, amparados sin embargo por el orden
constitucional. Sobre este particular, la Corte Constitu-
cional ha dicho:

“Si bien es cierto que el legislador goza de un mar-
gen de configuracion normativa al momento de definir
qué comportamiento social reviste tal grado de lesivi-
dad para determinado bien juridico que merezca ser
erigido en tipo penal, decision politica adoptada con
fundamento en el principio democratico y que refleja
los valores que rigen a una sociedad en un momento
histérico determinado, este margen de discrecionalidad
no es ilimitado, por cuanto el bloque de constitucio-
nalidad constituye el limite axiologico al ejercicio del
mismo, razon por la cual la definicion de tipos penales
y de los procedimientos penales debe respetar en un
todo el ordenamiento superior en cuanto a los derechos
y la dignidad de las personas, tal y como en numero-
sas ocasiones y de tiempo atras lo viene sefialando esta
Corporacion en su jurisprudencia” (Sentencia C-205 de
2003).

Asi entonces, por virtud de la descripcion genéri-
cay poco precisa de la norma penal, el derecho penal
sacrifica intereses legitimamente protegidos por el or-
den constitucional; desborda su objetivo especifico que
consiste en castigar el dafio social o personal y, por esa
via, desconoce el principio orientador de todo el siste-
ma juridico, que constituye la base del equilibrio entre
el poder de sancionar y el deber de proteger el principio
de proporcionalidad.

Efectivamente, cuando el derecho penal, en virtud
de la descripcién poco precisa de sus normas, sanciona
conductas no antijuridicas, incurre en falta por despro-
porcion, pues desconoce el principio de nullum crime
sine necesitate?.

En suma, ya que el derecho penal cumple la do-
ble funcién de afectar los derechos fundamentales
del agresor y de proteger los de las victimas, el poder
sancionador del Estado debe ejercerse en sus justos li-
mites, siempre ilustrado por los principios de estricta
legalidad, proporcionalidad, razonabilidad, igualdad y
responsabilidad.

3.2. Inconstitucionalidad de las expresiones acu-
sadas del articulo 3°

El articulo 3° del proyecto de ley, que ahora se ob-
jeta, dispone que incurrira en sancion penal el que ar-
bitrariamente impida, obstruya o restrinja el pleno ejer-
cicio de los derechos de las personas por razén de su
religion o su ideologia politica o filosofica.

En primer lugar, es indispensable advertir que el
sujeto activo del tipo penal bajo estudio es indetermi-
nado, lo que significa que cualquier persona puede in-
currir en la conducta punible.

Adicionalmente, la descripcion tipica no especifica
las circunstancias en que puede incurrirse en la conduc-
ta criminal. Al no establecer ningun condicionamiento,
debe inferirse que el comportamiento delictual puede
configurarse tanto en el ambito privado como en el pu-
blico. Ciertamente, aunque el articulo 13 de la Cons-
titucién advierte que todas las personas nacen iguales
ante la ley y recibiran el mismo trato de las autoridades,
lo cual le da al principio de igualdad una cobertura pu-
blica, el articulo materia de objecion sanciona los com-
portamientos de servidores publicos, como es l6gico,
pero también de particulares en todos los &mbitos de la

1 Ferrajoli, L. Derecho y razon. Teoria del garantismo pe-
nal. Valladolid, 1997, p. 465.

realidad humana. En otras palabras, tanto los servido-
res publicos en el ejercicio de sus funciones publicas,
como los particulares, en desarrollo de sus relaciones
particulares e, incluso publicas, podrian ser procesados
por actos de discriminacion.

Ahora bien, pese a que en relacion con la condi-
cion sexual, racial y nacional parece justo prohibir y
sancionar penalmente a los servidores publicos y a los
particulares que arbitrariamente impidan el ejercicio de
sus derechos a personas en quienes confluyan dichas
caracteristicas, en relacion con la orientacion filosofica,
religiosa e ideoldgica parece excesivo que se sancio-
ne a los particulares por establecer diferencias de trato
basadas en tales consideraciones, en la medida en que,
en muchos casos, la autonomia de la voluntad y los de-
rechos y garantias que se derivan de esta, precisamente
se ejercen teniendo en cuenta dichos criterios y tal ejer-
cicio es arbitrario, sin que por ello pueda descalificarse
como antijuridico.

