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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PONENCIAS

PONENCIA PARA PRIMER DEBATE
AL PROYECTO DE LEY NUMERO 62
DE 2010 SENADO

por medio de la cual se aprueba el “Tratado de
Budapest sobre el reconocimiento internacional del
depésito de microorganismos a los fines del proce-
dimiento en materia de patentes”, establecido en
Budapest el 28 de abril de 1977 y enmendado el 26
de septiembre de 1980 y su “Reglamento”, adop-
tado el 28 de abril de 1977 y modificado el 20 de
enero de 1981 y el 1 de octubre de 2002.

Bogota, D. C., diciembre 14 de 2010
Honorable Senador

GUILLERMO GARCIA REALPE

Presidente

Comision Segunda Constitucional Permanente.
Congreso de la Republica

Ciudad

Respetado Presidente:

En cumplimiento del encargo hecho por la Mesa
Directiva de la Comision Segunda del Senado de la
Republica y con fundamento en los articulos 150, 153
y 156 de la Ley 5 de 1992, me permito rendir ponen-
cia para primer debate al Proyecto de ley niimero 62
de 2010 Senado, por medio de la cual se aprueba el
“Tratado de Budapest sobre el reconocimiento inter-
nacional del depdsito de microorganismos a los fines
del procedimiento en materia de patentes”, estable-
cido en Budapest el 28 de abril de 1977 y enmenda-
do el 26 de septiembre de 1980 y su “Reglamento”,
adoptado el 28 de abril de 1977 y modificado el 20 de
enero de 1981 y el 1° de octubre de 2002.

L_Objetivos del proyecto

El Tratado busca el reconocimiento de autori-
dades internacionales de deposito de microorga-
nismos, para que en los casos en que los Estados
contratantes permitan o exijan el deposito de micro-

organismos a los fines del procedimiento en materia
de patentes, reconozcan el depdsito del microorga-
nismo efectuado ante dichas autoridades.

El objetivo del Tratado esta determinado por lo
establecido en el literal a) del articulo 3°:

“Los Estados contratantes que permitan o exi-
jan el deposito de microorganismos a los fines del
procedimiento en materia de patentes reconocerdn,
a los fines de este procedimiento, el depdsito de un
microorganismo efectuado ante una autoridad in-
ternacional de deposito. Este reconocimiento com-
prende el hecho y la fecha del depésito, tal como los
indique la autoridad internacional de depdsito, asi
como el reconocimiento de que lo que se entrega en
calidad de muestra, es una muestra del microorga-
nismo depositado”.

De esta manera, mediante este Tratado se esta-
blece un sistema internacional que permite que un
solo deposito efectuado ante una autoridad interna-
cional de depdsito despliegue sus efectos juridicos
en cada uno de los Estados contratantes en los que el
solicitante desea obtener proteccion. A continuacion
se observaran las razones por las cuales la adopcion
de este Tratado es ventajosa para Colombia.

II. Antecedentes

El Tratado de Budapest sobre el Reconocimien-
to Internacional del Depdsito de Microorganismos
a los fines del Procedimiento en Materia de Paten-
tes, fue adoptado el 28 de abril de 1977 y entr6 en
vigor el 19 de agosto de 1980. Posteriormente, fue
enmendado el 26 de septiembre de 1980. El Regla-
mento del Tratado también fue adoptado el 28 de
abril de 1977 y modificado el 20 de enero de 1981
y el 1° de octubre de 2002. Al 15 de julio de 2008,
segtn dato suministrado por la Organizacién Mun-
dial de la Propiedad Intelectual, OMPI, 73 Estados
hacen parte del Tratado.

El Tratado fue adoptado por el hecho de que en
materia de patentes, la proteccion concedida se otor-
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ga obteniendo como contrapartida la divulgacion de
las invenciones, la cual se pone a disposicion del
publico para efectos de investigacion y su utiliza-
cion una vez venza la proteccion.

Esa divulgacion se suele llevar a cabo mediante
una descripcion escrita del invento. No obstante, en
materia de una invencion relacionada con un microor-
ganismo u otro material bioldgico no se considera sufi-
ciente una descripcion de esa indole. En estos casos se
exige el deposito de una muestra del microorganismo
ante una institucion especializada, como lo determina
la norma supranacional al establecer la posibilidad de
complementar la descripcion de una invencion relativa
a un material bioldgico, con el depdsito del material.

Sin embargo, las oficinas de patentes no cuentan
en la mayoria de los casos con el equipo necesario
para la preservacion de microorganismos, tarea que
exige la competencia y un equipo especial para que
€s0s microorganismos sean protegidos contra la con-
taminacion. Adicionalmente la comunidad necesi-
ta la proteccion en términos de sanidad y el medio
ambiente frente a una posible contaminacion proce-
dente de ese material. Para lograr esta preservacion y
esta proteccion, se necesitan condiciones especiales
de mantenimiento y equipos especiales para el trata-
miento de los microorganismos depositados.

A continuacion se expone un cuadro que mues-
tra las fechas de suscripcion de los Estados que han
suscrito el Tratado de Budapest.
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111 El ‘Tratado de Budapest sobre el reconocimien-
to internacional del deposito de microorganismos

a los fines del procedimiento en materia de paten-
tes de la organizacion mundial de la propiedad
intelectual’

A continuacion se presenta un resumen del con-
tenido del articulado del Tratado presentado por el
Gobierno Nacional!:

Articulo 1. Constitucion de una Union

Este articulo establece la creacion de la Unidon
encaminada al reconocimiento internacional del de-
podsito de microorganismos.

' Gaceta del Congreso ntimero 482 de 2010.

Articulo 2°. Definiciones

Este articulo establece algunas definiciones
pertinentes para este Tratado. Estas son: patente,
depdsito de un microorganismo, procedimiento
en materia de patentes, publicacion a los fines del
procedimiento en materia de patentes, organizacion
intergubernamental de propiedad industrial, oficina
de la propiedad industrial, institucion de depdsito,
autoridad internacional de depdsito, depositante,
Unidén, Asamblea, Organizacioén, Oficina interna-
cional, Director general y Reglamento.

Articulo 3°. Reconocimiento y efectos del depo-
sito de microorganismos

Este articulo establece el reconocimiento por
parte de los Estados que exijan y permitan el depo-
sito de microorganismos, el depdsito de un microor-
ganismo efectuado ante una autoridad internacional
de deposito.

Articulo 4. Nuevo Depdsito

Este articulo establece el procedimiento y la no-
tificacion que se lleva a cabo en caso de que la au-
toridad internacional de deposito no pueda entregar
muestras del microorganismo depositado.

Articulo 5°. Restricciones a la importacion y a
la exportacion

Este articulo incluye el reconocimiento por parte
de los Estados en no aplicar las restricciones que de
su territorio a la importacion y a la exportacion, a
los microorganismos que estén depositados o des-
tinados a ser depositados en virtud de este Tratado.
Dicha restriccion solo operara en casos de seguri-
dad nacional o de riesgo para la salud y el medio
ambiente.

Articulo 6°. Estatuto de autoridad internacional
de depdosito

Este articulo establece las caracteristicas que una
institucion de depdsito debe tener para tener derecho
al estatuto de autoridad internacional de depdsito.
Estas caracteristicas son el domicilio en el territo-
rio de un Estado contratante y gozar de seguridades
proporcionadas por dicho Estado o por una organi-
zacion intergubernamental de propiedad industrial,
la cual deberd estar domiciliada en el territorio de
un Estado miembro.

Articulo 7°. Adquisicion del estatuto de autori-
dad internacional de depdsito

Este articulo establece la manera en que una au-
toridad de deposito adquiere el caracter de autori-
dad internacional. Este caracter se obtiene a partir
de una comunicacion escrita dirigida al Director
General por parte del Estado contratante en cuyo te-
rritorio esté domiciliada la institucion de depdsito.
Ademas debe incluir una declaracion comprensiva
de las seguridades solicitadas. Igualmente establece
la actuacion del Director General frente a esta ad-
quisicion.

Articulo 8°. Cese y limitacion del estatuto de au-
toridad internacional de depdsito

Este articulo establece la terminacion del estatu-
to de autoridad internacional de depdsito mediante
solicitud hecha por un Estado contratante o toda or-
ganizacion internacional de propiedad industrial, a
la Asamblea. Igualmente prevé que la solicitud esté
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encaminada a la limitacién a ciertos tipos de micro-
organismos.

Articulo 9°. Organizaciones intergubernamenta-
les de Propiedad Industrial

Este articulo establece que las organizaciones a
las que varios Estados contratantes hayan confiado
la misién de conceder patentes de caracter regio-
nal y de la que sus Estados miembros sean también
miembros de la Unién de Paris, pueden solicitar al
Director general que mediante declaracion les otor-
gue el status de depdsito de microorganismos.

