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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PROYECTOS

DE ACTO LEGISLATIVO

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 03 DE 2011 SENADO
por el cual se modifica la Constitucion Politica de
Colombia, Titulo VII De la Rama Ejecutiva, Capi-
tulo I Del Presidente de la Republica, articulo 189.
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Modificase la Constitucion Politi-
ca de Colombia, Titulo VII De la Rama Ejecutiva,
Capitulo I Del Presidente de la Republica, articulo
189, numeral 11, el cual quedara asi:

“Articulo 189. Corresponde al Presidente de la
Republica como jefe

(..))

11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante
la expedicion de los de Estado, jefe de Gobierno
y suprema autoridad administrativa:” decretos, re-
soluciones y ordenes de contenido administrativo,
necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes,
cuya aplicacion le corresponde al Gobierno Na-
cional. Antes de ser expedidas dichas reglamen-
taciones seran revisadas en un término maximo
de treinta (30) dias por las Comisiones Constitu-
cionales Permanentes de Senado y Camara que
hubieren conocido del proyecto de ley, las cuales
podran presentar observaciones que deben ser in-
corporadas de manera previa a su promulgacion.

En caso de coincidir el plazo antes menciona-
do con el receso legislativo, el Gobierno Nacional
citara al Congreso a sesiones extraordinarias para
que las Comisiones Constitucionales se reunan
con el fin de revisar las respectivas reglamenta-
ciones y hacer las recomendaciones que considere
pertinentes.

Articulo 2°. Vigencia. El presente Acto Legis-
lativo rige a partir de su promulgacion y deroga
todas las disposiciones que le sean contrarias.

Aurelio Iragorri Hormaza,
Senador de la Republica.
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Senador de la Repdblica

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. EL PROYECTO DE ACTO LEGISLATI-
VO

La finalidad fundamental del proyecto de acto
legislativo es instituir el control del Organo Le-
gislativo sobre la funcion reglamentaria, ejercida
por el poder Ejecutivo. Su alcance esta centrado en
el respeto y acatamiento al contenido material de
la ley, por parte de quienes ejercen el poder regla-
mentario -Presidente, Ministros y 6rganos admi-
nistrativos que promueven la politica central del
Estado. El instrumento es la refrendacion o nega-
cion de los actos reglamentarios por el Congreso,
segun el Ejecutivo acate o vulnere el espiritu de
la ley.

El articulo 189-11 superior, atribuye al Presi-
dente de la Republica la potestad reglamentaria
“para la cumplida ejecucion de las leyes”. Esto
es, subordina categoricamente dicha funcion a
la normatividad emanada del organo legislativo,
este propone las pautas y orientaciones legales
generales y aquélla instrumenta las formas para
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cumplirlas, sin contravenir ni infringir sus dispo-
siciones, ya que es forzosa para todos, incluido el
primer mandatario.

De lo antedicho se infiere que las Comisiones
Constitucionales Permanentes de Senado y Ca-
mara, en las que se han debatido los proyectos
convertidos en ley, tengan la facultad de refren-
dar, revalidar o negar los decretos reglamentarios,
resoluciones y ordenes de caracter administrativo
emanados del 6rgano ejecutivo, cuando quiera que
estos no atiendan a su contenido material, a los
intereses y fines que regula o a los instrumentos
que propone para su realizacion, contraviniendo su
“espiritu” y obrando contra lo mandado.

Se colige imperativamente que: 1) la ley formu-
la valores y fines; y, ii) los medios para alcanzar-
los debe adoptarlos la administracion, esto es que
la funcién reglamentaria deriva de la legislativa y
exige su sometimiento.

El acto legislativo propuesto es un mecanismo
idéneo para controlar las arbitrariedades y des-
afueros del Ejecutivo cuando, en ejercicio de la
atribucion reglamentaria, desconozca, modifique
o tergiverse el contenido material de las normas
aprobadas por el Congreso. La iniciativa no le
confiere al Legislativo funciones de 6rgano veri-
ficador de la constitucionalidad, potestad asigna-
da por la Carta al Consejo de Estado. Su finalidad
es limitar los desafueros del ejecutivo cuando, al
reglamentar, ignora las directrices trazadas por la
ley. Se pretende institucionalizar un instrumento
expedito, suficiente y apto que detenga con cele-
ridad las desviaciones de la funcion reglamentaria.

De ahi que sea perentorio que el Congreso de
la Republica disponga de un dispositivo rapido y
oportuno para examinar y frenar los desmanes en
los que incurra el Gobierno en el ejercicio de la po-
testad reglamentaria, de un instrumento expediti-
vo que le permita evitar con diligencia los excesos
reglamentarios del Ejecutivo cuando contravenga
el espiritu de las leyes aprobadas por las Camaras
Legislativas.

Con la aprobacion de esta iniciativa, las regla-
mentaciones referidas se destacaran por la cohe-
rencia en su desarrollo y por la evidente aplicacion
del sentido dado por el legislador en el momento
de desarrollar la normatividad.

No obstante, se considera que el aporte otorga-
do en estos casos por parte del Congreso al Ejecu-
tivo, debe cumplir un rol asesor, presentando ob-
servaciones pertinentes, relevantes y advirtiendo
cualquier tipo de errores, inconsistencias o incon-
veniencias respecto de la aplicacion practica de la
reglamentacion estudiada.

Por lo tanto, se propone que las Comisiones res-
pectivas, presenten observaciones a los proyectos
de reglamentacion, para que a su vez el Gobierno
Nacional incorpore dichas apreciaciones a los tex-
tos, antes de su expedicion, cumpliendo asi con el
objetivo primordial de esta reforma constitucional,

encaminada a obligar al Ejecutivo a socializar los
actos administrativos que reglamentaran determi-
nada materia o cuestion.

Con el fin de brindar mayor celeridad al pro-
ceso de revision adelantado por el legislativo, se
ordena que dicho tramite no transcurra en mas de
treinta (30) dias, con lo que se lograra mayor dili-
gencia en el estudio de los actos administrativos,
facilitando la labor del Ejecutivo. De igual manera
en caso que el Congreso esté en receso legislativo,
el Gobierno esta facultado para citar al Congreso
con el fin de que las Comisiones Constitucionales
competentes se retinan para conocerlos y evaluar-
los, evitando asi cualquier afectacion a la actividad
Legislativa o Ejecutiva.

II. FUNDAMENTOS TEORICOS
a. Poder constituyente y poderes constituidos

El poder constituyente exterioriza la soberania
de un pueblo; es la competencia especialisima en-
cargada de dictar, modificar, adicionar y sustituir
la norma constitucional.

Aludiendo a las normas constitucionales ex-
presoé Rousseau: “Estas leyes son llamadas funda-
mentales, no en el sentido en que puedan hacerse
independientes de la voluntad nacional, sino por-
que los cuerpos que existen y actuan por ellas no
pueden tocarlas. En cada parte la Constitucion no
es obra del poder constituido, sino del poder cons-
tituyente” (Cita de Sanchez Viamonte, Carlos. El
Poder Constituyente. Ed. Bibliografica Argentina,
Buenos Aires, 1957).

Los poderes constituidos se instituyen por el
poder constituyente, obran por ministerio y de la
forma como la Constitucion prevé; son autorida-
des secundarias que organizan y operan el funcio-
namiento del Estado.

b. Supremacia de la Constitucion

“La Constitucion brilla en el mas alto escalon
de la jerarquia de un sistema y la superioridad con
relacion a las demas normas pasa a ser su caracter
formal”. (Saa Velasco, Ernesto. Teoria Constitu-
cional General. Ediciones Juridicas Gustavo Iba-
iiez, Bogota, 1995).

La Constitucion, por su naturaleza, tiene doble
superioridad juridica: i) de contenido, por cuan-
to ninguna norma valida perteneciente al mismo
sistema puede tener un contenido contrario. Y, ii)
formal, porque la modificacion de un precepto
constitucional exige requisitos y procedimientos
diferentes a las reglas ordinarias.

Las normas constitucionales condicionan la va-
lidez de la ordenacion juridica y social. La Cons-
titucién es un conjunto de normas positivas que
consignan preceptos politicos, sociales, economi-
cos, religiosos, etc., que integran una sintesis de
postulados, un resumen de principios e institucio-
nes. Las normas ordinarias desarrollan las ideas
contenidas en la Constitucion, alientan vida a las
instituciones establecidas y dan efectividad a sus
enunciados.
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Entre las reglas constitucionales y legales exis-
te una doble vinculacion: 1) formal, porque la ex-
pedicion de la ley ordinaria debe ajustarse al pro-
cedimiento prefijado en la Carta Fundamental. Y,
ii) material, porque el contenido de la ley no puede
refiir con el querer del constituyente.

Juridicamente, la Constitucion es el apoyo ne-
cesario de un orden normativo y en ella encuentran
el motivo ultimo de validez todas las normas que
lo integran. “La Constitucion es institucion prima-
ria y condicionante del nivel superestructural y se
le reviste de permanencia y estabilidad mediante el
atributo de la supremacia” (Saa Velasco, Ernesto.
Ob. cit.).

c. Division de los poderes constituidos

Uno de los principios clasicos acufiados por
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, reza: “Toda sociedad en la cual la ga-
rantia de los derecho no esté asegurada, ni la sepa-
racion de los poderes determinada, no tiene Cons-
titucion”; dicha maxima se encamind a proteger
eficazmente la libertad fisica y a servir de instru-
mento contra el despotismo reinante.

Los poderes constituidos son potestades per-
manentes, establecidas y regladas por la Constitu-
cién, obra del poder constituyente. Se les denomi-
na “poderes publicos”. El poder puiblico es unico'y
su despliegue se reparte entre diversos organos del
Estado. De ahi que estas divisiones no conforman
poderes independientes. Bajo la tipologia triparti-
ta, la division de traduce en organos legislativo,
ejecutivo y jurisdiccional. Sin perder de vista que
el poder publico es unitario, pero que su ejerci-
cio se distribuye entre diferentes institutos que se
aplican entre si pesos y contrapesos que equilibran
sus actividades, es sano establecer un instrumento
constitucional mediante el cual el Organo Legis-
lativo pueda controlar los desafueros reglamenta-
rios del Gobierno que, a menudo, van a contrapelo
de la voluntad expresada en la ley.

d. Limites del Estado

Segtin la doctrina liberal, los linderos del Es-
tado comprenden los limites de los poderes y sus
funciones, nociones representadas como Estado de
Derecho y Estado Minimo, concebido el ultimo
como la menor injerencia gubernativa en el ejerci-
cio de las libertades ciudadanas.

Por Estado de Derecho se entiende que los po-
deres publicos son regulados por normas constitu-
cionales que se ejercen en el ambito de las leyes
que los regulan, otorgando al ciudadano el derecho
a recurrir a un juez independiente para que reco-
nozca o rechace el abuso o exceso de poder.

En strictu sensu, integran el Estado de Derecho
los mecanismos constitucionales que impiden el
ejercicio ilegitimo del poder. Tales instrumentos
son: 1) El control del poder ejecutivo (Gobierno)
por el legislativo (Congreso), Organo al que le
corresponde la orientacion politica. ii) El control
del Legislativo por una Corte Constitucional, que
determina la exequibilidad de las leyes. iii) Un

Poder Judicial autonomo del Poder Politico. Y, iv)
Independencia relativa del gobierno local frente al
gobierno central.

e. Aspectos formales de la ley

Formalmente la ley es una regla expedida por el
organo legislativo con cumplimiento de los requi-
sitos, etapas y fases detalladas en la norma consti-
tucional. Las solemnidades formales la revisten de
cierta estabilidad y su derogatoria o modificacion
también debe respetarlas, es decir, el legislador tie-
ne que acatar la “autoridad formal de la ley”.

El esquema general de la via legislativa, es el
siguiente: i) Iniciativa: presentacion del proyecto;
su origen puede ser inmanente (nace en el Con-
greso) o trascendente (sustentado por personas con
capacidad constitucional para ello, pero diferentes
al legislativo). ii) Deliberacion: discusion publica
del proyecto en debates reglamentados por la ley
o el Estatuto del Congreso. La “representatividad”
y la “deliberacion” son calidades anexas histori-
camente al Congreso. iii) Aprobacion: aceptacion
del proyecto discutido; exige mayorias comunes
o especiales, segun el caso. iv) Sancion constitu-
cional: adhesion prestada a la ley por el Jefe de
Estado o de Gobierno; llama a la identidad de las
voluntades legislativa y ejecutiva. v) Facultades
de objecion y veto: mecanismos que utiliza el Jefe
del Estado o de Gobierno para negar la sancion
constitucional. Mediante la objecion se abstiene de
firmar un proyecto, por razones de conveniencia
nacional o vicios de inconstitucionalidad, y obliga
a la reconsideracion legislativa. El proyecto veta-
do se archiva definitivamente, siendo una potestad
extrema del Gobierno para regentar al Congreso.
Y, vi) Promulgacion: acto por el cual la autoridad
establecida por la Constitucion reconoce la exis-
tencia de una ley, le imprime fuerza ejecutiva y
dispone su publicacion en el Diario Oficial.

f. Decretos reglamentarios y funcion adminis-
trativa

Materialmente, la funcién reglamentaria tie-
ne por objeto realizar actos juridicos subjetivos.
Formalmente, consiste en ejecutar las acciones
necesarias para el cumplimiento de las leyes y lo-
grar el bien comun de los asociados. Los decretos
reglamentarios se expiden en gracia a la facultad
del Ejecutivo para hacer cumplir la ley, de mane-
ra directa, sin deliberacion publica ni proceso de
formacion.

“Se distinguen de la ley en que no estatuyen,
como esta, de un modo permanente y general (...).
Hacer cumplir los mandatos de las autoridades
constituidas y las disposiciones de las leyes, es vi-
gilary guardar el orden publico, que consiste justa-
mente en la observancia de esas leyes y mandatos.
Mantener y defender el orden es, pues, el primer
atributo del poder ejecutivo. Para hacer ejecutar
son necesarios los medios de ejecucion” (Linares
Quintana, Segundo V. Tratado de la Ciencia del
Derecho Constitucional. Buenos Aires, Ediciones
Alfa, 1963).
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“La funcion administrativa se exterioriza a
través de actos y hechos concretos de los gober-
nantes bajo las directrices de un fin preestablecido
en la ley o confiado directamente por una norma
constitucional” (Saa Velasco, Ernesto. Ob. cit.).

Un acto gubernativo es la expresion de una po-
testad otorgada por la Constitucion a quienes ejer-
cen el poder politico. Un hecho es una accion de
los gobernantes para lograr la efectividad del acto
o del fin. La formulacion del valor o del fin y los
medios de ejecucion corresponden a la ley; dichos
medios son adoptados por la administracion. La
administracion tiene la técnica para acometer con
rapidez, seguridad y acierto. La funcién adminis-
trativa realiza los intereses que animan al Estado
y a la eficiencia de este en el cumplimiento de sus
fines.

III. FUNDAMENTOS CONSTITUCIO-
NALES

“Articulo 114. Corresponde al Congreso de la
Republica reformar la Constitucion, hacer las le-
yes, y ejercer control politico sobre el Gobierno y
la administracion”.

“Articulo 189. Corresponde al Presidente de la
Republica como Jefe de Estado, Jefe de Gobierno
y Suprema Autoridad Administrativa:

()

11. Ejercer la potestad reglamentaria, median-
te la expedicion de los decretos, resoluciones y or-
denes necesarias para la cumplida ejecucion de
las leyes ™.

“Articulo 374. La Constitucion Politica podra
ser reformada por el Congreso, por una Asamblea
Constituyente o por el pueblo mediante referen-
do”.

“Articulo 375. Podrdn presentar proyectos de
acto legislativo el Gobierno, diez miembros del
Congreso, el veinte por ciento de los concejales
o de los diputados y los ciudadanos en un numero
equivalente al menos, al cinco por ciento del censo
electoral vigente”.

IV. FUNDAMENTOS LEGALES (Ley 5° de
1992)

“ARTICULO 218. Organos Constituyentes. La
Constitucion Politica puede ser reformada por el
Congreso de la Republica, una Asamblea Consti-
tuyente o el pueblo mediante referendo”.

“ARTICULO 219. Atribucién Constituyente.
Las Camaras Legislativas tienen, como 06rgano
constituyente, las atribuciones de enmendar las
disposiciones e instituciones politicas consagra-
das en el cuerpo normativo constitucional, me-
diante el procedimiento dispuesto expresamente
en la misma Ley Fundamental y reglamentado con
la méaxima autoridad en la presente ley”.

“ARTICULO 221. Acto Legislativo. Las nor-
mas expedidas por e/ Congreso que tengan por
objeto modificar, reformar, adicionar o derogar
los textos constitucionales, se denominan Actos

Legislativos, y deberan cumplir el tramite sefia-
lado en la Constitucion y en este Reglamento”.

“ARTICULO 223. Iniciativa Constituyente.
Pueden presentar proyectos de acto legislativo:

(..)
2. Diez (10) miembros del Congreso”.

V. CONCLUSION

El proyecto de acto legislativo pretende en-
causar el ejercicio de la potestad reglamentaria
del Gobierno, centrando su alcance en el respeto
vy acatamiento al contenido material de la ley. El
mecanismo adoptado por el Legislador es la re-
frendacion o negacion de los actos reglamentarios,
segun respete o contravenga el espiritu de la ley.
De ahi que las Comisiones Constitucionales Per-
manentes que han conocido los proyectos queden
facultadas para refrendar o negar el contenido de
las reglamentaciones, deviniendo lo expresado en
que la funcion reglamentaria deriva de la legisla-
tiva y exige su sometimiento, limita los desafue-
ros del Ejecutivo y detiene sus desviaciones, sin
que implique asignar al Congreso atribuciones de
guardian de la constitucionalidad.

El poder publico es unico, distribuyéndose su
ejercicio entre diversos organos del Estado que se
aplican entre si pesos y contrapesos que equilibran
sus actividades. En consecuencia, es indispensable
establecer un dispositivo constitucional que per-
mita al Legislativo meter en cintura los desafueros
reglamentarios del Gobierno, impidiendo el ejer-
cicio ilegitimo del poder.

La sancion presidencial refleja la identidad de
las voluntades legislativa y ejecutiva (C.N., art.
165) y conlleva a la promulgacion de 1a ley. Duran-
te el proceso de formacion de las leyes el Gobierno
puede negar la sancién mediante la objecion par-
cial o total de un proyecto (C.N., art. 167). Pero
sancionada la ley, los decretos reglamentarios ex-
pedidos en gracia a la facultad del Ejecutivo para
hacerla cumplir no pueden vulnerar ni contravenir
su espiritu. Tal es, en esencia, el contenido del acto
legislativo sometido a vuestra consideracion.
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SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion leyes
Bogota, D. C., 20 de julio de 2011
Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Pro-
yecto de Acto Legislativo nimero 03 de 2011 Se-
nado, por el cual se modifica la Constitucion Poli-
tica de Colombia, Titulo VII de la Rama Ejecutiva,
Capitulo I del Presidente de la Republica, articulo
189, me permito pasar a su despacho el expediente
de la mencionada iniciativa que fue presentada en
el dia de hoy ante Secretaria General. La materia
de que trata el mencionado Proyecto de Acto Le-
gislativo, es competencia de la Comision Primera
Constitucional Permanente, de conformidad con
las disposiciones reglamentarias y de ley.

El Secretario General,

Emilio Otero Dajud.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA
Bogota, D. C., 20 de julio de 2011
De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el Proyecto de Acto
Legislativo de la referencia a la Comision Primera
Constitucional y enviese copia del mismo a la Im-
prenta Nacional con el fin de que sea publicado en
la Gaceta del Congreso.
Cumplase.
El Presidente del honorable Senado de la Re-
publica,
Juan Manuel Corzo Roman.
El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,
Emilio Otero Dajud.

* % %

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 04 DE 2011 SENADO
por el cual se modifican algunos articulos
de la Constitucion Politica.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 114 de la Constitucion
Politica quedard asi:

Articulo 114. Corresponde al Congreso de la
Republica reformar la Constitucion, hacer las le-
yes y ejercer control politico sobre el Gobierno, la
administracion y, cuando sea procedente de con-
formidad con la ley que regule la materia, respecto
de los particulares.

El Congreso de la Republica, estard integrado
por el Senado y la Camara de Representantes.

Articulo 2°. El articulo 180 de la Constitucion
Politica quedara asi:

Articulo 180. Los congresistas no podran:

1. Desempefar cargo o empleo publico o pri-
vado.

2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asun-
tos ante las entidades publicas o ante las personas
que administren tributos, ser apoderados ante las
mismas, celebrar con ellas, por si o por interpues-
ta persona, contrato alguno. La ley establecera las
excepciones a esta disposicion.

3. Ser miembro de juntas o consejos directivos
de entidades oficiales descentralizadas de cual-
quier nivel o de instituciones que administren
tributos.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con
personas naturales o juridicas de derecho priva-
do que administren, manejen o inviertan fondos
publicos o sean contratistas del Estado o reciban
donaciones de este. Se exceptua la adquisicion de
bienes o servicios que se ofrecen a los ciudadanos
en igualdad de condiciones.

Paragrafo 1°. Se exceptua del régimen de in-
compatibilidades el ejercicio de la catedra univer-
sitaria y el nombramiento por el Gobierno en el
cargo de Ministro o Embajador.

Paragrafo 2°. El funcionario que en contraven-
cion del presente articulo, nombre a un Congresis-
ta para un empleo o cargo o celebre con ¢l un con-
trato o acepte que actie como gestor en nombre
propio o de terceros, incurrird en causal de mala
conducta.

Articulo 3°. El articulo 185 de la Constitucion
Politica quedara asi:

Articulo 185. Los congresistas seran inviola-
bles por las opiniones y los votos que emitan en el
ejercicio del cargo, sin perjuicio de las normas dis-
ciplinarias contenidas en el reglamento respectivo.

Los congresistas no podran ser inculpados, pro-
cesados, capturados, detenidos o privados de la li-

bertad, sin la previa autorizacion de la Camara res-
pectiva, salvo flagrante delito. Para lo anterior sera
necesaria una mayoria de los votos de la Camara

respectiva. Si el levantamiento de la inmunidad es
aprobado. el congresista perdera su investidura y
quedard inmediatamente a disposicion de la auto-
ridad judicial. Si el levantamiento de la inmunidad
es negado, el congresista s6lo podra ser inculpado,
procesado y juzgado, hasta la terminacion de su
periodo o hasta el momento de la terminacién de
su investidura.

Articulo 4°. El articulo 234 de la Constitucion
Politica quedard asi:

Articulo 234. La Corte Suprema de Justicia es
el méaximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria y se
compondra del nlimero impar de magistrados que
determine la ley. Esta dividira la Corte en salas,
sefnalard a cada una de ellas los asuntos que deba
conocer separadamente y determinara aquellos en
que deba intervenir la Corte en pleno.

La ley reglamentard la division de la sala penal
en dos salas, de manera que se garantice el derecho
ala doble instancia y lo relativo a la rotacion de los
magistrados en las mismas.

Articulo 5° El articulo 235 de la Constitucion
Politica quedara asi:
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Articulo 235. Son atribuciones de la Corte Su-
prema de Justicia:

1. Actuar como tribunal de casacion.

2. Juzgar al Presidente de la Republica o a
quien haga sus veces y a los altos funcionarios de
que trata el articulo 174 por cualquier hecho pu-
nible que se les impute, conforme al articulo 175
numerales 2 y 3.

3. Juzgar a los miembros del Congreso, previa

autorizacion de la Camara respectiva de conformi-
dad con el articulo 185, salvo flagrante delito.

4. Juzgar, previa acusacion del Fiscal Gene-
ral de la Nacidn, a los Ministros del Despacho, al
Procurador General, al Defensor del Pueblo, a los
Agentes del Ministerio Pablico ante la Corte, ante
el Consejo de Estado y ante los Tribunales; a los
Directores de los Departamentos Administrativos,
al Contralor General de la Republica, a los Emba-
jadores y jefes de mision diplomatica o consular, a
los Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales
y a los Generales y Almirantes de la Fuerza Publi-
ca, por los hechos punibles que se les imputen.

5. Conocer de todos los negocios contenciosos
de los agentes diplomaticos acreditados ante el
Gobierno de la Nacion, en los casos previstos por
el Derecho Internacional.

6. Darse su propio reglamento.
7. Las demas atribuciones que sefiale la ley.

Paragrafo. Cuando los funcionarios antes enu-
merados hubieren cesado en el ejercicio de su car-
go, el fuero solo se mantendra para las conductas
punibles que tengan relacion con las funciones
desempeiiadas.

Articulo 6°. El articulo 251 de la Constitucion
Politica quedard asi:

Articulo 251. Son funciones especiales del Fis-
cal General de la Nacion:

1. Investigar y acusar, si hubiere lugar, a los al-
tos funcionarios que gocen de fuero constitucional.

2. Nombrar y remover, de conformidad con la
ley, a los servidores bajo su dependencia.

3. Asumir directamente las investigaciones y
procesos, cualquiera que sea el estado en que se
encuentren, lo mismo que asignar y desplazar li-
bremente a sus servidores en las investigaciones y
procesos. Igualmente, en virtud de los principios
de unidad de gestion y de jerarquia, determinar el
criterio y la posicion que la Fiscalia deba asumir,
sin perjuicio de la autonomia de los fiscales dele-
gados en los términos y condiciones fijados por la
ley.

4. Participar en el disefio de la politica del Es-
tado en materia criminal y presentar proyectos de
ley al respecto.

5. Otorgar atribuciones transitorias a entes pu-
blicos que puedan cumplir funciones de Policia
Judicial, bajo la responsabilidad y dependencia
funcional de la Fiscalia General de la Nacion.

6. Suministrar al Gobierno informaciéon so-
bre las investigaciones que se estén adelantando,
cuando sea necesaria para la preservacion del or-
den publico.

Articulo 7°. El articulo 277 de la Constitucion
Politica quedard asi:

Articulo 277. El Procurador General de la Na-
cion, por si o por medio de sus delegados y agen-
tes, tendra las siguientes funciones:

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion,
las leyes, las decisiones judiciales y los actos ad-
ministrativos.

2. Proteger los derechos humanos y asegurar su
efectividad, con el auxilio del Defensor del Pue-
blo.

3. Defender los intereses de la sociedad.

4. Defender los intereses colectivos, en especial
el ambiente.

5. Velar por el ejercicio diligente y eficiente de
las funciones administrativas.

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta
oficial de quienes desempefien funciones publicas,
inclusive las de eleccion popular; ejercer preferen-
temente el poder disciplinario; adelantar las inves-
tigaciones correspondientes, e imponer las respec-
tivas sanciones conforme a la Ley.

7. Intervenir en los procesos y ante las autorida-
des judiciales o administrativas, cuando sea nece-
sario en defensa del orden juridico, del patrimonio
publico, o de los derechos y garantias fundamen-
tales.

8. Rendir anualmente informe de su gestion al
Congreso.

9. Exigir a los funcionarios publicos y a los par-
ticulares la informacion que considere necesaria.

10. Investigar disciplinariamente y acusar si hu-
biere lugar, a los altos funcionarios que gocen de
fuero constitucional.

11. Las demds que determine la ley.
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I. EXPOSICION DE MOTIVOS
1. La doble instancia en los procesos penales
y disciplinarios en contra de aforados constitu-
cionales

Senadora de la Replblica

Lu S EMLIC 51 GRAJALES
de la Repablica
FERNANDO EU%_ ;PMAYO TAMAYD

Senador de la Republica

En virtud del bloque de constitucionalidad, pre-
valecen en el orden interno los Tratados Internacio-
nales relativos a los Derechos Humanos, suscritos
y ratificados por Colombia (articulo 93 CN). De
conformidad con esta doctrina, la proteccion de las
garantias y derechos fundamentales que constituyen
a la vez Derechos Humanos, como lo es la garantia
a la doble instancia, gozan del mismo grado jerar-
quico que una disposicion de orden constitucional,
y son por lo tanto de obligatorio cumplimiento.

Paraddjicamente, la mencionada garantia aplica
s6lo para unos cuantos en nuestro ordenamiento inter-
no, pues los parlamentarios son procesados en unica
instancia sin derecho a recurrir el fallo condenatorio.

La Comision Preparatoria de Reforma Constitu-
cional de la Justicia Penal, la cual sesiono en el aflo
2002 con el fin de presentar el Proyecto de Acto
Legislativo 237 de 2002 Céamara, presidida por el
Fiscal General de la Nacioén y compuesta por ilus-
tres representantes del Gobierno y de la Academia,
discutieron la instalacion de la segunda instancia
en los procesos penales y disciplinarios contra los
aforados. El entonces Coordinador de las Fiscalias
Delegadas ante la Corte Suprema de Justicia, se-
fialé con gran acierto: “El fuero no es castigo sino
una proteccion; una garantia, pero no una garantia
contra los errores. Otros funcionarios con fueron
tienen segunda instancia. El fuero no debe propi-

ciar no contemplar la segunda instancia!
I Intervencién del ex Coordinador de las Fiscalias De-
legadas ante la Corte Suprema de Justicia, Guillermo
Mendoza Diago, Comisién Preparatoria de Reforma
Constitucional de la Justicia Penal (CPC), Acta niime-
ro 6, febrero 27 de 2002 en Reforma Constitucional de
la Justicia Penal, Actas de la Comision preparatoria y
Documentos de tramite legislativo Tomo I, Corporacion
Excelencia en la Justicia, septiembre de 2002, pp. 105

y ss.

Asi, en la exposicion de motivos del Proyecto
de Acto Legislativo 237 de 2002 Camara, el cual
se convertiria en el Acto Legislativo 3 de 2002, se
expuso la necesidad de reformar el sistema de in-
vestigacion y juzgamiento en contra de los miem-
bros del Congreso, con el fin de adecuarlo a los
postulados de un sistema acusatorio. La instala-
cioén de la doble instancia constituyd uno de los
vértices de dicha propuesta:

“Como consecuencia necesaria de la reforma
al sistema de procesamiento criminal aparece la
modificacion del sistema de investigacion y juzga-
miento de los miembros del Congreso de la Repu-
blica, para adecuarlo a los principios del sistema
acusatorio y, ademds, garantizar el respeto del
principio de la doble instancia. En consecuencia,
debera replantearse el rol, hoy en dia inexistente,
de la Fiscalia General en este tipo de procesos, lo
mismo que reestructurar el funcionamiento de la
sala penal de la Corte Suprema de Justicia para
poder garantizar la doble instancia’

Posteriormente, en las discusiones al interior
de las sesiones de la Comision Constitucional Re-
dactora creada por el Acto Legislativo 3 de 2002,
se presentaron preocupaciones e insatisfacciones
frente a la no inclusion de la garantia de la doble
instancia contra los parlamentarios.

El doctor Yesid Ramirez, Presidente en ese en-
tonces de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, sefialé que en el transito que sufrio en las
Cémaras el Proyecto de Acto Legislativo ntimero
003 de 2002, se decidi6 que los procesos penales
adelantados en contra de los Parlamentarios se si-
guieran haciendo en “unica instancia, pervivien-
do excepcionalmente en el nuevo procedimiento
penal colombiano una especie de viejo sistema
inquisitivo ™

El abogado Jaime Lombana, asesor del Senador
German Vargas, manifestdé que aunque el tema de
la doble instancia para los procesos penales de los
aforados habia sido descartado en el Congreso de
la Republica cuando se aprob6 el Acto Legislativo
03 de 2002, dejaba constancia académica de que
probablemente la decision habia sido errada pues
habia debido consagrarse el principio de la doble
instancia también para los parlamentarios.

El Presidente de la Sala Penal de la Corte Su-
prema manifesto su preocupacion frente a la forma
en que habia quedado regulada la doble instancia.
Advirtio que el eficientismo no debia menoscabar
el garantismo, y que teniendo en cuenta que los
tratados internacionales, el bloque de constitucio-
nalidad y los articulos 29 y 31 de la Carta Politica
hablan del recurso de apelacion sin ningin tipo de
obstéaculo, se podria llegar a producir la interposi-
cion de acciones de tutela®.

2 Gaceta del Congreso 134, 26/04/2002.
3 Acta ntiimero 5, 14 de febrero de 2003, en http://www.

4 Acta nimero 8, 7 de marzo de 2003, Ibidem.
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1.1. Consagracién de la garantia en instru-
mentos internacionales de Derechos Humanos

Lo cierto es que los tratados de Derechos Hu-
manos, el Derecho Internacional Humanitario y
referencias comparadas consagran la garantia de
la doble instancia sin ninguna limitacion para los
aforados constitucionales ni para ningun tipo de
ciudadano. Veamos.

Nuestra Constitucion Nacional adopta la garan-
tia de la doble instancia contra los fallos condena-
torios en los articulos 29 y 31:

“Articulo 31. Toda sentencia judicial podra ser
apelada o consultada, salvo las excepciones que
consagre la ley.

El superior no podrd agravar la pena impuesta
cuando el condenado sea apelante tinico”.

“Articulo 29. Inciso 4°. ... Quien sea sindica-
do... a impugnar la sentencia condenatoria...”.

Asi mismo, tratados internacionales ratificados
por Colombia y que forman parte del Bloque de
constitucionalidad también consagran esta garan-
tia. La Convencion Americana de Derechos Hu-
manos establece en derecho de recurrir el fallo en
el articulo 8.2.h, mientras que el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (1966) consa-
gra en el articulo 14.5 el derecho de someter a un
tribunal superior todo fallo condenatorio:

“Articulo 8°. Garantias Judiciales, 2. ...Du-
rante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias mini-
mas:

h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tri-
bunal superior”.

Articulo 14. 5. Toda persona declarada culpa-
ble de un delito tendrad derecho a que el fallo con-
denatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley”.

Asi mismo, el Protocolo N° 7 al Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (1984), establece en su
articulo 2° el derecho al doble grado de jurisdic-
cion en materia penal:

“Articulo 2°. Derecho a un doble grado de ju-
risdiccion en materia penal.

1. Toda persona declarada culpable de una in-
fraccion penal por un tribunal tendrd derecho a
que la declaracion de culpabilidad o la condena
sea examinada por una jurisdiccion superior. El
ejercicio de ese derecho, incluidos los motivos por
los cuales pueda ser ejercitado, se regularan por
la ley.

2. Este derecho podra ser objeto de excepciones
en caso de infracciones de menor gravedad seguin
las defina la ley, o cuando el interesado haya sido
Jjuzgado en primera instancia por el mas alto tri-
bunal o haya sido declarado culpable y condena-
do al resolverse un recurso contra su absolucion”.

Normas de derecho blando, como las Reglas de
Mallorca (1990), establecen el derecho a un recur-

so ante aquellas medidas que afecten los derechos
a la libertad, propiedad e intimidad (articulo 37)
y consagran el derecho de recurrir el fallo conde-
natorio en dos circunstancias: como el derecho de
todo condenado (articulo 35) y como el derecho de
impugnar sentencias en firme fundadas en un error
debido al desconocimiento de hechos que prueben
la inocencia del condenado (articulo 38).

La doble instancia no sélo se encuentra consa-
grada en el derecho internacional de los Derechos
Humanos. El Derecho Internacional Humanitario
también ha tenido en cuenta esta importante ga-
rantia al consagrarla dentro de las reglas de pro-
cedimiento de Tribunales internacionales. Asi,
el Estatuto de Roma (1998) establece en los ar-
ticulos 64, 74, 81 num. 1 lit. b) y 83 la Sala de
Apelaciones en Primera y Segunda instancia para
las actuaciones de la Corte Penal Internacional
y el Estatuto del Tribunal Internacional para la
Antigua Yugoslavia establece en el articulo 25 la
Céamara de Apelaciones.

También podemos traer a colacion unas cuantas
referencias comparadas como el Codigo de proce-
dimiento penal de Nicaragua de 2001, que estable-
ce el Derecho a impugnar las resoluciones que les
causen agravio, adoptadas por los drganos judicia-
les (articulo 17).

El Acto de Procedimiento Criminal (Acto de
1975) de Escocia establece en su Seccion 228 que
cualquier persona condenada podra apelar ante la
Alta Corte y que mediante dicho recurso una per-
sona “puede someter a la revision de la Alta Corte
un grave error judicial “miscarriage of justice”
en el procedimiento en el cual fue condenado, in-
cluido el error respecto de la existencia y signi-
ficado de material evidenciario adicional que no
fue tenido en cuenta en el juicio y que razonable-
mente no era posible obtener para el mismo”.

Las Reglas Federales de Procedimiento Crimi-
nal de EE.UU. (2010) también consagran en la Re-
gla 32 que el acusado tiene derecho a apelar y que
si es declarado inocente de los cargos y fuere con-
denado, después de la sentencia, la Corte debera
aconsejarlo sobre su derecho de apelar la condena.

En respuesta a estas normas, tratados y decla-
raciones de principios, nuestra legislacion penal
ha establecido la doble instancia, primero, como
norma de procedimiento penal: la Ley 600 de 2000
“por la cual se expide el Codigo de Procedimien-
to Penal”, sefiala que las sentencias y providen-
cias interlocutorias podran ser apeladas, salvo las
excepciones que consagre la ley (articulo 18). Y
posteriormente como norma rectora: la Ley 906 de
2004, Nuevo Codigo de Procedimiento Penal, mas

responsable con la consagracion de esta impor-

5> El concepto de grave error judicial no se encuentra de-
finido en el estatuto escocés, pero cubre aspectos ta-
les como instrucciones erradas por parte del juez a los
miembros del jurado o decisiones erradas en la admisibi-
lidad de elementos materiales probatorios, asi como un
quebrantamiento de la “justicia natural”. TEDH, Gran-
ger vs Reino Unido 28 sentencia del de marzo de 1990,
parr. 26.
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tante garantia, establece que “Las sentencias y los
autos que se refieran a la libertad del imputado o
acusado, que afecten la practica de las pruebas o
que tengan efectos patrimoniales, salvo las excep-
ciones previstas en este codigo, seran susceptibles
del recurso de apelacion...” (articulo 20).

1.2. Alcance de la garantia

El derecho a la doble instancia, ha sido conside-
rado como una garantia primordial y una piedra
angular en un Estado de derecho, ya que permite
el ejercicio pleno de otras garantias tales como el
derecho de defensa, de contradiccion y del debido
proceso.

Asi, la Corte Constitucional ha sefialado: “E!/
principio de la doble instancia, garantizado cons-
titucionalmente (articulo 31 C.P), se constituye en
una piedra angular dentro del Estado de derecho,
pues a través de él se garantiza en forma plena y
eficaz el ejercicio del derecho fundamental de de-
fensa y de contradiccion, ambos integrantes del
denominado debido proceso .

En este mismo sentido, la Corte Interamericana
manifestd: “La Corte considera que el derecho de
recurrir del fallo es una garantia primordial que se
debe respetar en el marco del debido proceso legal,
en aras de permitir que una sentencia adversa pue-
da ser revisada por un juez o tribunal distinto y de
superior jerarquia 0rgénica”7.

La Comision Interamericana aclard que la ga-
rantia permite el ejercicio del derecho de defensa
en la medida en que refuerza la proteccion contra
el error judicial:

“... el derecho del inculpado de delito de recu-
rrir del fallo a una instancia superior es funda-
mental para garantizar el derecho de defensa. La
oportunidad de recurrir a una segunda instancia
en el proceso penal refuerza la proteccion en con-
tra del error judicial.

La Comision observa que el articulo 8.2.h se
refiere a las caracteristicas minimas de un recurso
que controle la correccion del fallo tanto mate-
rial como formal. En este sentido, desde un pun-
to de vista formal, el derecho de recurrir el fallo
ante un juez o tribunal superior, a que se refiere
la Convencion Americana, debe en primer lugar
proceder contra toda sentencia de primera instan-
cia, con la finalidad de examinar la aplicacion in-
debida, la falta de aplicacion o errénea interpre-
tacion, de normas de Derecho que determinen la
parte resolutiva de la sentencia. La Comision con-
sidera, ademas, que para garantizar el pleno de-
recho de defensa, dicho recurso debe incluir una
revision material en relacion a la interpretacion
de las normas procesales que hubieran influido en
la decision de la causa, cuando hayan producido
nulidad insanable o provocado indefension, asi
como la interpretacion de las normas referentes a

6 Corte Constitucional, S 37/96, MP. Vladimiro Naranjo
Mesa.

7 CIDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parr.
158.

la valoracion de las pruebas, siempre que hayan
conducido a una equivocada aplicacion o a la no
aplicacién de las mismas ™.

Y manifestd que ante la imposibilidad de ape-
lar una sentencia adversa, se estaria minando la
efectiva defensa en juicio, y por lo tanto el debido
proceso:

“Un aspecto esencial derivado del debido pro-
ceso es el derecho a que un tribunal superior exa-
mine o reexamine la legalidad de toda sentencia
jurisdiccional que resulte en un gravamen irrepa-
rable a una persona, o cuando ese gravamen afec-
te los derechos o libertades fundamentales, como
es la libertad personal. El debido proceso legal
careceria de eficacia sin el derecho a la defensa en
Juicio y la oportunidad de defenderse contra una
sentencia adversa’”.

Es claro que la aplicacion de la garantia de la
doble instancia no so6lo rige para procesos penales,
sino también para procesos disciplinarios. La Cor-
te Interamericana ha sefalado:

“La Corte observa que el elenco de garantias
minimas establecido en el numeral 2 (articulo
8.2.h consagra la doble instancia) del articulo §8°
de la Convencion se aplica a los ordenes mencio-
nados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea,
la determinacion de derechos y obligaciones de
orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro ca-
racter”. Esto revela el amplio alcance del debido
proceso; el individuo tiene el derecho al debido
proceso entendido en los términos del articulo 8.1
v 8.2, tanto en materia penal como en todos estos
otros érdenes” .10

1.3. Las limitaciones a la doble instancia no
pueden afectar la esencia misma del derecho

Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, como la Corte Interamericana, han establecido
que los Estados cuentan con un amplio poder dis-
crecional en la regulacion del derecho a un doble
grado de jurisdiccion. Sin embrago, hacen énfasis
en que la limitacion a dicha garantia no pueden
afectar la esencia misma del derecho.

Asi, ha senalado la Corte Interamericana:
“De acuerdo al objeto y fin de la Convencion
Americana, cual es la eficaz proteccion de los
Derechos Humanos, se debe entender que el re-
curso que contempla el articulo 8.2.h. de dicho
tratado debe ser un recurso ordinario eficaz me-
diante el cual un juez o tribunal superior procu-
re la correccion de decisiones jurisdiccionales
contrarias al derecho. Si bien los Estados tie-
nen un margen de apreciacion para regular el

8  Comision IDH, Juan Carlos Abella vs. Argentina (1997),
parr. 261. Reporte n® 55/97, en
http://www.cidh.oas.org/annualrep/97span/
Argentinal1.137f.htm

9 Ibidem parr. 252.

10 CIDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama (2001),
parr. 125. En este caso se declar6 responsable a Panama
por una decision de naturaleza disciplinaria mediante la
cual se despidio a trabajadores supuestamente vincu-
lados con el movimiento del Coronel Eduardo Herrera
Hassan, sin el debido respeto de las garantias judiciales.
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ejercicio de ese recurso, no pueden establecer
restricciones o requisitos que infrinjan la esen-
cia misma del derecho de recurrir del fallo. Al
respecto, la Corte ha establecido que “no basta
con la existencia formal de los recursos sino que
estos deben ser eficaces”, es decir, deben dar
resultados o respuestas al fin para el cual fueron
concebidos 1.

La Corte Europea, por su parte, establecid que
el doble grado de jurisdiccion puede incluir la re-
vision de los aspectos de hecho y/o de derecho
de una sentencia. También ha observado que las
limitaciones a dicho derecho deben estar en con-
sonancia con el derecho a un proceso equitativo
consagrado en el articulo 6.1!2, perseguir una fi-
nalidad legitima y no quebrantar la esencia misma
del derecho!3.

Asi, en el caso Juan Carlos Abella vs. Argentina
(1997), la Comision Interamericana considerd que
el recurso extraordinario, tinico recurso disponible
contra sentencias dictadas de acuerdo al procedi-
miento que establece la Ley 23.077, no satisfizo
los presupuestos consagrados en el articulo 8.2.h
de la Convencion Americana:

“De lo expuesto, se entiende que el recurso ex-
traordinario no tiene por objeto remediar decisio-
nes supuestamente erroneas, sino solo omisiones
o desaciertos de gravedad extrema. Teniendo en
cuenta que la jurisprudencia de la Corte Suprema
sostiene que el recurso extraordinario no abarca
la revision del procedimiento, y que la doctrina
de la arbitrariedad impone un criterio particular-
mente restrictivo para analizar su procedencia, en
la practica, el recurso extraordinario no permite
la revision legal por un tribunal superior del fa-
llo y de todos los autos procesales importantes,
incluso de la idoneidad y legalidad de la prueba,
ni permite examinar la validez de la sentencia re-
currida con relativa sencillez. Es un recurso de ex-
tension, limitado y extraordinario, de restringida
procedencia, por lo que no satisface la garantia
del inculpado a impugnar la sentencia”. (Parr.
269.)

Il CIDH, Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), parr.
158.

12 «Articulo 6°. Derecho a un proceso equitativo. 1 Toda
persona tiene derecho a que su causa sea oida equita-
tiva, publicamente y dentro de un plazo razonable, por
un Tribunal independiente e imparcial, establecido por
la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de
cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella.
La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero
el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la
prensa y al publico durante la totalidad o parte del pro-
ceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la
seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando
los intereses de los menores o la proteccion de la vida
privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en la
medida en que serd considerado estrictamente necesario
por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la
publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la
justicia.

13 TEDH, Krombach vs. Francia (2001).

La Comision Interamericana se ha pronunciado
en varias ocasiones sobre la garantia contenida en
el articulo 8.2.h a raiz de las disposiciones del Co-
digo de Procedimientos Penales de Costa Rica las
cuales exceptuaban de la posibilidad de revision
por tribunal superior las condenas penales meno-
res a ciertos montos de prision, inhabilitacion, in-
ternacion de seguridad o multa. La Comision de-
clar6 la existencia de la violacion al articulo 8.2.h
en dichos casos, y recomend6 al Estado hacer ple-
namente efectiva la garantia judicial mencionada.
Dicha recomendacion fue acogida mediante la
decision de la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia de Costa Rica, mediante la cual
se reconocié la preeminencia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos sobre dicho
Codigo, y declar6 en consecuencia la inconstitu-
cionalidad de dichas limitaciones!*.

El Tribunal Europeo en el caso Krombach
vs. Francia (2001), establecid, por primera vez,
la violacion del articulo 2.2. del Protocolo 7 a la
Convencion Europea, debido a que el recurrente
no pudo ejercer recurso alguno o siquiera hacer
controlar mediante el recurso extraordinario de
casacion la legalidad de una decision de la Corte
Penal “Cour d’assis”, tras la cual se profirié una
sentencia condenatoria en su contra. La decision
francesa se baso en el articulo 636 del Cddigo
de Procedimiento Criminal, que suprimia estas
garantias al procesado que era declarado en con-
tumacia.

Es imperativo adecuar el procedimiento penal
contra los aforados, so pena de que Colombia se
vea condenada ante instancias internacionales por
violaciones similares.

2. Separacion entre la funcién de investiga-
cion y la de acusacion

La Exposicion de Motivos al Proyecto de Acto
Legislativo 237 de 2002 Camara, abordé con dete-
nimiento la necesidad de separar las funciones de
investigacion y juzgamiento del mismo 6rgano. En
esa ocasion se establecié que:

“Independientemente de las razones que lle-
varon al Constituyente del 91 en su momento a
establecer el fuero pleno para los parlamenta-
rios, es inconcebible y resulta incoherente que
paralelamente al derecho internacional vigente
relativo a los Derechos Humanos, y a los cam-
bios que se estan promoviendo a nivel nacional
e internacional para modernizar los diferentes
sistemas penales con el establecimiento de un
sistema acusatorio puro, se mantenga en Colom-
bia uno totalmente inquisitivo para los procesos
penales que se surtan en contra de los congresis-
tas, por ser un mismo organo el que los investiga
y juzga 3.

También se discutié6 como dicha concentracion
de funciones en un mismo 6rgano -la Corte Su-

14" Informe N° 24/92, OEA/Ser.L/V/I1.82, Doc. 20, 2 octu-
bre de 1992, parr. 30.
15 Gaceta del Congreso 134, 26/04/2002.
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prema de Justicia- afectaba los derechos del pro-
cesado, “ya que en los procesos penales que se
surtan en contra de los miembros del Congreso,
la Corte impulsa la investigacion teniendo que
evaluar la hipotesis que ella misma ha elabora-
do como investigador, examinando el peso de su
propia investigacion y decidiendo sobre los dere-
chos del imputado, al tiempo que dirige el proce-
so como juez”. Lo anterior, en total desmedro del
derecho a ser juzgado por un tribunal imparcial.
La imparcialidad judicial -aplicable no so6lo a los
jueces, sino a todo funcionario que ejerce fun-
ciones judiciales- se afecta en la medida en que
el funcionario que investiga tenga facultades de
juez, ya que “él esta interesado en el resultado de
la investigacion. Su funcion primordial es inves-
tigar los delitos y acusar a los presuntos trans-
gresores de la ley penal ante los jueces de la Re-
publica, lo cual es incompatible, con la funcion
de garantizar las libertades del procesado. Si a
una misma persona se le asignan las funciones
de investigar y proferir providencias de conteni-
do judicial, cumplird en forma ineficiente ambas
tareas, porque ellas se contraponen. Es que re-
sulta poco creible que un funcionario o entidad
sea capaz de considerar a alguien como eventual
responsable de un delito, y lo llame a indagato-
ria, para luego, pocos dias después, ese mismo
funcionario o entidad determine imparcialmente
si el investigado debe ser detenido o puesto en
libertad. (...) Casi nadie es un buen evaluador de
sus propias investigaciones 6. “No en vano se
ha dicho: Salvo raras excepciones, el funciona-
rio instructor se deja guiar, sin darse cuenta él
mismo de lo que le pasa, por aquel habito mental
que le hace considerar la acusacion, esto es, la
suposicion de la culpabilidad del sindicado, no
como una hipdtesis, sino como un teorema, cuya
verdad se trata de demostrar a todo trance. El
funcionario considera innecesarios, ociosos o ri-
diculos, todos los requisitos que tienden a garan-
tizar la verdad; ;para qué garantizar la verdad
si se sabe de antemano? Todo indicio de inocen-
cia se rechaza como un peligro de error, como
un obstaculo para la anhelada demostracion de
su teorema. La demostracion de su hipotesis se
convierte para el funcionario en asunto de amor
propio, de honor, sobre todo cuando se trata de
un proceso ruidoso”.

Justamente para evitar la situacion anterior,
varios instrumentos de Derechos Humanos y con-
venios y principios de derecho blando prohiben
la participacion de los jueces en etapas anteriores
al proceso. Por citar algunas normas, Las Bases
para un CPP para Iberoamérica (1988), estable-
cen que: “Articulo 32. El juicio oral se celebrara
ante un tribunal integrado por jueces o magistra-
dos que no hayan participado en la instruccion, ni
como instructores ni como sala de Tribunal de re-
cursos durante la misma, a los efectos de proteger
su imparcialidad...”. En sentido similar, Reglas

16 Tpidem.

de Mallorca (1990) establecen que “no podran
formar parte del Tribunal quien haya intervenido
anteriormente, de cualquier modo, o en otra fun-
cion o en otra instancia en la misma causa”. (Ar-
ticulo 4.2).

Estas ultimas también sefialan que “las fun-
ciones investigadora y de persecucion estardn es-
trictamente separadas de la funcion juzgadora’”.
(Articulo 2. 1)

La Recomendacion nimero R (2000) 19 del
Comité de Ministros de los Estados Miembros
sobre la funcion de la fiscalia en el sistema de
justicia penal, establece el deber de los fiscales de
actuar de forma imparcial y objetiva:

“Relacion entre los fiscales y los jueces de
un tribunal. 20. Los fiscales deben ser objetivos
y justos durante los procedimientos judiciales. En
particular, deben asegurar que todos los hechos
relevantes y argumentos legales necesarios para
la justa administracion de la justicia sean propor-
cionadas al tribunal.”

“Deberes del fiscal hacia los individuos. 24.
En cumplimiento de sus deberes, los fiscales de-
ben, en particular: a. Desempeiiar sus funciones
en forma equitativa, imparcial y objetiva...”.

El PIDCP (1966), sehala que “...Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las
debidas garantias por un tribunal competente, in-
dependiente e imparcial...”. (Articulo 14. 1.) y el
Pacto de SJ (1969), que “Toda persona tiene de-
recho a ser oida, con las debidas garantias y den-
tro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, estableci-
do con anterioridad por la ley...” (articulo 8.1).

Sobre la imparcialidad, la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, con una clara
influencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, ha establecido que la imparcialidad se pue-
de revisar en su aspecto subjetivo y en su aspecto
objetivo, siendo este ultimo la exigencia de que
“el tribunal o juez ofrezca las suficientes garantias
que eliminen cualquier duda acerca de la impar-
cialidad observada en el proceso™ . La participa-
cion del juzgador en etapas anteriores del proceso
constituye a toda costa una duda razonable sobre
la imparcialidad de dicho juez.

El Tribunal Europeo considerd que ante la duda
de la imparcialidad del juzgador, debe abstenerse
de conocer del caso, pues queda menoscabada la
confianza que los ciudadanos han depositado en
los tribunales: “... todo juez en relaciéon con el
cual pueda haber razones legitimas para dudar de
su imparcialidad debe abstenerse de conocer ese
caso. Lo que estd en juego es la confianza que los
tribunales deben inspirar a los ciudadanos en una
sociedad democrdtica.

17 Informe N° 5/96, Caso 10.970, Pera, 1° de marzo de
1996.
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...Es suficiente constatar que la imparcialidad
del tribunal al gue incumbia decidir sobre el fondo
de la acusacion podia ser sometida a duda™!8.

El quebrantamiento del derecho a la igualdad

El actual sistema de procesamiento criminal
contra los Congresistas también exige de una rapi-
da reforma, en aras de proteger el derecho de estos
funcionarios a la igualdad.

En la exposicion de motivos del Acto Legisla-
tivo 237 de 2002 se sefiald lo anterior: “con base
en ese precepto, es evidente que el esquema actual
de juzgamiento de los representantes y senadores
atenta contra el derecho a la igualdad, ya que no
se encuentra argumento sobre la necesidad, pro-
porcionalidad y razonabilidad de hacer ninguna
distincion frente a otros altos funcionarios diferen-
tes de los miembros del Congreso de la Republica,
que igualmente gozan de fuero constitucional... es
mds pareciera que se tratara de un caso de dis-
criminacion contemplado desde la propia Consti-
tucion Politica, que es urgente modificar en aras
del respeto pleno a las garantias fundamentales de
cualquier procesado!°.

En el afio 2008, la Corte Constitucional per-
dié una oportunidad valiosisima para cuestionar
el sistema que hoy dia buscamos modificar. En
una demanda de inconstitucionalidad contra el ar-
ticulo 53320 de la Ley 906 de 2004, los actores
sefialaron justamente que el precepto demandado
vulnera el derecho a la igualdad, al consagrar un
trato diferente para el procedimiento aplicable a
la investigacion y juzgamiento de los Congresis-
tas por la Corte Suprema de Justicia, el cual “no
encuentra una verdadera y razonada justificacion,
siendo por tanto la medida adoptada por la Ley,
desproporcionada y contraria a los preceptos
constitucionales*!.

18 Caso Piersack vs. Bélgica, del 1° de octubre de 1982,
parrs. 30 num. a y 31. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 25 aiios de jurisprudencia: 1959-1983, publi-
caciones de las Cortes Generales, Madrid, 1981, p. 876.
Hechos: En el caso concreto el sefior Van de Walle pre-
sidio, en noviembre de 1978, la Audiencia de Brabant,
de acuerdo con la designacion de la sala del Tribunal de
Apelacion de Bruselas para adelantar el juicio contra el
sefior Piersack. Van de Walle cont6 con amplios poderes
discrecionales, dentro de los cuales estaba decidir con
los otros jueces sobre la culpabilidad del acusado una
vez el jurado decidiera el veredicto. Previamente, hasta
noviembre de 1967, Van de Walle habia dirigido la Sec-
cion B del departamento del Ministerio Publico (Fiscalia
General) en Bruselas, responsable de la investigacion
dirigida contra el sefor Piersack. En este cargo jugd un
cierto papel influyente en el procedimiento.

19 Gaceta del Congreso 134, 26/04/2002.

20 grticulo 533. Derogatoria y vigencia. El presente c6digo
regird para los delitos cometidos con posterioridad al 1°
de enero del aiio 2005. Los casos de que trata el numeral
3 del articulo 235 de la Constitucion Politica continua-
ran su tramite por la Ley 600 de 2000.
Los articulos 531 y 532 del presente codigo, entraran en
vigencia a partir de su publicacion”.
“Articulo 235. Son atribuciones de la Corte Suprema: 3.
Investigar y juzgar a los miembros del Congreso”.

2l CC, S C-545/08, MP. Nilson Pinilla Pinilla.

Las razones que expone la sentencia para de-
fender la consagracion del articulo 553 son una
muestra de la pobreza argumentativa de quien bus-
ca defender el actual sistema de investigacion y
juzgamiento de los parlamentarios.

Sefial6 la Corte en ese entonces, que el hecho
de ser investigados y juzgados por el maximo tri-
bunal de la jurisdiccion ordinaria (articulo 234 ib.)
mediante un procedimiento de Unica instancia, ge-
neraba a favor de los parlamentarios dos ventajas:
“la primera, la economia procesal; la segunda, el
escapar a la posibilidad de los errores cometidos
por los jueces o tribunales inferiores”.

El extremo eficientismo y la economia procesal
no puede tener como contraprestacion la negacion
de las garantias fundamentales, en especial cuando
esta de por medio el bien mas preciado para el ser
humano: su libertad. El Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos ya ha sefialado que no se puede
buscar la celeridad a toda costa, maxime cuando
los Derechos Humanos existentes en el curso del
procedimiento penal se ven sacrificados. Por otro
lado, afirmar que el juicio ante la Corte Suprema
en Unica instancia permite escapar de los erro-
res cometidos por jueces o tribunales inferiores
es como afirmar que los magistrados de las altas
Cortes no son seres mortales dignos de cometer
errores o incurrir en imprecisiones. Justamente por
la complejidad de los casos sometidos a su com-
petencia, resulta sano y conveniente someter sus
decisiones a una segunda opinion.

Mas adelante agrega la Corte en su decision:
“Tales garantias que revisten el procedimiento
que adelanta la Corte Suprema de Justicia frente a
los altos aforados, en modo alguno perjudica a sus
beneficiarios, como resenio esta corporacion en la
sentencia previamente referida, donde se conside-
ro que ser juzgado por el mas alto tribunal de la
Jurisdiccion ordinaria es “la mayor aspiracion de
todo sindicado”.

La “mayor aspiracion de todo sindicado” es
ser sujeto de un procedimiento penal respetuoso
de los derechos fundamentales y garantias judicia-
les consagradas en nuestra Constitucion y en los
tratados internacionales debidamente ratificados
por Colombia. El acceso a un Tribunal imparcial
y el ejercicio del derecho a recurrir el fallo en caso
de que este resulte adverso, constituyen sin lugar
a dudas, una de las mayores aspiraciones de todo
sindicado.

Los actores alegaron la violacion del derecho a
la igualdad de los parlamentarios respecto de otros
aforados constitucionales que si gozan de un siste-
ma de procesamiento criminal de corte acusatorio
como lo dispone la Ley 906 de 2004, a pesar de
gozar también de fuero constitucional. La Corte
Constitucional zanja esta discusion afirmando algo
que nunca fue objeto de controversia, la justifica-
cién en la existencia del fuero constitucional. Asi
mismo, trae nuevamente a colacion las rebuscadas
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“ventajas” que segun ella tiene el sistema de juz-
gamiento actual de los congresistas:

“Esta corporacion ha puntualizado, que los pro-
cesos especiales que contra ellos se adelanten pue-
den apartarse de los procedimientos ordinarios,
con fundamento en la propia Carta Politica, sin
que ello implique discriminacion alguna. Al res-
pecto, en la Sentencia C-245 de junio 3 de 1996,
M. P. Viadimiro Naranjo Mesa, se indico que el
proposito del fuero es “preservar la autonomia y
la independencia legitimas de aquellos funciona-
rios a los que ampara”, agregando:

Bajo tales supuestos, no puede equipararse la
situacion de los Congresistas, ni con los otros altos
funcionarios del Estado, ni con todos los mayores
de edad en general, al momento de ser investiga-
dos y juzgados penalmente, como quiera que la
investigacion por su mismo juez natural difiere de
la de aquellos, sin que esto implique una discrimi-
nacion o la vulneracion de garantias procesales.

Debe recalcarse que no es la misma situacion la
de una persona que es investigada por la Fiscalia
General de la Nacion o mediante el procedimiento
especial ante el Congreso, que la de aquellos que
son investigados y juzgados por la Corte Suprema
de Justicia en unica instancia, pues estos ultimos,
como se indico en precedencia, gozan ademas de
las ventajas de la economia procesal y la proba-
bilidad de que la decision esté menos expuesta a
error que ante otros despachos judiciales”.

Lo cierto es que el sistema de investigacion y
juzgamiento en Unica instancia en contra de los
congresistas y la convergencia de las funciones de
investigacion y juzgamiento en un mismo 6rgano
-la Corte Suprema de Justicia- resulta innecesario,
desproporcionado y desigual frente al tratamiento
de otros aforados. Las garantias de la doble instan-
cia y del derecho a un juicio imparcial reclaman la
reforma de dicha ecuacion.

2.1. La propuesta para Colombia

Para los procesos penales que se surten ante la
Corte Suprema de Justicia, se entregara la funcion
investigativa a la Fiscalia General de la Nacion. La
ley reglamentara la division de la sala penal en dos
salas de manera que se garantice la doble instan-
cia. También regulara lo relativo a la rotacion de
los magistrados en las mismas.

La Sala Penal se dividiria en dos salas. La pri-
mera, conformada por cuatro (4) magistrados, se
encargaria de las decisiones en primera instancia.
La segunda Sala estaria integrada por cinco (5)
magistrados los cuales se encargarian de las deci-
siones de segunda instancia.

En los procesos disciplinarios, la etapa inves-
tigadora debera ser adelantada por la actual es-
tructura de la Procuraduria General de la Nacion,
garantizando la doble instancia, y la etapa de juz-
gamiento por los jueces administrativos de la Re-
publica en primera instancia, y por los Tribunales
Administrativos en segunda. Una reforma en los
anteriores términos, ademas de garantizarle esos

derechos a los parlamentarios, implicaria eliminar
la etapa “administrativa” de los procesos discipli-
narios, en donde actualmente a un servidor publi-
co, al ser condenado disciplinariamente, se le abre
la puerta para iniciar un procedimiento contencio-
so administrativo.

3. Establecimiento de una garantia de inmu-
nidad “relativa”

De la existencia de una inmunidad ‘“absoluta”
de la Carta de 188622, se paso a la situacion actual
donde los congresistas pueden ser investigados,
juzgados y condenados en cualquier momento,
esto es, durante o después del ejercicio de su in-
vestidura, sin mayores requisitos. De nuevo, como
en otros eventos sefialados en la presente exposi-
cién de motivos, la Constitucion de 1991, por pre-
tender un remedio contra la situacion preexistente,
llevo a los parlamentarios al extremo totalmente
opuesto: una situacion de total indefension frente a
las veleidades, a los caprichos y -hay que decirlo-
a las animadversiones politicas, de las altas Cortes,
en este caso, la Corte Suprema de Justicia.

Prueba de ello es que son los congresistas de
una linea politica en particular los que han sido
investigados y condenados, muchos de ellos con
grandes dudas sobre su verdadera responsabilidad
en los hechos investigados.

La Corte Suprema de Justicia ha llegado inclu-
so al extremo de modificar, de manera restrictiva
a los intereses de los procesados, su jurispruden-
cia (autos de 1° de septiembre, Radicado niimero
31.653, y 15 de septiembre de 2009, Radicado
namero 27.032) para poder reasumir la competen-
cia en la investigacion y juzgamiento de aquellos
congresistas que prefirieron renunciar a investidu-
ra, no sélo por escapar de una Corte francamente
politizada, sino a efectos de contar con la garantia
de la separacion de la funcion investigadora y la
juzgadora y la doble instancia.

Esa situacion, se insiste, ha derivado en una si-
tuacion de indefension, de clara afectacion en la
funcion legislativa, con evidente preponderancia
para la rama judicial del poder publico, en detri-
mento del necesario equilibro e interaccion entre
todas las ramas, donde ninguna de ellas debe ejer-
cer prelacion o ubicarse en posicion de superiori-
dad respecto de las otras.

La autonomia, la independencia, el equilibrio
de la rama legislativa frente a las otras ramas del
poder publico debe restablecerse.

Asi las cosas, se instituye como garantia para la
funcion legislativa, una inmunidad “relativa”, esto
es, el requerimiento del levantamiento previo de la
inmunidad parlamentaria, para que los congresis-
tas puedan ser destinatarios de una investigacion y
juicio en materia penal, tan sélo durante el perio-
do en que dure la investidura del respectivo parla-

22 Articulo 107 Constitucion 1886: “...Cuarenta dias an-
tes de principiar las sesiones y durante ellas, ningin
miembro del Congreso podra ser llamado a juicio civil
o criminal sin permiso de la Camara a que pertenezca.
En caso de flagrante delito, podra ser detenido el delin-
cuente y serd puesto inmediatamente a disposicion de la

”

Cdmara respectiva...”.
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mentario, permitiéndose el adelantamiento y sus-
tanciacion de la respectiva causa criminal, y donde
no se incluyen los delitos flagrantes.

La inmunidad se levantaria previo visto bueno
de la camara respectiva con una mayoria que po-
demos estipular de la mitad, a las dos terceras par-
tes de la totalidad de sus integrantes.

El privilegio parlamentario no es una institucion
extrafa a las legislaciones de los paises democra-
ticos del orbe, de hecho, es el principio general y
paises como Colombia (donde no hay ningtin nivel
de inmunidad) serian la excepcion a dicho princi-
pio. De hecho, no encontramos ningtn pais demo-
cratico en donde no haya siquiera un minimo nivel
de inmunidad. En Inglaterra se le conoce como el
“freedom from arrest” y en Francia como la “in-
violabilité¢”, en virtud de la cual los congresistas
no pueden ser detenidos, salvo en caso de flagran-
te delito, ni procesados sin la autorizacién de la
respectiva Camara. El articulo 71 de la Constitu-
cion Espafiola reconoce la inmunidad de diputados
y senadores durante el periodo de su mandato, no
pudiendo ser detenidos salvo en caso de flagrante
delito, ni ser inculpados ni procesados sin la previa
autorizacion de la Camara respectiva. El propio ar-
ticulo establece un fuero especial para diputados
y senadores, siendo competente en las causas con-
tra los mismos la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo. El Tribunal Constitucional, en sentencia de
22 de julio de 1985, ha circunscrito la posibilidad
de que las Camaras denieguen la autorizacion para
procesar a que ello se fundamente en la finalidad
de la institucion de la inmunidad parlamentaria,
esto es, evitar que la via penal sea utilizada con
la intencion de perturbar el funcionamiento de
las Camaras o de alterar la composicioén que a las
mismas ha dado la voluntad popular.

Veamos otros ejemplos:
Articulo 71 Constitucion de Espafia:

“...1. Los Diputados y Senadores gozaran de
inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el
ejercicio de sus funciones.

2. Durante el periodo de su mandato los Dipu-
tados y Senadores gozaran asimismo de inmunidad
y solo podran ser detenidos en caso de flagrante
delito. No podran ser inculpados ni procesados sin
la previa autorizacion de la Camara respectiva.

3. En las causas contra Diputados y Senadores
sera competente la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo.

4. Los Diputados y Senadores percibiran una
asignacion que serd fijada por las respectivas Ca-

”

maras... .

Articulos 69 y 70 Constitucién de Argentina:

“...Articulo 69. Ningun senador o diputado,
desde el dia de su eleccion hasta el de su cese, pue-
de ser arrestado; excepto el caso de ser sorpren-
dido in fraganti en la ejecucion de algun crimen
que merezca pena de muerte, infamante, u otra
aflictiva; de lo que se dard cuenta a la Camara
respectiva con la informacion sumaria del hecho.

Articulo 70. Cuando se forme querella por es-
crito ante las justicias ordinarias contra cualquier

senador o diputado, examinado el mérito del su-
mario en juicio publico, podra cada Camara, con
dos tercios de votos, suspender en sus funciones al
acusado, y ponerlo a disposicion del juez compe-
tente para su juzgamiento...”.

Articulo 111 Constituciéon de México:

“...Para proceder penalmente contra los Dipu-
tados y Senadores al Congreso de la Union, los
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, los magistrados de la Sala Superior del
Tribunal Electoral, los Consejeros de la Judicatu-
ra Federal, los Secretarios de Despacho, los Di-
putados a la Asamblea del Distrito Federal, el Jefe
del Gobierno del Distrito Federal, el Procurador
General de la Republica y el Procurador General
de Justicia del Distrito Federal, asi como el Con-
sejero Presidente y los Consejeros Electorales del
Consejo General del Instituto Federal Electoral,
por la comision de delitos durante el tiempo de
su encargo, la Camara de Diputados declarard
por mayoria absoluta de sus miembros presentes
en sesion, si ha o no lugar a proceder contra el
inculpado (REFORMADO MEDIANTE DECRE-
TO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE
LA FEDERACION EL 2 DE AGOSTO DE 2007).

Si la resolucion de la Camara fuese negativa se
suspenderd todo procedimiento ulterior, pero ello
no sera obstaculo para que la imputacion por la
comision del delito contintie su curso cuando el in-
culpado haya concluido el ejercicio de su encargo,
pues la misma no prejuzga los fundamentos de la
imputacion (REFORMADO MEDIANTE DECRE-
TO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE
LA FEDERACION EL 28 DE DICIEMBRE 1982).

Si la Camara declara que ha lugar a proceder,
el sujeto quedara a disposicion de las autoridades
competentes para que actuen con arreglo a la ley
(REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLI-
CADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDE-
RACION EL 28 DE DICIEMBRE 1982)...".

Articulo 1°, segunda seccion clausula 5* Consti-
tucién de los Estados Unidos de América:

“...La Camara de Representantes elegird a su
presidente y demas funcionarios y sera la unica
facultada para declarar que hay lugar para pro-
ceder en los casos de responsabilidades oficia-
les...” (impeachment).

Articulo 1°, tercera seccion clausula 6? Consti-
tucion de los Estados Unidos de América:

“...El Senado poseera el derecho exclusivo de
Juzgar sobre todas las acusaciones formuladas
contra un alto cargo (impeachment). Cuando se
reuna con este objeto, sus miembros deberan pres-
tar un juramento o protesta. Cuando se juzgue al
Presidente de los EE.UU., debera presidir el acto
el Presidente de la Corte Suprema. Y a ninguna
persona se le condenard si no se alcanza un voto
de dos tercios de los miembros presentes..." .

Articulo 1°, tercera seccidn clausula 7* Consti-
tucion de los Estados Unidos de América:

“...En los casos de acusaciones formuladas
contra un alto cargo (impeachment), el alcance de
la sentencia no ira mas alla de la destitucion del
mismo de su cargo y la inhabilitacion para ocupar
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v disfrutar cualquier empleo honorifico, de con-
fianza o remunerado, de los Estados Unidos, el
individuo condenado quedara sujeto, no obstante,
a que se le acuse, enjuicie, juzgue y castigue con
arreglo a las leyes...”

Articulo 26 Constitucion de Francia:

“...Ningun miembro del Parlamento podra ser
procesado, perseguido, detenido, preso o juzgado
por opiniones o votos que haya emitido en el ejer-
cicio de sus funciones.

En materia criminal o correccional ningun
miembro del Parlamento podra ser objeto de
arresto o de cualquier otra medida privativa o
restrictiva de libertad sin autorizacion de la Mesa
de la Camara de la que forma parte. No sera ne-
cesaria esta autorizacion en caso de crimen o de
fagrante delito o de condena definitiva.

Quedaran en suspenso la detencion, las medi-
das privativas o restrictivas de libertad o la perse-
cucion de un miembro del Parlamento, durante la
duracion del periodo de sesiones si lo requiere la
Camara de la que forma parte.

La Camara interesada se reunira de pleno derecho
en sesiones suplementarias para permitir; en caso ne-
cesario, la aplicacion del apartado anterior...”.

Articulo 68 Constitucion de Italia:

“...Los miembros del Parlamento no podran
ser perseguidos por las opiniones que expresen ni
por los votos que emitan durante el ejercicio de
sus _funciones.

Ningun miembro del Parlamento podra ser
sometido sin autorizacion de la Camara a la que
pertenezca a registro personal o domiciliario, ni
podra ser arrestado o privado de su libertad per-
sonal, ni mantenido detenido, salvo que se ejecute
una sentencia firme de condena, o bien que sea
cogido en flagrante delito.

La misma autorizacion serd necesaria para
someter a los miembros del Parlamento a inter-
ceptaciones, fuere cual fuere su modalidad, de
conversaciones o comunicaciones asi como para
proceder a la incautacion de correspondencia...”

Como se puede ver, es Colombia un pais que se
quedo a la zaga en materia de proteccion a sus con-
gresistas, se admite, por los excesos de la época de la
Carta de 1886 donde en la practica ninguno de ellos
pudo ser objeto de persecucion en materia criminal.

El fundamento de este privilegio radica en evi-
tar que se persiga al parlamentario, impidiéndole el
ejercicio de su funcion, por motivos politicos. Es
de reconocer que siempre ha subsistido un debate
sobre la justificacion de la inmunidad, debido al
eventual abuso de la denegacion del permiso para
procesar, lo que ha generado opiniones adversas a
la institucion. Se insiste, sin llegar al extremo de
la inmunidad absoluta, Colombia debe implemen-
tar un procedimiento expedito para autorizar que
las Cortes puedan investigar, acusar, juzgar y -si
es el caso- condenar a un congresista una vez haya
terminado su periodo electoral o una vez se haya
terminado su investidura por un evento anterior.

Cosa curiosa, la practica diaria de la Constitu-
cioén de 1991 ha derivado en que los magistrados

de las altas Cortes y los altos dignatarios del Estado
(aquellos que investiga la Comision de Acusacio-
nes) tengan una inmunidad absoluta de facto en la
medida en que ninguno de esos altos dignatarios,
ha sido condenado por conducta punible alguna.

El necesario equilibrio que debe existir entre
las ramas del poder publico, implica que ninguno
de sus altos dignatarios debe ponerse en posicion
de preponderancia o de privilegio respecto de los
otros, debiéndose mantener la autonomia de cada
una de esas ramas, sin llegar a los extremos de la
absoluta impunidad que existia bajo la Carta de
1886 para los congresistas.

Asi las cosas, se propondra, tal y como suce-
de en los paises democraticos del planeta, la im-
plementacion de una inmunidad relativa, donde
para poder procesar a un parlamentario se requiera
una determinada mayoria de la camara respectiva,
donde si este levantamiento es negado se deberad,
en aras de proteger la funcion legislativa y la in-
dependencia del Congreso de la Republica, iniciar
el procesamiento penal contra dicho funcionario
una vez haya terminado su periodo o finiquitado el
ejercicio de su investidura.

4. El fortalecimiento de la Comisién de Acu-
saciones

La Comision de Investigacion y Acusacion
sera modificada en sus procedimientos, como en
sus facultades, y en su estructura, a efectos de que
pueda cumplir eficientemente con la misién que se
le encomendé mediante la Ley 5* de 1992 en lo
referente a la investigacion y acusacion de altos
servidores del Estado. Asi, se enfatizara en el for-
talecimiento mediante la reforma de la Ley 5* de
1992 de 2 aspectos:

4.1. Fortalecimiento de la oralidad y publi-
cidad

Los procedimientos escritos y burocraticos, re-
zago del sistema inquisitivo, deben desaparecer
del procedimiento penal contra los aforados cons-
titucionales. La busqueda de una mayor eficacia en
estas instancias lo hace imperativo.

El procedimiento del impeachment en EE.UU.,
aunque no constituye un procedimiento penal®3, es
un interesante referente para en el ejercicio sano y ga-
rantista del Congreso en sus funciones de investiga-
cion, acusacion y juzgamiento de altos funcionarios.

Este procedimiento es adelantado por la Ca-
mara de Representantes “House of Representati-
ves” en contra del Presidente, el vicepresidente,
los miembros de la Corte Suprema, los miembros
de las comisiones constitucionales y Defensor del
Pueblo, por violacion culpable de la Constitucion,
traicién, soborno, corrupcion, y otro altos delitos

23 Se trata de un procedimiento que busca destituir a un
alto funcionario civil de su cargo, haya sido designado
o elegido por votacion popular, por quebrantamiento de
codigos de ética o por la comision de un delito. A pesar
de que la causa de la investigacion suele ser de indole
penal, el procedimiento no constituye uno de tal natura-
leza. Por lo anterior, una condena del Senado no impide
el inicio de un procedimiento penal en contra del mismo
funcionario.
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o traicion a la confianza publica2*. Busca, de ma-
nera similar al proceso por indignidad por mala
conducta que puede adelantar nuestra Camara de
Representantes, destituir del cargo al funcionario
que haya actuado deshonrando el ejercicio de sus
funciones.

La Camara de Representantes actua como el
ente acusador en el juicio que se adelanta ante el
Senado, por un cuerpo de 11 miembros elegidos
por voto mayoritario. Se aplican las reglas de pro-
cedimiento criminal “Rules of Criminal Procedu-
re” de la Camara respectiva.

El primer aspecto que podemos resaltar, es que el
procedimiento puede ser impulsado por la denuncia
de uno soélo de los miembros de la Camara de Re-
presentantes. Esta denuncia, al igual que la que pue-
da elevar cualquier ciudadano (acompafiada esta ul-
tima de una caucién “resolution of endorsement”),
debe ser radicada en la oficina del Secretario Ge-
neral “Secretary General” y notificadas al ponente.

Es el Comité de Justicia el que evalua si la de-
nuncia constituye mérito suficiente para iniciar el
procedimiento de impeachment. En caso positivo,
el Comité da inicio a una audiencia. Aqui, el se-
gundo aspecto interesante. En dicha audiencia se
aplican las reglas de un verdadero procedimiento
adversarial, en donde se interroga y contrainterro-
ga a los testigos. El Comité cuenta con amplios
poderes para conducir dicha audiencia, hacer com-
parecer a los testigos por la fuerza y solicitar la
produccién de documentos y material evidenciario
que considere pertinentes.

La audiencia ante el Comité es publica excepto
“cuando la seguridad del Estado y el interés pu-
blico exija que la audiencia se adelante en sesion
ejecutiva™®.

Una vez terminada la audiencia, el Comité de-
bera allegar un informe con sus descubrimientos y
recomendaciones a la Camara de Representantes,
bajo el voto de la mayoria de sus miembros.

Se requiere el voto favorable de por lo me-
nos la tercera parte de los miembros de la Ca-
mara de Representantes para aprobar el informe
presentado por el Comité (sustente este la causa
probable o deseche la denuncia). De ser aproba-
do, la resolucion pasa al Senado para la realiza-
cion del Juicio. De ser improbada, se descartara
la denuncia y el procedimiento de impeachment.
En este orden de ideas, siguiendo la oralidad, pu-
blicidad e inmediacién que se aplican en los pro-
cedimientos ante el Comité de Justicia de la Ca-
mara de Representantes de EE.UU., la Comision
de Acusacion adelantara su fase investigativa y de
acusacion mediante dos audiencias.

24 Traduccion Libre. Ver Seccién I de las Reglas de proce-
dimiento del Congreso sobre procedimientos de impea-
chment:
http://www.congress.gov.ph/download/13th/impeach-
ment13.pdf ver también:

y  http://www.law.cornell.edu/background/impeach/se-
naterules.pdf.

Section 6. Submission of evidence and memoranda.

En http://www.congress.gov.ph/download/13th/impea-
chment13.pdf.

25

La primera, una audiencia preparatoria en la
que el Representante-investigador citara a las par-
tes y en donde se seguiran las mismas reglas esta-
blecidas para esta etapa en la Ley 906 de 2004. Esta
audiencia debera conducirse de la misma forma en
que se conduce la audiencia adelantada por el Comi-
té de Justicia en EE.UU., para el procedimiento del
impeachment. El procesado o su defensor, al igual
que las victimas, podran elevar, en el curso de dicha
audiencia, el recurso de apelacion ante la negacion de
la practica de alguna prueba durante la investigacion.

Asi mismo, el proyecto de resolucion de acu-
sacion o de preclusion de la investigacion que
debe presentar el Representante-investigador ante
el Presidente de la Comision de Investigacion y
Acusacion, debera ser presentado en el curso de
una Audiencia de Resolucion Calificadora. En el
transcurso de la misma, y de forma oral, el Re-
presentante encargado sustentara su decision y el
Presidente de la Comision, tras deliberar con los
demas miembros de la Comision de Acusacion, se
pronunciara sobre la aceptacion o no del proyecto
presentado por el ponente.

El ponente del proyecto sustentara la decision
adoptada por la Comision de Investigacion y Acusa-
cion en la Audiencia de acusacion o cesacion del
procedimiento ante la Comision de Instruccion del
Senado, en donde el Presidente de esta ultima, tras
debatir junto con los demas miembros de la misma,
dara a conocer su decision sobre la aceptacion de la
cesacion de procedimiento o de la acusacion.

4.2. Participacion activa de las victimas

La Corte Constitucional ha revindicado los de-
rechos que les asiste a las victimas, mediante la
lectura condicionada del articulo 340 el cual esta-
blece el traslado que debe hacer el Representante-
investigador al defensor del auto mediante el cual
declara cerrada la investigacion. La Corte exigid
incluir dentro de dicho traslado al Ministerio Pu-
blico asi como a los demas sujetos procesales2°.

Sin embargo, lo anterior no es suficiente para
garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las
victimas. Recordemos que el articulo 11 de la Ley
906 de 2004 es aplicable a todas las instancias del
procedimiento. Asi, durante la etapa de la investi-
gacion adelantada por la Comision de Acusacion,
serd necesario hacer efectivo su derecho a ser oi-
das; a presentar elementos materiales probatorios;
a solicitar la practica de pruebas; a conocer la ver-
dad de los hechos, la justicia y la reparacion; en
fin, a todos los derechos a que son titulares las vic-
timas en un procedimiento ordinario.

Por otro lado, de la misma forma en que la Ca-
mara de Representantes de EE.UU. puede ofrecer
garantias especiales de seguridad a un testigo o al
denunciante, si su seguridad se encuentra en peli-
gro con ocasion del procedimiento del impeach-
ment, la Camara de Representantes en Colombia
podré ofrecer garantias similares a sus victimas y
testigos.

26 Sentencia C-385/96, MP. Antonio Barrera Carbonell, de-
manda de inconstitucionalidad contra los articulos 339
inciso 2°; 340 (parcial); 341; 342 y 343 de la Ley 5* de
1992.
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5. Reforzamiento de la funciéon de control
politico del Congreso

El propésito es que el Congreso cumpla de for-
ma eficiente con la funcién de control politico en-
comendada en la carta de 1991, pero con el reforza-
miento de procedimientos, de sus facultades, de su
estructura, implementacion de audiencias publicas,
de mecanismos coercitivos, entre otras iniciativas.
Posibilidad de los Congresistas de ser nombrados
en el mismo periodo Ministros o0 Embajadores.

La funcién ya estd contemplada en la Carta
Politica, pero queda en evidencia que la norma la
misma ha sido mas de orden programatico (o re-
torica) que de efectivo cumplimiento?’. Ni la mo-
cion de censura, ni las citaciones, ni las audiencias
publicas han concretado esa funcidon de control po-
litico sobre las otras Ramas del Poder.

El proposito es el cumplimiento efectivo de
esa funcion propia de los congresos de los paises
democraticos, donde estos deben deshacerse de
cualquier complacencia con los gobiernos de tur-
no (que han hecho que, por ejemplo, en Colombia
nunca haya prosperado una mocion de censura)
para ejercer adecuadamente con esa funcion.

Se sugiere ampliar el espectro de las citaciones
de las audiencias publicas a efectos de que puedan
ser citados no so6lo servidores publicos, sino ade-
mas ciudadanos particulares, donde la respectiva
Célula Legislativa adelante una actuacién “cua-
sijudicial”, esto es, con diligencias asimilables a
descargos, testimonios, y donde emita Informes
provisionales y finales consignando las conclusio-
nes de la respectiva averiguacion. En ejercicio de
esa funcion, el Congreso podra disponer incluso la
conduccidn a sus instalaciones de personas consi-
deradas testigos renuentes, o aplicar sanciones por
desacatos y/o irrespeto a la actividad congresional.

Estas facultades no pueden quedar sometidas a los
vaivenes de las mayorias de turno en el Congreso,
pudiendo la bancada de la oposicion, de manera efi-
ciente, utilizar adecuadamente estas funciones.

Del mismo modo, recordando que la norma
existe y que lo que hace falta es su real cumpli-
miento y reforzamiento, es menester que estos me-
canismos se utilicen de manera ordenada, puesto que
para nadie es un secreto que tanto citaciones, como
audiencias, como mociones de censura, pierden su
fuerza y cometido cuando el citado se pierde en me-
dio de un recinto donde sus integrantes van y vienen,
entran y salen, o simplemente no estan presentes.

Para solucionar lo anterior, seria viable que las
camaras pudieran nombrar comisiones (no nece-
sariamente identificadas con las tematicas) que
adelantaran de manera valida estas labores. Las
comisiones pueden ser integradas por personal de
ambas camaras.

Del mismo modo, se permitiria que los congre-
sistas pudieran ser nombrados como Ministros o

27 Articulo 114 Constitucion Politica: “...Corresponde al
Congreso de la Republica reformar la Constitucion, ha-
cer las leyes y ejercer Control Politico sobre el Gobierno
v la administracion.

El Congreso de la Republica, estard integrado por el Se-

»

nado y la Camara de Representantes...”.

Embajadores, bajo la premisa de que los cargos del
Poder Ejecutivo no son sino una expresion de la vo-
luntad del pueblo, que también se expresa median-
te el Poder Legislativo elegido democraticamente
cada 4 afios. En efecto, la inhabilidad de que un
parlamentario sea nombrado en tales cargos, se en-
cuentra excesiva y es un obstaculo al libre ejercicio
politico y a la necesaria coexistencia y colaboracion
que deben observar Rama Ejecutiva y Legislativa.

6. Fortalecimiento de la representacion por
regiones

Bajo la anterior meta, se implementaria o au-
torizaria, entre otras, una mayor participacion, o
poder de decision, si se quiere, del Poder Legisla-
tivo en el manejo de los recursos para las entidades
territoriales. Esa facultad, bajo la actual concep-
cion de la Constitucion, es en la practica, territorio
exclusivo del Poder Ejecutivo.

La norma permitiria esa mayor participacion
del Congreso de la Republica, de manera contro-
lada, en la decision de inversion y destinacion del
gasto publico, para las regiones, pero de manera
absolutamente controlada, a efectos de no caer en
los vicios de la época de los “auxilios parlamen-
tarios” (antes de 1991) o “fondos de cofinancia-
cién”, “cupos indicativos” entre otras denomina-
ciones (después de 1991).

El Congreso de la Republica volveria a participar
activamente en la Ley del Plan de Desarrollo y en
los presupuestos nacionales, de acuerdo a las banca-
das de regiones, en concordancia con la distribucion
territorial por regiones, funcion que le fue abolida al
Congreso de la Republica. En efecto, se trata de in-
cluir y fortalecer como competencia, bien sea consti-
tucional o legal, una facultad de los Congresistas para
intervenir de manera mas activa en las decisiones del
Plan Nacional de Desarrollo, ya que son ellos los que
saben cabalmente cuales son las necesidades y prio-
ridades de las distintas regiones del pais.

Bajo la Constitucion de 1886, existia la ya men-
cionada figura de los “auxilios parlamentarios”, fi-
gura esta que la practica diaria pervirtid, en la me-
dida que se consider6é que no era sino una forma
de perpetuar a los Congresistas en su curul, por
cuanto les permitia gastar, invertir en sus regiones,
generando de esta forma una espiral de gratifica-
cion (pero ademas clientelista), en la cual conse-
guian facilmente su reeleccion, en detrimento de
aquellos candidatos que aspiraban por primera vez
a un escaflo y que -por ende- no tenian forma de
ordenar los célebres “auxilios parlamentarios”.
Finalmente, la Constituciéon de 1991 abolid los
“auxilios parlamentarios”28.

28 Articulo 355 Constitucion Politica “...Ninguna de las ra-

mas u organos del poder publico podra decretar auxilios
o donaciones en favor de personas naturales o juridicas
de derecho privado.
El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, dis-
trital y municipal podrd, con recursos de los respectivos
presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin
animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de im-
pulsar programas y actividades de interés publico acordes
con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo.
El Gobierno Nacional reglamentara la materia...”.
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Con posterioridad a la Carta de 1991, se ha
dado un proceso donde los gobiernos de turno, por
medio de eufemismos de verdaderos “auxilios”
(por ejemplo, “fondos de cofinanciacion”, “cupos
indicativos™) han tratado de ganarse la voluntad de
integrantes del Poder Legislativo, para poder sacar
las iniciativas que a aquellos les interesan.

Como se puede ver, es evidente que, particular-
mente desde el Poder Ejecutivo, hay un amplio po-
der de disposicion de recursos econémicos hacia
las regiones, donde el Poder Legislativo no es sino
un convidado de piedra a la hora de decidir el uso
de esos recursos, y se le busca unicamente cuando
al Gobierno de turno le interesa sacar adelante al-
guna iniciativa en particular.

A nivel internacional siempre ha existido el de-
bate de la forma en que los parlamentarios utilizan
a su favor fondos publicos para su propio benefi-
cio, ello nunca ha sido un caso aislado colombia-
no. No existiendo féormula magica para que ese uso
sea intachable o blindada a favorecimientos del or-
den politico (y, por desgracia, econdmico), se ha
optado habitualmente por mecanismos donde esos
gastos que los parlamentarios pueden ordenar a
nivel regional, sean autorizados de manera trans-
parente, esto es, de manera visible y susceptible
al Control del Poder Ejecutivo, del Poder Judicial,
de los medios de comunicacion y, en general, de
la opinidn publica. Se han disefiado mecanismos
donde Congresistas y Poder Ejecutivo pueden te-
ner esta iniciativa, pero donde hace falta el necesa-
rio consentimiento del uno y del otro.

En Colombia, la Constitucion de 1991 lo que
hizo fue desplazar el problema del Poder Legislati-
vo al Poder Ejecutivo, generando asi esa situacion
en donde el Gobierno, para conseguir las mayorias
que le interesa, debe “negociar” con el legislati-
vo para lo cual es vital el ofrecimiento de “cupos”
o similares para la region de procedencia del res-
pectivo Congresista. Ambos extremos son perju-
diciales, tanto el de la Constitucion de 1886 como
la de 1991, es menester encontrar el punto medio
donde Legislativo y Ejecutivo puedan disponer la
inversion y gasto publico en las regiones, con au-
tonomia para cada uno de ellos, pero con ejercicio
de un control por la otra Rama del Poder Publico,
y bajo un modelo que impida el uso clientelista o
politizado de ese gasto.

Es claro que el Congreso de la Republica no solo
se limita a la expedicion de leyes y a su funcion
constituyente, sino también a las de control politico,
funcién judicial, y de protocolo, pero somos de la
conviccion que debe subsistir una suerte de funcion
administrativa de control publico y de planeacion,
con injerencia en las decisiones de inversion, que
le permita a la corporacion a través de las bancadas
regionales y de partidos, funcionar activamente en la
proposicion y creacion del Plan Nacional de Desa-
rrollo. Todo lo anterior, bajo los principios basicos
a contemplar en un Plan Nacional de Desarrollo, a
saber, (i) Concurrencia, esto es, “...cuando dos o
mas autoridades de planeacion deban desarrollar
actividades en conjunto hacia un propésito comun,
teniendo facultades de distintos niveles su actuacion
debera ser oportuna y procurando la mayor eficien-

cia y respetandose mutuamente los fileros de compe-
tencia de cada una de ellas...”; (ii) subsidiariedad,
“...las autoridades de planeacion del nivel mas am-
plio deberdn apoyar transitoriamente a aquellas que
carezcan de capacidad técnica para la preparacion
oportuna del plan de desarrollo...”, y; (iil) comple-
mentariedad, “...en el ejercicio de las competencias
en materia de planeacion las autoridades actuardn
colaborando con las otras autoridades, dentro de su
orbita funcional con el fin de que el desarrollo de

”»

aquellas tenga plena eficacia...”.

El Congreso deberia ir de la mano con el Go-
bierno en la formulacién de dicho Plan sin que esto
desequilibre sustancialmente los poderes, sino por
el contrario lograr la colaboracion armoénica que
derive en un eficiente y eficaz Plan de Desarrollo
en miras del bienestar de Colombia.

Con la propuesta que el dia de hoy se presen-
ta, de manera coordinada y planificada (esto es, no
bajo una perspectiva “politizada y/o clientelista”
de acuerdo con los particulares intereses del go-
bierno de turno) Ejecutivo y Legislativo decidirian
el destino, por regiones, de buena parte de esos de
recursos, entre los que se pueden incluir los obte-
nidos a consecuencia de la explotacion de los re-
cursos mineros de Colombia (regalias).

Ello fortaleceria la labor del Congreso de la Repu-
blica en la medida en que haria las veces de regulador
o de contrapeso del amplio poder que en esa mate-
ria ejerce hasta ahora el Poder Ejecutivo. Una mayor
participacion, via facultad expresa en la Constitucion,
del Congreso en el poder decisorio de la destinacion
de recursos a las regiones, le daria mayor autonomia
frente a intentos de disuasion o persuasion de parte
del Poder Ejecutivo para obtener la voluntad politica
del legislativo en determinadas iniciativas que le in-
teresan, como se ha denunciado en el pasado.

Creemos que la democracia colombiana ha al-
canzado un punto de madurez como para permitir
-se insiste, de manera controlada- una injerencia
no directa de los parlamentarios en la destinacion
de recursos para las regiones por las que fueron
elegidos.

Ese mecanismo ha de ser disefiado a efectos de
que no se le pueda dar uso politico, por ejemplo,
limitandolo a épocas que no se puedan considerar
preelectorales e incluyendo su prohibicion de uso
dentro de la respectiva Ley de Garantias.

La ONG “Citizens Against Government
Waste™2? (Ciudadanos contra el desperdicio gu-
bernamental) ha definido que para que un auxilio
se pueda considerar “pork barrel fund” (acepcion
en inglés equivalente al antiguo “auxilio parla-
mentario”) debe reunir los siguientes requisitos:

a) Que sea solicitada por una sola de las Cama-
ras del Congreso.

b) Que no esté previa y especificamente auto-
rizada.

¢) Que no se adjudiquen por convocatoria de
méritos.

d) Que no los haya solicitado el Presidente.

29 Sitio web: http://www.cagw.org/.
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e) Que exceda considerablemente el presupues-
to presidencial del aflo inmediatamente anterior
para el rubro correspondiente.

f) Que no esté sujeto a audiencias del Congreso, o

g) Que sirva sélo a un interés local o particular.

Bajo estos parametros, el gasto en las regiones
de parte del Congreso de la Republica debe tener
las siguientes caracteristicas:

1) No puede quedar al arbitrio de un parlamenta-
rio individualmente considerado, debe contar con
-por lo menos- la solicitud de varios miembros, de
ambas Camaras, para evitar el fendmeno “gratifi-
cacion” y sus consecuencias clientelistas;

i) Debe estar contemplado en los planes de de-
sarrollo bien sea departamental o municipal, para
evitar improvisaciones;

iii) El gasto debe ajustarse en lo relativo a su
contratacion, a los lineamientos de la Ley 80 de
1993, para evitar corrupcion en los respectivos
procesos;

iv) En la medida de lo posible, debe contar con el
visto bueno del Presidente y o Ministro concernido;

v) Se debe sefialar un tope de gasto a ordenar
por el Congreso de la Republica, para no estimular
procesos “clientelistas” de “politizaciéon” o incluso
de corrupcion;

vi) El gasto debe estar sometido a control po-
litico, judicial y de opinién publica, su debate y
decision debe someterse a audiencia publica, y

vii) El gasto no debe ser focalizado o claramen-
te servir a los intereses de unos pocos, debe -a pe-
sar de su localizacion regional o territorial- servir a
los intereses de un amplio sector de la comunidad.

7. Eliminacion de la potestad de la Corte
Constitucional para revisar “en el fondo” los
actos legislativos

Desde el ano 2003, la Corte Constitucional ha
venido aplicando la teoria de la sustitucion, en vir-
tud de la cual no proceden reformas constituciona-
les que desconozcan los principios estructurantes
o elementos definitorios de la Carta Politica de
1991, pudiendo realizarse el control incluso so-
bre la ley misma que las convoquen. Con base en
esta teoria debe distinguirse el poder de reforma
del poder de sustitucion de la Constitucion: aquel
se manifiesta a través de mecanismos como el re-
ferendo y que, por deduccion, cuenta con limites
derivados de la propia Constituciéon que impiden
que en su realizacion se modifiquen de forma total
aspectos esenciales de la Constitucion.

Esta tesis alcanzé su punto culminante con la
Sentencia C-141/2010 o sentencia del referendo
reeleccionista donde, por ejemplo, se consigno:

“...La Corte reitera su jurisprudencia en re-
lacion con los limites del poder de reforma de la
Constitucion, insistiendo en que el poder constitu-
vente derivado tiene competencia para reformarla,
mds no para sustituirla, por lo cual todo cambio
en la identidad del texto constitucional implica un
vicio de competencia por exceso en el ejercicio del
poder reformatorio, reiterando que a la luz de la
Jurisprudencia de esta corporacion no proceden re-
formas constitucionales que desconozcan los prin-

cipios estructurantes o elementos definitorios de la
Carta Politica de 1991, pudiendo realizarse el con-
trol incluso sobre la ley misma que las convoque (...)
Respecto de la Ley 1354, encontro la Corte que des-
conoce ejes estructurales de la Constitucion, como
el principio de separacion de poderes, el sistema
de pesos y contrapesos, la regla de alternacion y
periodos preestablecidos, el derecho de igualdad y

i

el cardcter general y abstracto de las leyes... .

Esta teoria ha constituido en varias ocasiones
un freno irremediable ante la voluntad de reforma
constitucional del Congreso de la Republica, zan-
jado de forma arbitraria el ejercicio que por man-
dato constitucional le es propio a dicho organismo.
Es importante recordar, que en Colombia no opera
como en Alemania®?, Francia o Italia3!, la existen-
cia de normas supraconstitucionales, que como su
palabra lo indica, se encuentren por encima de las
disposiciones de caracter constitucional e impidan
reformar la Carta Politica en caso de contradic-
ciéon. El articulo 379 de la Constitucién consagra
que los Actos Legislativos, la convocatoria a re-
ferendo, la consulta popular o el acto de convo-
cacion de la Asamblea Constituyente, sélo podran
ser declarados inconstitucionales cuando se violen
los requisitos establecidos en el titulo XIII “De la
reforma a la Constitucion”. Dicho titulo contiene
normas sobre los mecanismos que pueden refor-
mar la Constitucion, las autoridades competentes
para presentar proyectos de acto legislativo, las
reformas constitucionales que deban someterse a
referendo, las reglas del referendo y la forma para
convocar una Asamblea Nacional Constituyente.
En definitiva se trata de normas de procedimiento,
mas de no exigencias sustantivas que puedan im-
pedir una reforma a la Constitucion.

En efecto, queda por encima de duda que la
voluntad del constituyente de 1991 era que, fren-
te a Actos Legislativos, convocatoria de referen-
do, consulta popular y convocatoria de Asamblea
Constituyente, la unica revision posible por la Corte
Constitucional era la de los vicios de forma o de
procedimiento, en la medida que estos mecanismos
no son sino expresion del querer del constituyente
primario, esto es, el pueblo. Sin embargo, la postura
del tribunal constitucional, en aplicacion de teorias
vanguardistas de origen europeo, resulto en que este
se arrogo la funcion de revisar aspectos sustantivos
0 “de fondo” de esta suerte de mecanismos, cosa

30 En Alemania, tras la desaparicion del nazismo, la Nueva
Republica Federal se dio una proteccion ejemplar en el
mantenimiento de principios democraticos, del Estado
de derecho y del federalismo, mediante la prohibicion de
la revision y modificacion de principios que consagren
dichos valores. La Ley fundamental de 1949 sefala en el
articulo 79, paragrafo 3°: “(3) No esta permitida ninguna
modificacion de la presente Ley Fundamental que afecte
la organizacion de la Federacion en Lénder, o el princi-
pio de la participacion de los Lénder en la legislacion, o
los principios enunciados en los articulos 1°y 20”.
Francia ha conservado la prohibiciéon de modificar su
“forma Republicana”, en el articulo 95 de la Constitu-
cion de 1946 y actualmente en el articulo 89 paragrafo
5° de la Constitucion de 1958. Italia, muy cercana a los
postulados constitucionales franceses, tras abolir la mo-
narquia, también estableci6 la prohibicion de reformar la
forma republicana del Gobierno (articulo 139).

31
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que no le estaba ni le estd permitida. Asi las cosas,
se incorpora la prohibicion especifica en tal sentido,
aclarando y consignando taxativamente que frente
a los citados mecanismos Unicamente es viable la
revision por vicios de procedimiento.

Revisadas las legislaciones de algunos paises
democraticos, se encontrd que, a efectos de la re-
forma constitucional, no se estipulan limitaciones
o cortapisas sobre los temas susceptibles de refor-
ma. Tan s6lo se evidencian mayorias especialmen-
te calificadas, cuando se trata de reformar dere-
chos fundamentales, o se prohibe que por medio
de iniciativas ciudadanas (referendos) se puedan
reformar asuntos relativos a impuestos y hacienda
publica. Tan so6lo en los casos de Francia e Italia
se encontraron normas expresas que prohiben mo-
dificar el sistema de gobierno de la “republica”.
Veamos esos ejemplos:

Articulos 166-169 Constitucion de Espafia:

“...Articulo 166.

La iniciativa de reforma constitucional se ejer-
cerd en los términos previstos en los apartados 1 y
2 del articulo 87.

Articulo 167.

1. Los proyectos de reforma constitucional
deberan ser aprobados por una mayoria de tres
quintos de cada una de las Camaras. Si no hubiera
acuerdo entre ambas, se intentara obtenerlo me-
diante la creacion de una Comision de composi-
cion paritaria de Diputados y Senadores, que pre-
sentard un texto que serd votado por el Congreso
y el Senado.

2. De no lograrse la aprobacion mediante el
procedimiento del apartado anterior, y siempre
que el texto hubiere obtenido el voto favorable de
la mayoria absoluta del Senado, el Congreso por
mayoria de dos tercios podra aprobar la reforma.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Genera-
les, serd sometida a referéndum para su ratifica-
cion cuando asi lo soliciten, dentro de los quince
dias siguientes a su aprobacion, una décima parte
de los miembros de cualquiera de las Camaras.

Articulo 168.

1. Cuando se propusiere la revision total de la
Constitucion o de una parcial que afecte al Titulo
Preliminar, al Capitulo Segundo, Seccion 1°del Ti-
tulo I, o al Titulo II, se procederd a la aprobacion
del principio por mayoria de dos tercios de cada
Camara, y a la disolucion inmediata de las Cortes.

2. Las Camaras elegidas deberan ratificar la
decision y proceder al estudio del nuevo texto
constitucional, que deberd ser aprobado por ma-
yoria de dos tercios de ambas Camaras.

3. Aprobada la reforma por las Cortes Generales,
serd sometida a referéndum para su ratificacion.

Articulo 169.

No podra iniciarse la reforma constitucional en
tiempo de guerra o de vigencia de alguno de los
estados previstos en el articulo 116...".

Articulo 30 Constitucién de Argentina:

“...La Constitucion puede reformarse en el
todo o en cualquiera de sus partes. La necesidad
de reforma debe ser declarada por el Congreso

con el voto de dos terceras partes, al menos, de
sus miembros; pero no se efectuarda sino por una
Convencion convocada al efecto...”

Articulo 135 Constitucién de México:

“...La presente Constitucion puede ser adicio-
nada o reformada. Para que las adiciones o refor-
mas lleguen a ser parte de la misma, se requiere
que el Congreso de la Union, por el voto de las
dos terceras partes de los individuos presentes,
acuerden las reformas o adiciones, y que estas
sean aprobadas por la mayoria de las legislaturas
de los Estados.

El Congreso de la Union o la Comision Perma-
nente en su caso, haran el computo de los votos
de las Legislaturas y la declaracion de haber sido
aprobadas las adiciones o reformas..." .

Articulo 5° Constitucion de los Estados Unidos:

“...La presente Constitucion puede ser adiciona-
da o reformada. Para que las adiciones o reformas
lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el
Congreso de la Union, por el voto de las dos terce-
ras partes de los individuos presentes, acuerden las
reformas o adiciones, y que estas sean aprobadas
por la mayoria de las legislaturas de los Estados.

El Congreso de la Union o la Comision Perma-
nente en su caso, haran el computo de los votos
de las Legislaturas y la declaracion de haber sido
aprobadas las adiciones o reformas...”".

Articulo 89 Constitucion de Francia:

“...La iniciativa de la reforma de la Constitu-
cion corresponde conjuntamente al Presidente de
la Republica, a propuesta del Primer Ministro, y a
los miembros del Parlamento.

El proyecto o proposicion de reforma debera ser
examinado en las condiciones de plazo fijadas en el
tercer parrafo del articulo 42, y votado por ambas
Camaras en términos idénticos. La reforma sera
definitiva después de ser aprobada por referéndum.

No obstante, el proyecto de reforma no sera so-
metido a referéndum cuando el Presidente de la
Republica decida someterlo al Parlamento convo-
cado en Congreso, en este caso, el proyecto de re-
forma solo quedara aprobado si obtuviere mayo-
ria de tres quintos de los votos emitidos. La Mesa
del Congreso serad la de la Asamblea Nacional.

No podra iniciarse ni proseguirse ningun pro-
cedimiento de reforma mientras sufra menoscabo
la integridad del territorio.

No podra la forma republicana de gobierno ser
objeto de reforma...”".

Articulos 138 v 139 Constitucion de Italia:
Articulo 138

“...Las leyes de revision de la Constitucion y
demas leyes constitucionales seran adoptadas
por cada una de las Camaras en dos votaciones
sucesivas con intervalo no menor de tres meses,
y seran aprobadas por mayoria absoluta de los
componentes de cada Camara en la segunda vota-
cion. Dichas leyes seran sometidas a referéndum
popular cuando, dentro de los tres meses siguien-
tes a su publicacion, lo solicite una quinta parte
de los miembros de una Camara o quinientos mil
electores o cinco Consejos Regionales. La ley so-
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metida a referéndum no se promulgard si no fuere
aprobada por la mayoria de los votos validos.

No habra lugar a referéndum si la ley hubiese
sido aprobada en la segunda votacion en cada una
de las Cdamaras por una mayoria de dos tercios de
sus respectivos componentes...".

Articulo 139

“...No podra ser objeto de revision constitucio-
,,

nal la forma republicana...”.
Asi las cosas, consideramos oportuno limitar la
funcion de la Corte Constitucional a la revision ex-
clusiva de los vicios de forma, evitando asi situacio-
nes de bloqueo de Proyectos de Acto Legislativo.
8. Anexo. Revision de las disposiciones de or-
den legal
8.1. Sobre el procedimiento penal contra los afo

Ley 906 de 2004

Articulo 533. Derogatoria y
vigencia. El presente Codigo
regird para los delitos
cometidos con posterioridad
al 1° de enero del afio 2005.

Articulo 533. Derogatoria y
vigencia. El presente Codigo
regird para los delitos
cometidos con posterioridad
al 1° de enero del afo 2005.

Los casos de que trata el
numeral 3 del articulo 235
de la Constitucion Politica

continuaran su tramite por la
Ley 600 de 2000.

Ley 5% de 1992, “Por la cual se expide el Re-
glamento del Congreso, el Senado y la Camara de
Representantes”.

SECCION II. COMISION DE INVESTI-
GACION Y ACUSACION

Articulo 311. Composicion. Estara conforma-
da por quince (15) miembros, elegidos por siste-
ma del cuociente electoral.

Articulo 312. Funciones. <Articulo subroga-
do tacitamente por el articulo 180 de la Ley 270
de 1996. El nuevo texto es el siguiente:> La Co-
mision de Investigacion y Acusacion ejercera las
siguientes funciones:

1. Declarado inexequible.

2. Declarado inexequible.

3. Declarado inexequible.

4. Preparar proyectos de Acusacion que debe-
ra aprobar el pleno de la Camara, ante el Senado,
cuando hubiere causas constitucionales al Presi-
dente de la Republica o a quien haga sus veces, a
los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y
del Consejo de Estado, a los Miembros del Conse-
jo Superior de la Judicatura y al Fiscal General de
la Nacion;

5. <Numeral condicionalmente exequible> Co-
nocer de las denuncias y quejas por las faltas dis-
ciplinarias que ante ella se presenten por el Fiscal
General de la Nacion, demas autoridades o por los
particulares contra los expresados funcionarios y
que presten mérito para fundar en ella acusaciones
ante el Senado;

6. Requerir el auxilio de otras autoridades para
el desarrollo de las actividades que le competen, y
comisionar para la practica de pruebas cuando lo
considere conveniente. La iniciacion de la investi-
gacion también procedera de oficio;

CAPITULO CUARTO. Del juzgamiento de
altos funcionarios.

SECCION 12 Comision de instruccién.

Articulo 327. Composicion. Estara conformada
por siete (7) miembros, elegidos por el sistema del
cuociente electoral. Deberan acreditar la calidad de
abogados, con titulo universitario, o haber pertene-
cido a la misma Comision y tener conocimientos
preferencialmente en las disciplinas penales.

Articulo 328. Funciones. La Comision de ins-
truccion cumplira las siguientes funciones:

1. Presentar un informe motivado con el pro-
yecto de resolucion que deba adoptarse cuando la
Camara formule acusacion ante el Senado en uso
de las atribuciones consagradas en el articulo 178,
numeral 3, de la Constitucion Politica.

2. Instruir el proceso correspondiente, si fuere
el caso.

SECCION 22 Juicio especial

Articulo 329. Denuncia contra altos funcio-
narios. La denuncia o la queja que se formule con-
tra el Presidente de la Republica o quien haga sus
veces, el Magistrado de la Corte Constitucional o
de la Corte Suprema de Justicia, el miembro del
Consejo Superior de la Judicatura, el Magistrado
del Consejo de Estado o el Fiscal General de la
Nacion, por delitos cometidos en el ejercicio de
sus funciones, por indignidad, por mala conduc-
ta o por delitos comunes, se presentara por escrito
acompanado de las pruebas que tenga el denun-
ciante o de la relacion de las pruebas que deban
practicarse y que respaldan la denuncia o queja.

Articulo 330. Presentacion personal de la de-
nuncia. La denuncia o queja se presentara perso-
nalmente por el denunciante ante la Comision de
Investigacion y Acusacion.

Articulo 331. Adicionado por el articulo 1°, Ley
273 de 1996. Reparto y ratificacion de queja. El
Presidente de la Comision de Investigacion y Acu-
sacion, dentro de los dos (2) dias siguientes, repar-
tira la denuncia o queja entre los Representantes
que integran la Comision. A quien se le reparta se
le denominarda Representante-Investigador. Este,
dentro de los dos (2) dias siguientes, citara al de-
nunciante o quejoso para que se ratifique bajo jura-
mento. Si no se ratificare y no hubiere mérito para
investigar oficiosamente, se archivara el asunto y
el Representante-Investigador informara de ello al
Presidente de la Comision.

Articulo 332. Apertura de la investigacion.
Ratificada bajo juramento la denuncia o queja, el
Representante-Investigador proferira auto de sus-
tanciacion, contra el que no procede recurso algu-
no, ordenando abrir y adelantar la correspondiente
investigacion, con el fin de esclarecer los hechos,
las circunstancias en que ocurrieron y descubrir a
sus autores y participes.

Paragrafo. Adicionado por el articulo 2°, Ley
273 de 1996.

Articulo 333. Auxiliares en la investigacion.
El Representante-Investigador, en el ejercicio de
su funcidn, podra solicitar la cooperacion de los
miembros de la Policia Judicial, del cuerpo técnico
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de investigacion de la Fiscalia General de la Na-
cion y de las demas autoridades que ejerzan fun-
ciones de esa indole.

También podra comisionar a Magistrados de las
Salas Penales de los Tribunales Superiores de Dis-
trito Judicial y a los Jueces para la practica de prue-
bas, cuando lo estime conveniente, asi como a los
investigadores de la Fiscalia General de la Nacion.
En la investigacioén de delitos comunes tendrd las
mismas atribuciones, facultades y deberes que los
Agentes de la Fiscalia General de la Nacion.

Articulo 334. Indicio grave. Indagatoria.
Cuando en la investigacion exista por lo menos un
indicio grave de que el denunciado es autor o parti-
cipe del hecho que se investiga, el Representante-
Investigador lo citara para que dentro de los dos
(2) dias siguientes comparezca a rendir indagato-
ria. Si fuere capturado en flagrancia, se le dejara
en libertad y citard en la forma antes dicha. Si no
compareciere se le emplazara, designara defensor
de oficio y se continuara la actuacion.

Articulo 335. Defensor. El denunciado tendra
derecho de nombrar defensor a partir del auto de
apertura de la investigacion. Sino lo hiciere, debe-
rd nombrarlo al momento de la indagatoria. Si en
este momento no lo hiciere, se le nombrara defen-
sor de oficio.

Articulo 336. Pruebas. El defensor y el de-
nunciado tienen derecho de presentar pruebas, de
solicitar la practica de pruebas y de controvertir,
durante la investigacion, las pruebas aportadas en
su contra.

Articulo 337. Principio de libertad del proce-
sado. Durante la investigacion rige el principio de
libertad del procesado. Por eso no hay lugar a pro-
ferir medida de aseguramiento alguna contra él.

Articulo 338. Recurso de apelacion. El auto
por el cual se niega al procesado o a su defensor
la practica de alguna prueba durante la investiga-
cion, podra ser apelado para ante la Comision de
Acusacion en pleno. En sesion plenaria esta deci-
dira sobre el recurso dentro de los cinco (5) dias
siguientes al recibo del expediente. La decision se
adoptara por una mayoria simple.

Articulo 339. Término para la investigacion.
El término para la realizacion de la investigacion
es de treinta (30) dias. Pero, cuando se trate de de-
litos conexos o sean dos (2) o mas los procesados,
el término sera de sesenta (60) dias.

La cesacion de procedimiento, en los términos
y causales del Cédigo de Procedimiento Penal,
procedera en cualquier momento del proceso. El
expediente se archivara.

Articulo 340. Cierre de la investigacion. Ago-
tada la investigacion o vencido el término legal
para realizarla, el Representante-Investigador
dictard auto declarandola cerrada. En este mismo
auto, contra el que no procede recurso alguno. se
ordenara dar traslado por el término de diez (10)

dias al defensor para que presente sus puntos de
vista sobre el mérito de la investigacién.32

Articulo 341. Acusacion o preclusion de la in-
vestigacion. Vencido el término del traslado el Re-
presentante-Investigador, dentro de los diez (10) dias
siguientes, presentard al Presidente de la Comision
de Investigacion y Acusacion el proyecto de resolu-
cion de acusacion o de preclusion de la investigacion.

Los requisitos sustanciales y formales de estas
dos formas de calificacion, seran los exigidos por
el Codigo de Procedimiento Penal.

Articulo 342. Decision sobre resolucion califi-
cadora. Recibido el proyecto de resolucion califi-
cadora, la Comision de Investigacion y Acusacion
se reunird dentro de los cinco (5) dias siguientes
y estudiard y decidira si aprueba o no el proyec-
to presentado. Si fuere rechazado, designara a un
nuevo representante para que elabore la resolucion
de acuerdo con lo aceptado por la Comision.

Articulo 343. Modificado por el articulo 3°,
Ley 273 de 1996. Consecuencias de la resolucion
calificatoria. Si la resolucion calificatoria aproba-
da fuere de preclusion de la investigacion, se ar-
chivard el expediente; si de acusacion, el Presiden-
te de la Comision remitird el asunto al Presidente
de la Camara.

La Camara se reunira en pleno dentro de los
cinco (5) dias siguientes para estudiar y decidir so-
bre la acusacion aprobada por la Comision.

Articulo 344. Comision de instruccion. Si la
Céamara de Representantes aprobare la resolucion
de acusacion, el Presidente, dentro de los dos (2)
dias siguientes, enviara el expediente al Presidente
de la Comision de Instruccion del Senado. Este,
dentro de los dos (2) dias siguientes repartira el
asunto, por sorteo, entre los Senadores integrantes
de la Comision. A quien corresponda en reparto se
le denominara Senador Instructor.

Articulo 345. Proyecto de resolucion sobre
la acusacion. El Senador Instructor estudiara el
asunto y presentara un proyecto de resolucion ad-
mitiendo o rechazando la acusacién. En este ulti-
mo caso debera proponer la cesacion de procedi-
miento. Este proyecto se presentara a la Comision
de Instruccidon la cual, dentro de los dos (2) dias
siguientes, se reunira para decidir si acepta o no el
proyecto presentado por el ponente.

Articulo 346. Decision de la Comision de ins-
truccion. Si la Comisién decidiere aceptar la ce-
sacion de procedimiento, archivara el asunto. Si
aceptare la acusacion, dentro de los dos (2) dias
siguientes se remitira el expediente al Presidente
del Senado para que dentro de los cinco (5) dias
posteriores el Senado en pleno estudie y decida
sobre esa admision de la acusacion. El texto su-
brayado fue declarado INEXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-222
de 1996.

Articulo 347. Modificado por el articulo 4°,
Ley 273 de 1996. Iniciacion del juicio. Admiti-

32 Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-385 de 1996, bajo
la condicion de que se entienda que el traslado debe darse
no solo al defensor sino a los demas sujetos procesales.



GACETA DEL CONGRESO 520

Viernes, 22 de julio de 2011

Pégina 23

da la acusacion o revocada por via de apelacion
la decision de la Comision Instructora, se inicia el
juzgamiento. Ver la Sentencia de la Corte Consti-
tucional C-148 de 1997.

Inmediatamente el acusado que esté desempe-
fiando funciones publicas quedara suspenso de su
empleo.

Si la acusacion se refiere a delitos comunes, se
citara al acusado y se le pondra a disposicion de la
Corte Suprema de Justicia, junto con el expediente.>

Si la resolucion de acusacion fuere por hechos
cometidos en el ejercicio de funciones publicas o
en relacion con las mismas, el Senado senalara fe-
cha para la celebracion de audiencia publica.

Esta resolucion se comunicara a la Camara de
Representantes y se notificard personalmente al
acusador y al acusado, haciendo saber a este el
derecho que tiene de nombrar un defensor. La au-
diencia se celebrara aunque a ella no concurriere el
acusado. Si no fuere posible la notificacion perso-
nal se hard por estado.

Sera acusador el Representante ponente de la
decision de la Comision de Investigacion y Acu-
sacion.

Articulo 353. La Camara como Fiscal. En las
actuaciones que adelante la Camara de Represen-
tantes contra altos funcionarios del Estado ejercera
funciones de Fiscal3*.

Articulo 364. Intervencion de la Procuradu-
ria. El Procurador General de la Nacién, por si o
por medio de sus delegados y agentes, podra inter-
venir en este proceso para cumplir las funciones
sefaladas en el numeral 7 del articulo 277 de la
Constitucion. No tendra, sin embargo, facultades
de sujeto procesal.

Articulo 366. Remision a otros estatutos. Todo
vacio procedimental de la presente ley serd suplido por
las disposiciones del Cédigo de Procedimiento Penal.

Ley 270 de 1996, “Ley Estatutaria de la Admi-
nistracion de Justicia”.

Articulo 179. De la Comision de Investiga-
cion y Acusacion. La Comision de Investigacion
y Acusacion, forma parte de la Camara de Repre-
sentantes, desempefia funciones judiciales de In-
vestigacion y Acusacion en los juicios especiales
que tramita dicha Camara y conoce del régimen
disciplinario contra los Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, de la
Corte Constitucional, del Consejo Superior de la
Judicatura y el Fiscal General de la Nacion.

En los procesos disciplinarios que se adelanten
contra los citados funcionarios, sometidos a fuero
especial, se oira el concepto previo del Procurador
General de la Nacion.

8.2. Sobre el procedimiento disciplinario
contra los aforados

Codigo Contencioso Administrativo
Articulo 133. Competencia de los tribunales
administrativos en segunda instancia. <Subroga-

33 Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-148 de 1997

34 Declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional me-
diante Sentencia C-148 de 1997.

do por el articulo 41 de la Ley 446 de 1998, ver
nota de vigencia. El nuevo texto es el siguiente:>
Los Tribunales Administrativos conoceran en se-
gunda instancia:

1. De las apelaciones y consultas de las sentencias
dictadas en primera instancia por los Jueces Admi-
nistrativos y de las apelaciones de autos susceptibles
de este medio de impugnacion, asi como de los recur-
sos de queja cuando no se conceda el de apelacion o
se conceda en un efecto distinto del que corresponda.

2. De las apelaciones contra el mandamien-
to de pago, la sentencia de excepciones, el auto
aprobatorio de liquidacion de crédito y el auto que
decrete nulidades procesales, que se interpongan
en los procesos por jurisdiccion coactiva de que
conozcan los funcionarios de los distintos 6rdenes,
cuando la cuantia exceda de quinientos (500) sala-
rios minimos legales mensuales.

3. De los recursos de queja contra la providen-
cia que niegue el recurso de apelacidon o se conce-
da en un efecto distinto del que corresponda, en los
asuntos de que trata el numeral anterior.

Articulo 134-B. Competencia de los jueces
administrativos en primera instancia. <Articu-
lo adicionado por el articulo 42 de la Ley 446 de
1998.> Los Jueces Administrativos conoceran en
primera instancia de los siguientes asuntos:

1. De los procesos de nulidad y restablecimien-
to del derecho de caracter laboral, que no proven-
gan de un contrato de trabajo, en los cuales se con-
troviertan Actos Administrativos de cualquier au-
toridad, cuando la cuantia no exceda de cien (100)
salarios minimos legales mensuales.

2. De los procesos de nulidad y restablecimiento
del derecho que carezcan de cuantia, cuando se trate
de controversias que se originen en una relacion la-
boral legal y reglamentaria o cuando se controviertan
Actos Administrativos de caracter laboral expedidos
por autoridades del orden nacional, con excepcion de
los actos referentes a la declaratoria de unidad de em-
presay a la calificacion de huelga, cuya competencia
corresponde al Consejo de Estado en tinica instancia.

3. De los procesos de nulidad y restablecimien-
to del derecho en que se controviertan Actos Ad-
ministrativos de cualquier autoridad, cuando la
cuantia no exceda de trescientos (300) salarios mi-
nimos legales mensuales.

4. De los procesos que se promuevan sobre el
monto, distribucion o asignacion de impuestos,
contribuciones y tasas nacionales, departamenta-
les, municipales o distritales, cuando la cuantia no
exceda de trescientos (300) salarios minimos lega-
les mensuales.

5. <Ver Notas del Editor en relaciéon con los
textos subrayados, que no hacen parte del texto
original, los cuales considera derogados el Con-
sejo de Estado> De los referentes a contratos de
las entidades estatales en sus distintos 6rdenes, y
de los contratos celebrados por entidades presta-
doras de servicios publicos domiciliarios, cuan-
do su finalidad esté vinculada directamente a la
prestacion del servicio, cuando la cuantia no ex-
ceda de quinientos (500) salarios minimos lega-
les mensuales.
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6. De los de reparacion directa cuando la cuan-
tia no exceda de quinientos (500) salarios minimos
legales mensuales.

7. De los procesos ejecutivos originados en con-
denas impuestas por la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa, cuando la cuantia no exceda de mil qui-
nientos (1.500) salarios minimos legales mensuales.

8. De las acciones de repeticion que el Estado
ejerza contra los servidores o ex servidores pu-
blicos y personas privadas que de conformidad
con la ley cumplan funciones publicas, cuando
la cuantia no exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales, y cuya competencia
no estuviere asignada al Consejo de Estado en
unica instancia.

9. De los relativos a la accion de nulidad elec-
toral de los Alcaldes y miembros de los Concejos
de los municipios que no sean Capital de Depar-
tamento, como también de los miembros de las
Juntas Administradoras Locales de cualquier Mu-
nicipio y demas elecciones celebradas dentro del
respectivo territorio municipal.

Igualmente de los relativos a la accion de nuli-
dad electoral que se promuevan con motivo de las
elecciones o nombramientos hechos por las Cor-
poraciones o funcionarios de que trata el inciso an-
terior o por cualquier organismo o servidor de los
citados municipios.

10. <Numeral modificado por el articulo 58 de
la Ley 1395 de 2010. El nuevo texto es el siguien-
te:> De las acciones populares y de cumplimiento
que se interpongan contra entidades de caracter
departamental, distrital o municipal.

I1. Proposicion

Con las anteriores consideraciones, propone-
mos a esta Corporacion se dé tramite al “PRO-
YECTO DE ACTO LEGISLATIVO DIRIGIDO AL
FORTALECIMIENTO DEL CONGRESO DE LA
REPUBLICA”.
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SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes

Bogota, D. C., 21 de julio de 2011

Seflor Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Pro-
yecto de Acto Legislativo niimero 04 de 2011 Se-
nado, por el cual se modifican algunos articulos
de la Constitucion Politica, me permito pasar a su
despacho el expediente de la mencionada iniciativa
que fue presentada en el dia de hoy ante Secreta-
ria General. La materia de que trata el mencionado
proyecto de Acto Legislativo, es competencia de la
Comision Primera Constitucional Permanente, de
conformidad con las disposiciones reglamentarias
y de ley.

El Secretario General,

LUIS EMJLIO SIERRA GRAJALES
Senagor de la Repiblica
?ERMNUGELézri AMAYQ TAMAYQ

Senador de la Repdblica

b z
ATA CORREA GABRIEL

Senador de la Republica

Emilio Otero Dajud.
PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENA-
DO DE LA REPUBLICA
Bogota, D. C., 21 de julio de 2011
De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el proyecto de ley de
la referencia a la Comisioén Primera Constitucional
y enviese copia del mismo a la Imprenta Nacional
con el fin de que sea publicado en la Gaceta del
Congreso.
Cumplase.
El Presidente del honorable Senado de la Re-
publica,
Juan Manuel Corzo Roman.
El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,
Emilio Otero Dajud.
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PROYECTOS DE LEY

PROYECTO DE LEY NUMERO 01 DE 2011
SENADO
por medio de la cual se dictan disposiciones acer-
ca de la entrevista y el testimonio en procesos pe-
nales de nifios victimas de delitos sexuales.
El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adiciénese el articulo 383A a la
Ley 906 de 2004, Codigo de Procedimiento Penal,
el cual quedara asi:

Articulo 383A. Testimonio de menores victi-
mas de abuso sexual. Cuando el menor de catorce
(14) afos sea presunta victima dentro de un pro-
ceso por los delitos contra la libertad, integridad y
formacion sexuales, tipificados en el Titulo IV del
Codigo Penal, se llevara a cabo una entrevista en
lugar del testimonio, para cuyos casos, se seguird
el siguiente procedimiento:

a) Los menores aludidos s6lo seran entrevista-
dos por un psicologo, médico o profesional en en-
trevista forense de niflos y/o adolescentes designa-
do por el juez que ordene la medida, no pudiendo
en ningln caso ser interrogados en forma directa
por el juez o las partes;

b) El acto se llevara a cabo en un gabinete
acondicionado con los implementos adecuados a
la edad y etapa evolutiva del menor, conforme lo
establezca el psicologo, médico o profesional de-
signado;

¢) En el plazo que el juez disponga, el profesio-
nal actuante presentara dentro del proceso un infor-
me detallado con las conclusiones a las que arriban.
Este informe debera cumplir con los requisitos esta-
blecidos en el articulo 209 de este Codigo, en lo que
le sea aplicable. El profesional deberd ser citado a
rendir testimonio sobre la entrevista;

d) A peticion de parte y/o si el juez lo dispusie-
ra de oficio, la entrevista podra ser seguida desde
el exterior del recinto a través de vidrio espejado,
micréfono, equipo de video o cualquier otro medio
técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la
iniciacion del acto el juez hara saber al profesional
a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas
por las partes, asi como las que surgieren durante
el transcurso del acto, las que seran canalizadas te-
niendo en cuenta las caracteristicas del hecho y el
estado emocional del menor.

En caso de no contar el juzgado con el gabinete
adecuado para la entrevista, esta se debera llevar a
cabo en otra sede que si cuente con las instalacio-
nes adecuadas. La entrevista serd grabada en video
para su posterior reproduccion dentro del proceso.

Cuando se trate de actos de reconocimiento de
lugares y/o cosas, el menor sera acompafiado por
el profesional que designe el tribunal no pudiendo
en ningln caso estar presente el imputado.

Paragrafo. Cuando se trate de victimas previs-
tas en este articulo, que a la fecha de ser requerida
su comparecencia hayan cumplido los catorce (14)
afios de edad y no hubieren alcanzado la mayoria

de edad, el juez previo a la recepcion del testimo-
nio, requerira informe de especialista acerca de la
existencia de riesgo para la salud psicofisica del
menor en caso de comparecer ante los estrados. En
caso afirmativo, se procedera de acuerdo a lo dis-
puesto en este articulo.

Articulo 2°. Adiciénese al articulo 150 de la
Ley 1098 de 2006 un paragrafo, el cual quedara
asi:

Paragrafo. Cuando los nifios o las nifias cita-
dos como testigos en procesos penales como pre-
suntas victimas de los delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, tipificados en el
Titulo IV del Cédigo Penal, sean menores de ca-
torce (14) afos, se debera seguir el procedimiento
establecido en el articulo 383 A del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal.

Articulo 3°. Vigencia. Esta ley entra a regir a
partir de su promulgacion.

De los honorables Senadores,

Juan Lozano Ramirez,
Senador de la Reptblica.
EXPOSICION DE MOTIVOS

El presente proyecto de ley busca defender los
derechos de los nifios victimas de abuso sexual. Es
de vital importancia acomodar el proceso penal a
las exigencias propias de los nifios, pues es apenas
evidente que por la etapa de desarrollo mental en
que se encuentran y por las nefastas consecuencias
del abuso sexual, estos no se desenvuelven normal-
mente dentro de un proceso disefiado para adultos.

EL ABUSO SEXUAL

El abuso sexual es una de las mas devastadoras
experiencias que puede suftir el ser humano. Las
consecuencias de este acto perduran en el tiempo,
destruyendo en los nifos la expectativa de vida
saludable, horizonte vital y su alegria. Los nifios
victimas del abuso sexual atraviesan diferentes
etapas, a saber:

1. La ocultacion

Existe una tendencia por parte de los abusado-
res de silenciar a los menores abusados. Esto obe-
dece al desequilibrio de poder que existe entre el
ofensor y el niflo, asi como a la relacion de con-
fianza y/o dependencia que hay entre ellos. Esto
se manifiesta en las palabras del abusador, quien
convence al menor de la necesidad de mantener
el secreto. El menor, a su vez, por temor a herir
a sus seres queridos y a perder el afecto de ellos
y también por la intimidacion, el aislamiento y la
autoculpacion, no revela el abuso.

2. La impotencia

Los nifios no poseen el mismo desarrollo men-
tal que un adulto para poder decir “no” a una fi-
gura paterna o que de alguna otra manera sea su
superior, y asi lograr impedir el abuso. Tampoco
son capaces de anticipar las consecuencias de in-
volucrarse sexualmente con este adulto. Los me-
nores suelen reaccionar fingiendo suefio, cambian-
do de posicion durante el acto, escondiéndose o
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pidiendo no quedarse solos en casa. Las victimas
se averglienzan facilmente y se intimidan por la
impotencia de comunicar el abuso. También sue-
len llenarse de sentimientos en los que se culpan y
odian a si mismas por “haber permitido” los abu-
sos sexuales.

3. La acomodacion

Para la victima infantil dentro de una relacion
dependiente, el abuso sexual tipicamente no es un
hecho aislado. El abusador tiende a desarrollar un
patron compulsivo y continia con el abuso hasta
que la victima llegue a la autonomia, o el abuso
sea descubierto o revelado. La victima, al no reci-
bir una intervencion protectora inmediata, no tiene
opcion mas que aceptar el abuso.

4. Revelacion retardada

Los nifios victimas de abuso sexual tienden a
permanecer callados hasta entrar a la adolescen-
cia. Por lo general, la revelacion es motivada por
un conflicto abrumante de familia o por el descu-
brimiento accidental por un tercero. Cuando se
trata de un conflicto familiar, la revelacion se da
después de una pelea con el abusador, la cual es
particularmente castigadora o denigrante, lo cual
impulsa a la victima a soltar el secreto, fruto de la
ira del momento. Los adultos y autoridades obser-
van que la victima parece estar mas furiosa por la
situacion del momento que por el abuso. Esta ma-
nera de revelacion, conjuntamente con los meses o
afios de acomodacion, hacen que la revelacion se
reciba con incredulidad y se presume que la acu-
sacion se hizo a manera de venganza y no obedece
a la realidad.

5. La retractacion

Las victimas infantiles de abuso sexual se en-
frentan a traumas secundarios en la crisis crea-
da por la revelacion del abuso. Los menores son
asaltados por la incredulidad y el rechazo de los
adultos. Este abandono obliga a la victima a ex-
perimentar nuevamente los sentimientos de odio y
culpa a si misma. El nifio abusado se retracta de la
acusacion para lograr recuperar el equilibrio emo-
cional, por la obligacion que siente de preservar a
la familia y por las constantes acusaciones que ha
recibido de ser mentiroso. La obligacion de preser-
var a la familia es particularmente intensa en las
victimas, pues la amenaza de carcel para el abusa-
dor hace que ella se sienta culpable de deshacer el
nucleo familiar.

TESTIMONIO

Es imperativo para la cabal proteccion de los
derechos de los nifios victimas de abuso sexual,
que ellos no sean sometidos a rendir testimonio.
La confrontacion que debe hacer la victima contra
el acusado agrava el fendmeno de retractacion, ya
explicado, por el que pasa todo nifio victima. Son
numerosos los casos en que el juez de conocimien-
to absuelve al abusador, pues considera que pierde
toda la fuerza el acervo probatorio presentado por
la Fiscalia, tras escuchar el testimonio de la victi-
ma que se retracta.

Por lo anterior, en lugar de practicarse el inte-
rrogatorio de los nifios victimas, ellos deben ser

sometidos a una entrevista hecha por un profesio-
nal. La entrevista del nifio victima sera introducida
como prueba dentro del proceso penal. Lo mismo
sucedera con el informe pericial sobre la misma y
el testimonio del experto que condujo la entrevis-
ta. De esta manera, se excluye el testimonio de los
niflos victimas, sin negarles el derecho a ser oido
y presentar su version de los hechos. La defensa,
a través del contrainterrogatorio del experto y ta-
chando el informe, tiene la oportunidad de contro-
vertir la prueba. De esta manera, se protege al nifio
victima evitando la retraccion sin perjudicarle al
imputado el derecho a la defensa.
ENTREVISTA

Debido a los fendmenos de ocultacion y aco-
modacion, la entrevista forense a los menores
abusados se torna en el eslabon crucial de la in-
vestigacion criminal. El diagnéstico de abuso
sexual suele establecerse a través del relato del
menor, ya que debido a la revelacion retarda el
examen fisico no demuestra el abuso. Por la im-
portancia inherente de la entrevista, es vital que
esta se lleve a cabo por expertos. El profesional
que entreviste a un niflo debe tener conocimien-
to especializado en psicologia infantil, desarrollo
psicoevolutivo —en especial con lo cognoscitivo—,
técnicas de recuperacion de memoria, protocolos
de entrevista, procesos de la revelacion y teoria
del abuso sexual, entre otros.

El objetivo de llevar a cabo una entrevista es
obtener informacion veraz, en tiempo, modo y lu-
gar de los hechos motivos de investigacion. Esto
debe llevarse a cabo dentro de un contexto con-
versacional en un ambito de respeto y dignidad,
entendiendo la prioridad que tienen los derechos
de los nifos.

El entrevistador debe conducir la entrevista te-
niendo en cuenta el nivel de desarrollo cognosci-
tivo, lingiiistico, nivel de razonamiento, nivel de
conocimiento y emociones del nifio. Esto hace que
la informacién obtenida del menor sea de mayor
confiabilidad. También es imperativo que quien
conduzca la entrevista entienda que la revelacion
es un proceso dinamico que el nifio victima atra-
viesa en forma progresiva y lenta.

Por lo anterior, es necesario que las entrevistas
forenses e informes periciales sobre las mismas

2010 2011

Vickoncla [
| Sexual

| ToTALMALTRATOSEXUAL | seT4 |
| ion Infantil | 35
[ =
o |Turismo Sexual infantil | 34 |
| TOTAL EXPLOTACION SEXUAL | 381

Explotacién |
Sexual

Segtin los datos recopilados por el Instituto Co-
lombiano de Bienestar Familiar (ICBF), las de-
nuncias por delitos sexuales en contra de menores
ha venido aumentado:

La discriminacion de estos datos por departa-
mento demuestra que es una situacién que se pre-
senta a nivel nacional:
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& [ ETAPA 2007 | 2008 | 2009
a‘ & 'g- S | SENTENCIA 3415 483 4106
S| ES §: g CONDENADOS ] w4 [ 1w | 1
Al = s | 1 E5TADO Eg:gg:mossmcemcnﬁu 5 o 08
' g = = == |
2B lIo[o|E= | CONDENADOS CON PREACUEDOS 283 160 158
ol|o|S|8|8|5|E | ABSUELTOS | s | e
m ; g 2 |= § 'g Fuente; Conzejo Supencr de 2 Judicatura, Sala Administrativa, Unidad e Desarrod y Andisis Estadistico
E ola &5. "%“ 2w (UDAE]) Sisterna de Informacidn y Estadistica de la Rama Judicial (SIERIU)
= = ] o .
8|2 § S P s m De estas denuncias, los resultados del proceso pe-
& E 52|35 % = 3 nal son los siguientes:
SlZ|2|12|2 El total de las sentencias equivale, en términos ge-
ES nerales, a la mitad de las denuncias presentadas por
afo. La reduccion de este tipo de impunidad es uno de
olo|o|lolala|o ANTIOQUIA los fines de este proyecto.
CONTENIDO DEL PROYECTO
olo|lo|jlo|lo|le|o ARAUCA . . . ..
Las disposiciones que contiene el proyecto adicio-
al=alel=|slz]z ATLANTICO nan a la !ey procesal. penal la entrevista forense, en
lugar del interrogatorio, para menores de catorce (14)
HHEINEEE BOGOTA afios que sean presuntas victimas de delitos sexuales
mediante la adicion de un articulo en este sentido al
Ble|elele|n|R BOLIVAR Cédigo Procesal Penal. Igualmente, se adiciona un pa-
VN () T o) o BOVAGA ragrafo al amculo 150 del Cod}go de la Infancia y la
Adolescencia, en el mismo sentido, con el fin de hacer
Ble|ole|m|R|R CALDAS concordar. ambos Codigos.
= =Tz = Por ultimo, la edad que establece este proyecto para
s[e|e[elelals CAQUETA el trato diferencial no es arbitraria, sino basada en los
ole|o|e|e|e|e CASANARE articulos 208 y 209 de la Ley 599 de 2000, Codigo
. o= Penal. Estos articulos establecen como delito el acceso
[ i il Bl Bl R CAUCA carnal o acto sexual con menores de catorce (14) aflos.
2lalolal=|zlia CESAR Asi, en criterio del legislador, esta es la edad en que un
slolalalal=l= SORDOBA menor adquiere la capacidad para decidir acerca de su
sexualidad. Por lo mismo, y por congruencia legislati-
ole|o|o|o|e|e| cuNDINAMARCA va, debe ser esta la edad en que se le brinda al menor
mayor proteccion cuando es victima de abuso sexual.
mlo|lolo|o|n|ox CHOCO
De los honorables Senadores,
S|¥|s ||| | GUATIRA Juan Lozano Ramirez,
Nlvlolo|m|p|R HUILA Senador de la Republica.
siololal=lsls sAGDALERA SENADO DE LA REPUBLICA
Secretaria General (Art. 139 y ss. Ley 5% de 1992)
=] L0 e , “ g ~ .7
b il e ] i B META El dia 20 del mes de julio del afio 2011 se radico en
ol|le|leo|ele|e|e NARINO este despacho el Proyecto de ley nimero 01 de 2011
wlalalalelela NORTE DE Senado, con todos y cada uno de los requisitos cons-
SANTANDER titucionales y legales, por el honorable Senador Juan
slo|lo|olo|a|s PUTUMAYO Lozano Ramirez.
S EEEEEE QUINDIO El Secretario General,
=z =T e Emilio Otero Dajud.
Wlolo|w RIS v
= e o SENADO DE LA REPUBLICA
o|o|o|o|o|w|w| sAN ANDRES SECRETARIA GENERAL
2lm|ola|rm|alg SANTANDER Tramitacion de Leyes
= Bogota, D. C., 20 de julio de 2011
Z|e|e|e|e|m|2 SUCRE < .
Sefior Presidente:
Slelele|« |88 TOLIMA Con el fin de que se proceda a repartir el Proyecto de
) q p P 7 dyl y
n r
S ) P e e ey o TALLE ley niimero 01 fi{: 2011 Senado, por me io de la cua
se dictan disposiciones acerca de la entrevista y el testi-
olo|lolo|alel|e AMAZONAS monio en procesos penales de nifios victimas de delitos
P ) = = I O GUAINIA sexuales, me permito pasar a su despacho el expediente
de la mencionada iniciativa que fue presentada en el dia
i o i i o et GUAVIARE de hoy ante Secretaria General. La materia de que trata el
P N =Y = N D VAUPES mencionado proyecto de ley es competencia de la Comi-
B ] [0 A ] VICHADA sion Primera Constitucional Permanente, de conformidad
con las disposiciones reglamentarias y de ley.
CONSOLIDADO ;
Blelela|a|g|a TOTAL El Secretario General del honorable Senado de la
= el ANO 2011 Republica,

Emilio Otero Dajud.
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PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA
Bogota, D. C., 20 de julio de 2011
De conformidad con el informe de Secretaria Ge-
neral, dese por repartido el proyecto de ley de la refe-
rencia a la Comision Primera Constitucional y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de
que sea publicado en la Gaceta del Congreso.
Clmplase.
El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Juan Manuel Corzo Roman.
El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,
Emilio Otero Dajud.

* %k ok

PROYECTO DE LEY NUMERO 3 DE 2011
SENADO

por medio de la cual se establece el derecho de los
nifios, nifias y adolescentes a ser criados, cuidados y
formados sin ningun tipo de maltrato y se dictan otras

disposiciones.
El Congreso de la Republica
DECRETA:
CAPITULO I
Por medio del cual se modifica la Ley 1098 de
2006, Codigo de la Infancia y la Adolescencia, en
lo referente a la proteccion integral.

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 18 de la
Ley 1098 de 20006, el cual quedara asi:

“Articulo 18. Derecho a la Integridad Personal.
Los nirios, las ninias y los adolescentes tienen derecho
a ser protegidos contra todas las acciones o conductas
que causen muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicologico. En especial, tienen derecho a la pro-
teccion contra el maltrato y los abusos de toda indole
por parte de sus padres, de sus representantes legales,
de las personas responsables de su cuidado y de los
miembros de su grupo familiar, escolar y comunitario.

Para los efectos de este Codigo, se entiende por
maltrato a los nifios, nifias y adolescentes toda forma
de perjuicio, castigo fisico y psicolégico, humillacion
o0 abuso fisico o psicologico, descuido, omision o trato
negligente, malos tratos o explotacion sexual, inclui-
dos los actos sexuales abusivos y la violacion, aban-
dono, violencia intrafamiliar, explotacion econémica
ylaboral, y las formas contempordneas de servidum-
bre y esclavitud, incluidas las peores formas de tra-
bajo infantil; y en general toda forma de violencia o
agresion sobre el nifio, la nifia o el adolescente por
parte de sus padres, representantes legales o cualquier
otra persona.

Se entiende por castigo fisico o psicologico a los
nifios, nifias y adolescentes toda utilizacion de la
fuerza fisica y toda forma de trato cruel, degradan-
te, humillante, que tengan por objeto causar dolor,
sufrimiento, desprecio, burla o ridiculizacion en los
nifios, nifias y adolescentes, aunque sean leves”.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 14 de la
Ley 1098 de 2006, el cual quedara asi:

“Articulo 14. La Responsabilidad Parental. La
responsabilidad parental es un complemento de la
patria potestad establecida en la legislacion civil. Es
ademds la obligacion inherente a la orientacion, cui-

dado, acompaiiamiento y crianza de los nifios, nifias
v adolescentes durante su proceso de formacion. Esto
incluye la responsabilidad compartida y solidaria del
padre y la madre de asegurarse que los nifios, nifias y
adolescentes pueden lograr el maximo nivel de satis-
faccion de sus derechos.

En ningun caso, el ejercicio de la responsabilidad
parental puede conllevar maltrato a los nifios, nifias
y adolescentes, entendido como toda forma de perjui-
cio, castigo fisico y psicologico, humillacion o abuso
fisico o psicolégico, descuido, omision o trato negli-
gente, malos tratos o explotacion sexual, incluidos
los actos sexuales abusivos y la violacion; abandono,
violencia intrafamiliar, explotacion econémica y la-
boral, y las formas contempordneas de servidumbre
y esclavitud, incluidas las peores formas de traba-
Jjo infantil; y en general toda forma de violencia o
agresion sobre el niiio, la niiia o el adolescente que
impidan el ejercicio de sus derechos por parte de sus
padres, representantes legales o cualquier otra per-
sona”.

Articulo 3°. Modifiquese el numeral 9 del arti-
culo 39 de la Ley 1098 de 2006, el cual quedari asi:

“Articulo 39. Obligaciones de la Familia. La fa-
milia tendra la obligacion de promover la igualdad de
derechos, el afecto, la solidaridad y el respeto reci-
proco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de
violencia en la familia se considera destructiva de su
armonia y unidad y debe ser sancionada. Son obliga-
ciones de la familia para garantizar los derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes:

9. Abstenerse de realizar todo acto y conducta que
implique maltrato a los nifios, nifias y adolescentes,
entendido como toda forma de perjuicio, castigo fi-
sico y psicolégico, humillacion o abuso fisico o psi-
cologico, descuido, omision o trato negligente, ma-
los tratos o explotacion sexual, incluidos los actos
sexuales abusivos y la violacion; abandono, violen-
cia intrafamiliar, explotacion economica y laboral, y
las formas contemporaneas de servidumbre y escla-
vitud, incluidas las peores formas de trabajo infantil;
y en general toda forma de violencia o agresion sobre
el nifio, la nifia o el adolescente por parte de sus pa-
dres, representantes legales o cualquier otra perso-
na; y asistir a los centros de orientacion y tratamiento
cuando sea requerida”.

Articulo 4°. Modifiquese el numeral 2 y adicié-
nese un numeral 11 al articulo 44 de la Ley 1098 de
2006, el cual quedara asi:

“Articulo 44. Obligaciones complementarias de
las instituciones educativas. Los directivos y docentes
de los establecimientos académicos y la comunidad
educativa en general pondran en marcha mecanismos
para:

2. Establecer la deteccion oportuna y el apoyo y la
orientacion en casos de malnutricion, maltrato a los
nifios, nifias y adolescentes, de acuerdo con la defi-
nicion establecida en el articulo 1° de la presente ley.

11. Realizar estudios e investigaciones que per-
mitan comprender las representaciones, prdcticas
e imaginarios de padres, profesionales y publico en
general frente al maltrato a los nifios, niiias y adoles-
centes, para la transformacion cultural de los estilos
de crianza, cuidado y educacion de estos a partir de
la garantia de sus derechos”.
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Articulo 5°. Modifiquese el articulo 45 de la Ley
1098 de 2000, el cual quedara asi:

“Articulo 45. Prohibicion de sanciones crueles,
humillantes o degradantes. Los directores y educado-
res de los centros publicos o privados de educacion
formal, no formal e informal no podran imponer san-
ciones que conlleven maltrato infantil, o adoptar me-
didas que de alguna manera afecten su dignidad: Asi
mismo, queda prohibida su inclusion bajo cualquier
modalidad en los manuales de convivencia escolar.

CAPITULOII
Por medio del cual se modifica la Ley 599 de 2000
—Cédigo Penal-

Articulo 6°. Adicionar a la Ley 599 de 2000, Cé6-
digo Penal, en su Libro II “Parte Especial” “De los
Delitos en Particular”, en el Titulo I “Delitos contra
la Vida y la Integridad Personal”, un Capitulo No-
veno “Del Maltrato a los nifios, nifias y adolescen-
tes”, con el siguiente texto:

CAPITULO IX
Del Maltrato a los niiios, niiias
y adolescentes

Articulo 134A. Maltrato a los niiios, nifias y ado-
lescentes. Los padres, representantes legales o cual-
quier otra persona encargada de la crianza, cuidado,
educacion y custodia, que maltrate a los nifios, nifias o
adolescentes incurriran en las sanciones previstas en
los articulos siguientes.

Pardgrafo. Se entiende por maltrato a los nifios,
nifias y adolescentes toda forma de perjuicio, casti-
go fisico y psicologico, humillacion o abuso fisico o
psicologico, descuido, omision o trato negligente,
malos tratos o explotacion sexual, incluidos los actos
sexuales abusivos y la violacion; abandono, violencia
intrafamiliar, explotacion economica y laboral, y las
formas contemporaneas de servidumbre y esclavitud,
incluidas las peores formas de trabajo infantil; y, en
general, toda forma de violencia o agresion sobre el
nifio, la nifia o el adolescente por parte de sus padres,
representantes legales o cualquier otra persona.

Articulo 134B. Incapacidad por maltrato a los ni-
flos, niiias y adolescentes. Si el dario consistiere en in-
capacidad que no sobrepase los cinco (35) dias, la pena
serd de prision de dos (2) a cuatro (4) arios y multa
equivalente de uno (1) a cinco (5) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Si el dafo consistiere en incapacidad superior a
cinco (5) dias sin exceder los treinta (30) dias, la pena
sera de tres (3) a seis (6) aios de prision y multa de
cinco (35) a diez (10) salarios minimos legales mensua-
les vigentes.

Si la incapacidad fuera superior a treinta (30) dias,
la pena sera de cinco (5) a siete (7) anos de prision y
multa de diez (10) a veinte (20) salarios minimos lega-
les mensuales vigentes.

Articulo 134C. Deformidad. Si el dafio consistiere
en deformidad fisica transitoria, la pena sera de pri-
sion de dos (2) a seis (6) arios y multa de veinte (20)
a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Si fuere permanente, la pena sera de prision de
cuatro (4) a ocho (8) arios y multa de veintiséis (26) a
treinta y seis (36) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Si la deformidad afectare el rostro, la pena se au-
mentard hasta en una tercera parte.

Articulo 134D. Perturbacion funcional. Si el daiio
consistiere en perturbacion funcional transitoria de un
organo o miembro, la pena serd de prision de cuatro
(4) a siete (7) arios y multa de treinta y seis (36) a
cuarenta (40) salarios minimos legales mensuales vi-
gentes.

Si fuere permanente, la pena serd de cinco (5) a
nueve (9) anos de prision y multa de cuarenta (40) a
cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vi-
gentes.

Articulo 134E. Perturbacion psiquica. Si el dafio
consistiere en perturbacion psiquica transitoria, la
pena serd de prision de dos (2) a ocho (8) arios y mul-
ta de veintiséis (26) a cuarenta (40) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Si fuere permanente, la pena sera de tres (3) a diez
(10) anos de prision y multa de veintisiete (27) a cin-
cuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes.

Articulo 134F. Pérdida anatomica o funcional de
un organo o miembro. Si el dario consistiere en la pér-
dida de la funcion de un érgano o miembro, la pena
sera de seis (6) a doce (12) arios de prision y multa de
veinticinco (25) a cien (100) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

La pena anterior se aumentara hasta en una ter-
cera parte en caso de pérdida anatomica del 6rgano
o miembro.

Articulo 134G. Unidad punitiva. Si como conse-
cuencia de la conducta se produjeren varios de los
resultados previstos en los articulos anteriores, solo
se aplicard la pena correspondiente al de mayor gra-
vedad.

Articulo 134H. Parto o aborto preterintencional.
Si a causa de la lesion inferida a una nifia o adoles-
cente sobreviniere parto prematuro que tenga conse-
cuencias nocivas para la salud de la agredida o de la
criatura, o sobreviniere el aborto, las penas imponi-
bles segun los articulos precedentes se aumentardn de
una tercera parte a la mitad.

Articulo 1341. Circunstancias de agravacion pu-
nitiva. Cuando con las conductas descritas en los ar-
ticulos anteriores concurra las circunstancias senala-
das en el articulo 104 numeral segundo las respectivas
penas se aumentaran de una tercera parte a la mitad.

Cuando las conductas sefialadas en los articulos
anteriores se cometan en nifios y nifias menores de ca-
torce (14) aiios las respectivas penas se aumentardn
en el doble”.

Articulo 134 J. Maltrato Infantil Culposo. Los
padres, representantes legales o cualquier otra per-
sona encargada de la crianza, cuidado, educacion y
custodia, que por culpa maltrate a los nifios, nifias o
adolescentes, incurrira en la respectiva pena dismi-
nuida de las cuatro quintas a las tres cuartas partes de
los articulos anteriores.

Articulo 134K. Circunstancias de agravacion
punitiva. Las circunstancias de agravacion previs-
tas en el articulo 134 1, lo seran también del maltrato
infantil culposo y las penas previstas para este delito
se aumentaran en la proporcion indicada en ese ar-
ticulo.
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CAPITULO III
Por medio del cual se modifica el Cédigo Civil.

Articulo 7°. Modifiquese el articulo 262 del Cé-
digo Civil, el cual quedar3 asi:

“Articulo 262. Los padres, o la persona o perso-
nas encargadas de la crianza, cuidado, educacion y
custodia, asi como los miembros del grupo familiar,
escolar o comunitario de los nifios, nifias y adolescen-
tes, tienen la responsabilidad de vigilar su conducta
v educarlos: En ningun caso podran utilizar el mal-
trato como forma de crianza, educacion, cuidado y
custodia. Las personas que incurran en esta conducta
estaran sujetos a las penas que establezca el Codigo
Penal, asi como, a la suspension de la patria potestad
en el caso de los padres”.

Pardgrafo. Se entiende por maltrato a los nifios,
nifias y adolescentes toda forma de perjuicio, casti-
go fisico y psicologico, humillacion o abuso fisico o
psicologico, descuido, omision o trato negligente,
malos tratos o explotacion sexual, incluidos los actos
sexuales abusivos y la violacion, abandono, violencia
intrafamiliar, explotacion economica y laboral, y las
formas contemporaneas de servidumbre y esclavitud,
incluidas las peores formas de trabajo infantil; y, en
general, toda forma de violencia o agresion sobre el
nifio, la nifia o el adolescente por parte de sus padres,
representantes legales o cualquier otra persona.

CAPITULO IV

Medidas para erradicar el maltrato a los niiios,

nifias y adolescentes

Articulo 8°. El Ministerio de la Proteccion Social,
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y el
Ministerio de Educacion se encargaran de la difusion,
promocion y divulgacion de la presente ley, y disefia-
ran, ejecutaran programas, estrategias de sensibiliza-
cion y educacion dirigidas a los padres y personas en-
cargadas de la crianza, cuidado, educacion y custodia
de los nifios, nifias y adolescentes, con el fin de utilizar
otros mecanismos de crianza, cuidado, educacion y
custodia, prevenir y erradicar el maltrato a los nifios,
niflas y adolescentes.

Articulo 9°. Los gobernadores y alcaldes, con el
apoyo técnico del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, dentro de los seis (6) meses siguientes a la
promulgacion de la presente ley, deberan incluir en el
diseflo, ejecucion y evaluacion de las politicas publi-
cas de infancia y adolescencia, en los &mbitos, depar-
tamental, municipal y distrital, que ordena el articulo
204 de la Ley 1098 de 2006, acciones y medidas para
que sean utilizados otros mecanismos de crianza, cui-
dado, educacion y custodia de los nifios, nifias y ado-
lescentes, para la garantia de sus derechos. Entre otras
medidas y acciones, deberd incluir como minimo:

1. Promover y adelantar en los procesos educati-
vos, la difusion de esta ley y de la proteccion integral
de los derechos de los niflos.

2. Desarrollar programas para la utilizacién de
otros mecanismos de educacion de crianza, cuidado,
educacion y custodia de los nifios, nifias y adolescen-
tes, y prevencion de todas las formas de maltrato a los
niflos, nifias y adolescentes.

3. Implementar programas formativos sobre el ejer-
cicio de la autoridad parental responsable, respetuosa y
garante de derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Articulo 10. Vigencia. La presente ley rige a par-
tir de su publicacion y deroga las disposiciones que le
sean contrarias, en especial, el articulo 263 del Codigo
Civil.

Dilian Francisca Toro Torres,
Senadora de la Republica.
EXPOSICION DE MOTIVOS

El maltrato a nifios, niflas y adolescentes, de acuer-
do con el segundo inciso del articulo 18 de la Ley 1098
de 20006, por la cual se expide el Codigo de la Infancia
v la Adolescencia, comprende “toda forma de perjui-
cio, castigo, humillacion o abuso fisico o psicologico,
descuido, omision o trato negligente, malos tratos o
explotacion sexual, incluidos los actos sexuales abusi-
vos y la violacion y en general toda forma de violencia
y agresion sobre el nifio, la nifia o el adolescente por
parte de sus padres representantes legales o cualquier
otra persona”.

Asimismo, a nivel mundial se ha venido percibien-
do que el castigo corporal, y los tratos crueles, humi-
llantes o degradantes en contra de nifios, nifias y ado-
lescentes, se han constituido en un flagelo que impide
el ejercicio de sus derechos y el respeto de su dignidad
humana, integridad fisica y a que gocen de igual pro-
teccion ante la ley.

En estos asuntos el Comité de los Derechos del
Nifio, en diversas publicaciones, ha buscado orientar
a los Estados Parte de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo, en la interpretacion de las disposiciones
relativas a la proteccion de los niflos contra toda forma
de violencia. Ello, teniendo en cuenta que, de confor-
midad con el articulo 37 de la Convencion, los Esta-
dos Parte velaran por que “ningun nifio sea sometido
a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes” 'y, seglin el articulo 19, deberan tomar
medidas para “proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental”.

Entre los documentos del Comité, encontramos
particularmente, la Observacion General namero 8 de
20006, sobre el derecho del nifio a la proteccion contra
los castigos corporales y otras formas de castigo crue-
les o degradantes, la cual se centra en los castigos cor-
porales y otras formas de castigo crueles o degradan-
tes, que actualmente constituyen formas de violencia
contra los niflos, nifas y adolescentes. Asi las cosas,
el Comité en la citada Observacion ha enfatizado qué
se debe entender por toda clase de castigos corpora-
les “aungque sea leve”, y ha establecido una definicion
exhaustiva:

“... todo castigo en el que se utilice la fuerza fi-
sica y que tenga por objeto causar cierto grado de
dolor o malestar, aunque sea leve. En la mayoria de
los casos se trata de pegar a los nifios (‘manotazos’,
‘bofetadas’, ‘palizas’), con la mano o con algun obje-
to azote, vara, cinturon, zapato, cuchara de madera,
etc. Pero también puede consistir en, por ejemplo, dar
puntapiés, zarandear o empujar a los nifios, aranar-
los, pellizcarlos, morderlos, tirarles del pelo o de las
orejas, obligarlos a ponerse en posturas incomodas,
producirles quemaduras, obligarlos a ingerir alimen-
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tos hirviendo u otros productos (por ejemplo, lavarles
la boca con jabon u obligarlos a tragar alimentos pi-
cantes). El Comité opina que el castigo corporal es
siempre degradante. Ademds hay otras formas de cas-
tigo que no son fisicas, pero que son igualmente crue-
les y degradantes, y por lo tanto incompatibles con la
Convencion. Entre estas se cuentan, por ejemplo, los
castigos en que se menosprecia, se humilla, se deni-
gra, se convierte en chivo expiatorio, se amenaza, se
asusta o se ridiculiza al nifio”.

En este mismo sentido, encontramos otros instru-
mentos internacionales que se han ocupado de la ma-
teria, como lo son el Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (1999), Observacion General nu-
mero 13 “El derecho a la educacion”; el Comité sobre
los Derechos Humanos (1992), Observacion General
namero 20 sobre el articulo 7° (prohibicion de tratos o
castigos crueles, inhumanos o degradantes); la Decla-
racion Universal sobre los Derechos Humanos (articu-
lo 5°); el Convenio Internacional sobre los Derechos
Civiles y politicos (articulo 7°); la Convencion contra
la Tortura y otros tratos crueles, o castigos inhumanos o
degradantes; la jurisprudencia del Comité de Derechos
Humanos y la labor de los reporteros especiales sobre
la tortura y sobre el derecho a la educacion. Todos es-
tos documentos buscan establecer medidas orientadas
a que el castigo corporal sea objeto de una prohibicion
legal explicita por parte de los Estados.

En septiembre de 2000, el Comité de los Derechos
del Nifio celebro dos dias de debate general dedicados
a la violencia contra los nifios. En dicha ocasion, el
debate se centro en el tema “La violencia estatal contra
los nifios” y, posteriormente, se aprobaron recomen-
daciones detalladas, entre ellas, la prohibicion de todo
tipo de castigo corporal y el lanzamiento de campafias
de informacién publica “para que se tome conciencia
vy aumente la sensibilidad sobre la gravedad de las vio-
laciones de los derechos humanos en este ambito y su
repercusion negativa en los nifios, y a que se contra-
rreste en determinados contextos culturales la acepta-
cion de la violencia contra los nifios promoviendo en
su lugar la ‘no tolerancia’de la violencia”.

Posteriormente, en abril de 2001, el Comité aprobd
su primera observacion general sobre el tema “Propo-
sitos de la educacion” y reiter6 que el castigo corporal
es incompatible con la Convencion: “(...) Los nifios no
pierden sus derechos humanos al salir de la escuela.
Por ejemplo, la educacion debe impartirse de tal for-
ma que se respete la dignidad intrinseca del nifio y se
permita a este expresar su opinion libremente, de con-
formidad con el parrafo 1 del articulo 12, y participar
en la vida escolar. La educacion debe respetar tam-
bién los limites rigurosos impuestos a la disciplina,
recogidos en el parrafo 2 del articulo 28, y promover
la no violencia en la escuela. EI Comité ha manifesta-
do repetidas veces en sus observaciones finales que el
castigo corporal es incompatible con el respeto a la
dignidad intrinseca del nivio y con los limites estrictos
de la disciplina escolar (...)".

De igual forma, en las recomendaciones aprobadas
después del segundo dia del debate general celebrado
en septiembre de 2001, sobre el tema “La violencia
contra los nifios en la familia y en las escuelas”, el Co-
mité insto a los Estados Partes a que “con cardcter de

urgencia, promulguen o deroguen, segiin sea necesa-
rio, legislacion con la intencion de prohibir todas las
formas de violencia, por leve que sea, en la familia y
en las escuelas, incluida la violencia como forma de
disciplina, conforme a lo dispuesto en la Convencion
(.)”

Otro resultado de los dias de debate general del Co-
mité en los afios 2000 y 2001, fue la recomendacion
que se solicitd al Secretario General de las Naciones
Unidas, por conducto de la Asamblea General, para
que realizara un estudio internacional a fondo sobre la
violencia contra los nifios. De esta manera, la Asam-
blea General de las Naciones Unidas acato la reco-
mendacién mediante Resolucion nimero 56/138 de
2001 y realizo un estudio entre los afios 2003 y 2006,
en el cual se destaca la necesidad de prohibir toda la
violencia actualmente legalizada contra los nifios, asi
como la profunda preocupacion de los propios nifios
por la elevada prevalencia de los castigos corporales
en la familia y por su persistente legalidad en numero-
sos Estados en las escuelas, en otras instituciones, y en
los sistemas penitenciarios para los nifios en conflicto
con la ley.

Asi las cosas, el Comité ha insistido en que la eli-
minacion de los castigos violentos y humillantes de
los niflos, nifias y adolescentes sean introducidos a los
sistemas juridicos de los Estados Partes, mediante una
reforma de la legislacion y demas medidas que sean
necesarias, por ser una obligacion inmediata e incon-
dicional para estos. Otros 6rganos como el Comité de
Derechos Humanos, el Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales y el Comité contra la Tortura
han recogido ese mismo sentir en sus observaciones
finales sobre los informes de los Estados Partes pre-
sentados con arreglo a los instrumentos pertinentes, re-
comendando en todos los casos, la prohibicion de los
castigos corporales en las escuelas, los sistemas peni-
tenciarios, y la familia, asi como la adopcion de otras
medidas en contra de estas précticas.

En las ocasiones en las que el Comité de los Dere-
chos del Nifio ha planteado la eliminacion de los cas-
tigos corporales a determinados Estados, durante el
examen de sus informes, los representantes guberna-
mentales han sugerido que cierto grado de castigo cor-
poral “razonable” o “moderado” puede estar justificado
en nombre del “interés superior” del nifio. No obstante,
el Comité ha establecido, como principio general, que
la aplicacion de la Convencion en interés superior del
nifio, debera ser una consideracion primordial en todas
las medidas concernientes a los nifios (parrafo 1 del ar-
ticulo 3°). Por lo tanto, sefiala que la interpretacion del
“interés superior del nifio” debe ser compatible con toda
la Convencion, incluida la obligacion de proteger a los
nifios contra toda forma de violencia y el requisito de
tener debidamente en cuenta las opiniones del nifio. Asi
las cosas, sefiala que un castigo “‘razonable” o “modera-
do” no puede aducirse para justificar practicas, como los
castigos corporales y otras formas de castigo crueles o
degradantes, que estan refiidas con la dignidad humana
y el derecho a la integridad fisica del nifio, de lo que
se desprende que las normas de derechos humanos son
incompatibles con la afirmacion de que cierto grado de
castigo corporal conviene al “interés superior” del nifio.
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En igual sentido, el Comité ha establecido que di-
chas normas tampoco son compatibles con el argu-
mento de que la prohibicion del castigo corporal en el
hogar constituye una violacion del derecho a la priva-
cidad que tiene una familia y que la defensa del castigo
corporal desde una perspectiva religiosa tampoco se
puede justificar. De esta manera, el derecho interna-
cional de los derechos humanos reconoce que si bien
existe la libertad de culto, existen ciertos limites a su
practica, que precisamente estd demarcado por el fin
de proteger los derechos y libertades fundamentales de
los demas, en especial, de los nifios, nifias y adoles-
centes.

Con fundamento en todo lo anterior, la Observa-
cion numero 8 de 2006 establece que una condicion
necesaria para que la prohibicion del castigo corporal
sea efectiva consiste en que esta esté explicitamente
enmarcada en las leyes. Las directrices no son sufi-
cientes pues carecen de un nivel de proteccion legal y
amenudo se ven reducidas frente a las defensas y justi-
ficaciones legales del castigo corporal. Asi las cosas, el
castigo corporal requiere de una prohibicion legal me-
diante una declaracion clara y contundente de que todo
el castigo corporal estd prohibido. Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a una proteccion especial
ante la ley, y por lo tanto deben ser protegidos contra
cualquier tipo de agresion en todos sus entornos, en el
seno de la familia, en la escuela, en el sistema penal
juvenil, en todos los regimenes de acogida (institucio-
nes, centros y casas de acogida, centros diurnos, etc.),
en la sociedad y en el trabajo.

De esta manera, las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos solicitan la existencia de
una prohibicion expresa que represente el fundamen-
to esencial para la proteccion efectiva del niflo, como
también para la promocion de una crianza positiva y
de la adopcion de medidas disciplinarias no violentas.

Lo anterior, debe ser atendido y cumplido por Co-
lombia, teniendo en cuenta que los tratados que han sido
firmados y ratificados en el pais, hacen parte del deno-
minado “bloque de constitucionalidad”, el cual hace re-
ferencia a aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, han
sido normativamente integrados a esta, por diversas vias
y por expreso mandato de la propia Constitucion (articulo
93 de la Constitucion Politica de Colombia).

Para el caso de la proteccion y prevalencia de los
niflos, niflas y adolescentes, el denominado bloque se
integra de forma expresa por medio de los articulos
44,93, 94 y 214. Ello, ha sido reconocido por la Corte
Constitucional, la cual, en diversos pronunciamientos,
entre otros, la Sentencia C-240 de 2009, con ponencia
del Magistrado doctor Mauricio Gonzalez Cuervo, ha
seflalado: La jurisprudencia de esta Corporacion ha
serialado en diferentes providencias, que forman par-
te del bloque de constitucionalidad, los instrumentos
internacionales ratificados por Colombia, que garan-
tizan y reconocen derechos humanos en favor de los
nifios y las nifias. Entre otros, esta Corporacion ha
sefialado los siguientes instrumentos internacionales:
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
-integrado a la legislacion interna mediante la Ley
74 de 1968, la Convencion de las Naciones Unidas

de 1989, sobre los derechos del nifio, ratificada por
Colombia mediante la Ley 12 de 1992, el Convenio
relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion
en materia de adopcion internacional, hecho en La
Haya, el 29 de mayo de 1993 (Ley 265 de 1996), la
Declaracion de Ginebra sobre Derechos del Nino, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José de Costa Rica aprobado mediante
la Ley 16 de 1972, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales -Ley 74 de 1968-
v el Protocolo adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de derechos eco-
nomicos, sociales y culturales “protocolo de San Sal-
vador”, aprobado por Colombia mediante Ley 319 de
1996. De esta manera, es fundamental para Colombia
atender los compromisos internacionales, integrando
de esta forma las disposiciones del Comité de los De-
rechos del Niilo a la normativa nacional.

Ast las cosas, no podemos obviar el hecho de que
el referido Comité llego a la conclusion de que si bien
todos los Estados tienen leyes penales para proteger
a los ciudadanos contra la agresion y muchos cuen-
tan con leyes especificas de proteccion de los nifios en
las que se tipifican como delito los “malos tratos” o el
“abuso” o la “crueldad”; esas disposiciones no garanti-
zan la proteccion del nifio contra todo castigo corporal
y otras formas de castigo crueles o degradantes, en la
familia y en otros entornos, como seria, por ejemplo, el
caso de Colombia, en donde el castigo corporal es le-
gal en el hogar, a la luz de lo estipulado en los articulos
262y 263 del Codigo Civil, que faculta a los padres o a
sus tutores para administrar un castigo moderado a sus
hijos, aunque el maltrato habitual de un nifio que pone
en peligro su vida o le causa un grave dafio permite su
emancipacion judicial (articulo 315 ibidem).

En este mismo sentido, el Codigo de la Infancia y
la Adolescencia —Ley 1098 de 2006— incluye el casti-
go corporal como una forma de abuso, pero esto dista
mucho de significar una prohibicion efectiva de todo
castigo corporal hacia los nifios, lo cual es contrario a
las disposiciones del Comité de los Derechos del Niflo
que consideran que la prohibicion del castigo corpo-
ral de nifios en todos los entornos supone acabar con
las justificaciones o defensas legales dondequiera que
existan, en la jurisprudencia o en las leyes escritas.

Es igualmente necesario, por supuesto, acabar con
las leyes que autoricen o gobiernen la administracion
del castigo corporal, por ejemplo, en el derecho edu-
cacional o penal, y en el derecho aplicable a los re-
gimenes de acogida de menores. Es preciso, segun el
Comité, que en la legislacion civil o penal conste la
prohibicion explicita de los castigos corporales y de
otras formas de castigo crueles o degradantes a fin de
que quede absolutamente claro que es tan ilegal gol-
pear, “abofetear” o “pegar” a un niflo como lo es dar
ese trato a un adulto, y que el derecho penal sobre la
agresion se aplica por igual a esa violencia, indepen-
dientemente de que se la denomine “disciplina” o “co-
rreccion razonable”.

En este orden de ideas, hasta que el derecho penal
se aplique integramente a las agresiones de los nifios,
nifias o adolescentes, estos no estaran protegidos con-
tra los castigos corporales sin importar el lugar en don-
de se produzcan ni cudl sea su autor. EI Comité opina
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que, habida cuenta de la aceptacion tradicional de los
castigos corporales, es fundamental que la legislacion
sectorial aplicable —por ejemplo, el derecho de fami-
lia, la ley de educacion, la legislacion relativa a todos
los otros tipos de cuidado y los sistemas de justicia, la
ley sobre el empleo— prohiba claramente su utilizacion
en los entornos pertinentes, por lo que ademas sugiere
que los codigos de ética profesionales y las orientacio-
nes para los maestros, cuidadores y otros interesados,
asi como los reglamentos o estatutos de las institucio-
nes, destaquen la ilegalidad de los castigos corporales
y de otras formas de castigo crueles o degradantes.

Por otra parte, es importante que en este proceso
de reforma legal se utilice un lenguaje claro y contun-
dente, que no deje ninguna duda de que se refiere al
castigo corporal en todas sus manifestaciones, y que
incluya no solamente el castigo habitual sino también
el puntual y abarque la gama entera de castigos fisi-
cos, incluso los que se consideran “leves”. Por ello,
considera que, en el caso de que se promulgue una ley
o se incorpore una disposicion que no aluda expresa-
mente al “castigo corporal y otros tratos humillantes
y degradantes” -— sino, por ejemplo, a “toda clase de
violencia™- se corra el riesgo de que hayan dudas so-
bre la legalidad de un “leve bofeton”, asi el propdsito
de los legisladores haya sido prohibir categéricamente
toda clase de castigos corporales. Asi las cosas, una
prohibicion clara y contundente del castigo corporal
no puede dejar lugar a dudas entre el publico y los
profesionales que trabajan con familias y menores en
cuanto a lo que es y no es aceptable en materia de dis-
ciplina de menores. Una prohibicion clara proporciona
una base solida e inequivoca para una buena labor de
educacion publica y de concienciacion.

De esta manera, la prohibicion del castigo debe darse
segun el Comité, al interior del seno de la familia y en
otros entornos fuera del hogar familiar. Frente a lo pri-
mero, lo mas recomendable, en la medida de lo posible,
es prestar apoyo a la familia —padres y nifios— por medio
de intervenciones voluntarias de signo positivo, con el
objeto de poner fin al trato violento y humillante de los
nifios, por ejemplo, ofreciendo asesoria, concertando
discusiones con otros padres, dando informacion sobre
disciplina positiva, etc. Respecto a lo segundo, esto es,
la imposicion de la prohibicion del castigo en otros en-
tornos fuera del hogar familiar, debe decirse que, una
vez reformada la ley y revocadas las defensas legales
y autorizaciones del castigo, la ley contra la agresion
debera ser aplicable por igual, tanto a los nifios como a
los adultos, con arreglo al Codigo Penal.

En este mismo sentido, debe establecerse como
condicion para la contratacion de personal que trabaje
con niflos en escuelas y otros entornos, fuera del hogar
familiar, el compromiso de abstenerse de administrar
castigo corporal en todas sus manifestaciones, u otras
sanciones crueles o degradantes, adoptando, por otra
parte, un sistema cautelar con advertencia oficial, sus-
pension y, en ultima instancia, el despido de quienes
infrinjan ese compromiso. A ello se pueden afiadir, de
considerarse necesario, pautas de orientacion expli-
cando las circunstancias en las que se puede aplicar
fuerza fisica razonable, por ejemplo, con el fin de pro-
teger al nifio, nifia o adolescente, o a otras personas.

El Comité contempla ademas como necesario, es-
tablecer un sistema externo de inspeccion y vigilancia
en establecimientos de ensefianza, de atencion social y
penales, incorporando charlas en privado con los nifios
y procedimientos simples y accesibles para que estos
puedan presentar denuncias, y mecanismos de protec-
cion para los denunciantes, con el fin de evitar posibles
represalias. Sobre la prohibicion en otros entornos,
aparte del nucleo familiar, la Observacion niimero 8 de
2006 establece: “Cuando, pese a la prohibicion y a los
programas de educacion y capacitacion positivas, se
conozcan casos de castigos corporales fuera del hogar
—en las escuelas, en otras instituciones y tipos de cui-
dado, por ejemplo— una respuesta razonable podria
ser el enjuiciamiento. El hecho de amenazar al autor
con otras medidas disciplinarias o su alejamiento de-
beria también constituir un claro factor disuasivo. Es
indispensable que la prohibicion de todos los castigos
corporales y otros castigos crueles o degradantes, ast
como las sanciones que puedan imponerse en caso de
violacion, se difundan ampliamente entre los nifios y
entre todos los que trabajan con nifios en todos los
entornos. La vigilancia de los sistemas disciplinarios
y del trato de los nirios debe formar parte de la su-
pervision continua de todas las instituciones y lugares
de colocacion de menores, conforme lo exige la Con-
vencion. Los nifios y sus representantes en todos esos
lugares deben tener acceso inmediato y confidencial
al asesoramiento adaptado al nirio, la defensa y los
procedimientos de denuncia, y en ultima instancia a
los tribunales, con la asistencia juridica y de otro tipo
necesaria. En las instituciones deberian ser obligato-
rios la notificacion y el examen de cualquier incidente
de violencia”.

Sumado a las reformas legales senaladas, el Comi-
té estima que se deben realizar campanas de concien-
tizacion amplia y prolongada, en educacion publica,

promocion de métodos disciplinarios y de crianza de
caracter positivo, participativo y no violento, de forma

tal, que la reforma legal no se centre inicamente en el
aspecto punitivo o sancionatorio de quienes ocasionan
lesiones a los niflos, nifias y adolescentes como pro-
ducto del castigo, sino que ademas transmita un po-
deroso mensaje sobre la importancia y cultura de la
educacion y la crianza positiva, sefialando que el pegar
o humillar a los nifios es tan ilegal e inaceptable como
lo es pegarle o humillar a cualquier otro ser humano.
Lo anterior demuestra que la reforma debe realizarse
a dos niveles, el primero, enmarcando la sanciéon en
el dmbito penal, y el segundo, como promocion de la
crianza positiva para que el derecho de los nifios, nifias
y adolescentes a ser protegidos contra el castigo, se
haga realidad.

Por ello, el Comité indica que, para introducir la
reforma legal, es imprescindible tomar las siguientes
medidas:

Concientizacion de la ley y del derecho a la pro-
teccion de los nifios: Es esencial que el publico, los
profesionales que trabajan con y para los nifios, y los
nifios mismos, tomen conciencia de la prohibicion del
castigo corporal cuando esta sea un hecho. Es probable
que el proceso de la reforma legal en si, provoque con-
siderable debate ptiblico y mediatico, lo cual servira de
vehiculo para informar a la sociedad de la prohibicion
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que se acaba de adoptar y de como se va a ejecutar.
Centros de sanidad, preescolares, juveniles, escuelas,
bibliotecas y otros lugares en los que los menores se
retinen para aprender son también importantes para di-
fundir las noticias sobre la prohibicion.

Sin embargo, es igualmente importante reconocer
que este proceso de concientizacion no puede ser una
cosa pasajera que coincida con la entrada en vigor de
la prohibicion. Se requiere mas bien mantener la ac-
tividad durante un tiempo prolongado para que todos
los miembros de la sociedad, menores y adultos, sean
conscientes de lo que estipula la ley y del derecho de
los nifios a gozar de proteccion contra el castigo cor-
poral en todas sus formas y contra otras sanciones hu-
millantes o degradantes.

Promocion de la crianza positiva y de la disciplina
no violenta de los nifios: Ademas de concientizar a
la poblacion sobre la prohibicion, es menester hacer
una promocion intensa de los métodos disciplinarios
positivos, no violentos y participativos, y a educar a la
poblacion sobre las consecuencias negativas del cas-
tigo corporal de los nifios. Esto puede llevarse a cabo
de una manera oficial y oficiosa en todos los puntos de
contacto entre familias y los profesionales que trabajan
con y para los nifios, incluso en entornos pre y postna-
tales, centros preescolares, escuelas y bibliotecas, y en
todos los servicios sociales y comunitarios. La partici-
pacion de dirigentes y colectivos religiosos podria te-
ner un impacto considerable en la actitud publica hacia
la no violencia en la crianza de los hijos. Los métodos
positivos de disciplina y gestion del comportamiento
deben incorporarse en programas de formacion y de-
sarrollo, y de formacion continua, que deben abarcar
la formulacién de métodos participativos en torno a
cuestiones de disciplina que estén abiertos a niflos y
jovenes. Asimismo, tanto la educacion publica como
la profesional, y la concientizacion de la sociedad, de-
ben incorporar informacion sobre las consecuencias
negativas que tiene el castigo corporal de los nifios,
siguiendo la linea marcada por un creciente nimero
de estudios del tema y en particular los que se cen-
tran en las opiniones de los niflos mismos y la relacion
de sus vivencias. El Comité indica que, para esto se
puede hacer uso de muchos ejemplos de materiales y
programas que promueven formas positivas y no vio-
lentas de atencion parental y de educacion, dirigidos a
los padres, a cuidadores y a maestros, y que han sido
elaborados por gobiernos, organismos de las Nacio-
nes Unidas, ONG y otras instancias. Esos materiales
y programas pueden adaptarse adecuadamente a dife-
rentes condiciones y situaciones.

Finalmente, el Comité manifestd que un elemento
importante para imponer la prohibicion sobre los cas-
tigos corporales, crueles, degradantes y humillantes
fuera de la familia es el establecimiento de un orga-
no independiente de inspeccion y vigilancia en todos
los entornos de educacion, acogida, justicia y empleo,
de tal manera que se entrevisten de forma rutinaria
los nifios, en un lugar privado, para que estos puedan
compartir los temas que les preocupan, y a partir de
ello se establezcan mecanismos sensibles y accesibles
para que estos puedan presentar sus quejas y denun-
cias, sin temor a las represalias que puedan tomarse
contra ellos. Asi las cosas, es fundamental averiguar

por medio de entrevistas confidenciales con los nifios
y con sus padres la situacion en la que viven estos en
el seno de sus hogares, y asi mismo realizar un estudio
que permita analizar la postura de padres, profesiona-
les y del publico en general, frente al castigo corporal.
Estos estudios deben estar bien preparados y ejecuta-
dos, previendo incluso la participacion de los niflos
mismos. Puede recurrirse también a otras fuentes de
informacion, como el analisis del uso de los servicios
de apoyo y las estadisticas de denuncias de tratos vio-
lentos contra menores. En la citada observacion, el
Comité alude a la Observacion General niimero 5, en
donde se subraya la importancia de que exista una vi-
gilancia independiente de los progresos logrados en la
aplicacion por parte, por ejemplo, de los comités par-
lamentarios, las ONG, las instituciones académicas,
las asociaciones profesionales, los grupos de jovenes
y las instituciones independientes que se ocupan de
los derechos humanos (véase también la Observacion
general numero 2 del Comité titulada “El papel de las
instituciones nacionales independientes de derechos
humanos en la promocion y proteccion de los derechos
del nifio”), ya que todos ellos podrian desempefiar una
funcion importante en la vigilancia del ejercicio del
derecho de los nifios a la proteccion contra todos los
castigos corporales y otras formas de castigo crueles
o degradantes.
ANTECEDENTES MUNDIALES

* El primer pais que adopté en 1979 una ley contra
el uso del castigo corporal en niflos, nifias y adoles-
centes fue Suecia, seguido por Austria, Dinamarca,
Noruega y Alemania. En la actualidad, 23 paises en
el mundo cuentan con una legislacion que prohibe
especificamente el castigo fisico de los nifios, nifias y
adolescentes

Costa Rica (2008) Espafia (2007) Portugal (2007)
Venezuela (2007) Uruguay (2007) Grecia (2006)
Nueva Zelanda (2007) | Paises Bajos (2007) | Ucrania (2004)
Hungria (2005) Rumania (2004) Israel (2000)
Islandia (2003) Alemania (2000) Letonia (1998)
Bulgaria (2000) Croacia (1999) Austria (1989)
Dinamarca (1997) Chipre (1994) Suecia (1979)
Noruega (1987) Finlandia (1983)

* En Italia, en 1996, la Corte Suprema en Roma,
declaro ilegal toda forma de Castigo Corporal, aunque
no ha sido atin confirmado por su legislacion.

* Existe una tendencia mundial, apoyada por el Co-
mité de los Derechos del Niflo de las Naciones Unidas
para que los paises tengan una legislacion propia en el
tema de prohibicion del castigo corporal, el cual parte
de la necesidad imperativa, desde la perspectiva de los
derechos humanos, de prohibir y eliminar el castigo
corporal y demas formas degradantes de sancionar a
los nifios, se funda en las premisas de que todas las
personas tienen derecho a que su dignidad humana e
integridad fisica sean respetadas y de que las leyes de-
ben proteger a todos por igual, como se plantea por
primera vez en la Carta Internacional de Derechos
Humanos y se reafirma y desarrolla en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y otros tratados interna-
cionales sobre el tema. De acuerdo con el articulo 37
de la Convencion, los Estados parte velaran por que
“ninglin nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes”; el articulo
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19 estipula que los Estados deben tomar medidas para
“proteger al niflo contra toda forma de perjuicio o abu-
so fisico o mental”.

¢ El Comité de los Derechos del Nifio —el 6rgano
encargado de vigilar el cumplimiento de la Conven-
cion— ha puesto de relieve en numerosas ocasiones que
ello comprende la prohibicion y eliminacion del cas-
tigo corporal en todos los entornos, incluido el hogar
familiar, destacando la Observacion General 8 (2006),
que reza asi: “El derecho del nifio a la proteccion con-
tra los castigos corporales y otras formas de castigo
crueles o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del arti-
culo 28 y articulo 37, entre otros)”1. La observacion
general del Comité en materia de educacion y justicia
juvenil también subraya la obligacion que han contrai-
do los Estados de prohibir el castigo corporal. 2. Por
otra parte, el Comité ha enfatizado que se refiere a toda
clase de castigos corporales, “aunque sea leve”.

PANORAMA LATINOAMERICANO

* En Uruguay, el 20 de noviembre del 2007, se ex-
pidi6 una nueva ley que prohibe todo castigo corporal
hacia los nifios (“Proyecto de ley sustitutivo — Prohi-
bicion del castigo fisico™), aprobada por voto mayori-
tario en la Casa de Representantes. En agosto, el pro-
yecto de ley habia sido acordado en forma unanime
por el Senado. La prohibicién siguié muy de cerca al
compromiso publico del gobierno de implementar to-
das las recomendaciones hechas en el reporte final del
Estudio del Secretario General de las Naciones Unidas
sobre la Violencia contra los Niflos, que incluia la re-
comendacion de prohibir todo castigo corporal a los
nifos. Previamente, el derecho de los padres y otros de
infligir castigo corporal en los nifios, nifias y adoles-
centes —bajo la forma de “correccion moderada/ade-
cuada”- fue reconocido en el Cédigo Civil (articulos
261y 384)yen el Codigo de los Nifios y Adolescentes
(articulo 16). La nueva ley revoca estas provisiones y
prohibe explicitamente todo castigo corporal y demas
trato humillante o denigrante hacia los nifios, niflas y
adolescentes.

* En Venezuela, en diciembre del 2007, se promul-
g6 una legislacion que prohibe todo castigo corporal
hacia los nifios, incluso en el hogar. Un nuevo articulo
(articulo 32-A — “el derecho al buen trato”) se inserto
en la Ley de Proteccion de los Nifios y Adolescentes el
cual establece explicitamente que “todas las formas de
castigo fisico y humillantes estan prohibidas”. Obliga
a los “padres, representantes, guardianes, parientes, y
maestros” a usar “métodos no violentos de educacion
y disciplina para criar y educar a sus hijos”, y obliga al
Estado a “garantizar que existan politicas, programas y
medidas de proteccion para abolir toda forma de casti-
go fisico y humillante hacia los nifios y jovenes”.

* En Costa Rica, desde junio del 2008, el castigo
corporal estd prohibido en todos los escenarios y por
todas las personas con autoridad sobre los nifios y ni-
flas, incluyendo a los padres en el hogar. Hasta este
momento, el castigo corporal habia sido legal bajo el
articulo 143 del Codigo Familiar que establecia que
“la autoridad paterna confiere derechos e impone el
deber de educar, cuidar, vigilar y, con moderacion,
corregir al hijo o hija”. El Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia protegia a los nifios y nifias del abuso
y el trato cruel, inhumano o degradante (articulo 13)

y a la integridad fisica, psicologica y moral (articulo
24), pero no prohibia todo castigo corporal a los niflos
y nifas.

* En Brasil fue radicado un proyecto de ley en julio
de 2010, el cual pretende resolver un vacio en El Esta-
tuto del Nifio y del Adolescente ya que este se refiere
solo a los abusos, sin mencionar lo que es un buen tra-
to y un maltrato. EI Codigo Civil hace referencia a la
prohibicion de los castigos violentos, lo que da lugar a
interpretar que los castigos moderados son permitidos.
El proyecto de ley fue remitido al gobierno federal por
la Red Nao Bata, Eduque, conformada por institucio-
nes y personas individuales. Durante el primer semes-
tre de este afio el documento fue revisado y calificado
por la Secretaria de Derechos Humanos junto con el
Ministerio de Justicia y el Ministerio de Desarrollo
Social y Alivio del Hambre, y ahora esta listo para ser
enviado al Congreso Nacional. La coordinadora de la
Campafia Nacional promovida por la Red Nao Bata,
Eduque, Marcia Oliveira, dijo que la idea no es crimi-
nalizar sino crear instancias para orientar y ayudar a
los padres a cambiar esta cultura del castigo corporal
en niflos y adolescentes. El castigo fisico es un méto-
do educativo. Los padres o tutores golpean a los niflos
porque estos golpearon al hermano. Estamos ensefian-
doles a ser violentos. El uso del castigo fisico es una
violacion de los derechos de los nifios y adolescentes”.

Principales puntos:

,Coémo es? ;Cémo queda?

Castigo Cor- |No existe una de- | Define el castigo fisico y
poral finicion clara en el | humillante
estatuto

Lo que se|No lo considera
considera
castigo fisico
y humillante

Palmadas, pellizcos, golpes
en la mano, jalar el pelo, el
rechazo, los insultos, el uso
del nifio para descalificar al
conyuge, palizas, sacudir
o empujar, forzar al nifio a
permanecer en un solo lu-
gar.

Se aplican los mismos cas-
tigos, de orientacion a ad-
vertencia.

MARCO LEGAL VIGENTE EN COLOMBIA

Acorde con lo dispuesto en el articulo 44 de la
Constitucion Politica, la Ley 1098 de 2006 en el ar-
ticulo 8°, establece que por interés superior del niflo,
nifia y adolescente, se entiende el imperativo que obli-
ga a todas las personas a garantizar la satisfaccion in-
tegral y simultdnea de todos sus Derechos Humanos.
Igualmente dispone que los derechos de los niflos pre-
valeceran sobre los derechos de los demas.

El Cédigo Civil en sus articulos 262 y 263 disponen
que los padres o la persona encargada del cuidado per-
sonal de los hijos tendran la facultad de vigilar su con-
ducta, corregirlos y sancionarlos moderadamente. La
Corte Constitucional, en Sentencia numero C-371/94
Magistrado Ponente, doctor José¢ Gregorio Hernandez
Galindo, declar6 exequibles las expresiones “...sancio-
narlos moderadamente”, contenidas en esta norma, re-
saltando que de las sanciones que apliquen los padres
y las personas encargadas del cuidado personal de los
hijos estara excluida toda forma de violencia fisica o

Castigo Esta previsto solo

para el abuso
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moral, de conformidad con lo dispuesto en los articu-
los 12, 42 y 44 de la Constitucion Politica!.

Para garantizar los derechos fundamentales y pre-
valentes de los nifios, niflas y adolescentes, evitar su
amenaza o vulneracion y restablecerlos, el legislador
establece en la Ley 1098 de 2006 —Cddigo de la In-
fancia y la Adolescencia—, normas sustantivas y pro-
cesales que regulan entre otros aspectos, los principios
y definiciones, obligaciones de la familia, la sociedad
y el Estado, las medidas de restablecimiento de de-
rechos, el conjunto de autoridades con competencia
para garantizar y restablecer sus derechos, define las

funciones de estas autoridades, el procedimiento ad-

I En esta sentencia la Corte Constitucional, puntualizo:
“Facultad Sancionatoria de los Padres/Castigo al
Niiio. El uso de la fuerza bruta para sancionar a un nifio
constituye grave atentado contra su dignidad, ataque a
su integridad corporal y daiio, muchas veces irremedia-
ble, a su estabilidad emocional y afectiva. Genera en el
menor reacciones sicologicas contra quien le aplica el
castigo y contra la sociedad. Ocasiona invariablemente
el progresivo endurecimiento de su espiritu, la pérdida
paulatina de sus mas nobles sentimientos y la busqueda
-consciente o inconsciente- de retaliacion posterior, de
la cual muy seguramente hard victimas a sus propios hi-
Jjos, dando lugar a un interminable proceso de violencia
que necesariamente altera la pacifica convivencia so-
cial. La norma acusada en modo alguno legitima ni pro-
picia el maltrato o la violencia en contra de los menores.
Por el contrario, hace énfasis en el sentido razonable de
la sancion. En efecto, el articulo faculta a los padres y a
quienes reciban el encargo del cuidado personal de los
hijos para “sancionarlos moderadamente”.”. “Sancion
a los hijos-Caracteristicas. Para que la sancion cum-
pla los objetivos que se propone, segun lo expuesto, es
necesario que se aplique sobre la base de motivos cier-
tos y probados, es decir, que sea justa. De lo contrario,
producird en el nifio confusion y le causara temor infun-
dado en relacion con conductas que de su parte fueron
correctas, perdiéndose integramente cualquier utilidad
educativa. Asi mismo, la sancion ha de ser proporcional
a la falta cometida, es decir, debe guardar relacion con
su gravedad y caracteristicas. Por tanto, resulta injusto
el castigo impuesto con exceso. La sancion tiene que ser
oportuna, esto es, el tiempo transcurrido entre la con-
ducta sancionable y el castigo no puede ser tan amplio
que el menor pierda la nocion exacta acerca del motivo
por el cual se lo sanciona.” “Deber de sancionar mo-
deradamente a los hijos La facultad de sancionar a los
hijos se deriva de la autoridad que sobre ellos ejercen
los padres -indispensable para la estabilidad de la fami-
lia y para el logro de los fines que le corresponden- y es
inherente a la funcion educativa que a los progenitores
se confia, toda vez que, por medio de ella, se hace cons-
ciente al menor acerca de las consecuencias negativas
que aparejan sus infracciones al orden familiar al que
esta sometido y simultaneamente se lo compromete a ser
cuidadoso en la proyeccion y ejecucion de sus actos. Por
otro lado, la sancion impuesta a uno de los hijos sirve
de ejemplo a los demas.”. “Sancion-Alcance/Violencia
Fisica-Rechazo/Inestabilidad Emocional. La sancion es
un género que incluye las diversas formas de reproche
a una conducta; la violencia fisica o moral constituye
apenas una de sus especies, totalmente rechazada por
nuestro Ordenamiento constitucional. La eficacia de la
sancion no estriba en la mayor intensidad del dolor que
pueda causar sino en la inteligencia y en la firmeza con
que se aplique, asi como en la certidumbre que ofrez-
ca sobre la real transmision del mensaje implicito en
la reprension. En tal sentido, no se trata de ocasionar
sufrimiento o de sacrificar al sujeto pasivo de la san-
cion sino de reconvenirlo civilizadamente en aras de la
adecuacion de sus posteriores respuestas a los estimulos
educativos.”

ministrativo y judicial asi como los términos y reglas
especiales a cada uno de ellos, un sistema de responsa-
bilidad penal para adolescentes y otros procedimientos
especiales aplicables en los casos en que los nifios son
victimas de delitos.

La finalidad del Codigo de la Infancia y la Adoles-
cencia es la de garantizar a los nifios, a las nifias y a los
adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que
crezcan en el seno de la familia y de la comunidad, en
un ambiente de felicidad, amor y comprension.

La Ley 1098 de 2006 dispone: (i) Se entiende por
restablecimiento de los derechos de los nifios, las ni-
flas y los adolescentes, la restauracion de su dignidad
e integridad como sujetos y de la capacidad para hacer
un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido
vulnerados. (ii) Sus normas son de orden publico, de
caracter irrenunciable y los principios y reglas en ella
consagrados se aplicaran de preferencia a las disposi-
ciones contenidas en otras leyes.

En materia de competencia para adelantar el Proce-
so Administrativo de Restablecimiento de Derechos,
el Codigo de la Infancia y la Adolescencia-, estable-
ce que: (i) Corresponde a los Defensores de Familia,
Comisarios de Familia o Inspectores de Policia segiin
sea el caso, procurar y promover la realizacion y res-
tablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes (articulo 96). (ii) Sera competente la au-
toridad del lugar donde se encuentre el nifio, la nifia
o el adolescente; pero cuando se encuentre fuera del
pais, sera competente la autoridad del lugar en donde
haya tenido su tltima residencia dentro del territorio
nacional (articulo 97). (iii) En los municipios donde no
haya Defensor de Familia, las funciones que la Ley le
atribuye seran cumplidas por el Comisario de Familia.
En ausencia de este Giltimo, las funciones asignadas al
Defensor de Familia y al Comisario de Familia corres-
ponderan al Inspector de Policia (articulo 98). (iv) La
declaratoria de adoptabilidad de un nifio, nifia y ado-
lescente corresponde exclusivamente al Defensor de
Familia (articulo 98).

El proceso administrativo de restablecimiento de
derechos previsto en los articulos 99 y siguientes de la
Ley 1098 de 2006, debe resolverse en el término de los
cuatro (4) meses prorrogables excepcionalmente por
dos (2) meses. En este término la autoridad adminis-
trativa o la autoridad judicial, con fundamento en la
competencia, funciones y deberes indicados en la ley,
mediante providencia debe definir la situacion juridica
del nifio, nifia o adolescente en relacion con los inte-
grantes de su familia nuclear o extensa, de las personas
que asumen su custodia o cuidado personal y del Esta-
do y la Sociedad, que incurrieron en la vulneracion o
amenazaron sus derechos fundamentales, precisamen-
te para garantizar su pleno ejercicio o restablecerlos en
el menor tiempo posible.

Este ordenamiento, dispone que la autoridad admi-
nistrativa competente debe fallar el Proceso Adminis-
trativo de Restablecimiento de Derechos, segun sea el
caso, en uno de los siguientes sentidos: Declarando la
situacion de vulneracion de derechos de los nifos, ni-
flas o adolecentes, o declarando su situacion de adop-
tabilidad, esta Glltima competencia exclusiva del De-
fensor de Familia.

Especificamente, sobre la responsabilidad parental,
el articulo 14 de la Ley 1098 de 2006 establece que
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es un complemento de la patria potestad prevista en
la legislacion civil. Es ademas, la obligacion inherente
a la orientacion, cuidado, acompafiamiento y crianza
de los nifios, las nifias y los adolescentes durante su
proceso de formacion. Lo cual incluye la responsabi-
lidad compartida y solidaria del padre y la madre de
asegurarse que los nifios, las niflas y los adolescentes
puedan lograr el maximo nivel de satisfaccion de sus
derechos. Resaltamos que adicionalmente ordena que
en ningiin caso el ejercicio de la responsabilidad pa-
rental puede conllevar violencia fisica, psicolégica o
actos que impidan el ejercicio de sus derechos.

En el mismo sentido, el articulo 18 ibidem sefia-
la que los nifios, las nifias y los adolescentes tienen
derecho a ser protegidos contra todas las acciones o
conductas que causen muerte, dafio o sufrimiento fi-
sico, sexual o psicologico, en especial, tienen derecho
a la proteccion contra el maltrato y los abusos de toda
indole por parte de sus padres, de sus representantes
legales, de las personas responsables de su cuidado y
de los miembros de su grupo familiar, escolar y comu-
nitario.

La misma norma sefala que para los efectos de la
Ley 1098 de 2006 debe entenderse por maltrato infan-
til toda forma de perjuicio, castigo, humillacion o abu-
so fisico o psicoldgico, descuido, omision o trato ne-
gligente, malos tratos o explotacion sexual, incluidos
los actos sexuales abusivos y la violacion y en general
toda forma de violencia o agresion sobre el niflo, la
nifia o el adolescente por parte de sus padres, repre-
sentantes legales o cualquier otra persona. Algunos de
estos actos constituyen delito.

El Codigo establece que una de las obligaciones de
la familia es la de abstenerse de realizar todo acto y
conducta que implique maltrato fisico, sexual o psi-
cologico en contra de los nifios, nifias y adolescentes,
y de asistir a los centros de orientacion y tratamiento
cuando sea requerida. Igualmente ordena que al Es-
tado corresponde erradicar del sistema educativo las
practicas pedagdgicas discriminatorias o excluyentes
y las sanciones que conlleven maltrato, o0 menoscabo
de la dignidad o integridad fisica, psicologica o moral
de los nifios, las nifias y los adolescentes; y prevenir y
atender la violencia sexual, las violencias dentro de la
familia y el maltrato infantil.

En materia de educacion, la Ley 1098 de 2006 es-
tablece que los directivos y docentes de los estable-
cimientos académicos y la comunidad educativa, en
general, pondran en marcha mecanismos, entre otros
aspectos, para la deteccion oportuna y el apoyo y la
orientacion en casos de malnutricion, maltrato, aban-
dono, abuso sexual, violencia intrafamiliar, y explota-
cion econdmica y laboral, las formas contemporaneas
de servidumbre y esclavitud, incluidas las peores for-
mas de trabajo infantil. Les ordena no imponer san-
ciones que conlleven maltrato fisico o psicologico de
los estudiantes a su cargo, o adoptar medidas que de
alguna manera afecten su dignidad, asi mismo, queda
prohibida su inclusiéon bajo cualquier modalidad, en
los manuales de convivencia escolar.

Sefiala este ordenamiento que las instituciones de
educacion primaria y secundaria, publicas y priva-
das, tendran la obligacion fundamental de garantizar
a los nifos, niflas y adolescentes el pleno respeto a su
dignidad, vida, integridad fisica y moral dentro de la

convivencia escolar, efecto para el cual: a) deberan
proteger eficazmente a los niflos, nifias y adolescentes
contra toda forma de maltrato, agresion fisica o sico-
l6gica, humillacion, discriminacion o burla de parte de
los demas compaiieros y de los profesores; b) deberan
establecer la deteccion oportuna y el apoyo y la orien-
tacion en casos de malnutricion, maltrato, abandono,
abuso sexual, violencia intrafamiliar, y explotacion
economica y laboral, las formas contemporaneas de
servidumbre y esclavitud, incluidas las peores formas
de trabajo infantil; ¢) deberan reportar a las autorida-
des competentes, las situaciones de abuso, maltrato o
peores formas de trabajo infantil detectadas en niflos,
nifias y adolescentes; y d) no podran imponer sancio-
nes que conlleven maltrato fisico o psicologico de los
estudiantes a su cargo, o adoptar medidas que de al-
guna manera afecten su dignidad, ni incluirlas en los
manuales de convivencia escolar.

En lo que tiene que ver con el sistema de seguri-
dad social en salud, para asegurar el derecho a la salud
de los nifos, las nifias y los adolescentes, establece la
obligacion de capacitar a su personal para detectar el
maltrato fisico y psicolégico, el abuso, la explotacion
y la violencia sexual en niflos, nifias y adolescentes, y
denunciar ante las autoridades competentes las situa-
ciones sefialadas y todas aquellas que puedan consti-
tuir una conducta punible en que el nifio, nifia o ado-
lescente sea victima.

LaLey 1098 de 2006 ordena que el Estado deba de-
tectar y sancionar severamente los delitos en los cua-
les los nifios, las nifias y las adolescentes son victimas,
ademas garantizar la reparacion del dafio y el restable-
cimiento de sus derechos vulnerados.

El Decreto niimero 4840 de 2007, por el cual se re-
glamentan los articulos 52, 77, 79, 82, 83, 84, 86, 87,
96, 98, 99, 100, 105, 111y 205 de la Ley 1098 de 2006,
particularmente, en su articulo 7° dispone que, cuando
en un mismo municipio concurran Defensorias de Fa-
milia y Comisarias de Familia, el Comisario de Fami-
lia se encargard de prevenir, garantizar, restablecer y
reparar los derechos de los nifios, nifias, adolescentes y
demas miembros de la familia, en las circunstancias de
maltrato infantil, amenaza o vulneracion de derechos
suscitadas en el contexto de la violencia intrafamiliar.

De acuerdo con las normas penales vigentes, co-
rresponde a los entes investigadores y judiciales de-
terminar la tipicidad de los actos cometidos en contra
de los nifios, niflas y adolescentes, denunciados entre
otras autoridades por el Defensor de Familia, Comisa-
rio de Familia o el Inspector de Policia, o por cualquier
persona.

Todo acto que pueda constituir una conducta pu-
nible en que el niflo, nifla o adolescente sea victima
debera ser denunciado por la persona que tenga cono-
cimiento de su comision ante las autoridades penales
competentes, las cuales deberan adelantar la corres-
pondiente investigacion, igualmente, si es una autori-
dad la que tiene dicho conocimiento debera adelantar
de oficio la investigacion si tiene competencia o pon-
dra inmediatamente el hecho en conocimiento ante la
autoridad competente.

De tal manera que, las normas vigentes, establecen
autoridades competentes y procesos expeditos para
restablecer, evitar la amenaza o vulneracion de los de-
rechos de los nifios, niflas y adolescentes, y sancionar
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a los responsables, sin embargo, no se evitan o erradi-
can las reiteradas situaciones de castigo fisico o psi-
coldgico o tratos crueles, degradantes o humillantes,
que causan dafio a los nifios, nifias y adolescentes, por
parte de los padres, o la persona o personas encargadas
del cuidado personal, o de los miembros del grupo fa-
miliar, escolar o comunitario.

Con el fin de prevenir y erradicar el castigo fisico
o psicolégico o tratos crueles, degradantes o humillan-
tes, que causen dafio a los niflos, nifias y adolescen-
tes, y para que sean utilizados otros mecanismos de
educacion y disciplina a favor de los niflos, nifias y
adolescentes, es necesario una ley que incluya estos
propositos, asi como, la obligacion de los entes del Es-
tado para adelantar la difusion, promocion y divulga-
cion de la misma, y de disefiar y ejecutar programas y
estrategias de sensibilizacion y educacion dirigidas a
los padres y personas encargadas de la custodia y cui-
dado personal de los nifios, nifias y adolescentes y a las
personas responsables de su formacion y educacion.

Es asi como, para dar respuesta a todo lo anterior
y, en especial, a las recomendaciones impartidas por
los 6rganos internacionales con los cuales Colombia
tiene un compromiso adquirido, se presenta este pro-
yecto de ley, que busca introducir modificaciones a la
legislacion nacional, primordialmente en la Ley 1098
de 2006 o Codigo de la Infancia y la Adolescencia,
Ley 599 de 2000 Codigo Penal y Codigo Civil, en aras
de garantizar la efectiva prohibicion de todo tipo de
maltrato, castigo fisico o psicolégico y tratos crueles,
humillantes o degradantes en contra de nifios, nifias y
adolescentes, tanto al interior de la familia como por
fuera de ella, por lo que se solicita reconocer su impor-
tancia y darle aprobacion.

Dilian Francisca Toro Torres,
Senadora de la Republica.
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de leyes

Bogota, D. C., 20 de julio de 2011

Sefior Presidente:

Con el fin de que se proceda a repartir el Proyec-
to de ley niimero 3 de 2011 Senado, por medio de la
cual se establece el derecho de los nifios, ninas y ado-
lescentes a ser criados y formados sin ningun tipo de
maltrato y se dictan otras disposiciones, me permito
pasar a su despacho el expediente de la mencionada

iniciativa que fue presentada en el dia de hoy ante Se-
cretaria general. La materia de que trata el mencionado
proyecto de ley es competencia de la Comision Prime-
ra Constitucional Permanente, de conformidad con las
disposiciones reglamentarias y de ley.
El Secretario General,
Emilio Otero Dajud.
PRESIDENCIA DEL HONORABLE
SENADO DE LA REPUBLICA
Julio 20 de 2011
De conformidad con el informe de Secretaria Ge-
neral, dese por repartido el Proyecto de ley de la refe-
rencia a la Comision Primera Constitucional y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de
que sea publicado en la Gaceta del Congreso.
Camplase.
El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Juan Manuel Corzo Roman.
El Secretario General del honorable Senado de la
Republica,
Emilio Otero Dajud.
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