En efecto, al tiempo que la Constitucion Politica
preserva el derecho a la igualdad (articulo 13) y por
esa via proscribe la discriminacion, la Carta también
protege el derecho a la libertad individual (en el mismo
articulo 13), el derecho a la libre asociacién (articulo
38), el derecho al libre desarrollo de la personalidad
(articulo 16) y el derecho a la intimidad personal (ar-
ticulo 15), asi como muchas otras garantias del mismo
talante que definen en lo fundamental el régimen libe-
ral del Estado constitucional.

La regulacion del delito de discriminacion se en-
marca asi en un escenario de ponderacion entre garan-
tias y derechos que no puede resolverse a partir de la
simple supremacia de uno de ellos. Esto significa que
en la determinacion del delito de discriminacion, el le-
gislador debe cuidarse en grado sumo de establecer las
condiciones en que la conducta puede ser lesiva de los
derechos de la victima, por encima de cualquier consi-
deracion respecto de los derechos del victimario, pues
de lo contrario, en contravia de la principiologia que
rige la interpretacion de la Constitucion, el legislador
corre el riesgo de dotar al derecho a la igualdad de una
jerarquia supraconstitucional, de la cual no goza ningu-
na de las otras garantias constitucionales en un régimen
liberal.

No se trata en este caso, para poner un ejemplo, del
delito de hurto, en el que el derecho de la victima sufre
menoscabo con ocasion de la conducta de quien no ex-
hibe ninglin derecho correlativo de apropiarse de lo que
no es suyo. Se trata, por el contrario, de la proteccion
de un derecho, el de la igualdad, que se contrapone al
ejercicio de otros derechos y garantias igualmente am-
parados por la Carta.

Ahora bien, ;por qué se dice que en la configura-
cion del delito de discriminacion el legislador esta en la
obligacion de ponderar el derecho a la igualdad con los
demaés derechos derivados del principio de autonomia
de la voluntad? Concretamente, porque si el derecho a
la igualdad impone que todas las personas sean tratadas
de la misma forma, el derecho a la libertad personal
autoriza a las personas establecer diferencias en el trato
en el &mbito de sus relaciones personales, y muchas de
estas diferencias tienen como fundamento la identidad
religiosa, ideolodgica, filosofica o politica del otro.

En concreto, el derecho a la libertad de asociacion,
por ejemplo, permite que los individuos decidan libre-
mente con quien asociarse para emprender proyectos
comunes de contenido politico, social, econémico, cul-
tural, religioso, etc. Esta libertad cuenta, ademas, con
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una cara negativa, que garantiza el derecho de todo in-
dividuo de no asociarse con una comunidad especifica
o de no poder ser obligado a pertenecer a una de ellas,
0, en el mismo sentido, de que no se le obligue a aso-
ciarse con otras personas. Al respecto, la Corte Consti-
tucional ha dicho:

“El derecho fundamental de asociacion tiene dos
dimensiones. La primera, de caréacter positivo, com-
porta la facultad de toda persona para comprometerse
con otras en la realizacion de un proyecto colectivo,
libremente concertado, de caracter social, cultural, po-
litico, econdmico, etc., a través de la conformacion de
una estructura organizativa, reconocida por el Estado
y capacitada para operar en el trafico juridico. Desde
esta perspectiva, el ejercicio del derecho de asociacion
apareja el deber de someterse a las reglas estatutarias
cuando estas han sido adoptadas en debida forma y
cuando su contenido no afecta bienes, derechos o inte-
reses tutelados por el ordenamiento juridico. La segun-
da dimension presenta una faceta negativa, claramente
derivada del derecho general de libertad y pieza funda-
mental de todo sistema democratico. Se trata de la fa-
cultad de toda persona para abstenerse de formar parte
de una determinada asociacion y del derecho correla-
tivo a no ser obligado —ni directa ni indirectamente— a
ello. (Sentencia C-697 de 1996).

Adicionalmente, existe la libertad de cultos (articulo
19 C. P.) que permite a las personas profesar libremente
su religion y difundirla individual o colectivamente, lo
que supone, en lo colectivo, una especificacion de la li-
bertad de asociacion en el tema religioso por la cual los
individuos estarian autorizados para formar colectivos
de culto destinados a profesar sus convicciones metafi-
sicas y a difundirlas con sus correligionarios.