Articulo 10. Asamblea

Este articulo establece la composicion de la
Asamblea, la cual estd compuesta por cada Esta-
do miembro y es representada por un delegado. En
cuanto a las organizaciones gubernamentales, esta-
blece su composicion y representacion, igualmente.
Adicionalmente el articulo estipula las funciones de
la Asamblea referentes a la Union, al Director Ge-
neral, creacion de Comité y grupos de trabajo, la
periodicidad de sus reuniones y la votacion.

Articulo 11. Oficina internacional

Este articulo establece las funciones de la Ofici-
na internacional. Esta debera encargarse de las ta-
reas administrativas relacionadas con la Union y las
asignadas por la Asamblea, asi como el secretariado
de las conferencias de revision de la Asamblea, de
los Comités y grupos de trabajo y de cualquier re-
unién convocada por el Director General.

Articulo 12. Reglamento

Este articulo establece las disposiciones relativas
al reglamento. Este instrumento debe incluir las dis-
posiciones relativas a las cuestiones que el Tratado
remite al Reglamento, los requisitos, cuestiones o
procedimientos de caracter administrativo y a los
detalles utiles para la ejecucion del Tratado.

Articulo 13. Revision del Tratado

El articulo estipula que las conferencias deben
ser realizadas mediante conferencias de los Estados
contratantes.

Articulo 14. Modificacion de determinadas dis-
posiciones del Tratado.

Este articulo regula lo referente a las modifica-
ciones del Tratado, propuestas por algun Estado
contratante o por el Director General. El articulo
establece la entrada en vigor de las modificacio-
nes, su votacion y la vinculacién necesaria para ser
adoptada.

Articulo 15. Procedimiento para ser Parte en el
Tratado

Este articulo establece que mediante la firma,
seguida del deposito de un instrumento de ratifi-
cacion, el depdsito de un instrumento de adhesion,
depositados en poder del Director General, todo Es-
tado miembro de la Unidn de Paris podré ser Parte.

Articulo 16. Entrada en vigor del Tratado

El articulo establece que respecto de los cinco
primeros Estados que hayan depositado sus ins-
trumentos de ratificacion o de adhesion, el Tratado
entrara en vigor tres meses después de la fecha en
la que se haya depositado el quinto instrumento de
ratificacion o de adhesion. Para cualquier otro Esta-

do, el Tratado entra en vigor tres meses después de
la fecha en la que este Estado haya depositado un
instrumento de ratificacién o de adhesion, excepto
si en el instrumento de adhesion o ratificacion se
indica una fecha posterior. En este caso, el Tratado
entra en vigor en la fecha indicada.

Articulo 17. Denuncia del Tratado

Este articulo establece que el Tratado puede ser
denunciado por cualquier Estado contratante. Adi-
cionalmente contiene los efectos de dicha denuncia.

Articulo 18. Idiomas del tratado

Se establece que el Tratado se firma en inglés y
francés, en un solo ejemplar. Los dos idiomas con-
siderados auténticos.

Articulo 19. Depésito del Tratado; transmision
de copias, registro del Tratado

Se establece que el depositario del Tratado es el
director General. Igualmente se determina su proce-
so de autenticacion.

Articulo 20. Notificaciones.

Este articulo establece la manera como el Direc-
tor general notifica las comunicaciones determina-
das y pertinentes a los Estados contratantes, organi-
zaciones intergubernamentales de propiedad indus-
trial y a los Estados no miembros de la Unién pero
miembros de la Union Internacional para la Protec-
cion de la Propiedad Industrial (Union de Paris).

1V, Ventajas en la adopcion del Tratado

Dentro de los diferentes factores por los cuales
el Tratado de Budapest fue adoptado, se encuentra
el proposito de eliminar o reducir los tramites que
implican el depdsito de un microorganismo para la
solicitud de una patente y con el fin de reconocer
como valido en varios paises un Unico deposito.
Uno de los tramites que se ve ampliamente reducido
es que un solo deposito tiene multiples consecuen-
cias juridicas.

Las disposiciones establecidas en el Tratado
brindan seguridad al depositante. Una institucion de
deposito debe estar domiciliada en uno de los Es-
tados contratantes y gozar de la seguridad, avalada
por dicho Estado para constituirse en una autoridad
internacional de deposito. Dicha institucion debe
cumplir y continuar cumpliendo con las exigencias
que se establecen en el articulo 6.2) del Tratado, a
saber: tener existencia permanente; poseer el per-
sonal y las instalaciones para el cumplimiento de
las funciones cientificas y administrativas que le
correspondan en virtud del Tratado; ser imparcial y
objetiva; estar a disposicion de cualquier depositan-
te en las mismas condiciones; aceptar en depdsito
microorganismos de todos los tipos o de algunos de
ellos, examinar su viabilidad y conservarlos; expe-
dir un recibo al depositante y la declaracion requeri-
da sobre su viabilidad; observar el secreto sobre los
microorganismos depositados; y entregar muestras
de todo microorganismo depositado de conformi-
dad con lo dispuesto por el Reglamento del Tratado.

Por otra parte, el Tratado contiene disposiciones
que determinan la manera de adquirir el estatuto de
autoridad internacional de depodsito. Una institucion
de depdsito adquiere el estatuto de autoridad inter-
nacional de depdsito en virtud de una comunicacion
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escrita al Director General de la Organizacién Mun-
dial de la Propiedad Intelectual, por parte del Esta-
do contratante donde esté¢ domiciliada la institucion
de deposito, en la cual, ademads, se garantice que
dicha instituciéon cumple y continuard cumpliendo
las condiciones previstas en el citado articulo 6.2)
del Tratado. Lo anterior, de conformidad con lo dis-
puesto por el articulo 7° del mismo Tratado.

De esta manera, se observa que el Tratado es-
tablece un procedimiento con reglas claras para
que las instituciones obtengan este estatus, lo cual
brinda seguridad y estabilidad para las instituciones
que lo adquieren. Igualmente brinda seguridad para
los microorganismos depositados al establecer las
condiciones para que las instituciones de deposito
reciban el caracter de internacional.

Por otra parte, este Tratado hace mas econémico
el procedimiento para el solicitante. Al eliminar el
hecho de que en cada pais se observe el procedi-
miento de deposito de microorganismos, hace mas
econdmico el proceso de obtencion de la proteccion
para una invencion relacionada con microorganis-
mos. Lo anterior responde a los principios estableci-
dos por el Estado colombiano respecto de la funcion
de la administracion publica, la cual debe basarse en
principios de igualdad, moralidad, eficacia, econo-
mia, celeridad, imparcialidad y publicidad (articulo
209 de la Constitucion Politica de Colombia).

Asimismo, el Tratado evita el riesgo de la trans-
ferencia de microorganismos de un pais a otro. El
solicitante, al realizar un Yinico depdsito ante una
autoridad internacional de depdsito con efectos en
los paises donde finalmente desee la proteccion para
su solicitud, evita su traslado de un pais a otro con
el consecuente riesgo que ello trae para el medio
ambiente en el caso de cualquier contaminacion.

Igualmente facilita a las oficinas de propiedad
industrial el tramite de solicitudes de este tipo. Hace
posible que las oficinas de propiedad industrial que
no cuenten con los equipos necesarios para la pre-
servacion de microorganismos y que tramiten soli-
citudes relativas a microorganismos, puedan hacer-
lo aceptando el deposito efectuado ante la autoridad
internacional depositaria.

En general el procedimiento establecido en el
Tratado facilita los tramites en las Oficinas de pa-
tentes de cada pais, pues no es necesario sino un
deposito en lugar de tener que acceder a un deposito
en cada pais donde se haya solicitado la patente. En
este sentido solo es necesaria la presentacion de una
solicitud de deposito ante una sola autoridad depo-
sitaria.

Finalmente el Tratado no obliga a los Estados
contratantes al establecimiento de autoridades inter-
nacionales de deposito ni al pago de contribuciones
a la Oficina Internacional de Propiedad Intelectual
(OMPI). En virtud del Tratado no se puede exigir a
ningiin Estado contratante el pago de contribucio-
nes por ser miembro de la Union de Budapest, como
tampoco a establecer una autoridad internacional de
deposito dentro de su territorio.

V. Importancia del Tratado para Colombia

De conformidad con el articulo 14 de la Decision
486, régimen comun en materia de propiedad indus-

trial vigente en Colombia desde el 1° de diciembre
de 2000, “los Paises Miembros otorgaran patentes
para las invenciones, sean de producto o de pro-
cedimiento, en todos los campos de la tecnologia,
siempre que sean nuevas, tengan nivel inventivo y
sean susceptibles de aplicacion industrial”.

Adicionalmente el articulo 15 establece que no
son considerados como invenciones:

“a) Los descubrimientos, las teorias cientificas y
los métodos matematicos;

b) El todo o parte de seres vivos tal como se en-
cuentran en la naturaleza, los procesos biologicos
naturales, el material biologico existente en la na-
turaleza o aquel que pueda ser aislado, inclusive
genoma o germoplasma de cualquier ser vivo na-
tural;

¢) Las obras literarias y artisticas o cualquier
otra protegida por el derecho de autor;

d) Los planes, reglas y métodos para el ejercicio
de actividades intelectuales, juegos o actividades
econdémico-comerciales;

e) Los programas de ordenadores o el soporte
logico, como tales; y

f) Las formas de presentar informacion”.

Por su parte, el articulo 26 de la citada Decision
486, exige que la solicitud para obtener una patente
de invencion se presente ante la Oficina competente
y allegue, entre otros requisitos, “j) de ser el caso,
el certificado de depdsito del material biologico”.

Finalmente, el articulo 29 de la misma normativa
andina sefiala que:

“cuando la invencion se refiera a un producto o
a un procedimiento relativo a un material biolégico
y la invencion no pueda describirse de manera que
pueda ser comprendida y ejecutada por una perso-
na capacitada en la materia técnica, la descripcion
deberd complementarse con un depésito de dicho
material”.

En este orden de ideas, la disposicion se comple-
menta estableciendo lo siguiente:

“el depdsito deberd efectuarse, a mds tardar en
la fecha de presentacion de la solicitud en el Pais
Miembro o, cuando fuese el caso, en la fecha de
presentacion de la solicitud cuya prioridad se in-
voque. Seran vdlidos los depdsitos efectuados ante
una autoridad internacional reconocida conforme
al Tratado de Budapest sobre el Reconocimiento
Internacional del Depdsito de Microorganismos a
los Fines del Procedimiento en Materia de Paten-
tes, de 1977, o ante otra institucion reconocida por
la oficina nacional competente para estos efectos.
En estos casos, la descripcion indicara el nombre y
direccion de la institucion de deposito, la fecha de
depdsito y el numero de depdsito atribuido por tal
institucion”.

Finalmente, agrega la norma que “el depdsito del
material biologico solo sera vdlido para efectos de
la concesion de una patente si se hace en condi-
ciones que permitan a cualquier persona interesada
obtener muestras de dicho material a mas tardar a
partir de la fecha de vencimiento del plazo previsto
en el articulo 40”.
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Como se ha establecido, la Decision 486, des-
de el 1° de diciembre de 2000, hizo posible que los
Paises Miembros de la Comunidad Andina, entre
ellos Colombia, tuvieran como validos dentro del
procedimiento establecido para la obtencion de una
patente relativa a material biologico, los depositos
efectuados ante una autoridad internacional recono-
cida conforme al Tratado de Budapest sobre el reco-
nocimiento Internacional del Depoésito de Microor-
ganismos a los Fines del Procedimiento en Materia
de Patentes, de 1977.

Como es de conocimiento general, la Oficina na-
cional competente en materia de propiedad indus-
trial en Colombia es la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio, la cual, en virtud de las funciones
que se le atribuyen en el Decreto 3523 de 2009, esta
encargada de decidir las solicitudes de patentes de
invencion. No obstante lo anterior, la Superinten-
dencia no cuenta con la infraestructura y los equipos
especiales que se requieren para recibir depositos de
material biologico, como es el caso de los microor-
ganismos, y de velar por su preservacion.

Ante la exigencia legal de la Decisién 486 de la
Comunidad Andina, segun la cual, “(...) cuando la
invencion se refiera a un producto o a un procedi-
miento relativo a un material biologico y la inven-
cion no pueda describirse de manera que pueda ser
comprendida y ejecutada por una persona capaci-
tada en la materia técnica, la descripcion deberd
complementarse con un depdsito de dicho mate-
rial”, resulta de suma importancia hacer parte de la
Unién de Budapest, lo cual facilitaria a la Superin-
tendencia el cumplimiento de dicho tramite, ademas
de que, como antes se expreso, también beneficia
por eficacia, seguridad y economia al solicitante.

VIii. CONSIDERACIONES FINALES

La adopcion de este Tratado implica la mejo-
ria de procedimientos referentes a la divulgacion
y el depdsito de microorganismos. Esta mejoria se
ve reflejada en la celeridad que brinda este nuevo
procedimiento, al disminuir los tramites y asimis-
mo los costos en el procedimiento en las oficinas
de patentes de cada pais, pues no hay necesidad de
realizar una solicitud en cada pais al necesitar solo
un deposito.

Adicionalmente, a través del reconocimiento de
instituciones internacionales de deposito que cum-
plan con los estandares de institucion internacional
de depdsito se esta garantizando el fin Gltimo de las
patentes. Este es el acceso de informacion disponi-
bles para la sociedad sobre el estado actual de las
investigaciones y la posibilidad de que el objeto pa-
tentado que entre al dominio publico sea replicable
por cualquier individuo.

De esta manera, el Tratado permite que la socie-
dad conozca integralmente el objeto patentado. El
hecho de tener depositos en instituciones reconoci-
das internacionalmente, las cuales cumplen con las
condiciones minimas de conservacion de los micro-
organismos es conveniente para que la informacion
esté disponible durante el tiempo que se necesita.

En este orden de ideas, me permito rendir ponen-
cia positiva para primer debate al proyecto de ley,
de acuerdo con la siguiente proposicién:

PROPOSICION

Dese primer debate al Proyecto de ley nimero
62 de 2010 Senado, por medio de la cual se aprue-
ba el “Tratado de Budapest sobre el reconocimiento
internacional del depdsito de microorganismos a
los fines del procedimiento en materia de patentes”,
establecido en Budapest el 28 de abril de 1977 y
enmendado el 26 de septiembre de 1980 y su “Re-
glamento”, adoptado el 28 de abril de 1977 y mo-
dificado el 20 de enero de 1981 y el 1° de octubre
de 2002.

Cordialmente,
Edgar Gémez Romdn,
Senador de la Republica.

* %k %k

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE EN SENADO DEL PROYECTO DE
LEY NUMERO 206 DEL 2010 SENADO

por medio de la cual se convoca a un referendo
constitucional y se somete a consideracion del
pueblo un proyecto de reforma constitucional.

Bogota, D. C., diciembre 13 de 2010

Doctor

GUILLERMO LEON GIRALDO GIL

Secretario Comision Primera

Senado de la Republica.

Ciudad

Referencia: Informe de ponencia para primer
debate en Senado del Proyecto de ley niimero 206
del 2010 Senado, por medio de la cual se convoca
a un referendo constitucional y se somete a consi-
deracion del pueblo un proyecto de reforma consti-
tucional.

Sefior Secretario:

En atencion a la designacion hecha, los suscri-
tos ponentes designados presentan para debate en
la Comision Primera del honorable Senado, el co-
rrespondiente informe de ponencia al proyecto de
ley de la referencia, previas las siguientes conside-
raciones:

Transcribimos el oficio mediante el cual la vo-
cera del Comité Promotor del Referendo radico el
Proyecto de ley numero 206 de 2010 objeto de la
presente ponencia:

Doctor

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA

Presidente

Senado de la Republica

Doctor

EDUARDO ENRIQUEZ MAYA

Presidente

Comision Primera Constitucional

Senado de la Republica

Sefiores Presidentes:

En Colombia al grupo poblacional que se le vio-
lan mas sus derechos, es el de los Nifi@s. Ademas
de vulneraciones “socialmente aceptadas” como la
explotacion laboral y la inasistencia alimentaria,
cada afio mas de un millon son victimas de delitos
atroces.
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La Fiscalia proyecta que cada afio 200 mil
son victimas de delitos sexuales, 850 mil sefiala
Unicef son maltratados severamente, es decir
victimas de lesiones personales; la Procuraduria
calcula que 35 mil son explotados sexualmente,
segiin informes de Medicina Legal mueren 2.000
de forma violenta, entre otros en episodios de se-
cuestro, maltrato o violencia sexual. Hoy cerca de 4
mil menores estin desaparecidos o secuestrados,
sin contar los reclutados para la guerra. Los nifi@s
menores de 14 afios son las victimas mas frecuentes.
Solo el 20% de esas atrocidades son denunciadas y
menos del 10% terminan con sentencias en firme.
Este drama social y humanitario afecta a todas las
clases sociales, en todas las regiones de Colombia.

Fue por esa dramatica realidad que en el 2008
miles de Colombianos, padres de familia, profeso-
res, artistas, periodistas, amas de casa, jovenes, em-
presarios y comerciantes, algunos con el liderazgo
de Senadores, Representantes, Gobernadores, Al-
caldes, Concejales y Diputados, lograron en menos
de 100 dias, que mas de 2 millones de compatriotas,
inclusive miles de residentes en 15 paises, firma-
ran el apoyo al Referendo de Iniciativa Popular que
busca incluir un inciso al articulo 34 de la Constitu-
cién Politica, para hacer una excepcioén en nuestro
ordenamiento juridico e incorporar la pena de hasta
prision perpetua para castigar los delitos sefialados,
cuando se cometan contra nuestros nifi@s.

La prisioén perpetua no es el fin y no resolvera
por si misma el problema de la violencia contra los
nifi@s, es el medio para comenzar a enfrentarla
decididamente. Ademas del castigo que queremos
imponer, la prision perpetua sera un simbolo de so-
ciedad, en el sentido de hacer ciertos los derechos
prevalentes de los nifi@s segin nuestro ordena-
miento Constitucional y una oportunidad para di-
seflar y aplicar una justicia que entre otras, cumpla
su funcidn social preventiva. Por supuesto adelantar
acciones concretas para prevenir esas violencias y
garantizar que todos los nifi@s nazcan y crezcan
respetados, protegidos, seguros y felices.

El anterior Congreso entendi6 esa realidad y res-
ponsablemente tramit6 rapida y favorablemente el
proyecto de Ley del Referendo, que fue sancionada
por el Presidente de la Republica. La Ley 1327 de
Julio 27 de 2009 recibid concepto favorable de la
Procuraduria General, posteriormente entrd a estu-
dio en la Corte Constitucional, tuvo ponencia posi-
tiva y en sala plena fue declarada inexequible por
dos asuntos de forma en su tramite, de lo cual se
anexa copia del comunicado expedido por la Corte
Constitucional y que se resumen asi:

1. No haber radicado junto con el proyecto
de ley la certificacién del Registrador Nacio-
nal que establece que se dio cumplimiento a las
normas legales en cuanto a la financiacion y los
montos maximos de contribuciones privadas,
certificacion que fue expedida el 18 de junio de
2009 y radicada ese mismo dia ante el Senado y
la Camara previa a la votacion en las plenarias
de conciliacion.

2. El Congreso incorporé al texto original del
Referendo algunos cambios como por ejemplo la
palabra “hasta” prision perpetua, lo que a nues-

tro juicio no cambiaba en nada el fondo de la
propuesta, en tanto que siempre se ha planteado
que sera el legislativo el que reglamente ese refe-
rendo y establezca la ponderacion de las penas,
para que el juez decida en qué casos impondra
la pena perpetua. En este mismo sentido el de-
lito de maltrato severo fue modificado por el de
lesiones personales, siendo en esencia el mismo
hecho atroz. Y haber incorporado un paragrafo
que toca un asunto que no es de resorte constitu-
cional.

Queda claro en los dos fallos de la Corte Consti-
tucional con relacion a los Referendos de Iniciativa
Popular que han llegado a estudio de esa Corpora-
cién, que en el tramite de los mismos, el Congreso
no puede modificar el texto original que esta conte-
nido en los formatos de las firmas de apoyo.

Esta reforma constitucional, reitero, sera regla-
mentada posteriormente por el Congreso de la Re-
publica, asi lo sefiala el texto del Referendo, lo que
significa que seran los Congresistas quienes tendran
la responsabilidad de disefiar y aprobar un Cddigo
Penal y un Cédigo de Procedimiento Penal que re-
glamente la prision perpetua y cree una justicia es-
pecializada para proteger y restablecer los derechos
vulnerados de los nifi@s. Ademas para castigar
ejemplarmente el maltrato severo o las lesiones per-
sonales, se penalizara el silencio que rodea los deli-
tos como complicidad y se condenara drasticamente
a quien de forma calumniosa sefiale a un inocente,
por ejemplo de un delito sexual.

Es pertinente sefialar que el Presidente de la Cor-
te calificd de ejemplar la recoleccion de las firmas
de este Referendo, de tal suerte que por tratarse de
asuntos de forma en el tramite de la Ley del Re-
ferendo, la misma Corte ha sefialado que se puede
volver a tramitar una ley, subsanando los asuntos
por los cuales la declard inexequible.

En ese orden de ideas, en mi condicién de Vo-
cera del Referendo sefialado, estoy radicando ante
el Senado de la Republica el proyecto de Ley me-
diante el cual se convoca al pueblo a un referendo
constitucional.

Ademas de anexar a la presente los actos admi-
nistrativos expedidos por la Registraduria Nacional
que certifican el cumplimiento de los requisitos exi-
gidos por la Ley 134 de 1994 para tramitar una Ley
de convocatoria de Referendo Constitucional de ini-
ciativa popular, de los cuales reposan los originales
en la Secretarias del Senado y de la Camara; anexo
ademas certificacion expedida por el Registrador
que refrenda el cumplimiento de requisitos, con fe-
chade 21 de octubre de 2010 y la exposicién de mo-
tivos en la que encontraran los argumentos legales,
sociales, cifras y estadisticas, derecho comparado y
otros datos de esta vergiienza que ha comprometido
por décadas la vida e integridad fisica y moral de
millones de nif@s.

A nombre de los Nifi@s, de los millones de co-
lombianos que firmaron el Referendo y de los miem-
bros del Comité Promotor, convocamos al Congre-
s0 nuevamente para que nos demos una oportuni-
dad de Pais y logremos aprobar en el menor tiempo
posible el proyecto de Ley del Referendo, para que
el pueblo colombiano ademas de hacer uso de un
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mecanismo de participacion, pueda en su sabiduria
votar libre y soberanamente, si quiere o no la Pri-
sion Perpetua, para castigar los delitos sefialados en
la reforma del articulo 34 de la Constitucion.

Cordial Saludo.
Gilma Jiménez Gomez,
Senadora de la Republica,
Vocera del Referendo de Prision Perpetua.
Anexo lo anunciado en 25 folios.
— Proyecto de ley. 1 folio.

— Copia de certificacion del cumplimiento de
todos los requisitos constitucionales y legales del
Registrador Nacional, expedido el 21 de octubre de
2010. 6 folios.

— Copia de la Resolucion nimero 4892 del 1° de
septiembre de 2008 de la Registraduria Nacional,
de inscripcion del Comité Promotor y de Vocero de
Referendo. 2 folios.

— Copia de la Resolucion 4925 del 2 de septiem-
bre de 2008 de la Registraduria Nacional, de ins-
cripcion de la solicitud del Referendo. 2 folios.

— Copia del Certificado de Firmas de Solicitud
del Referendo expedido por el Registrador Nacio-
nal. 3 folios.

— Copia del Certificado de ingresos y egresos del
Referendo expedido por el Director del Censo Elec-
toral. 1 folio.

— Copia del Certificado de cumplimiento de la
financiacion y de los montos maximos de contribu-
ciones para un Referendo de Iniciativa Popular. 3
folios.

— Comunicado de prensa de la Corte Constitu-
cional sobre la declaracion de inexequibilidad de la
Ley 1327 de 2009. 7 folios.

— CD con la exposicion de motivos del proyecto
de ley, carta de radicacién y articulado.

1. OBJETIVO DEL PROYECTO

El objetivo del presente proyecto de ley, es con-
vocar por primera vez al pueblo Colombiano, para
que en uso del mecanismo de participacion ciuda-
dana del referendo de iniciativa popular, establecido
por la Ley 134 de 1994, decida libre y democratica-
mente en las urnas, si hace una excepcion en nues-
tro ordenamiento juridico, incorporando un inciso
al articulo 34 de la Constitucion Politica, que per-
mita la posibilidad de hacer una excepcion para po-
der imponer la pena de hasta prision perpetua, para
castigar los delitos de homicidio doloso, violacion
y explotacion sexual, maltrato severo y secuestro
cometidos contra menores de catorce (14) afios y
contra menores de edad con discapacidad fisica y/o
mental. Tipos penales que deberan ser algunos crea-
dos y/o redefinidos en la reglamentacién posterior
que se debera adelantar en el Congreso de la Repu-
blica, como lo sefiala el texto de la iniciativa.

2. ANTECEDENTES

Este proyecto de ley, es tal vez en los ultimos
aflos, uno de los temas mas ampliamente debatidos
por la sociedad Colombiana. Es plenamente cono-
cido y segun sefialan los promotores de la inicia-
tiva, que en la academia, los medios de comunica-
cién, en todas las regiones de Colombia, el tema ha

sido objeto de centenares de eventos y discusiones
académicas, donde se han expresado los diferentes
puntos de vista con relacion a poder incorporar una
excepcion a nuestro ordenamiento juridico como es
la posibilidad de imponer la pena de hasta prision
perpetua. Esta ley es por lo tanto el resultado de un
proceso que se inicid hace mas de 4 afios, por lo tan-
to es un proyecto de ley con importantes anteceden-
tes desde el punto de vista de participacion social y
juridica.

Por iniciativa de Concejales y Congresistas en el
afio 2006 congresistas de varios partidos politicos y
de varias regiones del pais, en uso de los derechos
consagrados en los articulos 375 de la Constitucion
Politica y 221 de la Ley 5* de 1992, presentaron a
consideracion del Congreso de la Republica el Pro-
yecto de Acto Legislativo nimero 034 de 2006, por
medio de la cual se modifica el articulo 34 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposicio-
nes.

La reforma constitucional mediante acto legisla-
tivo propuesto en ese momento, al igual que esta ley
del Referendo, tienen las mismas finalidades, como
es desarrollar de manera contundente la proteccion
y restablecimiento de los derechos fundamentales
de los nifios y nifias, y fue producto de una extensa
y juiciosa investigacion, que llevé a determinar con
precision el alto grado de vulnerabilidad de los de-
rechos a la integridad fisica y moral de nuestros me-
nores y la impunidad para castigar los delitos atro-
ces que se cometen contra ellos. Ademas, la necesi-
dad de crear un ordenamiento juridico lo suficien-
temente fuerte en la imposicion de las sanciones y
acorde con la gravedad que significa la violacion de
los derechos a la vida, la integridad fisica y moral y
la libertad de nuestros nifios y nifias.

En aquella oportunidad, en la Cadmara de Re-
presentantes los ponentes rindieron un informe de
ponencia positiva para primer debate, pero por mo-
tivos de tramite legislativo el proyecto de reforma
constitucional fue retirado por sus autores, toda vez
que no se contd con el tiempo suficiente para abor-
dar todos y cada uno de los ocho debates que exige
una reforma constitucional.

En julio de 2007 en un nuevo periodo legisla-
tivo, los mismos Concejales y Congresistas segu-
ros del terreno abonado en cuanto a la creacién de
conciencia y sensibilizacion en todos los sectores
de la sociedad colombiana, respecto de la necesi-
dad de establecer sanciones acordes con la grave-
dad de los delitos cometidos contra nuestros nifi@s
que se buscan castigar, insistieron en esa reforma
constitucional, sometiéndola nuevamente a consi-
deracion del Congreso de la Republica mediante
otro acto legislativo, con la conviccién inequivoca
de que es altamente favorable para los intereses de
la Sociedad y de la Nacion y con la esperanza de
que los Congresistas la llevaran a buen término. En
esa oportunidad, se radicé la ponencia para primer
debate, pero, desafortunadamente no se le alcanzé a
dar discusion a dicha ponencia.

Al no haber culminado su tramite en el Congre-
so de la Republica los proyectos de acto legislativo
radicados en los periodos constitucionales de 2006
y 2007, el Sefior ex Fiscal General de la Nacion,
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doctor Mario Iguaran Arana; el sefior ex Procurador
General, doctor Edgardo Maya Villazén; la directo-
ra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), doctora Elvira Forero Hernandez; el sefior
Rafael Santos del diario E/ Tiempo; el sefior Rodri-
go Pardo, director de la Revista Cambio; el perio-
dista Guillermo Prieto Pirry; Concejales y Congre-
sistas, se constituyeron en el Comité Promotor de
un Referendo de iniciativa popular para modificar el
articulo 34 de la Constitucion Nacional.

Fue entonces que comenzé un gran movimien-
to nacional de participacion social, alrededor de la
convocatoria de un Referendo de Iniciativa Popular,
que logré que desde todos los rincones del pais y en
menos de cien dias, miles de Colombianos consi-
guieran mas del nimero de firmas exigido por la ley
para convocar el Referendo. Una vez se cumplieron
los requisitos previos el proyecto de ley fue radi-
cado en el Congreso y termind con la expedicion
de la Ley 1327 de 2009, por medio de la cual “Se
convoca un Referendo Constitucional y se somete
a consideracion del pueblo un proyecto de reforma
constitucional”. No obstante tener ponencia positiva
desafortunadamente la sala plena de la Honorable
Corte Constitucional mediante Sentencia C-397
de 2010 declar6 inexequible la ley sefialada.

“La Corte encontrd dos (2) vicios de procedi-
miento en el tramite del proyecto de ley ante el Con-
greso de la Republica:

Uno por no haber sido adjuntada la certificacion
del Registrador Nacional del Estado Civil, previs-
ta en los articulos 24 y 27 de la Ley Estatutaria de
Mecanismos de Participacion Ciudadana. Especifi-
camente la certificacion de manera completa sobre
cumplimiento de los requisitos constitucionales y
legales. La ausencia de esta certificacion inhibe la
iniciacion del tramite legislativo y vicia la consti-
tucionalidad de todo el procedimiento adelantado
ante el Congreso de la Republica. Este es un vicio
que afecta la validez del tramite legislativo al resul-
tar un elemento fundamental en la legitimacion del
proyecto de iniciativa ciudadana que salvaguarda la
democracia y los mecanismos de participacion ciu-
dadana. La Corte recordd que la certificacion vino
a ser presentada hasta finalizar el debate parlamen-
tario, esto es, cuando se encontraba el proyecto de
ley en tramite de conciliacion, siendo leida en la
Plenaria de la Camara de Representantes. Ademas,
resaltd que es un tema de cumplimiento de la ley
estatutaria, en cuanto al término para expedir la cer-
tificacion.

Un segundo vicio del procedimiento legislativo
consiste en la modificacion sustancial del texto ori-
ginal del proyecto de ley respaldado por la iniciativa
ciudadana (principio de identidad flexible). En pri-
mer término, se modificd la expresion “procederd la
pena de prision perpetua de acuerdo con la ley” por
la frase “se podra imponer hasta la pena de prision
perpetua, de acuerdo con la ley”; para la Corte, la
sustancialidad del cambio consiste en que mientras
la primera expresion preveia en forma imperativa
la imposicion de la prision perpetua, la segunda lo
hacia facultativamente. Adicionalmente, se cambia-
ron las expresiones “maltrato severo” por “lesiones
personales agravadas” y se agregd un nuevo para-

grafo a nivel de politica de prevencion y constitu-
cionalizacién de una institucion como el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar.

No obstante esta decision, algunos honorables
magistrados hicieron salvamento de voto aduciendo
las razones siguientes:

Salvamentos y aclaraciones de voto en la Cor-
te Constitucional

— La magistrada Maria Victoria Calle Correa,
quien fue la ponente, manifestd su salvamento de
voto porque si bien es cierto que se presentd un vi-
cio en el tramite legislativo porque se dio inicio al
proceso sin la certificacion plena del cumplimiento
de los requisitos constitucionales y legales para la
aprobacién de una ley de iniciativa ciudadana para
la convocatoria a un referendo constitucional, tal
circunstancia fue subsanada con la presentacion de
las certificaciones requeridas en el segundo debate
en la Plenaria de la Camara de Representantes, en
la sesion plenaria en la que se votaria el informe de
conciliacion. Los precedentes constitucionales so-
bre subsanabilidad de vicios asi lo permitian.

Ademas, este caso difiere del precedente consti-
tucional inmediato (referendo de reeleccion presi-
dencial, Sentencia C-141/10), por cuanto en dicha
oportunidad no existio certificacion alguna.

De otra parte, la magistrada Calle Correa, salvd
parcialmente el voto en cuanto en su concepto no
existidé modificacion sustancial del texto original del
proyecto de ley respaldado por la iniciativa ciuda-
dana (principio de identidad flexible). A su juicio, la
alocucion “procedera la pena de prision perpetua,
de acuerdo con la ley” reemplazada por la frase “se
podra imponer hasta la pena de prision perpetua, de
acuerdo con la ley” no constituye transformacion
sustancial de la propuesta inicial, por lo que se res-
petaron los limites constitucionales.

— El magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo
salvé el voto por las siguientes razones: i) Inexis-
tencia de vicio de procedimiento por la no adjun-
cion de “la certificacion del Registrador Nacional
del Estado Civil, prevista en los articulos 24 y 27
de la Ley Estatutaria de Mecanismos de Participa-
cion Ciudadana”. En primer término -a juicio del
magistrado-, es impropia la exigencia de certificado
alguno distinto de la acreditacion de las firmas en
cantidad no inferior al 5% del censo vigente. Los ar-
ticulos 24 y 27 mencionados de la LEMP no aluden
a otra certificacion, y no corresponde al juez consti-
tucional agregar al tramite de la ley de convocatoria
a referendo requisitos no requeridos constitucional
o legalmente. En segundo lugar, la omision de pre-
sentacion de la segunda certificacion -de ser un re-
quisito valido de tramite, en gracia de discusion-,
constituiria un defecto en la iniciacion del tramite
legislativo perfectamente saneable, maxime tenien-
do en cuenta que fue presentado antes de la votacion
del texto definitivo y conciliado por las plenarias de
ambas camaras y que la demora en la presentacion
de dicha certificacion no fue atribuible al Comité
Promotor de la iniciativa ciudadana. ii) Inexisten-
cia de vicio de procedimiento por “la modificacion
sustancial del texto original del proyecto de ley res-
paldado por la iniciativa ciudadana”.
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A juicio del magistrado, la expresion “procederd
pena de prision perpetua de acuerdo con la ley”
-texto de la iniciativa- no tiene el sentido que la de-
cision mayoritaria le atribuye, como proposicion
imperativa. El establecimiento en la Constitucion
de la procedencia de prision perpetua de acuerdo
con la ley, significa la admisibilidad constitucional
de dicha pena y no la obligacion al legislador ni al
juez de imponerla en todo evento de homicidio do-
loso, violencia sexual, secuestro o lesiones graves
contra menores. De este modo, la expresién modifi-
catoria “se podrd imponer hasta la pena de prision
perpetua, de acuerdo con la ley” -texto aprobado
por el Congreso-, de indiscutible alcance facultati-
vo, en modo alguno introdujo una modificacion sus-
tancial al texto de la iniciativa. No hubo tal altera-
cién de un pretendido sentido imperativo del texto,
sino una aclaracion no sustancial del mismo. Ade-
mas, el ejercicio de la potestad legislativa incluye la
facultad de introducir modificaciones al texto de la
iniciativa, tal como lo prescribe la Constitucion vy,
especificamente, la Ley de Mecanismos de Partici-
pacién Ciudadana.

iii) El magistrado lamentd que la Sala no se hu-
biese pronunciado sobre la existencia o no existen-
cia de un posible vicio de competencia del Congre-
so, al convocar al Pueblo a pronunciarse sobre una
reforma constitucional. A su juicio, con base en la
discutible teoria de la “sustitucion de la Constitu-
cién” -como fundamento del vicio de competencia
del Congreso por exceso en el ejercicio del poder
de reforma constitucional-, se viene gradualmente
ejerciendo un control material de las reformas cons-
titucionales no atribuido a la Corte, estableciendo
limites al ejercicio del poder de reforma de la Cons-
titucion no fijados en la Carta Politica, petrificando
la Constitucién y, en el caso concreto, restringiendo
injustificadamente el ejercicio del derecho funda-
mental de participacion a los ciudadanos. Los posi-
bles limites al poder de reforma de la Constitucion
deben consistir en parametros juridicos de control
derivados de los propios limites de la soberania y
consagrados en el ordenamiento juridico internacio-
nal, a falta de limites constitucionales expresos”.

La honorable Corte Constitucional fue clara en
expresar que el proceso de recoleccion de firmas fue
diafano y por tanto no era necesario iniciar nueva-
mente el proceso, sino que bien podria volverse a
radicar la ley del referendo cumplidos y subsanados
los inconvenientes de tiempo en la presentacion de
las diferentes resoluciones expedidas por la Regis-
traduria Nacional del Estado Civil.

3. LA PARTICIPACION EN UN REFEREN-
DO DE INICIATIVA POPULAR

Poder desarrollar los mecanismos de participa-
cion ciudadana que contempla nuestra Constitucion,
es consolidar nuestra democracia y nuestro estado
social de derecho. Permitir al constituyente prima-
rio, es decir al pueblo, previo cumplimiento de re-
quisitos, ejercer un derecho sagrado, en este caso a
decidir sobre asuntos que afectan su propio destino
mediante una reforma constitucional, especialmen-
te sobre una regla de sociedad en beneficio de su
capital humano y social mas importante sus Nifias
y Niflos, es sin lugar a dudas una oportunidad para

la sostenibilidad y viabilidad de la sociedad Colom-
biana. Buscar mecanismos para lograr la garantia y
proteccion de los derechos de la infancia, debe ser
una meta que comprometa a toda la sociedad y las
instituciones y en este caso se convierte en un ejem-
plo del derecho a la participacion ciudadana.

Asi lo sefial6 la Corte Constitucional cuando de-
clar6 la exequibilidad de los mecanismos de partici-
pacion ciudadana:

“El principio de participacion democratica ex-
presa no solo un sistema de toma de decisiones,
sino un modelo de comportamiento social y politi-
co, fundamentado en los principios del pluralismo,
la tolerancia, la proteccion de los derechos y liber-
tades asi como en una gran responsabilidad de los
ciudadanos en la definicion del destino colectivo. El
concepto de democracia participativa lleva insita la
aplicacion de los principios democraticos que infor-
man la practica politica a esferas diferentes de la
electoral. Comporta una revaloracion y un dimen-
sionamiento vigoroso del concepto de ciudadano y
un replanteamiento de su papel en la vida nacional”
Sentencia C-180/94.

“Puede decirse que la realizacidn progresiva
de los derechos humanos, esta en relacion directa-
mente proporcional al aumento de la calidad de la
participacion ciudadana, sin embargo, prevalece en
nuestra sociedad una marcada exclusion de la ma-
yoria poblacional respecto a la toma de decisiones
sobre los asuntos publicos; de manera que, el con-
senso se reduce a minorias no representativas de la
pluralidad de intereses societarios”.

Poder participar en decisiones que realmente
afecten a la sociedad en su conjunto hace de la de-
mocracia una forma de gobierno ideal, donde todos
los ciudadanos son tenidos en cuenta para ejercer la
autorregulacion que tanto se ha pretendido inculcar
en esta nuestra desordenada sociedad. Razén por
la cual los autores de la iniciativa le solicitan a la
Honorable Corte Constitucional, que una vez sub-
sanados los vicios procedimentales, le den via li-
bre al gjercicio democratico de la decision de poder
castigar hasta con prision perpetua los delitos que
se cometan contra nuestros nifio(as), a través del
voto. Ademas de hacer efectivo el clamor nacional
de buscar la proteccion de nuestros nifios, el cual se
vio ampliamente reflejado en la gran movilizacion
social que desperto esta iniciativa, la misma cumple
con lo exigido por la ley:

Es importante retomar los argumentos construi-
dos por los autores de la iniciativa, para que las
instituciones que tenemos responsabilidades en la
convocatoria de un Referendo Constitucional, ten-
gamos elementos para tomar las decisiones. Sefia-
lan que una Reforma Constitucional debe ser consi-
derada y tramitada cuando:

- Existe acuerdo y apoyo explicito entre la ma-
yoria de la sociedad sobre el objeto de la Reforma.

- Porque el cambio propuesto permitird alcanzar
mejores niveles de bienestar colectivo.

- Es vital para la sostenibilidad y la existencia de
la sociedad.

- La Reforma propuesta busca incidir positiva-
mente en el bienestar de un importante nucleo de la
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poblacién, en este caso justamente de los ciudada-
nos cuyos derechos son prevalentes segiin nuestro
ordenamiento Constitucional.

Las consideraciones expuestas se cumplen a ca-
balidad cuando la Reforma Constitucional que se
propone, pretende incidir en la calidad de vida de
los ciudadanos mas importantes de una sociedad
como son nuestras nifias y nifios. Los menores de
edad en Colombia son 16 millones de ciudadanos.
Son el 40% del total de nuestra poblacion y de este
grupo las nifias y nifios menores de 14 afios son el
81%. Mas de las tres cuartas partes de nuestra po-
blacion esta integrada entonces por nifios y nifias.
Estamos hablando de 14.000.000 de ciudadanos
aproximadamente, quienes serian los beneficiarios
directos de la reforma propuesta.

Tal y como lo sefiala la vocera en el oficio a tra-
vés del cual se radicé el proyecto de ley, debemos
resaltar la forma como el pais ha sido testigo de la
movilizacién nacional sin precedentes, que se ha
generado con la propuesta. Revisados los archivos
de todos los medios de comunicacién los legisla-
dores debemos reconocer y respetar como miles de
personas en todas las regiones de Colombia logra-
ron en un tiempo récord recolectar mas de las firmas
que la Registraduria estableci6 para este Referendo
segun el censo electoral. Senadores, Representan-
tes, Concejales, Diputados, Alcaldes y Gobernado-
res, de todas las tendencias politicas contribuyeron
de manera ejemplar en este esfuerzo colectivo.

El proyecto de ley del Referendo de iniciativa
popular, contiene una completa exposicion de mo-
tivos y tiene como fundamento y antecedentes los
innumerables casos de violaciones a los derechos
de los niflos(as) y la forma erratica como estos no
han sido debidamente prevenidos y efectivamente
castigados severamente, como corresponde cuando
las victimas son quienes tienen derechos prevalen-
tes constitucionalmente. “En Colombia tenemos
esa vergilienza social que no se puede desconocer
bajo ningtn punto de vista, y corresponde a todas
las instancias de orden social, representativo y gu-
bernamental crear las normas juridicas tendientes
a castigar severamente a quienes cometen delitos
atroces en contra de nuestros niflos(as). “Asi lo han
planteado los congresistas desde el primer dia de
debate del tema en todas las esferas por donde ha
tenido lugar este debate.

Adicionalmente, este referendo constitucional
de iniciativa popular, busca ser el instrumento para
disefiar una estrategia preventiva, ya que su imple-
mentacion y desarrollo normativo deberan impedir
que los delitos que se busca castigar se contintien
cometiendo, lo que asegurara que la realidad de
nuestros nifios(as) cambie definitivamente en nues-
tra sociedad.

4. JUSTIFICACIONES DEL PROYECTO
DE LEY

En practicamente todos los paises del mundo, en
los que las sociedades se precian y son reconocidas
por ser justas y equitativas, la trasgresion de los de-
rechos fundamentales de los nifios y las nifias, y los
tratos degradantes que sobre ellos se ejerzan, produ-
cen rechazo e indignacién, y con mayor razén cuan-
do los menores son sujetos cualificados dentro del

ordenamiento juridico; por su importancia y por su
alto grado de vulnerabilidad, como en nuestro caso.

“En paises como el nuestro, donde realidades
culturales, sociales y economicas se convierten en
riesgos evidentes de vulneracion de derechos para
la infancia requieren y merecen una proteccion juri-
dica adicional, especial y excepcional a la del resto
de la sociedad. Por esto, no debemos, ni podemos
ahorrar esfuerzos para tomar las decisiones que
sean necesarias para prevenir la violencia contra la
infancia y para aplicar los maximos castigos a los
adultos que atenten contra su dignidad y vulneren
sus derechos, mediante actos delincuenciales rela-
cionados con el homicidio doloso, los diferentes
tipos penales de violencia y explotacion sexual, el
maltrato severo o lesiones personales graves, y el
secuestro; delitos atroces que cuando se cometen
contra los nifios(as) de forma sistematica como en
Colombia, se constituyen en crimenes de lesa hu-
manidad.

De otra parte, no podemos continuar mostrando
la impunidad como el mas alto registro estadisti-
co del pais frente a este drama que sufren miles de
nifios(as) cada afio, y seguir castigando los delitos
seflalados como menores, lo cual se ve reflejado en
las penas que actualmente existen y un procedimien-
to penal garantista para los verdugos de los nifi@s,
pero no para ellos cuando son victimas, lo que no
se compadece, ni es proporcional con la gravedad
de los delitos, asi hayamos tratado de endurecer las
penas. La reincidencia de los eventos de violencia
sexual y fisica, terminando algunos de ellos con el
asesinato de los nifios(as), el bajo nimero de denun-
cias y de condenas en firme, nos deben motivar a
impulsar esta iniciativa.

El endurecimiento de las penas para castigar la
violencia contra los nifi@s ha sido una tendencia
en los ultimos afios y es el resultado de iniciativas
individuales de Congresistas que en cada legislatu-
ra presentan proyectos en este sentido, lo que sin
lugar a dudas ha permitido abrir el camino y crear
conciencia sobre el trato injustificado que nuestro
ordenamiento penal historicamente le ha dado a los
delitos contra los menores. El mayor esfuerzo y mas
rescatable en este sentido se logrd con la expedicion
de la Ley 1098 de 2006 o Cddigo de la Infancia y
de la Adolescencia, que en su articulo 199 excluyé
la posibilidad de aplicar cualquier beneficio o me-
canismo sustitutivo de la pena, cuando quiera que se
trate de los delitos de homicidio o lesiones persona-
les bajo la modalidad dolosa, delitos contra la inte-
gridad y formacion sexuales, o secuestro cometidos
contra nifios(as). Pero, la experiencia judicial ha
mostrado que en algunos Tribunales, se esta dejan-
do de aplicar esta norma, en virtud de la excepcion
de inconstitucionalidad, alegando violacién al prin-
cipio de igualdad. Incluso esa norma ya fue objeto
de demanda de inconstitucionalidad, pero la Corte
en Sentencia C-793/08, la declard exequible”.

La gravedad de los delitos que se pretenden cas-
tigar, por las consecuencias irreversibles para las
victimas, la identidad y el parentesco del delincuen-
te con la victima en la mayoria de casos, la situacién
de superioridad fisica y mental del agresor sobre la
victima en todos los caso, entre otros, hacen que la
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funcién resocializadora de la pena no sea un factor
a tener en cuenta en el nuevo ordenamiento juridico
que se propone y por los jueces en el momento de
determinar una condena.

Por lo anterior, esta reforma propuesta es ante
todo, una nueva construccion filosofica de pais
y una nueva mirada de la sociedad con relacion a
sus nifios(as) y el respeto sagrado de sus derechos;
sobre los cuales no se continuara teniendo explica-
cion o justificacion alguna, para que estos no sean
respetados y acatados por todos los miembros de
la sociedad. Y cuya violacion se constituird en una
ofensa social inaceptable e imperdonable. Tomado
de la ponencia para segundo debate en Camara de Represen-
tantes 2007

NUESTROS NINOS Y NINAS BENEFICIARIOS
DEL REFERENDO

Distribucién poblacional por edades
de los menores de 14 aiios (DANE 2005)

Rangos de edad % total de poblacién | Total niii@s
De 0 a 4 afios 10 4.209.050
De S a 9 aiios 11 4.630.000
De 10 a 14 afios 11 4.630.000
TOTAL 32 13.469.050

Cerca del 30% de la poblacién colombiana seria
la beneficiaria directa de la Reforma Constitucional
que los colombianos que la suscribieron pretender
adelantar.

De otra parte “La Corte Constitucional se ha pro-
nunciado en varias oportunidades con relacion a la
proteccion especial que la sociedad le debe brindar a
los nif@s, que por su situacion de inmadurez fisica
y/o mental requieren de especial atencion: “El niflo,
por la debilidad que le es caracteristica y por la in-
defension en que se encuentra, es sujeto de especial
proteccion constitucional. Las autoridades publicas
tienen la obligacion de velar, dentro de sus respec-
tivas orbitas de competencia, porque los nii@s no
sean objeto de la brutalidad de sus padres y deben
evitar a toda costa que sean aquellos quienes sufran
las consecuencias de los conflictos conyugales de
estos, tanto en el campo fisico como en el moral.
El padre no tiene el derecho a disponer del cuerpo
de su hijo para infligirle malos tratos, torturas, gol-
pes o vejaciones, ni para privarlo de libertad, pues
estan de por medio la dignidad y la integridad del
menor, que son objeto de prevalente amparo cons-
titucional” Sentencia T-116/95. M.P: José Gregorio
Hernandez”.

“El Procurador General con relacion a la Senten-
cia SC146/94 expreso6: “El articulo 13 inciso 3° de
la Carta impone al Estado la obligacion de proteger
especialmente a quienes por su condicion fisica o
mental, se encuentren en circunstancias de debili-
dad manifiesta, por consiguiente ordena sancionar
cualquier tipo de abuso o maltrato que se cometa
contra esas personas. En esta disposicion se pre-
vé una discriminacion de caracter positivo - vg.
privilegio — en beneficio de la especial proteccion
que merece este sector débil de la sociedad en ge-
neral y en particular, la poblacién infantil y la
adolescente. El proposito de este privilegio no es
otro que el de hacer real el principio de igualdad. En
consecuencia, se obliga correlativamente al Estado

sancionar los abusos o maltratos que se cometan
contra los mas débiles comprendiendo entre estos a
los menores. (Negrilla fuera de texto).

La Corte en la SC 146 /94 establecio: “Los ac-
tos sexuales y el acceso carnal no lo son para una
persona enteramente duefia de sus comportamien-
tos, mientras los lleve a cabo en forma voluntaria
y libre; pero si lo son, y en alto grado, cuando se
obtiene de una persona cuya madurez sicoldgica y
desarrollo fisico todavia estan en formacion como
en el caso de los menores; su libertad no es plena
pues carecen de una cabal conciencia acerca de sus
actos y las consecuencias que aparejan”, José Gre-
gorio Hernandez.

Con base en todos los conceptos Constituciona-
les y legales expuestos, considero que este referendo
de iniciativa popular soporta técnica y legalmente
todos los criterios que nuestro ordenamiento juridi-
co comporta para lograr modificar la Carta Magna.
Sin detrimento de la dignidad humana de las perso-
nas, la prevalencia de los derechos de la infancia re-
quieren de todos los esfuerzos que como congreso y
sociedad debamos hacer para lograr el respeto pleno
de esos derechos y la consecucion de la felicidad de
nuestro presente mas promisorio: Los nifi@s.

3. Estadisticas que dan sustento al proyecto de
ley que convoca a referendo constitucional

Ademas de todas las cifras presentadas en el pro-
yecto de Ley, bien vale la pena recordar que:

* En promedio, cada dia, 6 menores de edad
mueren de forma violenta en Colombia.

*De 2006 a 2009, méas de 8.000 menores de edad
murieron de forma violenta en Colombia, de estos
3.700 fueron asesinados, 916 eran menores de 14
afios y cerca de 300 tenian entre 0 y 4 afios.

* En 2007, 820 menores fueron asesinados: 204
eran menores de 14 afios y 63 tenian menos de 4
afios. En 2008, los menores asesinados fueron 882:
257 eran menores de 14 afios y 104 tenian menos
de 4 afios. En 2009 los menores asesinados fueron
1.129: 239 tenian menos de 14 afios, y 58 eran me-
nores de 4 afios. Todas las cifras fueron reportadas
por Medicina Legal.

* En los primeros 15 dias del 2010, 20 nifios ha-
bian fallecido de forma violenta.

* En los primeros 14 del 2009 habian sido asesi-
nados 36 nifios de forma violenta, 10 de ellos eran
nifios menores de 14 afios y 5 nifios tenian entre 0
y 4 afios.

* En el 2009 se practicaron en el pais 21.612 dic-
tamenes sexologicos. Hubo un aumento de 410 ca-
sos con relacion al 2008.

» E1 85.68% de los casos, es decir, 18.238 se co-
metié contra nifi@s menores de 18 afios y de estos
7.295 son menores de 14 afios.

* El 62.43% de los delitos se cometid en la casa
de habitacion del menor u otros lugares de cuidado
como los centros educativos y los centros de cuida-
do de personas.

* 56.000 menores son atendidos al afio por el
ICBF por encontrarse en situacién de abandono
o peligro, de los cuales 4.500 son declarados en
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abandono, pero tan solo son logrados dar en
adopcion 2.700.

* Segtin la Procuraduria mas de 25.000 nifios y
nifias son explotados sexualmente en Colombia. El
95% de los nifi@s que son explotados sexualmente
fueron previamente violados. En la ultima década
se detectd una tendencia creciente a la induccion de
nifi@s menores de 10 afios a la explotacion sexual
comercial o la mal llamada “prostitucion infantil”.

* Pais Libre reportd que 2.620 nifi@s fueron
secuestrados en los tltimos 10 afios en Colombia.
Hasta enero de 2008 se tenian reportados 560 nifi@s
secuestrados para la guerra, de los que aun no se tie-
nen noticias. Asi mismo, 284 nifi@s permanecen en
cautiverio, de estos 190 por secuestro simple y 94
por secuestro extorsivo.

* Seguin Fondelibertad en el primer semestre del
2008, 41 menores de edad fueron victimas de se-
cuestro, de estos casos 11 corresponden a secuestro
extorsivo y 30 a secuestro simple.

* Hasta junio del 2008, la Policia Nacional ha-
bia recibido 2.415 denuncias de secuestro de los
ultimos 10 arios.

Cuadro 1
Presunto delito sexual. Casos y tasas por cada
100.000 habitantes segiin grupo de edad y sexo.

Colombia, 2009
Grupo de| Hombres [ Mujeres Total
edad | Casos | Tasa | Casos | Tasa | Casos | Tasa
0-4 685 31,31 22541 107,82 2.939| 68,70
5-9 1310 59,13 4.275| 201,17 5.585| 128,67
10-14 922 40,51 6.395| 29346| 7.317| 164,24
Total 2917 12.924 15.841

Lesiones personales segiin edad y sexo de las
victimas. Medicina Legal, Colombia, 2009

Edad Mujeres | Tasa | Hombres | Tasa Total ZZ‘;
0-4 302 14 413 19 715 17
59 358 17 663 300 1.021 24
10-14 3469 159 3.154 139  6.623 149
TOTAL 4.129 4.230 8.369

Homicidio. Casos y tasas por cada 100.000
habitantes segin edad y sexo. Colombia, 2009

Grupo Mujer Hombre ln'deter-1 Total

. minado general
quinguenc| Casos | Tasa | Casos | Tasa Casos | Tasa
0-4 25| 1,20 38 1,74 - 63 1,47
5-9 15| 0,71 25 1,13 - 40 0,92
10-14 40| 1,84 106 4,66 - 146 3,28
Sin infor-
macion 10 - 96 - 8| 114
Total 90 238 363

Ademas de la prevalencia de los delitos cometi-
dos contra nuestros nifios que como se observa, en
lo que tiene que ver con delitos sexuales, la tenden-
cia no es a disminuir, sino por el contrario, analiza-
das las cifras, se presenta un incremento considera-
ble del 13% con relacidn al afio anterior, motivado
entre otras, por la impunidad, por la falta de garan-
tias para el restablecimiento de sus derechos y por
la permisividad de nuestros operadores de justicia al
implementar los castigos.

Si se considera el subregistro de las denuncias
que todos conocemos existe en nuestro pais por

diferentes razones, estamos ante el incremento de
por lo menos el 80% de cualquier estadistica oficial,
ademas de que las condenas efectivas no se com-
padecen con la dura realidad que afrontan nuestros
infantes, victimas de estos delitos atroces.

Ademas de los casos presentados en la exposi-
cion de motivos que muestran la dolorosa realidad
hasta el 2008, investigamos otros casos sucedidos
entre los afios 2009 y 2010, que ilustran la grave
situacion de vulneracion de los derechos de la in-
fancia:

2010. El pasado 27 de noviembre fue capturado
en Ubaté, Cundinamarca, un hombre es acusado de
violar nifios entre 12 y 14 afios. El presunto violador
ya habia pagado una condena por abuso sexual y
explotacion sexual.

2010. El 3 de noviembre fueron capturados en
Bogota dos profesores de una institucion escolar de
Engativa, en Bogota, acusados de haber violado a
20 estudiantes de la institucion. Los detenidos tam-
bién fueron acusados de pornografia infantil. Al pa-
recer, uno de los profesores tiene SIDA.

2010. El 13 de julio fue rescatada una nifia de 4
afios en Chinchina, Caldas, que habia sido secues-
trada. La nifia habia sido maltratada y violada. Le
fueron practicadas varias cirugias en busca de su
recuperacion. El agresor esta profugo de la justicia.

2010. El 12 de mayo en Santuario, Antioquia,
fue capturado un sacerdote quien habia violado a
dos niflos. El sacerdote habia sido condenado en el
2007 a 18 afios de carcel y se encontraba profugo de
la justicia.

2010. E1 30 de abril fue capturado un hombre por
violar a su hija de 12 afios. Ese mismo hombre habia
sido condenado por violar a la misma nifia, cuando
ella solo tenia siete afios. Purgd su condena, sali6 de
la carcel, se fue a vivir a la misma casa donde vivia
la nifia y la volvié a violar. La nifia estd embarazada.
El acusado aceptd cargos y le “pidid perddn a su
hija”.

2010. El1 7 de abril en Cucuta, fue condenado a
6 afios y 8 meses un sacerdote que abusd a un niflo
de 13 afos. El violador intentd comprar el silencio
de la victima ofreciéndole $20.000. Desde el 10 de
noviembre de 2006, el agresor gozaba del beneficio
de casa por carcel.

2010. En Bogota, el 8 de marzo, 2009. El 4 de di-
ciembre, en Cartagena, Judith Jiménez de Newball,
rectora de un jardin en Cartagena, y 2 profesoras
mas fueron condenadas a 36 afios de carcel por
pornografia infantil, acceso carnal violento y acto
sexual agravado. Jiménez de Newball se encuentra
profuga de la justicia, igual que su hijo, presunto
agresor de las nifias.

2009. Mariquita. Alba Nidia, una mujer de 35
afios fue abusada por su papa por mas de 26 afios, es
decir desde los 9 afios. Con €l tuvo 8 hijos.

2009. Bogota. El 5 de abril en el barrio Santo
Domingo, un hombre fue sorprendido por los veci-
nos violando a un nifio de 8 afios. Ademas, en uno
de los bolsillos del pantaldn el agresor tenia una lis-
ta con los nombres de 59 nifios mas, la cual tenia
como titulo “nifios violados por mi, Victor Alfonso
Pantoja, tengo 19 aflos”.
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2009. Bogota. En abril, 4 nifios denunciaron que
el profesor de ética, valores, religion y danza de un
colegio de Bosa los abusaba, llevandolos al bafio
para tocarlos y hacer actos obscenos con ellos. Asi
mismo, los nifios informaron que el profesor les en-
seflaba que “entre amigos es normal tocar sus partes
intimas”.

2009. El primero de abril, en Arenal, Bolivar, un
nifio de 10 afios con discapacidad mental fue abu-
sado en un parque de atracciones mecanicas. Los
habitantes del municipio, enfurecidos, destruyeron
el lugar.

2009. