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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE ACTO LEGIS-
LATIVO NUMERO 15 DE 2010 SENADO

por medio del cual se adiciona de forma transito-
ria el articulo 125 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Bogota, D. C., octubre 22 de 2010
Honorable Senador

EDUARDO ENRIQUEZ MAYA
Presidente

Comisién Primera Constitucional
Senado de la Republica

E.S.D.

Respetado Sefior Presidente:

En cumplimiento del encargo hecho por la Mesa
Directiva, de la Comisioén primera constitucional
permanente del Senado de la Republica y acatando
el Reglamento del Congreso en sus articulos 156,
157y 158 de la Ley 5% de 1992, me permito rendir
informe de ponencia para primer debate ante la
Comision Primera Constitucional del Senado de la
Republica, al Proyecto de Acto Legislativo ni-
mero 15 de 2010 Senado, por medio del cual se
adiciona de forma transitoria el articulo 125 de
la Constitucion Politica de Colombia, teniendo en
cuenta las siguientes consideraciones:

ANTECEDENTES DEL PROYECTO
DE ACTO LEGISLATIVO

El Proyecto de Acto Legislativo 15 de 2010 Se-
nado, es iniciativa de los Honorables Senadores
Javier Caceres Leal, Armando Benedetti, Gloria
Inés Ramirez, Juan Manuel Galan, Roberto Ger-
1éin, Luis Fernando Velasco y otros. Por el tema
de la materia, fue repartido a la Comision Prime-

ra Constitucional del Senado de la Republica y la
mesa directiva, en ejercicio de sus funciones, me
design6 como ponente para primer debate.

OBJETO DEL PROYECTO DE ACTO
LEGISLATIVO

El Proyecto de Acto Legislativo tiene por ob-
jeto, seglin se desprende de la exposicion de mo-
tivos, establecer un mecanismo que homologue
las pruebas del concurso publico establecidas en
el concurso de mérito convocado por la Comision
Nacional de Servicio Civil, para acceder a los car-
gos de carrera administrativa, por cinco afios de
experiencia en el ejercicio del cargo.

Para materializar la presente propuesta, se pro-
pone adicionar un paragrafo de forma transitoria,
al articulo 125 Superior.

CONSIDERACIONES

El Acto Legislativo cuenta con un solo articu-
lo, que adiciona un paragrafo transitorio al articulo
125 Constitucional.

Nuestro ordenamiento constitucional preceptiia
en su articulo 125, “Los empleos en los 6rganos y
entidades del Estado son de carrera...”.

“... el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso
en los mismos, se haran previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones que fije la ley para deter-
minar los méritos y calidades de los aspirantes...”.

Es procedente recordar, que la Ley 443 de 1998
“por la cual se expiden normas sobre carrera
administrativa y se dictan otras disposiciones”,
establecid en su articulo 10, la posibilidad de la
provision de empleos de carrera, a través de nom-
bramiento en provisionalidad.

La referida norma advertia que, la provisiona-
lidad era de cuatro meses, prorrogables hasta por
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cuatro meses mas. Sin embargo, para los servi-
dores publicos que fueron vinculados a través de
esta clase de nombramientos, su permanencia se
prolongo en el tiempo por 5, 10, 15 y mas aflos, lo
cual en nuestro criterio no permite hablar en forma
rigurosa de la existencia de empleados provisiona-
les, puesto que estos no existen juridicamente por
las circunstancias de permanencia que le imprimio
la prenombrada norma juridica.

En este orden de ideas, no es aceptable insistir
en denominar como provisionales a quienes fue-
ron vinculados a la administracion publica a través
de un nombramiento con caracter de provisional, y
hoy permanecen en sus cargos por un tiempo supe-
rior a ocho meses, que como lo hemos manifestado
en algunos casos superan los veinte afios.

Es la propia Carta Politica en su articulo 53 la
que establece como principio fundante “la prima-
cia de la realidad sobre formalidades estableci-
das por los sujetos de las relaciones laborales”,
este principio ha sido objeto de estudio por parte
de nuestro alto Tribunal Constitucional y en Sen-
tencia T-798 de 1999, manifesto:

“4. El principio de primacia de la realidad en
materia laboral.

En cuanto a la primacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales, en Sentencia T-166 de
1997, que fue reiterada en la Sentencia T-243 de
1998, de las que fue ponente el H. M. José Gre-
gorio Herndndez Galindo, la Corte dijo:

“La primacia de la realidad sobre las formali-
dades establecidas por los sujetos de las relacio-
nes laborales, es un principio constitucional (CP
articulo 53). La entrega libre de energia fisica
o intelectual que una persona hace a otra, bajo
condiciones de subordinacion, independiente-
mente del acto o de la causa que le da origen,
tiene el cardcter de relacion de trabajo, y a ella
se aplican las normas del estatuto del trabajo, las
demds disposiciones legales y los tratados que
versan sobre la materia. La prestacion efectiva de
trabajo, por si sola, es suficiente para derivar de-
rechos en favor del trabajador, los cuales son ne-
cesarios para asegurar su bienestar, salud y vida.
Las normas laborales nacionales e internaciona-
les, en atencion a la trascendencia del trabajo y
a los intereses vitales que se protegen, estin lla-
madas a aplicarse de manera imperativa cuando
quiera se configuren las notas esenciales de la
relacion de trabajo, sin reparar en la voluntad
de las partes o en la calificacion o denominacion
que le hayan querido dar al contrato” (Cfr. Corte
Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-555 del
6 de diciembre de 1994. M.P.: Dr. Eduardo Ci-
fuentes Murioz).

Este principio guarda relacion con el de preva-
lencia del Derecho sustancial sobre las formas
externas, consagrado en el articulo 228 de la
Constitucion en materia de administracion de
Jjusticia.

Mas que las palabras usadas por los contra-
tantes para definir el tipo de relacion que con
traen, o de la forma que pretendan dar a la mis-
ma, importa, a los ojos del juez y por mandato
expreso de la Constitucion, el contenido material
de dicha relacion, sus caracteristicas y los hechos
que en verdad la determinan.

Es esa relacion, verificada en la prdctica,
como prestacion cierta e indiscutible de un ser-
vicio personal bajo la dependencia del patrono,
la que debe someterse a examen, para que, frente
a ella, se apliquen en todo su rigor las normas
Juridicas en cuya preceptiva encuadra.

Eso es ast, por cuanto bien podria aprovechar-
se por el patrono la circunstancia de inferioridad
y de urgencia del trabajador para beneficiarse de
sus servicios sin dar a la correspondiente rela-
cion juridica las consecuencias que, en el campo
de sus propias obligaciones, genera la aplicacion
de las disposiciones laborales vigentes, merced a
la utilizacion de modalidades contractuales en-
derezadas a disfrazar la realidad para someter el
vinculo laboral a regimenes distintos”.

Este principio como lo ha observado la hono-
rable Corte Constitucional guarda relacion con la
prevalencia del derecho sustancial sobre las for-
mas externas, y mas que las definiciones o formas
de contratacion, debe analizarse por parte de las
autoridades, es el contenido material de la rela-
cion, sus caracteristicas y los hechos que la de-
terminan. En el caso que nos ocupa, reiteramos,
la realidad es que los funcionarios publicos nom-
brados en provisionalidad han permanecido en el
cumplimiento de sus funciones por mas de 10, 15
y 20 afios, y dicha labor la han hecho de una ma-
nera idonea, eficaz y eficiente, al punto de que con
la alta rotacion burocratica en el sector publico, los
servidores publicos nombrados en provisionalidad
han conservado sus cargos.

Verificada la realidad laboral de los servidores
publicos en provisionalidad, se requiere reconocer
las consecuencias juridicas a favor de éstos y la
presente iniciativa de Acto Legislativo propende
materializarlo.

Se suma a lo anterior, que la actividad de los
organos y entidades del Estado fue practicamen-
te nula, para desatar los procesos necesarios para
que se adelantaran los concursos de mérito, a fin
de seleccionar los servidores publicos para pro-
veer los cargos que se encontraban vacantes o en
provisionalidad. Esta inactividad administrativa
es una falla de la administracién publica impu-
table a ella y no a los servidores publicos en pro-
visionalidad; dicha desatencion administrativa,
tiene al borde del despido a mas de cien mil fun-
cionarios publicos vinculados con nombramiento
de provisionalidad.

Durante la permanencia de los servidores publi-
cos, vinculados a la administracién publica, en ca-
lidad de provisionales, han ejercido sus respectivos
cargos, con ética, idoneidad, capacidad, eficacia y
eficiencia y en muchos casos, se han convertido
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en la memoria historica de las instituciones donde
laboran, prueba de ello es que a través del tiempo
con distintos nominadores estos no han prescin-
dido de sus servicios pese a las graves deforma-
ciones y vicios que en materia de incorporacion
laboral en el campo de la administraciéon publica
son practica de comun ocurrencia, para el pago de
favores politicos.

Frente a este aspecto, es necesario llamar la
atencion que la relacion laboral entre la adminis-
tracioén publica, con los servidores publicos, vin-
culados en calidad de provisionales, se prolongd
en el tiempo, generando un fendmeno que requiere
especial proteccion por parte del estado, garanti-
zandoles su estabilidad.

En consideracion a lo expuesto y otros argu-
mentos mas, es que el Congreso de la Republica
ha impulsado iniciativas legislativas, tendientes
al reconocimiento de los derechos fundamentales
de los empleados que ingresaron a la administra-
cion publica con nombramiento de provisionales,
especificamente el Acto Legislativo 01 de 2008 y
Proyecto de ley 117 de 2007, declarados inexe-
quibles por la honorable Corte Constitucional,
fallos que nos compelen a cumplirlos a cabali-
dad, en nuestra condicién de ciudadanos y maxi-
me cuando se hace parte de una rama del poder
como la legislativa, sin que ello implique que no
se pueda disentir del contenido de estos, por tener
conceptos y razones de orden constitucional y le-
gal que nos invitan a ello.

La Ley 909 de 2004, hace parte del desarro-
llo legislativo en materia de la normatividad del
empleo publico, normas de carrera administrati-
vay de la gerencia publica. Este Estatuto, dio un
paso definitivo para consolidar los mandamientos
constitucionales, de establecer una carrera admi-
nistrativa para los empleos en los érganos y en-
tidades del Estado y el desarrollo del principio
del mérito, como antidoto juridico a las seculares
practicas clientelares, para acceder a los cargos
estatales.

Debemos recordar que el precepto normativo
en mencion, desarrollé la naturaleza, composicion
y funciones entre otros aspectos, de la Comisién
Nacional del Servicio Civil, responsable de la ad-
ministracion y vigilancia de las carreras de servi-
dores publicos, con excepcidn de las que tengan
caracter especial.

Es precisamente, este dérgano de caracter cons-
titucional, el que en uso de sus facultades, ha con-
vocado a los concursos de mérito, para elaborar las
respectivas listas de elegibles.

En este aspecto, es necesario analizar con ma-
yor ponderancia, el tema del contenido de las
evaluaciones, puesto que ellas, se han convertido
en un verdadero obstaculo, para el acceso a los
cargos convocados en los respectivos concursos,
de los empleados denominados “provisionales”,
en razén, que la primera prueba denominada de
conocimientos generales, se ha circunscrito a los
temas de conocimiento de la Constitucion Poli-

tica y estructura del Estado, temas estos, que en
verdad, son de mayor manejo de quienes han ter-
minado sus estudios secundarios o universitarios
en época reciente, frente a aquellos que vienen
ejerciendo sus cargos de tiempo atras. En igual
sentido, no resulta avalable, que estas pruebas
sean de caracter general, aplicables en términos
indiscriminados, sin tener en cuenta las carac-
teristicas y particularidades, de cada una de las
regiones y localidades de nuestro pais y lo mas
censurable en este aspecto, es darle el caracter
de clasificatorio, para poder acceder a la segunda
prueba, esto es, que un aspirante que no obtenga
un puntaje superior de 60, quedara excluido auto-
maticamente del concurso, negandole la posibili-
dad de demostrar en la segunda prueba, que versa
sobre conocimiento especifico del cargo, la ido-
neidad, conocimiento y capacidad para seguirlo
desarrollando.

La Corte Constitucional ha considerado de vital
importancia los instrumentos que se materialicen
en los procesos de seleccion del personal de ca-
rrera; ha precisado que la Comision Nacional del
Servicio Civil o sus delegados conozcan mediante
contacto directo a los aspirantes, y pondere de ma-
nera razonable las caracteristicas personales, pro-
fesionales, de preparacion y actitud de cada uno
de ellos y ha precisado: “la Carta establece que
los requisitos y condiciones para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes respecto
del ingreso y ascenso a los cargos de carrera,
deben de ser fijados por el legislador”. (Senten-
cia C372 de 1999).

Resulta inobjetable que las pruebas son un ins-
trumento que debe permitir evaluar las capaci-
dades, aptitudes e idoneidad de los aspirantes de
una manera integral, para que este proceso tenga
como consecuencia logica que los aspirantes que
ingresen a la carrera administrativa den certeza del
cumplimiento a los principios de la funcién publi-
ca, consagrados en el articulo 209 de nuestro orde-
namiento superior.

Es notorio que el sistema de evaluacion im-
plementado, no atiende los postulados analizados
anteriormente, lo que amerita plantear una revi-
sidn a estos para evitar que se sigan vulnerando
los derechos de los trabajadores especialmente de
los provisionales. En igual sentido, se requiere
plantear alternativas en el desarrollo del concur-
so de méritos que posibilite examinar la capaci-
dad, idoneidad, eficacia y eficiencia de quienes
hoy ocupan los cargos de carrera en calidad de
provisionales, dando cumplimiento asi a trata-
dos internacionales suscritos por nuestro pais y a
innumerables pronunciamientos de la honorable
Corte Constitucional.

CONTENIDO

Consecuente con la problematica que afrontan
los denominados servidores publicos provisiona-
les, nos declaramos partidarios de la presente ini-
ciativa de Acto Legislativo, por considerar, que
es justo, proporcional y razonable, homologar las
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pruebas de conocimiento establecidas dentro del
concurso de méritos, por la experiencia de cinco
afios, en el ejercicio de cargos de carrera en calidad
de provisionales.

Y es el momento de precisar, que no se trata de
eludir el principio constitucional del mérito, para
acceder a los cargos de la administracion publi-
ca, principio con el cual estamos de acuerdo y en
consecuencia, toda nuestra actividad legislativa en
este tema, ha estado encaminado a materializarlo
como consta en las diferentes actas de la Comision
Séptima y Plenaria del Senado.

Por lo anterior, compartimos plenamente lo
afirmado por la honorable Corte Constitucional en
Sentencia C-588 de 2009, “De conformidad con
la interpretacion realizada por la Corte Cons-
titucional, la carrera administrativa se funda-
menta unica y exclusivamente en el mérito y
en la capacidad del empleado publico, mérito
que, en tanto elemento destacado de la carre-
ra administrativa, comparte el caracter de re-
gla general que a ésta le corresponde, siendo en
consecuencia el mérito el factor definitorio para
el ascenso, permanencia y retiro del empleo pi-
blico, y, en esta medida, el articulo 125 Supe-
rior establece el criterio del mérito como regla
general. Estrechamente vinculado al mérito se
encuentra el concurso piblico, que el constitu-
yente previé como mecanismo para establecer
el mérito y evitar que criterios diferentes a él
sean los factores determinantes del ingreso, la
permanencia y el ascenso en carrera adminis-
trativa, ...”.

Para dar cumplimiento a los pronunciamientos
de la honorable Corte Constitucional, me permiti-
ré presentar pliego de modificaciones al Proyecto
Acto Legislativo de autoria de los honorables Se-
nadores Javier Caceres Leal, Armando Benedetti,
Gloria Inés Ramirez, Juan Manuel Galan, Rober-
to Gerléin, Luis Fernando Velasco y otros, en el
sentido de suprimir la inscripcién automatica de
los servidores publicos a la carrera administrati-
vay pediré que se homologue dentro del concurso
de mérito, las pruebas de conocimiento que hacen
parte de este, por cinco afios de experiencia en el
ejercicio del cargo de carrera. De igual manera,
propondremos que la homologacion se verifique
siempre y cuando el servidor publico debe estar
ejerciendo el empleo en provisionalidad al mo-
mento de entrar en vigencia el presente Proyecto
de Acto Legislativo y cumplir con las calidades y
requisitos exigidos en la respectiva convocatoria
del concurso.

La homologacién propuesta para nada modifi-
ca el precepto Superior 125, puesto que el prin-
cipio del mérito queda incolume. La propues-
ta radica en posibilitar como ya se dijo, que las
pruebas de conocimiento puedan ser homologa-
das con experiencia de cinco afios en el ejercicio
del cargo. No se trata entonces de una inscripcion
automatica en carrera, reiteramos, es el recono-
cimiento de una vinculacién laboral con la admi-

nistracion publica, que con el tiempo se convirtio
en sui generis y que hace necesario que los pode-
res publicos adopten salidas de caracter juridico
que proteja los derechos fundamentales de los
servidores publicos en calidad de provisionales
tales como el derecho al trabajo digno y estable
que tiene relacion directa con preceptos constitu-
cionales como el derecho a la vida en condiciones
dignas y justas, derechos a la institucion familiar,
proteccion a la nifiez, etc.

La homologacion tiene fundamento legal en
la Ley 909 del 2004, especialmente en sus De-
cretos Reglamentarios 760 y 785 del 2005, que
contemplan la posibilidad, que los aspirantes a un
cargo publico, puedan reemplazar ciertas calida-
des académicas por experiencia o viceversa. Por
esto, encuentro razonable y proporcional y hace
justicia, que equivalencias, sustituyan las pruebas
de conocimiento, previstas en la Convocatoria 01
de 2005, de la Comision Nacional del Servicio
Civil.

El empleado, que ostenta la calidad de provi-
sional por mas de cinco afios, y en este lapso de
tiempo ha demostrado idoneidad, capacidad, efica-
cia y eficiencia, para el desarrollo de sus funciones
laborales, sin lugar a equivocos, ha adquirido una
vasta experiencia, que le imprime la posibilidad de
que esta pueda homologarse frente a las pruebas
de conocimiento.

DERECHO A UN TRABAJO JUSTO,
DIGNO Y ESTABLE

La situacion de estabilidad precaria, calificada
asi por algunos operadores de justicia, frente a los
denominados empleados en provisionalidad, que
tiene como consecuencia juridica, que no se gene-
ren para estos derechos adquiridos, que se conso-
lidaron con el transcurrir del tiempo, merece que
hagamos un analisis.

Nuestro ordenamiento superior, en su pream-
bulo y en varios preceptos constitucionales, esta-
blece el derecho al trabajo en términos de justicia,
dignidad y estabilidad, como condicién sine qua
non, para la consolidacion de un Estado Social de
Derecho.

El trabajo visto como el instrumento que po-
sibilita el desarrollo integral de la familia, como
fuerza decisiva para contribuir al bienestar general
y a la paz, requiere que las autoridades den una
valorizacidon y proteccidon especial, para que este
se delante de una manera adecuada y acorde con la
dignidad de las personas. Es la propia declaracion
universal de los derechos humanos, que en su arti-
culo 28 establece:

“1. Toda persona tiene derecho al trabajo,
a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y la pro-
teccion contra el desempleo”.

Estos principios son desarrollados por instru-
mentos internacionales, tales como:
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El pacto internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales, ratificados por Colombia,
mediante la Ley 74 de 1968. “Articulo 6°. 1. Los
Estados partes en el presente pacto reconocen el
derecho a trabajar, que comprende el derecho de
toda persona de tener la oportunidad de ganarse
la vida mediante un trabajo libremente escogido o
aceptado y tomaran todas las medidas adecuadas
para garantizar este derecho. 2. Entre las medidas
que habra de adoptar cada uno de los Estados par-
tes en el presente pacto para lograr la Plena efecti-
vidad de este derecho debera figurar la orientacion
y formulacion técnico-profesional, la preparacion
de programas, normas y técnicas, encaminadas a
conseguir un desarrollo econémico, social y cul-
tural constante y la ocupacion plena y productiva,
en condiciones que garanticen las libertades poli-
ticas y econdmicas, fundamentales de la persona
humana”.

En su articulo 7°, establece: “Los Estados partes
en el presente pacto reconocen el derecho a toda
persona al goce de condiciones de trabajo, equita-
tivas y satisfactorias que le aseguren especial:

¢) Igual oportunidad para todos de ser promo-
vidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior
que €l corresponda, sin mas consideraciones que
los factores de tiempo de servicio y capacidad”.
(Subrayado nuestro).

El derecho a que toda persona goce de con-
diciones de trabajo, equitativas y satisfactorias,
tiene intima relacion con la evaluacion de facto-
res como el tiempo de servicio y la capacidad,
puesto que la primera de estos permite obtener
una experiencia calificada que conllevé a la ca-
pacidad para desarrollar las funciones confiadas
por la administracion publica. Son estos factores
los que hemos analizado para llegar a la convic-
cion de que la relacion laboral de los servidores
publicos nombrados en provisionalidad con la
administracion estatal, ha desatado unos me-
canismos de que tienen como consecuencia la
aplicacion del principio de la estabilidad en el
empleo, que en palabras de la honorable Corte
Constitucional

“PRINCIPIO DE ESTABILIDAD
EN EL EMPLEO

Mediante el principio de la estabilidad en el
empleo, que es aplicable a todos los trabajado-
res, independientemente de que sirvan al Esta-
do o a patronos privados, la Constitucion busca
asegurar que el empleado goce de una certeza
minima en el sentido de que el vinculo laboral
contraido no se romperd de manera abrupta y
sorpresiva, de manera que no esté expuesto en
forma permanente a perder su trabajo y con él
los ingresos que permiten su propio sustento y
el de su familia, por la decision arbitraria del
patrono’’.

“... busca asegurar que el empleado goce de
una certeza minima en el sentido de que el vin-
culo laboral contraido no se rompera de ma-

nera abrupta y sorpresiva, de manera que no
esté expuesto en forma permanente a perder su
trabajo y con él los ingresos que permiten su
propio sustento y el de su familia por la deci-
sion arbitraria del patrono”. (Sentencia C-016
de 1998).

Los servidores publicos denominados provisio-
nales han laborado durante largos aflos en la admi-
nistracion publica, tiempo en el cual han ejercido
sus funciones con capacidad, idoneidad, ética, efi-
cacia y eficiencia, factores estos de tiempo y ca-
pacidad que nos compelen a reconocerlos y darles
la proteccion a sus derechos otorgados en nuestro
ordenamiento juridico.

El protocolo adicional a la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en materia de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales “Protocolo
de San Salvador”, ratificado por nuestro pais, Ley
319 de 1996. “Articulo 6°. Derecho al trabajo: 1.
Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual in-
cluye la oportunidad de obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa a través del des-
empefio de una actividad licita, libremente escogi-
da o aceptada.

Los Estados partes se comprometen adoptar las
medidas que garanticen plena efectividad al de-
recho al trabajo, en especial las referidas al logro
del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al
desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-
profesional, particularmente aquellos destinados a
los minusvalidos...”.

“Articulo 7°. Condiciones justas, equitativas y
satisfactorias al trabajo.

c) El derecho del trabajador a la promocion o
ascenso dentro de su trabajo, para lo cual se tendra
en cuenta sus calificaciones, competencia, probi-
dad y tiempo de servicio.

d) La estabilidad de los trabajadores en sus
empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las

industrias y profesiones y con las causales de justa
separacion”. (Subrayado nuestro).

Como se puede observar, esta norma de orden
supranacional y con la cual estd comprometido
nuestro estado, debe materializarse, maxime si se
tiene en cuenta los pronunciamientos que en esta
materia ha realizado la Corte Constitucional, pro-
tegiendo los derechos fundamentales al trabajo en
condiciones dignas y justas.

Siendo la estabilidad un derecho fundante reco-
nocido por nuestro ordenamiento superior, se debe
deprecar sin mas consideraciones que los facto-
res de tiempo de servicio y capacidad, que en el
caso que nos ocupa, es precisamente el objeto del
presente Acto Legislativo, reconocer el tiempo de
servicio y la capacidad con que han desarrollado
sus funciones misionales los servidores publicos
que fueron vinculados en calidad de provisionales
y que han permanecido en los cargos, reiteramos,
por mas de 5, 10, 15 y 20 afios.
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Los anteriores principios mencionados, han
sido objeto de desarrollo en la normatividad inter-
nacional (Declaracion relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo y seguimien-
to. OIT 1998).

Como nuestro pais, como ya lo indicamos, ha
ratificado estos pactos, lo cual tiene como conse-
cuencia que ingresan automaticamente a nuestro
ordenamiento juridico, se requiere que las autori-
dades velen por su cumplimiento integral y en el
caso que nos ocupa, debe prodigar por mecanis-
mos que posibiliten el reconocimiento de los de-
rechos adquiridos con el transcurrir del tiempo por
los servidores publicos que fueron nombrados en
calidad de provisionales. Los cuales no son otros,
que el de la estabilidad y ascenso.

Con el fin de armonizar los derechos de los ser-
vidores publicos nombrados en provisionalidad, y
los pronunciamientos de la honorable Corte Cons-
titucional, nos permitimos presentar un pliego de
modificaciones al Acto Legislativo en estudio,
consistente en suprimir la inscripcion extraordina-
ria y automatica de los servidores publicos a la ca-
rrera administrativa, de igual manera suprimimos
lo concerniente a la situacion administrativa “de
los encargos”. En cuanto a la materializacion de
la homologacién de las pruebas de conocimiento,
previstas en el concurso publico por cinco afios de
experiencia en el ejercicio del cargo, deben cum-
plirse adicionalmente dos condiciones: que el ser-
vidor publico al momento de entrar en vigencia el
presente Acto Legislativo, debe estar ejerciendo el
empleo en provisionalidad y cumplir con las cali-
dades y requisitos exigidos en la convocatoria co-
rrespondiente al concurso.

Se trata que dentro del concurso, la autoridad
competente Comision Nacional del Servicio Civil
o quien haga sus veces, homologue las pruebas de
conocimiento, por cinco afios o mas en el cargo,
reconociendo asi, la ética, la idoneidad, la capaci-
dad, la eficiencia y eficacia, en el cumplimiento de
sus funciones misionales de los servidores publi-
cos nombrados en provisionalidad.

PLIEGO DE MODIFICACIONES

1. Modifiquese el titulo del acto legislativo en
estudio, quedando asi:

“Por medio del cual se adiciona en forma tran-
sitoria un paragrafo transitorio en el articulo 125
de la Constitucion Politica de Colombia”.

2. Modifiquese el articulo 1° del proyecto de
acto legislativo, el cual quedara asi:

Paragrafo transitorio. Con el fin de determi-
nar las calidades de los aspirantes a ingresar a
los cargos de carrera, la Comision Nacional del
Servicio Civil o quien haga sus veces, homolo-
gara las pruebas de conocimiento establecidas
en el concurso publico por cinco afios de expe-
riencia en el ejercicio del cargo de carrera a los
servidores publicos nombrados en calidad de
provisionales. Para que opere esta homologa-

cién, el servidor publico debe estar ejerciendo
el empleo en provisionalidad al momento de en-
trar en vigencia el presente Acto Legislativo y
cumplir con las calidades v requisitos exigidos
en la Convocatoria del respectivo concurso.

La Comision Nacional de Servicio Civil o

quien haga sus veces, expedira los actos admi-
nistrativos necesarios tendientes a dar cumpli-
miento a lo establecido en el presente acto legis-
lativo.

PROPOSICION FINAL

En armonia con lo antes escrito, proponemos
a los miembros de la Comisiéon Primera del Se-
nado de la Republica, se apruebe en primer de-
bate el Proyecto de Acto Legislativo niimero
15 de 2010 Senado, por medio del cual se adi-
ciono de forma transitoria el articulo 125 de la
Constitucion Politica de Colombia, con las mo-
dificaciones propuestas en el presente informe
de ponencia.

Atentamente,
Luis Carlos Avellaneda Tarazona,
Senador Ponente.

TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
NUMERO 15 DE 2010 SENADO

por medio del cual se adiciona en forma transitoria
un pardgrafo en el articulo 125 de la Constitucion
Politica de Colombia.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Adicidnese un paragrafo transitorio
al articulo 125 de la Constitucion Politica de Co-
lombia, asi:

Paragrafo transitorio. Con el fin de determi-
nar las calidades de los aspirantes a ingresar a los
cargos de carrera, la Comision Nacional del Servi-
cio Civil o quien haga sus veces, homologara las
pruebas de conocimiento establecidas en el con-
curso publico por cinco afios de experiencia en
el ejercicio del cargo de carrera a los servidores
publicos nombrados en calidad de provisionales.
Para que opere esta homologacion, el servidor
publico debe estar ejerciendo el empleo en pro-
visionalidad al momento de entrar en vigencia el
presente Acto Legislativo y cumplir con las cali-
dades y requisitos exigidas en la Convocatoria del
respectivo concurso.

La Comisidn Nacional de Servicio Civil o quien
haga sus veces, expedira los actos administrativos
necesarios tendientes a dar cumplimiento a lo esta-
blecido en el presente acto legislativo.

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a
partir de su promulgacion.

Atentamente,
Luis Carlos Avellaneda Tarazona,
Senador Ponente.
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INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
08 DE 2010 SENADO

por medio de la cual se modifica el Cédigo Penal
y se establecen otras disposiciones.

Bogota, D. C., octubre de 2010
Honorable Senador

EDUARDO ENRIQUEZ MAYA
Presidente Comision Primera
Honorable Senado de la Republica
La Ciudad

Apreciado doctor:

En cumplimiento del honroso encargo imparti-
do por la Mesa Directiva de la Comision Primera
del honorable Senado de la Republica, procedo a
rendir informe de ponencia para el primer debate
al Proyecto de ley nimero 08 de 2010 Senado,
por medio de la cual se modifica el Codigo Penal
y se establecen otras disposiciones.

I. Antecedentes del proyecto de acto legislativo

La presente propuesta de reforma constitucio-
nal fue presentada por iniciativa de los honorables
Congresistas: Alexandra Moreno Piraquive, Ma-
nuel Virgiiez, Carlos Alberto Baena Lopez Sena-
dores de la Republica y Gloria Stella Diaz Ortiz,
Representante a la Camara de la Bancada del Par-
tido MIRA, radicada en la Secretaria General del
honorable Senado de la Republica, que mediante
competencia en materia fue dispuesta para su estu-
dio en la Comisién Primera del Senado de la Re-
publica y publicada en la Gaceta numero 459 de
2010.

Posterior al recibo del expediente del proyecto,
como consta en la Secretaria de la Comision Pri-
mera, se designa como ponente al suscrito para dar
primer debate.

Objetivo del proyecto

De acuerdo a los autores, esta iniciativa parla-
mentaria tiene por objeto garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales de la poblacion ne-
gra, afrocolombiana, raizal y palenquera, que son
vulnerados a través de manifestaciones de Racis-
mo y Discriminaciéon Racial mediante la imposi-
cion de penas, multas y sanciones a quienes incu-
rran en actos de racismo y discriminacion racial.

II. Viabilidad constitucional de la iniciativa

El proyecto es de origen parlamentario, el con-
tenido del mismo no genera vicios en cuanto a la
facultad de iniciativa legislativa, toda vez que al
revisar el contenido juridico esencial del mismo no
se advierte que exista un origen reservado, o de
iniciativa privativa del Gobierno en los términos
del articulo 154 Constitucional, razon por la cual
cumple con el requisito de la viabilidad constitu-
cional y se ajusta en unidad de materia.

I11. Fundamentos legales y constitucionales

Los fundamentos de orden legal y constitucio-
nal que se invocan como sustento del presente pro-
yecto de ley son en primer término la Carta Poli-

tica que en su Preambulo establece dentro de los
valores constitucionales la igualdad que se aplica a
las relaciones entre las personas que se encuentran
dentro del territorio colombiano. Desde este pun-
to de vista, el proyecto busca materializar dicha
igualdad sancionando los actos discriminatorios
en materia racial, nacional o étnica.

Por otra parte, dentro de la Constitucién Politi-
ca se estatuye como uno de los principios consti-
tucionales fundamentales el de dignidad humana,
que establece una aplicacion inmediata. Es por ello
que la presente disposicion normativa al penalizar
los actos discriminatorios anteriormente referidos,
que se oponen de manera clara a la naturaleza de
dicho principio fundamental, pretende concretar
tal prescripcion general establecida por el consti-
tuyente del afio 1991.

El articulo 4° de la Carta reconoce la supre-
macia de la Constituciéon que de la mano con el
articulo 93 ibidem establece como bloque de cons-
titucionalidad la supremacia de los tratados y con-
venios internacionales que en materia de derechos
humanos hayan sido ratificados por el Congreso
de la Republica. El articulo 5° de la Norma Su-
perior, en concordancia con lo anterior, establece
“sin discriminacion alguna la primacia de los de-
rechos inalienables de la persona”, lo cual desde
la perspectiva del presente proyecto de ley se re-
afirma al condenar la discriminacién como criterio
diferenciador en el ejercicio o aplicacion de los
derechos humanos y de las libertades individua-
les. También, el respeto que se pretende concretar
por medio del presente proyecto de ley, acerca del
origen nacional, étnico o cultural de una persona,
encuentra sustento constitucional en el reconoci-
miento y proteccion del principio fundamental de
“diversidad étnica y cultural de la Nacién colom-
biana que fue adoptado por mandato del consti-
tuyente a través de la Norma Fundamental en su
articulo 7°.

En materia de derechos fundamentales es don-
de se puede encontrar un fuerte fundamento que
da asiento al presente proyecto de ley, que desde
el articulo 13 de la Constitucion Politica establece
en primer término el derecho de libertad e igual-
dad que tienen todas las personas ante la ley, don-
de “gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacién por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filoséfica”. Es
claro que la discriminacién por las razones enun-
ciadas en el texto constitucional pone en gran
riesgo el reconocimiento del derecho fundamen-
tal a la igualdad, que de no ser reafirmado como
se pretende, da pie a la tajante vulneracion y des-
conocimiento del mismo. En segundo término, el
mismo articulo en su inciso segundo prescribe que
“El Estado promovera las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados”. De
esta forma, se busca mediante el establecimiento
de politicas, leyes y acciones afirmativas, la crea-
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cién de condiciones que permitan la realizacion
efectiva del derecho fundamental a la igualdad, en
especial de aquellos grupos que por su condiciéon
puedan verse discriminados de una u otra forma.
En consecuencia, pueden identificarse aquellos
grupos étnicos, raciales y de minorias nacionales,
que seglin el mandato constitucional deberan con-
tar con una proteccion especial a fin de no ver vul-
nerados sus derechos, en especial el de igualdad.
De esta manera puede apreciarse que no bastaria
con una proteccion unica y exclusiva a nivel indi-
vidual, sino también sobre el grupo, reafirmando
los intereses colectivos de una comunidad.

Es asi, que los grupos sobre los cuales busca
tener mayor alcance el presente proyecto de ley, es
sin lugar a dudas aquellos grupos que demandan
mayor proteccion por parte del Estado para aca-
bar con los sefialamientos realizados a través de
los actos de discriminacion racial, en especial los
que recaen sobre comunidades indigenas y afro-
descendientes.

La legislacion colombiana ha dado especial
proteccion a dichas comunidades reconociendo su
importancia dentro de la diversidad étnica y cultu-
ral de la Nacion. La Ley 21 de 1991, que aprueba
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, reconoce los derechos, valores y tra-
diciones culturales de la poblacién indigena y pue-
blos tribales con miras a su preservacion en condi-
ciones de igualdad y sin ninguna discriminacion!.
En cuanto a las comunidades afrodescendientes, se
reconocio su calidad de grupo étnico mediante la
aprobacion dentro del ordenamiento juridico co-
lombiano de la Ley 70 de 1993, en donde se resalta
“el reconocimiento y la proteccion de la diversidad
étnicay cultural, y el derecho a la igualdad de todas
las culturas que conforman la nacionalidad colom-
biana”; “el respeto a la integralidad y la dignidad
de la vida cultural de las comunidades negras”; su
participacién y establecimiento de organizaciones
en las decisiones que las afectan y en las de toda
la Nacion en pie de igualdad, de conformidad con
la ley?. Partiendo de tal punto legal, la aplicacion
derivada de la titularidad de los derechos colecti-
vos compartidos entre las comunidades indigenas
y las comunidades negras3, genera de igual forma
la aplicacion de la norma punitiva favorable a sus
intereses.

La Ley 22 de 19814, impone al Estado la obli-
gacion contraida internacionalmente de condenar

y penalizar todos aquellos actos de discriminacién
I Cfr. Articulos 1° a 5° especialmente de la Ley 21 de
1991.

2 Cftr. Articulo 6°. Ley 70 de 1993. En el mismo sentido,
véase las Leyes 99 de 1993 y 199 de 1995.

Como quedé expresado en Sentencia C-169 de 2001 de
la honorable Corte Constitucional, M. P. Carlos Gaviria
Diaz, en cuanto al grupo de derechos colectivos com-
partidos entre comunidades indigenas y comunidades
negras.

Por medio de la cual se aprueba “La Convencion Inter-
nacional sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion Racial”. Cfr. El literal a) del articulo 5°,
ibidem.

racial, inclusive aquellas ideas que propugnen por
el odio y la incitacion a ella.

Por ultimo, la jurisprudencia como subregla
constitucional se ha pronunciado al respecto de
la discriminacion, en donde se reitera la violacion
a los principios superlativos a la constitucion y a
los derechos a la igualdad y dignidad humana. De
igual forma, para la Corte Constitucional, se trata
de una conducta que desconoce los ideales demo-
craticos, puesto que impide el desenvolvimiento
participativo del sujeto en la sociedad y supone un
quebrantamiento de los designios de convivencia
plural, diversidad étnica y cultural, igualdad, paz
y justicia®.

IV. Normatividad Internacional

Las tendencias actuales en cuanto a las medi-
das contra la discriminacion racial en el Derecho
Internacional se reafirman tanto en el caracter in-
dividual como en el colectivo. Es asi que la Co-
munidad Internacional entiende que la norma de
no-discriminacion centrada en el individuo, no es
suficiente para asegurar los derechos de las perso-
nas como “miembros de grupo”, ni para proteger
los “derechos en cuanto grupo”. Lo anterior, se
reitera de manera especial para las sociedades
multiétnicas, multiculturales, y en aquellas que
cuentan con minorias nacionales.

Podemos encontrar normas en el derecho inter-
nacional posterior a la Segunda Guerra Mundial;
una primera dentro de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos en los articulos 2° y 7°°,
donde se menciona como uno de los principales
derechos naturales inherentes al hombre el de
igualdad sin ninguna clase de discriminacion:

“Articulo 2°

“Toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta declaracidn, sin distincion al-
guna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o0 social, posicién econdmica, nacimiento o cual-
quier otra condicion”.

[...]
“Articulo 7°

“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin dis-
tincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda dis-
criminacién que infrinja esta declaracion y contra
toda provocacion a tal discriminacion”.

Los derechos de primera generacion, consoli-
dados en el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de las Naciones Unidas’ estable-
cen la prohibicién en cuanto a la discriminacion,
y en el numeral 2 del articulo 20 en concordancia

5 Véase también Sentencias T-1090 de 2005 M. P. Clara
Inés Vargas Hernandez y T-131 de 2006 M. P. Alfredo
Beltran Sierra.

Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolu-
cion 217 A(III), de 10 de diciembre de 1948.

Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolu-
cion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

6

7
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con el articulo 26 se reitera la prescripcion interna-
cional de rechazo contra esta conducta:

Articulo 20
[.]

“2. Toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituya incitacién a la discrimina-
cion, la hostilidad o la violencia estara prohibida
por la ley.

Articulo 26

Todas las personas son iguales ante la ley y
tienen derecho sin discriminacion a igual protec-
cion de la ley. Al respecto, la ley prohibira toda
discriminacion y garantizard a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discri-
minacidn por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, na-
cimiento o cualquier otra condicion social.

Finalmente, la consolidacion internacional
de los derechos humanos tiene lugar mediante la
adopcion del segundo bloque o derechos de se-
gunda generacion, con el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales® en
los cuales se enuncia el rechazo a este tipo de con-
ducta en cuanto a asegurar este tipo de derechos
sin ninguna clase de discriminacion, como se ve
seguidamente en el numeral 2 de su articulo 2°:

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar el ejercicio de los de-
rechos que en €l se enuncian, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.

La preocupacion real de los actos y manifesta-
ciones de discriminacion en el mundo, y en espe-
cial aquéllas impulsadas por los Estados mismos,
hizo que la Comunidad Internacional se pronun-
ciara contra ellas a través de la adopcion de ins-
trumentos juridicos internacionales para poner fin
a estos hechos. De alli que en primer término se
adoptara la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion racial®, siendo el primer intento de
combatir este flagelo de manera directa. Alli se
realizan los primeros lineamientos como se ve a
continuacion:

“Articulo 1°

La discriminacion entre los seres humanos por
motivos de raza, color u origen étnico es un aten-
tado contra la dignidad humana y debe condenarse
como una negacion de los principios de la Carta
de las Naciones Unidas, una violacion de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales
proclamados en la Declaracion Universal de De-

rechos Humanos, un obstaculo para las relaciones
8 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por
la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de
16 de diciembre de 1966.

Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 20 de noviembre de 1963 Resolucion 1904 (XVIII).

9

amistosas y pacificas entre las naciones y un hecho
susceptible de perturbar la paz y la seguridad entre
los pueblos™.

También se establece la prohibicién para los
Estados, instituciones, grupos de personas e in-
dividuos de discriminar por dichos motivos en la
aplicacion de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales. Se impone en el articu-
lo 5° la obligacién de los Estados de adoptar politi-
cas que impidan la realizacion de discriminacién y
segregacion racial, asi como de establecer recursos
o amparos efectivos para que sea la justicia quien
investigue dichos actos, como lo expresa el arti-
culo 7°. En cuanto al tipo de responsabilidad que
debera derivarse de estas actividades, el articulo 9°
lo define asi:

“Articulo 9°

Toda clase de propaganda y organizaciones ba-
sadas en ideas o teorias de superioridad de una raza
o de un grupo de personas de determinado color u
origen étnico que tengan por objeto la justificacion
o promocion de la discriminacion racial en cual-
quier forma seran severamente condenadas.

1. Toda incitacion a la violencia, o actos de vio-
lencia, cometidos por individuos u organizaciones,
contra cualquier raza o grupo de personas de otro
color u origen étnico deben ser considerados como
una ofensa contra la sociedad y punibles con arre-
glo ala ley.

3. Con el fin de realizar los propositos y prin-
cipios de la presente Declaracion, todos los Esta-
dos deben tomar medidas inmediatas y positivas,
incluidas las legislativas y otras para enjuiciar y,
llegado el caso, para declarar ilegales las organi-
zaciones que promuevan la discriminacion racial
o inciten a ella, que inciten al uso de la violencia
o que hagan uso de la violencia con propositos
de discriminacion basados en raza, color u origen
étnico.

Dentro de las normas mas recientes en la con-
crecion sobre la no discriminacién en el derecho
internacional, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas daria paso a la adopcién en 1965, de
la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Raciall®, que fue rati-
ficada por Colombia mediante la aprobacion de la
Ley 22 de 1981, en donde se establece de manera
principal lo siguiente:

Determinacion de la conducta de discrimina-
cion racial

Es importante la definicion finalmente adoptada
por la Convencion al incluir una concepcion am-
plia de lo que denotaba la “discriminacion racial”,
no sélo limitandose a las diferencias eminente-
mente basadas en la raza o color, sino también al
incluir otras como las de posicion social, origen
nacional o étnico. El texto recoge todo en los si-
guientes términos:

10 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das en Resolucion 2106 (XX) del 21 de diciembre de
1965.
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“Articulo 1°

1. En la presente Convencion la expresion
“discriminacion racial” denotara toda distincion,
exclusidn, restriccion o preferencia basada en mo-
tivos de raza, color, linaje u origen nacional o ét-
nico, que tenga por objeto o por resultado anular
o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos huma-
nos y libertades fundamentales en las esfera politi-
ca, econdmica, social, cultural o en cualquier otra
esfera de la vida publica.

Cooperacion Internacional para la promocion
y estimulo de los derechos humanos y libertades
Sfundamentales sin distincion alguna por motivos
raciales.

Los principios enunciados buscan la promocion
y estimulo de los Estados miembros de las Nacio-
nes Unidas en materia de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, reafirmando de manera
especial la igualdad y dignidad de los individuos
“sin distincion alguna, en particular por motivos
de raza, color u origen nacional”.

Proteccion de la ley contra la discriminacion

Partiendo de la base de la igualdad de los indi-
viduos ante la ley, se busca la misma proteccion
contra toda forma de discriminacién y contra toda
incitacion o apologia a la discriminacidn, en es-
pecial por motivos raciales. De igual manera se
rechazan practicas de colonialismo, segregacion y
discriminacion por parte de los paises.

Condena a la diferenciacion y discriminacion ra-
cial como barrera en las Relaciones Internacionales

Toda diferenciacion o discriminaciéon genera-
da en teoria sociales, desde el punto de vista de la
comunidad internacional es un obstaculo para las
relaciones amistosas y pacificas entre las naciones,
perturbando la convivencia dentro de un mismo
Estado, por lo cual se estatuye como una conducta
totalmente condenable a la luz de la politica y el
derecho internacional.

Adopcion de medidas necesarias para eliminar
rdapidamente la discriminacion racial en todas sus
formas y manifestaciones

La declaracion como finalidad se propone esta-
blecer la obligacion a las altas partes contratantes
en la “adopcién de todas las medidas necesarias
para eliminar rapidamente la discriminacion racial
en todas sus formas y manifestaciones y combatir
las doctrinas y practicas racistas con el fin de pro-
mover el entendimiento entre las razas y edificar
una comunidad internacional libre de todas las for-
mas de segregacion y discriminacion racial”.

Para cllo, la misma convencién establece la
adopcion de politicas por parte de los Estados, que
se encaminen a ese proposito en todas las institu-
ciones de orden publico estatal, en las organizacio-
nes privadas, en los grupos de personas. De igual
forma con la abstencion, prohibicién o anulacion
de leyes que propugnen por un trato diferente ba-
sado en motivos raciales. También mediante la
abolicion de politicas de este tipo.

Obligacion para los Estados de promulgar le-
yes encaminadas a prohibir discriminacion por
motivos raciales

En su articulo 4°, la convencion establece el de-
ber de todos los “Estados para promulgar leyes en-
caminadas a prohibir esa discriminacion y adoptar
todas las medidas apropiadas para combatir aque-
llos prejuicios que dan lugar a la discriminacion
racial”.

Obligacion de Declarar la Discriminacion Ra-
cial como acto punible conforme la ley nacional

Una de las principales medidas que establece
la convencion para los Estados suscritos como se
puede apreciar en el literal a) del articulo 5° es
precisamente la de establecer la penalizacion tanto
de la discriminacion en si, como de todas aquellas
ideas que propugnen por el odio y la incitacion a
ella. El texto de la norma expresa de la siguiente
manera dicha obligacion para las altas partes:

a) Declaracion como acto punible conforme
a la ley, toda difusion de ideas basadas en la su-
perioridad o en el odio racial, toda incitacion a la
discriminacion racial, asi como todo acto de vio-
lencia o toda incitacion a cometer tal efecto contra
cualquier raza o grupos de personas de otro color
u origen étnico, y toda asistencia a las actividades
racistas, incluidas su financiacion.

También es clara la norma internacional en es-
tablecer la obligacion de prohibir y declarar ilega-
les las organizaciones que propugnen por la discri-
minacion, al igual que penalizar los actos de par-
ticipacion, actividad o propaganda que promuevan
tal discriminacion o inciten a ella. De igual forma
se aplicara dicha medida para las autoridades tan-
to de orden nacional como local (literales b) y c)
ibidem). Asi se pronuncia dicha declaracion sobre
tales medidas:

b) Declararan ilegales y prohibirdn las organi-
zaciones, asi como las actividades organizadas de
propaganda y toda otra actividad de propaganda
que promuevan la discriminacion racial o inciten
a ella, y reconoceran que la participacion en tales
organizaciones o en tales actividades constituye un
delito penado por la ley;

¢) No permitiran que las autoridades ni las insti-
tuciones publicas nacionales o locales promuevan
la discriminacidn racial o inciten a ella.

Dentro de las medidas adicionales que se esta-
blecen para poner fin a todas las formas de dis-
criminacion en el mundo, estan la de “tomar me-
didas inmediatas y eficaces, especialmente en las
esferas de la ensefianza, la educacion, la cultura y
la informacion, para combatir los prejuicios que
conduzcan a la discriminacion racial y para pro-
mover la comprension, la tolerancia y la amistad
entre las naciones y los diversos grupos raciales
o étnicos, asi como para propagar los propositos
y principios de la Carta de las Naciones Unidas,
de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
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criminacion racial y de la presente Convencion”.
(Articulo 7° ibidem).

La Declaracién adoptada por la UNESCO
sobre Raza y Prejuicio Raciall! tiene un impor-
tante alcance puesto que define, dentro un marco
mas amplio, las diferencias de los pueblos y su de-
recho a ser tratados iguales. Las consideraciones
mas relevantes que se pueden identificar en ella
son las siguientes:

Diversidad de las formas de vida, derecho a la
diferencia y discriminacion

Alli se establece el derecho de todos los indi-
viduos y grupos a ser diferentes, sin desconocer
la tinica procedencia del género humano pertene-
ciente a una misma especie, tal como quedd expre-
sado en el articulo primero (1°):

“2. Todos los individuos y los grupos tienen de-
recho a ser diferentes, a considerarse y ser consi-
derados como tales. [...]".

Sin embargo, pese a la diferencia que se da en-
tre los diferentes individuos y grupos en el mundo,
no significa que mediante este argumento se des-
conozca la dignidad humana y la igualdad de de-
rechos, sino todo lo contrario, tratandose mas bien
de una condena contra los actos discriminatorios
como sigue el texto del numeral 2 en el articulo
uno (1), asi:

“Sin embargo, la diversidad de las formas de
vida y el derecho a la diferencia no pueden en nin-
gun caso servir de pretexto a los prejuicios racia-
les; no pueden legitimar ni en derecho ni de hecho
ninguna practica discriminatoria, ni fundar la poli-
tica de apartheid que constituye la forma extrema
del racismo”.

Lo anterior se deduce igualmente al confron-
tarlo con otras disposiciones del articulo como la
igualdad de capacidades de todos los grupos hu-
manos para el desarrollo en las diferentes areas de
la existencia humana.

Rechazo de las teorias basadas en la discrimi-
nacion racial, el racismo y la superioridad racial

Uno de los preceptos reiterados varias veces en
el derecho internacional se trata del rechazo de las
teorias basadas en la diferenciacion de razas y gru-
pos étnicos buscando la jerarquia mediante las ac-
ciones discriminatorias. Es asi que el articulo dos
(2) de la Declaraciéon en comento establece dicho
rechazo en los siguientes términos:

“Articulo 2°

1. Toda teoria que invoque una superioridad o
inferioridad intrinseca de grupos raciales o étnicos
que dé a unos el derecho de dominar o eliminar a
los demas presuntos inferiores, o que haga juicios
de valor basados en una diferencia racial, carece
de fundamento cientifico y es contraria a los prin-

cipios morales y éticos de la humanidad”.

I Aprobada y proclamada por la Conferencia General de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
La Ciencia y la Cultura, reunida en Paris en su vigésima
reunion, el 27 de noviembre de 1978.

Practicas discriminatorias contrarias al Dere-
cho Internacional

Asi mismo se puntualiza que las practicas dis-
criminatorias no sélo atentan contra el individuo
mismo, sino que de igual manera generan un obs-
taculo mayor en “la cooperacion internacional”,
creando “tensiones politicas entre los pueblos” y
situandose en un plano “contrario a los principios
fundamentales del derecho internacional” y con lo
cual se “perturba gravemente la paz y la seguridad
internacional”.

La discriminacion es incompatible con los de-
rechos humanos

Toda discriminacion realizada con motivos ra-
ciales constituye una violacion a los derechos hu-
manos, que trae consigo resultados negativos para
las aspiraciones de la comunidad internacional:

“Articulo 3°

Es incompatible con las exigencias de un orden
internacional justo y que garantice el respeto de
los derechos humanos, toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada en la raza, el co-
lor, el origen étnico o nacional, o la intolerancia
religiosa motivada por consideraciones racistas
que destruye o compromete la igualdad soberana
de los Estados y el derecho de los pueblos a la libre
determinacién o que limita de un modo arbitrario
o discriminatorio el derecho al desarrollo integral
de todos los seres y grupos humanos; este derecho
implica un acceso en plena igualdad a los medios
de progreso y de realizacion colectiva e individual
en un clima de respeto por los valores de la civi-
lizacion y las culturas nacionales y universales”.

En el mismo sentido se condenan las practicas
de segregacion y “apartheid”, considerandolas
como un crimen contra la humanidad (contra la
conciencia y dignidad humana) que pone en grave
riesgo la seguridad internacional.

Es responsabilidad del Estado garantizar la
aplicacion de los derechos humanos y de luchar
contra las prdcticas que constituyen discrimina-
cion racial.

Al reiterarse dicho principio, es claro que la fi-
nalidad del derecho internacional busca eliminar
toda teoria que involucre discriminacién basada en
teorias de esa indole. Por ello una de las media-
das que deben involucrarse en la realizacion del
fin descrito, debe ser precisamente la sancion por
parte del Estado. Para ello, la declaracion se ex-
presa asi:

Articulo 6°

1. El Estado asume responsabilidades primor-
diales en la aplicacion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales por todos los indi-
viduos y todos los grupos humanos en condiciones
de plena igualdad de dignidad y derechos.

En el mismo sentido, el articulo 9°, establece
que toda forma de discriminacion racial practicada
por el Estado constituye una violacion del derecho
internacional que entrafia su responsabilidad inter-
nacional.
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La Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) es el primer organismo de caracter interna-
cional en acoger los Derechos de las “Poblacio-
nes o Pueblos Indigenas o Tribales”, dentro de
los cuales se encuentran la preservacion de sus
instituciones, tradiciones y adopcion de medidas
especiales a su favor. Se puede ver de esta manera
como mediante la adopcion de derechos de tercera
generacidn -derechos colectivos y derechos de los
pueblos - se protege la diversidad cultural y étnica
de las naciones alrededor del mundo. El primero
de los dos convenios!2 a los que se hace referencia
es el 107 del afio 1957 “Sobre poblaciones indi-
genas”, en el numeral 2 de su articulo tercero (3°)
establece las medidas para la proteccion de las po-
blaciones indigenas, sin que ello se convierta en
razdn para la creacion de un estado de segregacion
o de discriminacion en el goce de los derechos de
ciudadania. El segundo convenio resefiado es el
169 del afio 1989 “Sobre pueblos indigenas y tri-
bales”, donde se afirma en su articulo tercero (3)
el derecho de estos pueblos a “gozar plenamente
de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales, sin obstaculos ni discriminacion”. Por otra
parte, la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo, adopto el Convenio 111
del afio 1958 “Sobre la discriminacion (empleo y
ocupacion)” donde se condena la discriminacion
entendida principalmente como “cualquier distin-
cion, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinién politica, ascen-
dencia nacional u origen social que tenga por efec-
to anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacidon” y que ade-
mas demanda la aplicacion de politicas, practicas
y planes educativos que permitan la eliminacion
de este tipo de discriminacion, al igual que derogar
aquellas que sean incompatibles con este mandato.

En el contexto interamericano, las normas in-
tegrantes para los paises miembros en el cual esta
incluido Colombia tienen como base el rechazo a
la discriminacion principalmente en tres normas.
La primera es la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes de la Persona, que en el re-
conocimiento de los derechos inherentes a toda
persona contiene en su articulo II el precepto que
“todas las personas son iguales ante la ley y tienen
los derechos y deberes consagrados en esta decla-
racion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo
ni ninguna otra. En segunda instancia, la Carta de
la Organizacion de Estados Americanos establece
en el literal 1) del articulo 3° sobre los principios
lo siguiente: “Los Estados americanos proclaman
los derechos fundamentales de la persona humana
sin hacer distincion de raza, nacionalidad, credo o
sexo. En tercera instancia, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en su articulo 1 es-
tablece la obligacion de los Estados de respetar los
derechos y libertades “sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,

12 Convenios 107 del afio 1957, “Sobre poblaciones indige-
nas”; y 169 del afio 1989, “Sobre pueblos indigenas y triba-
les” de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

opiniones politicas o de cualquier otra indole, ori-
gen nacional o social, posicion econémica, naci-
miento o cualquier otra condicién social”.

A nivel internacional existen multiples expe-
riencias afirmativas para la eliminacién de con-
ductas racistas y discriminatorias, algunas desta-
cadas son:

BOLIVIA: Recientemente se aprob6 en Boli-
via la ley contra el Racismo y toda forma de discri-
minacion, cuyo objeto es establecer mecanismos
y procedimientos para la prevencion y sancion de
este tipo de actos en el marco de la Constitucion
Politica del Estado y de los Tratados Internaciona-
les de Derechos Humanos. De igual forma se pre-
tende eliminar conductas de racismo, toda forma
de discriminacidn y consolidar politicas publicas
de proteccion y prevencion de estos delitos.

La ley se aplicara en todo el territorio nacional
y en los lugares sometidos a su jurisdiccion, sin re-
conocimiento de inmunidad, fuero o privilegio al-
guno a todos los bolivianos y bolivianas de origen
o nacionalizados, y a todo habitante en el territorio
nacional que se encuentre bajo la jurisdiccion del
Estado.

También busca acabar con actos de discrimi-
nacion, racismo, xenofobia y homofobia o toda
distincién y exclusion determinados por motivos
de raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién
politica o gremial, sexo, posicion econdmica, con-
dicion social o caracteres fisicos.

La ley establece penas de hasta cinco afios de
reclusion, de acuerdo al articulo 10. “Se sanciona-
ra con pena de uno a cinco afios los casos en que
los actos y omisiones objeto de discriminacion, ra-
cismo, xenofobia y homofobia o toda distincion y
exclusion se realicen en el sector publico”.

ESPANA: Aprobé la Ley Organica 15/1994 del
1° de junio que comporta la adopcidén de medidas
necesarias con arreglo a su derecho interno para
cumplir la Resolucion 827 (1993) del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, por la que se
cre6 un Tribunal Internacional para el enjuicia-
miento de los presuntos responsables de violacio-
nes graves del Derecho Internacional Humanitario
cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia.

Modifico el Cddigo Penal, introduciendo el ar-
ticulo 165 que plantea que “Los que provoquen
o inciten directamente o mediante la apologia
a través de medios de comunicacién o por cual-
quier otro sistema que facilite la publicidad a la
discriminacion de personas o grupos por motivos
referentes a su origen racial, étnico o nacional, o a
su ideologia, religion o creencias, seran castigados
con la pena de prisidn menor en grado minimo o
medio y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas™.

ALEMANIA: En el c6digo alemén, las normas
penales para la discriminacion se encuentran bajo
el epigrafe “Delitos Contra el Orden Publico” que
son castigados con prisién por no mas de tres afios
o con multa para quienes “inciten al odio contra
segmentos de la poblacion o contra un grupo na-
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cional, racial, religioso o uno caracterizado por sus
costumbres étnicas, o a medidas violentas o arbitra-
rias contra ellos, o que atropellen la dignidad hu-
mana de otros a través de insultos, maliciosamente
perversos, o difamantes de sectores de la poblacién
o de un grupo caracterizado de antemano”.
Determina prisién o multa para quien “publica-
mente o en una reunion, de forma que pueda cau-
sar una perturbacion del orden publico, apruebe,
niegue o disminuya la importancia de los actos co-
metidos bajo el dominio del Nacional Socialismo”.

La discriminacion se penara ademas entre uno
y cinco afios de privacion de libertad. El racismo
se purgara entre dos y siete afios de reclusion e in-
citar a la discriminacion o el racismo sera un delito
penado con carcel de uno a cuatro afios.

URUGUAY: La Ley 17817 “de interés nacio-
nal promueve la lucha contra el racismo, la xeno-
fobia y toda otra forma de discriminacion”, y para
ello obliga al Estado a emprender “la lucha contra
todo tipo de discriminacién”.

Lanorma crea una comision honoraria contra el
racismo, la xenofobia y toda otra forma de discri-
minacion que debe “disefiar e impulsar campaias
educativas tendientes a la preservacion del plura-
lismo social, cultural o religioso, a la eliminacion
de actitudes racistas, xenofobicas o discriminato-
rias y en el respeto a la diversidad”.

ARGENTINA: La Ley 23592 prohibe y sancio-
na los actos de discriminacién por motivos de raza
y color, entre otros y obliga al infractor a reparar al
discriminado el dafio moral y material ocasionado y
establece sanciones de tipo penal y econdmico ante
la infraccién de esta ley, que ademas obliga a que en
todos los establecimientos comerciales se instale la
presente leyenda: “Frente a cualquier acto discrimi-
natorio, usted puede recurrir a la autoridad policial
y/o juzgado civil de turno, quienes tienen la obliga-
cién de tomar su denuncia”.

La Ley 24514 de creacion del Instituto Nacio-
nal contra la Discriminacion, la Xenofobia y el
Racismo en Argentina menciona que esa entidad
“tendra por objeto elaborar politicas nacionales y
medidas concretas para combatir la discrimina-
cion, la xenofobia y el racismo, impulsando y lle-
vando a cabo acciones para tal fin”.

Entre esas acciones esta: “Disefiar e impulsar
campaflas educativas tendientes a la valorizacion
del pluralismo social y cultural, y a la eliminacion
de actitudes discriminatorias, xenofobicas o racis-
tas participando en la ejecucion de esas campaiias;
recopilar y mantener actualizada la informacién
sobre el derecho internacional y extranjero en ma-
teria de discriminacion, xenofobia y racismo; estu-
diar esos materiales y elaborar informes compara-
tivos sobre los mismos”.

Del Derecho Penal Colombiano
El nuevo Codigo Penal colombiano la (Ley 599
de 2000), contiene varias disposiciones relaciona-
das con la prohibicion de la discriminacion en el
pais.

Asi, es importante destacar que se encuentra el
articulo 147 relativo a los “Actos de discrimina-
cion racial”, que de manera directa sanciona prac-
ticas de segregacion racial, con ocasion y en desa-
rrollo del conflicto armado. Adicionalmente, debe
advertirse que otras conductas tipicas contenidas
en el Cédigo Penal, se agravan cuando en el movil
subyacen motivos que implican de alguna forma
discriminacion o intolerancia racial, que constitu-
yen asi elementos modificadores de los limites de
la pena, como por ejemplo ocurre con los casos
del delito de desaparicion forzada (numeral 4, ar-
ticulo 166 del Codigo Penal) y en otros casos se
constituyen en circunstancias genéricas de mayor
punibilidad.

Por todo lo analizado en la presente ponen-
cia, llegamos a la conclusion de que es necesario
la implementacion de normas que penalicen la
discriminacidn racial, conducta que evidente-
mente atenta contra los derechos humanos, ya
que si bien la Constitucién Nacional expresa
textualmente el derecho a la igualdad de todos
sin discriminacidon de ninguna naturaleza, nues-
tro pais no cuenta con normas que garanticen
su efectividad y permitan que la proteccion de
éstos derechos y prevencion de practicas discri-
minatorias sea un simple postulado y nada mas,
pues no hay mecanismos especificos para la lu-
cha contra la discriminacion.

El Documento Conpes 3660 - Politica para Pro-
mover la Igualdad de Oportunidades para la Pobla-
cion Negra Afrocolombiana, Palenquera y Raizal,
en el Capitulo VII. PLAN DE ACCION, propone
lo siguiente:

* Eje Problematico 6; Objetivo 1: Superacion
de la discriminacion

Acciones: El Ministerio del Interior y de Justi-
cia -MIJ:

Elaborar en la presente vigencia, un proyecto

de ley que penalice la discriminacion racial en
todas sus expresiones, entendida como una de las

principales causantes de la carencia de igualdad de
oportunidades para la poblacidon afrocolombiana.
(Subrayado y negrilla fuera de texto).

Existe en la opinidn publica una creciente con-
ciencia de que el racismo no es sélo un proble-
ma individual sino también social y que afecta la
convivencia democratica y la igualdad de posibi-
lidades de la poblacion afrodescendiente, raizal y
palenquera.

El reconocimiento de la diversidad multiétnica
y multicultural requiere no sélo de cambios juridi-
cos, sino también de profundas transformaciones
que contribuyan a generar la confianza colectiva,
el acceso a oportunidades.

Previa a la intervencidon penal, debe resultar
prioritaria para el Estado colombiano la obligacion
de poner en practica politicas sociales, econémicas
y educacionales que influyan en que la poblacion
tome conciencia de la importancia del respeto a la
dignidad de las personas y de todas las manifes-
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taciones que les son propias. Es deber del Estado
colombiano adoptar una politica publica de pre-
vencion y lucha contra el racismo y toda forma de
discriminacién, de aplicacion en todos los entes
territoriales y socioculturales, que contenga ac-
ciones afirmativas en todos los niveles y sectores
sociales desde la educacion y la pedagogia frente
a este tipo de conductas y comportamientos que
apunte a la verdadera conciencia social de la di-
versidad étnica y cultural basado en el respeto por
la diferencia, en armonia con la sana convivencia
de los individuos, postulado ineludible de todo
Estado social de derecho basado en concepto de
bienestar, igualdad y respecto de los personas en
sus derechos y bienes.

Sancionar penalmente una conducta es siempre
un tema que exige (o debe exigir) una seria pru-
dencia. El derecho penal, esto es, la sancion penal,
es siempre la forma mas grave y extrema que tie-
ne el Estado de intervenir en la sociedad, debido a
que la pena trae consigo casi siempre restricciones
sustanciales de derechos fundamentales de la per-
sona; sin embargo, esto no significa que el Esta-
do colombiano no deba armarse penalmente para
hacer frente a atentados graves contra la dignidad
humana.

El problema que se nos plantea especificamente
con el proyecto de ley objeto de debate es si la san-
cion penal resulta ser la mas adecuada para conte-
ner y prevenir este tipo de conductas dafiosas.

En primer lugar, asi como el derecho a la liber-
tad o el derecho al honor se encuentran protegidos
penalmente, también es necesario proteger el dere-
cho a la igualdad y a la no discriminacion, ambos
reconocidos por nuestra Constitucion Politica.

Nuestra posicién aboga por una penalizacion
de todas las manifestaciones discriminatorias ra-
cistas, que sin lugar a duda trasgreden derechos
humanos como el derecho a la igualdad y a la no
discriminaciéon. También consideramos muy im-
portante establecer sanciones de tipo administra-
tivo para manifestaciones menos graves de dis-
criminacion.

Frente a las sanciones propuestas por los auto-
res se observa que deben ser objeto de ajuste, toda
vez que el reproche debe enfocarse con mayor in-
tensidad en la prevencion y reivindicacion social a
través de la generacion de conciencia en la pobla-
cion, al establecer la importancia de respetar los
derechos fundamentales garantizando la igualdad
de las personas, y no el hacinamiento de los es-
tablecimientos carcelarios mediante la imposicion
de penas tan altas que no contribuyen a la genera-
cion de dicha conciencia.

Asi las cosas, vemos igualmente la necesidad
de introducir nuevos elementos y modificaciones
en los contenidos adoptados respecto de las penas
propuestas, con la finalidad de darle un sentido
mas amplio y vinculante al proyecto frente a la di-
versidad de sujetos a quien se dirige el mismo.

V. Modificaciones al proyecto

En el texto original del Proyecto de ley 08 “por
medio de la cual se modifica el Codigo Penal y
se establecen otras disposiciones”, se plantea lo
siguiente:

Texto original

Articulo 1°. Objeto de la ley. Esta ley tiene por
objeto garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales de la poblacidn NEGRA;AFRO-

que son vulnerados a través de las siguientes ma-
nifestaciones de la sociedad:

RACISMO: Entiéndase por racismo, todo acto
de agresion fisica y/o verbal, intolerancia, veja-
men, desprecio o cualquier actitud al que sea so-
metido un individuo o grupo de personas perte-
necientes a la poblacion negra, afrocolombiana,
raizal o palenquera por su origen, color de piel y/o
rasgos fenotipicos; que afecten su comportamiento
y el ejercicio de sus derechos fundamentales.

DISCRIMINACION RACIAL: Entiéndase por
discriminacion racial, los actos de inferioridad,
exclusion, rechazo, xenofobia, segregacion y todo
tipo de acciones al que sea sometido un individuo
o grupo de personas pertenecientes a la poblacion
negra, afrocolombiana, raizal y palenquera, que
impidan, afecten o limiten el desarrollo humano y
la calidad de vida de esta poblacion.

Los autores plantean como objeto del proyecto
garantizar la proteccion de los derechos fundamen-
tales de esta poblacion cuando sean vulnerados
mediante acciones socialmente reprochables como
el racismo y la discriminacién racial, definiendo
dichas actuaciones como aquellas que se produz-
can solo en contra de un individuo o grupo de
personas pertenecientes a la poblacién negra,
afrocolombiana, raizal o palenquera por su ori-
gen, color de piel y/o rasgos fenotipicos; desde
nuestra punto de vista, dicha definicién se queda
corta toda vez que cierra el espacio para otros sec-
tores sociales y grupos poblacionales que se ven
diariamente afectados igualmente mediante el de-
sarrollo de dichas actuaciones; por ello considera-
mos de importancia profundizar en el desarrollo
de dichos conceptos, con el animo de brindarle al
proyecto un sentido mas vinculante. Asi tenemos:

Propuesta de modificacion al articulo 1°

Articulo 1°. Objeto de la ley. Esta ley tiene por
objeto garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales de una persona, grupo de perso-
nas, comunidad o pueblo, que son vulnerados a
través del racismo y la discriminacion racial.

RACISMO: Entiéndase por racismo, todo acto
de agresion fisica y/o verbal, intolerancia, veja-
men, desprecio o cualquier actitud de violencia al
que sea sometido una persona, grupo de personas,
comunidad o pueblo, fundado en motivos raciales
o culturales.

DISCRIMINACION RACIAL: Entiéndase por
discriminacidn racial los actos de distincion, exclu-
sion o restriccion arbitraria que tenga por objeto o
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resultado, consciente o inconsciente, menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos humanos y libertades fundamentales de
una persona o grupo de personas por su condicién
racial o étnica.

Texto original

Articulo 2°. El TiTULO I DEL LIBRO I DEL
CODIGO PENAL, TENDRA UN CAPITULO IX,
DEL SIGUIENTE TENOR: (Sin modificaciones)

Texto original
CAPITULO IX

De los actos de racismo
y de discriminacion racial

Articulo 3°. El Codigo Penal tendra un articulo
134 A del siguiente tenor:

Articulo 134A. Racismo: El que mediante
actos inequivocos promueva, provoque, incite at
odio-oata violencia, en contra de persona o grupo
de personas, pertenecientes a—la—pob’racmﬁ—negfa-
a-froce%em-btaﬂa—ra-lza-l—y—pa-}eﬁquera por razén de

su raza, color de piel, origen étnico, incurrira en

prision de fres—ﬁﬁ—a—sas—(@—anos multa de diez

(10) a quince (15) salarios minimos legales men-

suales Vlgentes e—m’cerd-rceroﬂ—&e—&erechos—y—ﬁm—

Propuesta de modificacién al articulo 3°

Articulo 3°. El Codigo Penal tendra un articulo
134 A del siguiente tenor:

Articulo 134. Racismo. El que mediante actos
inequivocos promueva, provoque, incite agresion
fisica y/o verbal, de intolerancia, vejamen, des-
precio o cualquier actitud de violencia en contra
de una persona grupo de personas, comunidad o
pueblo, fundado en motivos raciales, religiosos,
politicos o culturales, incurrird en prision de uno
(1) a tres (3) afios y multa de diez (10) a quince
(15) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Texto original

Articulo 4°. El Codigo Penal tendra un articulo
1348 del siguiente tenor:

Articulo 134B. Discriminacion racial. El que
promueva, proveque, 0 ejecute actos inequivocos

de segregacwn eﬁ—eﬁﬁ-t-ra—de—persaﬂa—gﬁqm—dc

piel—orrgcrrct-mco incurrira en prlSlOIl de ’crcs—ﬁ-)
asets{6)aftos en multa de diez (10) a quince (15)
salarios minimos legales mensuales vigentes y-en
- terdiceitn-dederedt - b :
dos(2)ra6afios.

Propuesta de modificacion al articulo 4°

Articulo 4°. El Codigo Penal tendra un articulo
1348 del siguiente tenor:

Articulo 134B. Discriminacion racial. El que
promueva, provoque, incite o ejecute actos inequi-
vocos de distincion, segregacion o restriccion ar-
bitraria que tenga por objeto o resultado, cons-
ciente o inconsciente, de menoscabar o anular el
reconocimiento, goce, ejercicio y disfrute de los
derechos humanos y libertades fundamentales

de una persona o grupo de personas por su con-
dicion racial o étnica, incurrira en prision de uno
(1) a tres (3) afios y multa de diez (10) a quince
(15) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Texto original
Articulo 5°. El Cédigo Penal tendra un articulo
134 C del siguiente tenor:

Articulo 134C. Hostigamiento por motivos
de raza u origen nacional, étnico o cultural. El
que por motivos de discriminacion racial, realice
o promueva actos, conductas o comportamientos
constitutivos de hostigamiento, orientados a cau-
sarle dafio fisico o psicologico a una persona, gru-
po de personas comumdad 0 pueblo peﬁeﬁecrenfe

tenquera, incurrira en pr1s1on de tres (3) a seis (6)
afios en multa de diez (10) a veinte (20) salarios
minimos legales mensuales vigentes yen-interdic=
cténrde-derechosyfunetones ptiblicasde-dos(2)a
seis(6)afios.

Propuesta de modificacién al articulo 5°

Articulo 5°. El1 Cddigo Penal tendra un articulo
134C del siguiente tenor:

Articulo 134C. Hostigamiento por motivos
de raza u origen nacional, étnico o cultural. El
que por motivos de discriminacion racial, realice
o promueva actos, conductas o comportamientos
constitutivos de hostigamiento, orientados a cau-
sarle dafio fisico, psicolégico, moral o patrimo-
nial a una persona grupo de personas, comunidad
o pueblo, fundado en motivos raciales, religiosos,
politicos o culturales, incurrira en prisiéon de uno
(1) a tres (3) afios y multa de diez (10) a quince
(15) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Texto original
Articulo 6°. E1 Cddigo Penal tendra un articulo
134 D del siguiente tenor:

Articulo 134 D. Circunstancias de agravacion
punitiva. Las penas previstas en los articulos an-
teriores, se aumentaran de una tercera parte a la
mitad cuando:

1. La conducta se ejecute en espacio publico,
establecimiento publico o lugar abierto al publico.

2. La conducta se ejecute a través de la utiliza-
cion de medios de comunicacion de difusion ma-
siva.

3. La conducta se realice por servidor publico o
persona en ejercicio de funciones propias del car-
g0 que ostenta.

4. La conducta se efectue por causa o con oca-
sion de la prestacion de un servicio publico asis-
tencial.

5. La conducta se dirija contra nifio, nifia e ado-
lescente.

6. Cuando con ocasiéon de dichos actos se pro-
duzca pérdida de posicion laboral y econdmica de
la persona contra quien se ejecutan.

7. Cuando los actos constitutivos de racismo
impiden al agredido el uso, goce y disfrute de uno
o todos sus derechos fundamentales.
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8. Cuando la conducta este orientada a negar o
restringir derechos laborales.

Paragrafo. Cuando el servidor publico en eje-
cucion de la conducta niegue o retarde a una per-
sona un tramite, servicio o prestacion al que tenga
derecho, la pena se aumentara en la mitad, al mini-
mo y al maximo.

Propuesta de modificacién al articulo 6°

Articulo 6°. El Cédigo Penal tendra un articulo
134 D del siguiente tenor:

Articulo 134 D. Circunstancias de agravacion
punitiva. Las penas previstas en los articulos an-
teriores, se aumentaran de una tercera parte a la
mitad cuando:

1. La conducta se ejecute en espacio publico,
establecimiento publico o lugar abierto al publico.
(Sin modificacion).

2. La conducta se ejecute a través de la utiliza-
cién de medios de comunicacion de difusién masi-
va. (Sin modificacién).

3. La conducta se realice por servidor publico o
persona en ejercicio de funciones propias del car-
go que ostenta. (Sin modificacién).

4. La conducta se efectie por causa o con oca-
sion de la prestacion de un servicio publico.

5. La conducta se dirija contra nifio, nifia, ado-
lescente, persona de la tercera edad o adulto
mayor.

6. Cuando con ocasién de dichos actos se pro-
duzca perdida de posicion laboral y econdmica de
la persona contra quien se ejecutan. (Sin modifi-
cacion).

7. Cuando los actos constitutivos de racismo
impiden al agredido el uso, goce y disfrute de uno
o todos sus derechos fundamentales. (Sin modifi-
cacion).

8. Cuando la conducta este orientada a negar o
restringir derechos laborales. (Sin modificacion).

Paragrafo. Cuando el servidor publico en eje-
cucion de la conducta niegue o retarde a una per-
sona un tramite, servicio o prestacion al que tenga
derecho, la pena se aumentara en la mitad, al mini-
mo y al maximo. (Sin modificacidon).

Coincidimos con el proyecto original en que se
debe sancionar la conducta que se ejecute en espa-
cio publico, establecimiento publico o lugar abier-
to al publico en los cuales se brindan servicios
(discotecas, hoteles, restaurantes, etc.), igualmente
cuando se realice a través de medios de comuni-
caciéon masiva. Como lo manifestamos anterior-
mente, los acontecimientos de los Gltimos afios, de
publico conocimiento en medios informativos nos
muestran que una de las expresiones discriminato-
rias mas visibles y de caracter segregacionista se
produce en estos espacios.

Respecto del numeral 4, se debe sancionar pe-
nalmente la negacidn de un servicio publico indis-
tintamente si el servicio requerido es asistencial o
de indole administrativo.

Respecto al numeral 5, igualmente debe con-
siderarse como victimas potenciales de estas con-
ductas racistas y discriminatorias a los adultos ma-
yores o personas de la tercera edad, quienes dada
su condicién son considerados socialmente sujetos
vulnerables.

Texto original
Articulo 7°. El Cédigo Penal tendra un articulo
134E del siguiente tenor:

Articulo 134E. Circunstancias de atenuacion
punitiva. Las penas previstas en los articulos an-
teriores, se reduciran en una tercera parte cuando:

1. El Sindicado o imputado se retracte publica-
mente de manera verbal y escrita de la conducta
por la cual se le investiga. (Sin modificacion).

2. Se dé cumplimiento a la prestacion del servi-
cio que se denegaba. (Sin modificacion).

3. El sindicado o imputado repare el dafio cau-
sado a la(s) victima(s). (Sin modificacion).

Texto original
Articulo 8°. El Cédigo Penal tendra un articulo
134F del siguiente tenor:

Articulo 134F. Reparacion integral. El juez de
conocimiento disminuird en la mitad las penas sefia-
ladas en el presente capitulo, si antes de dictar sen-
tencia de primera instancia, el sindicado o imputado
indemnizare integralmente los perjuicios ocasiona-
dos a la o las victimas. (Sin modificacion).

Texto original

Articulo 9°. Vigencia. La presente ley rige a
partir de su promulgacion y deroga todas las dis-
posiciones que le sean contrarias. (Sin modifica-
cion).

Por lo expuesto y en armonia con ello, elevo
ante ustedes la siguiente

PROPOSICION

Solicito a la Comision Primera del honorable
Senado de la Republica, discutir y aprobar en pri-
mer debate, el Proyecto de ley nimero 08 de
2010, por medio de la cual se modifica el Codigo
Penal y se establecen otras disposiciones, con el
pliego de modificaciones a que se refiere la pre-
sente ponencia.

Atentamente,

Hemel Hurtado Angulo,
Ponente.
TEXTO PROPUESTO PARA DAR PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 8 DE 2010
por medio de la cual se modifica el Codigo Penal
y se establecen otras disposiciones.
El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto de la ley. Esta ley tiene por
objeto garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales de una persona, grupo de personas,

comunidad o pueblo, que son vulnerados a través
del racismo y la discriminacion racial.



GACETA DEL CONGRESO 799

Viernes, 22 de octubre de 2010

Pagina 17

RACISMO: Entiéndase por racismo, todo acto
de agresion fisica y/o verbal, intolerancia, veja-
men, desprecio o cualquier actitud de violencia al
que sea sometido una persona, grupo de personas,
comunidad o pueblo, fundado en motivos raciales
o culturales.

DISCRIMINACION RACIAL: Entiéndase por
discriminacion racial los actos de distincion, exclu-
sion o restriccion arbitraria que tenga por objeto o
resultado, consciente o inconsciente, menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos humanos y libertades fundamentales de
una persona o grupo de personas por su condicién
racial o étnica.

Atticulo 2°. El TITULO I DEL LIBRO Il DEL
CODIGO PENAL, TENDRA UN CAPITULO
IX, DEL SIGUIENTE TENOR:

CAPITULO IX

De los actos de racismo y de discriminacién
racial

Articulo 3°. El Codigo Penal tendra un articulo
134 A del siguiente tenor:

Articulo 134. Racismo. El que mediante actos
inequivocos promueva, provoque, incite agresion
fisica y/o verbal, de intolerancia, vejamen, des-
precio o cualquier actitud de violencia en contra
de una persona grupo de personas, comunidad o
pueblo, fundado en motivos raciales, religiosos,
politicos o culturales, incurrird en prision de uno
(1) a tres (3) aflos y multa de diez (10) a quince
(15) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 4°. El Codigo Penal tendra un articulo
134B del siguiente tenor:

Articulo 134B. Discriminacion racial. El que
promueva, provoque, incite o ejecute actos in-
equivocos de distincion, segregacion o restriccion
arbitraria que tenga por objeto o resultado, cons-
ciente o inconsciente, de menoscabar o anular el
reconocimiento, goce, ejercicio y disfrute de los
derechos humanos y libertades fundamentales de
una persona o grupo de personas por su condicion
racial o étnica, incurrira en prision de uno (1) a tres
(3) afios y multa de diez (10) a quince (15) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 5°. El Codigo Penal tendra un articulo
134C del siguiente tenor:

Articulo 134C. Hostigamiento por motivos
de raza u origen nacional, étnico o cultural.
El que por motivos de discriminacion racial,
realice o promueva actos, conductas o compor-
tamientos constitutivos de hostigamiento, orien-
tados a causarle dafo fisico, psicoldgico, moral
o patrimonial a una persona grupo de personas,
comunidad o pueblo, fundado en motivos racia-
les, religiosos, politicos o culturales, incurrira
en prision de uno (1) a tres (3) afios y multa de
diez (10) a quince (15) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Articulo 6°. El Codigo Penal tendra un articulo
134 D del siguiente tenor:

Articulo 134 D. Circunstancias de agravacion
punitiva. Las penas previstas en los articulos an-
teriores, se aumentaran de una tercera parte a la
mitad cuando:

1. La conducta se ejecute en espacio publi-
co, establecimiento publico o lugar abierto al
publico.

2. La conducta se ejecute a través de la utiliza-
cion de medios de comunicacion de difusién ma-
siva.

3. La conducta se realice por servidor publico o
persona en ejercicio de funciones propias del car-
g0 que ostenta.

4. La conducta se efectiie por causa o con oca-
sion de la prestacion de un servicio publico.

5. La conducta se dirija contra nifio, nifia, ado-
lescente, persona de la tercera edad o adulto mayor.

6. Cuando con ocasiéon de dichos actos se pro-
duzca perdida de posicion laboral y econdmica de
la persona contra quien se ejecutan.

7. Cuando los actos constitutivos de racismo
impiden al agredido el uso, goce y disfrute de uno
o todos sus derechos fundamentales.

8. Cuando la conducta este orientada a negar o
restringir derechos laborales.

Paragrafo. Cuando el servidor publico en eje-
cucion de la conducta niegue o retarde a una per-
sona un tramite, servicio o prestacion al que tenga
derecho, la pena se aumentara en la mitad, al mini-
mo y al méaximo.

Articulo 7°. El Codigo Penal tendra un articulo
134E del siguiente tenor:

Articulo 134E. Circunstancias de atenuacion
punitiva. Las penas previstas en los articulos an-
teriores, se reduciran en una tercera parte cuando:

1. El Sindicado o imputado se retracte publica-
mente de manera verbal y escrita de la conducta
por la cual se le investiga.

2. Se dé cumplimiento a la prestacion del servi-
cio que se denegaba.

3. El sindicado o imputado repare el dafio cau-
sado a la(s) victima(s)

Articulo 8°. El Cédigo Penal tendra un articulo
134F del siguiente tenor:

Articulo 134F. Reparacion integral. El juez de
conocimiento disminuira en la mitad las penas se-
faladas en el presente capitulo, si antes de dictar
sentencia de primera instancia, el sindicado o im-
putado indemnizare integralmente los perjuicios
ocasionados a la o las victimas.

Articulo 9°. Vigencia. La presente ley rige a
partir de su promulgacion y deroga todas las dis-
posiciones que le sean contrarias.

De los honorables Senadores.
Hemel Hurtado Angulo,
Ponente.
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OBJECIONES PRESIDENCIALES

OBJECIONES PRESIDENCIALES
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 08
DE 2009 SENADO, 263 DE 2009 CAMARA

por la cual la Nacion declara Patrimonio Histo-

rico y Cultural de la Nacion algunos inmuebles

del Sanatorio de Agua de Dios en Cundinamarca

y del Sanatorio de Contratacion en Santander y se
dictan otras disposiciones.

Bogota, D. C., 22 de octubre de 2010
Doctor

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA
Presidente

Honorable Senado de la Reputblica
Congreso de la Republica

Ciudad

Asunto: Proyecto de ley nimero 08 de 2009
Senado, 263 de 2009 Camara, por la cual la Na-
cion declara Patrimonio Historico y Cultural de la
Nacion algunos inmuebles del Sanatorio de Agua
de Dios en Cundinamarca y del Sanatorio de Con-
tratacion en Santander y se dictan otras disposi-
ciones.

Respetado sefior Presidente:

Sin la correspondiente sancion ejecutiva, el Go-
bierno Nacional se permite devolver por razones
de inconstitucionalidad parcial el Proyecto de ley
numero 08 de 2009 Senado, 263 de 2009 Cama-
ra, por la cual la Nacion declara Patrimonio His-
torico y Cultural de la Nacion algunos inmuebles
del Sanatorio de Agua de Dios en Cundinamarca
y del Sanatorio de Contratacion en Santander y se
dictan otras disposiciones.

El proyecto de ley en referencia fue presentado
a consideracion del Congreso de la Republica por
la honorable Senadora doctora Nancy Patricia Gu-
tiérrez Castafieda.

Las razones que llevan al Gobierno Nacional
a objetar el proyecto en referencia, se exponen a
continuacion:

OBJECION POR INCONSTITUCIONALIDAD
PARCIAL

1. Violacion de los articulos 29 inciso 1°, 58 y
67 de la Constitucion Politica

1.1. El Gobierno Nacional objeta por incons-
titucional la expresion “inmediatamente” con-
tenida en el articulo 6° del proyecto de ley de la
referencia, por desconocer el inciso 1° del arti-
culo 29 de la Constitucién Politica, que consa-
gra el derecho fundamental al debido proceso,
asi como el articulo 58 Superior, relativo a la
garantia constitucional de los derechos adquiri-
dos con justo titulo.

En efecto, conforme a dicho articulo 6°, los in-
muebles objeto del proyecto de ley, que en el arti-
culo 1° se declaran patrimonio histdrico y cultural
de la Nacidn, “no pueden estar en manos de par-
ticulares. En tal evento deben ser restituidos in-

mediatamente a su unico propietario, el Sanatorio
de Agua de Dios y/o Sanatorio de Contratacion”.
(Subrayas fuera del original).

El alcance de la expresion inmediatamente,
frente a los derechos de legitimos de tenedores de
dichos inmuebles, como pueden serlo, por ejem-
plo, tenedores a titulo de arrendamiento, comoda-
to, posesion o eventualmente propiedad, implica
que la restitucion de dicha tenencia debe producir-
se tan pronto como la ley entre en vigencia, sin que
medie actuacién administrativa o judicial alguna,
dentro de la cual dichos tenedores puedan hacer
valer sus legitimos derechos.

1.2. El Gobierno Nacional echa de menos,
dentro del texto del articulo 6°, la regulacion
legal de un procedimiento administrativo o judi-
cial, o la remision a otro legalmente establecido
con anterioridad, dentro del cual los menciona-
dos tenedores puedan hacer valer sus derechos.
Lo anterior, constituye una omision legislativa
relativa que vicia de inconstitucionalidad dicha
norma, por no haber incluido dentro de ella un
ingrediente normativo que era necesario para
asegurar la efectividad del derecho al debido
proceso de dichos tenedores.

Adicionalmente, esta omision legislativa vulne-
ra de contera otros derechos adquiridos que pue-
den estar en cabeza de los tenedores legitimos de
los bienes objeto del proyecto de ley, los cuales
gozan de la proteccidon constitucional recogida en
el articulo 58 Superior, y respecto de los cuales el
proyecto de ley no contempla tampoco mecanismo
alguno de reconocimiento o indemnizacion; dere-
chos adquiridos que incluso pueden llegar a ser el
de propiedad, pues a pesar de la afirmacion conte-
nida en el objetado articulo 6°, relativa a que los
bienes objeto del proyecto de ley son de propiedad
del Sanatorio de Agua de Dios y/o Sanatorio de
Contratacion, nada en el proyecto de ley o en sus
antecedentes legislativos permite corroborar dicha
afirmacion.

1.3. El Gobierno Nacional llama la atencion en
cuanto a que la normatividad legal vigente, con-
tenida en las Leyes 397 de 1997 y 1185 de 2008,
prevé un mecanismo administrativo a través del
cual se surte la declaratoria de un bien como de
interés cultural. Concretamente el articulo 5° de la
Ley 1185 de 2008, que modifica el articulo 8° de la
Ley 397 de 1997, regula dicha actuacion adminis-
trativa, la cual ademas se rige por las normas gene-
rales sobre actuaciones administrativas contenidas
en el Cdédigo Contencioso Administrativo, confor-
me lo prescribe el segundo inciso del articulo 1°
del Libro Primero de ese Estatuto, segun el cual
“Los procedimientos administrativos regulados
por leyes especiales se regiran por éstas; en lo no
previsto en ellas se aplicardn las normas de esta
parte primera que sean compatibles”.
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Ahora bien, debe tenerse en cuanta que dentro
del Libro Primero del Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo, el articulo 14, relativo a las actuaciones
administrativas iniciadas en el ejercicio del dere-
cho de peticion, ordena que “Cuando de la misma
peticion o de los registros que lleve la autoridad,
resulte que hay terceros determinados que pueden
estar directamente interesados en las resultas de
la decision, se les citard para que puedan hacerse
parte y hacer valer sus derechos. La citacion se
hard por correo a la direccion que se conozca si
no hay otro medio mas eficaz”.

Y por su parte, el articulo 27 del mismo Co-
digo dispone que esta misma citacion se hara a
los terceros interesados, en el caso de las actua-
ciones administrativas iniciadas en cumplimien-
to de un deber legal. Y en el mismo sentido, el
articulo 28 siguiente, referente a las actuaciones
administrativas iniciadas de oficio por las au-
toridades, obliga a notificar el inicio de la ac-
tuacion a aquellas personas que puedan resultar
afectadas con la decision.

Asi las cosas, el procedimiento establecido en
las citadas Leyes 397 de 1997 y 1185 de 2008,
para la declaratoria de interés cultural de un bien
determinado, contempla el agotamiento de una ac-
tuacion administrativa dentro de la cual los intere-
sados pueden hacer valer sus derechos.

En contraposicion, el articulo 6° del proyecto
de ley que ahora se objeta no establece tal trami-
te, sino que ordena que los bienes que en la ley
se declaran como patrimonio histdrico y cultural,
sean “restituidos inmediatamente”, sin formula de
procedimiento alguno.

Recuérdese en este punto lo dicho por la Cor-
te Constitucional en la Sentencia C-742 de 2006,
respecto de este tramite regulado por la Ley 397
de 1997:

()

“El primer inciso del articulo 4° de la Ley 397
de 1997 define cudles son los bienes que confor-
man el patrimonio cultural de la Nacion. Notese
que esa definicion consagra un amplio dambito
de aplicacion, por cuanto incluye i) valores, ta-
les como la tradicion, las costumbres y los habi-
tos que constituyen expresion de la nacionalidad
colombiana, ii) bienes inmateriales, materiales,
muebles e inmuebles que poseen un especial inte-
rés historico, artistico, sonoro, ecologico, filmico,
literario, bibliogrdfico, entre otros y, iii) las mani-
festaciones, los productos y las representaciones
de la cultura popular. En efecto, la generosidad
y subjetividad de esos conceptos resulta eviden-
te: asi por ejemplo, con esa definicion, si para un
grupo de personas los documentos literarios de
un escritor o el libro que describe un hecho su-
cedido en cualquier época de la historia poseen
especial interés historico, documental o literario
v, por lo tanto, hacen parte del patrimonio cultu-
ral de la Nacion, seria posible exigirle al Estado
que, en aplicacion del articulo 72 de la Carta, la
autoridad competente readquiera esos bienes que

se encuentran en manos de particulares para que
se declaren de propiedad de la Nacion y se con-
viertan en bienes inalienables, inembargables e
imprescriptibles.

Precisamente por lo anterior, el inciso segun-
do y el paragrafo del articulo 4° de la Ley 397
de 1997, sefialaron que las disposiciones de la ley
de la cultura solamente se aplicardan a los bienes
y categorias de bienes que sean declarados como
de interés cultural. Dicho de otro modo, dentro de
la categoria de bienes que integran el patrimonio
cultural de la Nacion, existira otra: la de los bie-
nes de interés cultural, que surge en virtud de la
declaracion expresa del Ministerio de la Cultura,
para que sean los destinatarios de la Ley 397 de
1997 y de sus normas reglamentarias. Entonces,
los bienes de interés cultural son aquellos que
hacen parte del patrimonio cultural de la Nacion,
pero que, en consideracion con la declaratoria
gubernamental como tal, se rigen por lo dispues-
to en la ley de la cultura y en sus normas regla-
mentarias”.

1.4. No encuentra el Gobierno que se oponga
a la Constitucion el que el Congreso declare unos
bienes como patrimonio historico y cultural de la
Nacion, o que ordene que pasen a manos de en-
tidades publicas quienes detentaran su exclusiva
tenencia. Empero, al hacerlo debe prever los me-
canismos para respetar los eventuales derechos
adquiridos de terceros, para lo cual es necesario
también someter tal transferencia de tenencia a
un proceso administrativo o judicial que permita
ejercer las garantias implicitas en el concepto de
debido proceso.

Recuérdese lo dicho por la Corte Constitucio-
nal, sobre la trascendencia del derecho al debido
proceso:

“Esta Corporacion ha seitalado reiteradamen-
te que las reglas procesales, como desarrollo del
derecho al debido proceso, deben provenir de re-
gulaciones legales razonables y proporcionales al
fin para el cual fueron concebidas, de manera que
permitan la realizacion del derecho sustancia.

En este sentido ha advertido que el articulo 29
de la Carta Politica prevé el derecho al debido
proceso, como una serie de garantias que tienen
por fin sujetar las actuaciones de las autoridades
judiciales v _administrativas a reglas especificas
de orden sustantivo y procedimental, con el fin de
proteger los derechos e intereses de las personas
en ellas involucrado.

Dentro de las mencionadas salvaguardas se en-
cuentra el respeto a las formas propias de cada
Juicio, entendidas como “(...) el conjunto de reglas
sefialadas en la ley que, segun la naturaleza del
Juicio, determinan los procedimientos o trdamites
que deben surtirse ante las diversas instancias ju-
diciales o administrativas.

De esta forma, dicho presupuesto se erige en
garantia del principio de legalidad que gobierna
el debido proceso, el cual “(...) se ajusta al princi-
pio de juridicidad propio del estado de derecho y
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excluye, por consiguiente, cualquier accion contra
leem o praeter legem.

El establecimiento de esas reglas minimas pro-
cesales tiene fundamentalmente un origen legal.
En efecto, el legislador, autorizado por el articulo
150, numerales 1 v 2, de la Constitucion Politica,
cuenta con una amplia potestad de configuracion
para_instituir las formas, con base en las cuales
se ventilardn las diferentes controversias juridicas
que surjan entre las persona’’.

Sin embargo, esa discrecionalidad para deter-
minar normativamente acerca de una, via, forma
0 actuacion procesal 0 administrativa no es abso-
luta; es decir._debe ejercitarse dentro del respeto a
valores fundantes de nuestra organizacion politica
y juridica, tales como, la justicia, la igualdad y
un_orden justo (Preambulo) y de derechos funda-
mentales de las personas como el debido proceso,
defensa y acceso a la administracion de justicia
(C.P_articulos 13, 29 y 229). (Sentencia C-204 de
2003, subrayado fuera de texto).

1.5. Finalmente el Gobierno Nacional estima
que la expresion inmediatamente contenida en el
articulo del 6° del proyecto de ley objetado, al no
prever un debido proceso para la restitucion de
los inmuebles objeto de la ley, de contera vulnera
el articulo 67 de la Constitucion Politica, relativo
al derecho a la educacion, pues en algunos de los
bienes inmuebles que particularmente se ordena
restituir inmediatamente en dicha norma, funcio-
nan instituciones educativas que actualmente sa-
tisfacen dicho derecho en cabeza de sus alumnos.

La restitucion inmediata, estando en curso el afio
lectivo, afecta el derecho a la educacion de dichos
estudiantes.

Reiteramos a los honorables Congresistas nues-
tros sentimientos de consideracion y respeto,

JUAN MANUEL SANTOS CALDERON
La Ministra de Cultura,
Mariana Garcés Cordoba.
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