De otro lado, las libertades de ensefianza, aprendi-
zaje, investigacion y céatedra (articulo 27 C. P.) conce-
den a los individuos el derecho a fundar instituciones
educativas destinadas a difundir los principios y valo-
res, académicos, sociales, cientificos, éticos, etc., que
consideren dignos de transmitir a los alumnos. La Cor-
te Constitucional dice al respecto lo siguiente:

“En el mismo sentido, es posible predicar constitu-
cionalmente desde la Optica de las instituciones educa-
tivas, la libertad de ensefianza, es decir, aquella rela-
cionada con la potestad de fundar centros docentes, de
dirigirlos, de elegir profesores, de fijar un ideario del
centro e incluso la libertad de impartir en los mismos
una educacion religiosa acorde con padres y directi-
vos” (Sentencia T-662 de 1999).

La libertad de educacion incluye también el derecho
de los padres de escoger, a su juicio, la educacion mas
adecuada para sus hijos, la que mejor refleja su propia
concepcion de la vida (articulo 68 C. P.). Por ello, en la
misma providencia, la Corte dijo:

“... la facultad que el articulo 68 de la norma fun-
damental concede a los padres de familia, ‘esta referida
a la seleccion de las mejores opciones educativas para
sus hijos menores, en el sentido de excluir toda coac-
cion externa que haga forzoso un determinado perfil,
un cierto establecimiento, una ideologia especifica, o
que niegue a los progenitores la posibilidad de disefiar,
segun sus propias concepciones, la orientacion peda-
gobgica y formativa que estiman deseable para su mejor
porvenir’, de manera tal que puedan escoger el tipo de
educacion que mas les convenga entre las distintas op-
ciones que se ofrecen, publicas y privadas, haciendo
que sus hijos reciban la educacion religiosa y moral que

mas se ajuste a las convicciones de los padres” (Senten-
cia T-662 de 1999).

En suma, las libertades aqui citadas entregan a los
individuos la proteccion de la eleccion de las perso-
nas con quienes quieren relacionarse. Es la garantia de
que los individuos pueden entablar relaciones politicas,
religiosas, educativas, ideoldgicas, éticas, etc., con las
personas que libremente consideren afines a su propia
cosmovision. En ese sentido, es poco probable que el
Estado pueda sancionar comportamientos que no sélo
estan amparados por el estatuto constitucional, sino
que son manifestaciones de la propia condicién social
del ser humano.

Ahora bien, el ejercicio de estas libertades encuen-
tra limite en los derechos de los demas, pero, general-
mente, en cuanto no afecte otro derecho individual y
concreto, su ejercicio no esta sujeto a ningun condicio-
namiento. En otras palabras, cuando se dice que una
persona es libre de asociarse con otra, de comenzar una
empresa, de divulgar un conocimiento especifico, de
hacer proselitismo politico o religioso, implicitamen-
te se reconoce el derecho a hacerlo en compafiia de
quien quiera, apoyado por aquellos que comparten su
misma escala de valores, sus mismos gustos, su propia
identidad. Y ello no resulta per se contrario a la Carta;
constituye mas bien, la manifestacion primigenia de la
autonomia de la voluntad.

Por supuesto, al decirse que el ejercicio de tal li-
bertad no esta condicionado, salvo vulneracién de otro
derecho, se quiere indicar que la asociacion o vincu-
lacion del ser humano con las personas con las que se
identifica en gustos y valores es plenamente voluntaria,
discrecional y, en Ultimas arbitraria, es decir, que pro-
cede de la “facultad que tiene el hombre de adoptar una
resolucion con preferencia a otra”, seglin lo informa el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua.

Por ello, cuando la norma bajo estudio sanciona la
decision arbitraria de cualquier individuo de establecer
diferencias respecto de otros sujetos por razén de su
pensamiento religioso, politico o filosofico, penaliza
la esencia misma de su autonomia individual. Y ello
porque, incluso, si la decision de escoger a una persona
por otra se basa en motivos irracionales, producto del
capricho y del mero apetito, la decision del individuo
en el marco concreto de su vida personal esta amparada
por el espectro de su autonomia individual.

Con todo, podria arglirse que esta palabra “arbitra-
ria”, que esta contenida en la norma, no hace alusion a
la mera opcién discrecional del individuo, sino a aque-
lla decision infundada que conlleva exceso de autori-
dad. No debe perderse de vista que la palabra “arbitra-
rio” se usa en el mundo juridico para denotar abuso de
autoridad. Vista asi, la norma no sancionaria a quien
caprichosamente establece distinciones infundadas,
sino Unicamente a quien ejerce autoridad y la ejerce
para establecer diferencias inconstitucionales. No obs-
tante, esta no puede ser la interpretacion del término
“arbitrario” que estd contenido en la norma, porque
como se vio al comienzo, el sujeto activo de la con-
ducta es indeterminado, es decir, no tiene que ser una
persona investida de autoridad. La descripcion tipica
del delito, tal como esta redactada, no so6lo incluye a las
autoridades publicas, sino a los particulares, por lo que
la norma permitiria que cualquier individuo fuera san-
cionado por incurrir en la conducta, tenga o carezca de
poder o autoridad especifica. En otros términos, dado
que el sujeto activo de la conducta es indeterminado y
que cualquier persona puede incurrir en el delito, tanto
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en escenarios plblicos como en la drbita de su vida pri-
vada (pues la norma no establece ninguna diferencia),
el elemento de arbitrariedad del tipo no se restringe al
concepto técnico del abuso de una competencia juridi-
ca.

Pero, incluso si se aceptara que el concepto arbitra-
rio tiene una sola fisonomia y que tanto para servidores
publicos como para particulares se refiere al ejercicio
abusivo de una prerrogativa, habria que admitir que las
consecuencias juridicas en el terreno del servicio pabli-
co no son las mismas que en el terreno de las relaciones
individuales, donde el principio de autonomia de la vo-
luntad adquiere un peso significativo que relativiza el
peso del principio de igualdad. La decision arbitraria
de un servidor del Estado es reprochable porque atenta
contra el principio de proscripcion de la arbitrariedad,
mientras que en las relaciones privadas, la ausencia de
dicho principio obliga a utilizar otra regla de medicion.

De conformidad con el texto que se objeta, hacer
diferencias arbitrarias en materia religiosa, politica e
ideoldgica es penalmente reprochable tanto para quie-
nes ejercen una autoridad especifica, derivada de una
competencia juridica (lo cual parece plenamente sensa-
to), como para quienes carecen de ella o porque no la
tienen o porque actGan en el ambito de sus relaciones
personales. Esta conclusion, que se deriva del texto de
la norma, resulta contraria al requerimiento de ponde-
racién de los principios constitucionales, desborda el
principio de lesividad del derecho penal y constituye,
en Gltimas, una vulneracion del principio de proporcio-
nalidad por exceso del brazo sancionatorio del Estado.

En algunas ocasiones la Corte Constitucional ha
declarado la inexequibilidad de normas que por la am-
plitud de sus aspiraciones, encaminadas a la sancién o
prohibicion de conductas que merecian ser castigadas,
han terminado por sacrificar comportamientos plena-
mente legitimos, protegidos por vias distintas en el ré-
gimen constitucional. La Corte se refiere a estas dispo-
siciones utilizando la expresion inglesa “overinclusive
statutes™, es decir, “limitaciones no permitidas por el
texto constitucional en cuanto que sacrifican sin razon
alguna los derechos de individuos cuya conducta no
implica un riesgo social evidente”. En Sentencia C-226
de 1994, la Corte las defini6 de la siguiente manera:
““una situacion en la cual la ley prohibe a una deter-
minada categoria de personas efectuar ciertas labores,
incluyendo en tal grupo no soélo a las personas que
efectivamente ocasionan un riesgo social sino también
a personas que no causan tal riesgo”.

En el caso concreto parece que el legislador ha incu-
rrido en una generalizacion demasiado amplia y ha sa-
crificado intereses legitimos en su afan por recriminar
los reprochables. El intérprete de la norma objeto de
estudio va a encontrarse ante la situacion de que la san-
cion penal deberia recaer no sélo sobre el servidor pu-
blico que arbitrariamente impide a otro el ejercicio de
sus derechos, por razones religiosas, politicas e ideo-
légicas, sino sobre el particular que hace las mismas
distinciones en el ambito de sus relaciones privadas. Y
ello, por supuesto, mas alla del complejo debate sobre
el significado que la palabra “arbitrario” tiene en el am-
bito ptblico y el peso especifico que adquiere en el de
las relaciones individuales, donde no puede exigirsele
al particular mas obligacién que la de no vulnerar los
derechos ajenos.

Pero la dificultad de dar una aplicacion legitima
a la figura no para alli. Si bien el contraste entre los
efectos de la discriminacion en el ambito publico y el

netamente privado es claro, los contornos se desdibu-
jan en contextos mixtos, donde el acceso publico a los
recursos sociales se mezcla con los intereses privados
y el ejercicio de la autonomia individual. En estos esce-
narios, en que se entrelazan la vida pablicay la privada,
no siempre es claro que la libre eleccion del individuo
pueda ser penalizada sobre la base de que es exigible
adoptar posiciones igualitarias.

Las instituciones educativas, las congregaciones re-
ligiosas, los partidos politicos se congregan a partir de
elementos de identificacion religiosa, ideologica y poli-
tica, lo que presupone la exclusion expresa de personas
que no comparten las mismas opiniones y creencias. Si
ello es asi, de conservarse la norma como esta, la exclu-
sion de individuos que no comparten sus convicciones
podria ser sancionada penalmente. Los escenarios de
la vida publica en que la identificacion juega un pa-
pel definitorio estan presentes en todas las esferas de
la realidad y cuesta pensar que tampoco en ellos los
individuos estan en libertad de establecer alguna dife-
rencia basada, justamente, en el factor de cohesion que
los diferencia.

Asi, por ejemplo, cabria reprochar penalmente la
conducta del director de una institucion religiosa que
decidiera separar de la misma a un individuo que pu-
blicamente deje de compartir dicha creencia o abrigue
otra. O le seria imposible —so pena de sancion penal
privativa de la libertad— al director de un partido po-
litico, excluir a un militante que ha modificado sus
convicciones ideoldgicas al punto de hacerlas incom-
patibles con el proyecto filosofico de sus copartidarios.
Seria reprochable también, con la misma légica, que un
centro educativo fundado con el fin de ensefiar especi-
ficos valores morales decidiera no contratar profesores
que publicamente abrigaren cddigos éticos distintos u
opuestos.

Como se Ve, la tension con el principio de igualdad,
cuando este se reclama en pos del ejercicio de un dere-
cho, no se resuelve siempre a favor de aquel, pues en el
mismo circulo suelen confluir derechos contrapuestos
que también ostentan una garantia constitucional equi-
valente. Y es que en este punto debe recordarse que el
derecho a la igualdad nunca se reclama por si mismo,
sino en el marco del ejercicio de otro derecho, por lo
que parece razonable afirmar que cuando se formula
una denuncia por discriminacion contra un particular,
el esquema prefigura el ejercicio legitimo de intereses
contrapuestos. De alli que la norma sea violatoria de
los otros derechos constitucionales que parecen fundar
sus raices en la autonomia de la voluntad, como la li-
bertad de asociacion, la libertad de educacion, la liber-
tad de culto, etc.

Por esta razén, el debate tampoco se resuelve -y el
tipo penal no se salva— acudiendo a la circunstancia de
que para la configuracion del delito la norma exija que
el sujeto activo impida a la victima el ejercicio de un
derecho: precisamente, dada la estructura del delito, la
conducta punible, tal como se desprende de la norma
objetada, podria terminar configurandose en ambitos
en que el ejercicio de un derecho (el de la victima) se
ofrece como correlato del ejercicio de otro de naturale-
za equivalente (el del victimario).

La falta de determinacion de los escenarios en que
puede configurarse la conducta delictiva hace del tipo
penal materia de objecion una pieza de aplicacion ex-
cesiva que no consulta el grado de autonomia personal
del ambito en que se produce la conducta. Para usar
una escala gradual adecuada, podria decirse que a ma-
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yor nivel de privacidad de las relaciones personales,
mayor grado de arbitrariedad en el ejercicio de los de-
rechos individuales. Y si dicha arbitrariedad legitima
existe, parece inadecuado e ilegitimo que el tipo pe-
nal establezca una sancioén para todos los casos y sin
atender al grado de relevancia que la autonomia de la
voluntad asuma en un estrato determinado de las rela-
ciones humanas.

Estas consideraciones se refuerzan si se tienen en
cuenta las circunstancias de agravacion punitiva de la
conducta. El numeral 1 del articulo 134 c) precisa que
la pena se aumentara de una tercera parte a la mitad si
se ejecuta en espacio publico, establecimiento publico
0 lugar abierto al publico, mientras el numeral 3 ad-
vierte que se incrementara en el mismo porcentaje si el
comportamiento lo realiza un servidor pablico.

A contrario sensu, si el comportamiento lo realiza
un particular, en el &mbito propio de su privacidad, el
delito recibira la pena ordinaria, sin agravante, pero
no por ello dejara de existir. Es claro, a partir de una
interpretacion sistematica de las disposiciones, que la
conducta discriminatoria es sancionable en el ambito
netamente privado de las relaciones humanas, sin aten-
cion al contrapeso que en el mismo ofrece el derecho
a la libertad humana, a la autonomia de la voluntad del
supuesto victimario.

Los problemas teoricos y practicos que genera la
aplicacion de la norma evidencian la complejidad del
fenémeno discriminatorio. Permiten entender que al
tiempo que existen ciertos factores y espacios especifi-
cos en que el trato diferenciado es altamente reprocha-
ble, como la discriminacion racial para el acceso a un
cargo publico, hay también caracteristicas individuales
relativas y modificables y espacios intimos y privados
en los que la misma diferenciacion es no solo tolerable,
sino, incluso, respetada, mas alla de la motivacion ra-
cional de quien discrimina e, incluso, a pesar de su ca-
pricho y arbitrariedad. Indican, ademas, que en virtud
de la interconexion de los factores que intervienen en
el fendmeno discriminatorio, existen espacios mixtos,
publicos y privados, en los que el derecho a la igualdad
termina aprisionado entre derechos legitimamente pro-
tegidos y enfrentados, a cuya tension el legislador debe
dar una solucién satisfactoria.

De alli que no sea legitimo que el legislador esta-
blezca una sancion penal de espaldas a dicha comple-
jidad y que recurra al reproche maximo del sistema
sancionatorio para castigar comportamientos de anti-
juridicidad material dudosa. Parece reprochable que en
este episodio el legislador opte por la maxima punicion
sin ofrecer lineamientos claros que permitan conocer,
con toda certeza, donde comienza el Codigo Penal y
donde termina el ejercicio legitimo de la autonomia,
si es que en este caso puede hablarse de que algo de la
autonomia de la voluntad ha quedado en pie.

3.3 Inconstitucionalidad de la expresion “perso-
nas en ejercicio de funciones propias del cargo que
ostenta”, contenida en el articulo 5° del proyecto de
ley

Los argumentos que sustentan la inconstitucionali-
dad de la expresion “personas en ejercicio de funciones

propias del cargo que ostenta” estan fundados en las
mismas razones que justificaron la inconstitucionalidad
del articulo 3°.

En efecto, la expresion acusada consagra como cau-
sal de agravacion de la conducta el que la misma sea
cometida por un servidor publico (circunstancia que no
admite discusion) o por persona en ejercicio de funcio-
nes propias de su cargo, con lo cual parece indicar que
también son sujetos activos del punible de discrimina-
cion los contratistas y trabajadores particulares respec-
to de las funciones propias asignadas. En estas condi-
ciones, la norma acusada extiende el reproche penal
a los comportamientos realizados dentro de la drbita
individual del ser humano, lo cual resulta violatorio de
sus derechos fundamentales, en particular, de su dere-
cho a la intimidad (articulo 15), del libre desarrollo de
la personalidad (articulo 16), la libertad de cultos (ar-
ticulo 19), la libertad de ensefianza (articulo 27), entre
otros.

Ciertamente, en ejercicio de las funciones asignadas
a su cargo, las personas pueden asumir responsabilida-
des que exigen diferenciar a los individuos en razon de
algunos factores que de acuerdo con la norma pueden
resultar discriminatorios, pese a lo cual el Estado no
est4 autorizado a intervenir habida cuenta de la preser-
vacion de otros derechos fundamentales cuyo ejercicio
es dable ponderar frente al derecho pretendido por la
supuesta victima. De alli que la intromision del derecho
penal en este ambito resulte contraria a los principios
constitucionales, tal como se expuso respecto del arti-
culo 3° del proyecto.

En los términos anteriores, el Gobierno deja plan-
teada la objecion por inconstitucionalidad parcial con-
tra el proyecto de ley de la referencia.

Atentamente,

JUAN MANUEL SANTOS CALDERON

El Ministro de Justicia y del Derecho,

Juan Carlos Esguerra Portocarrero.
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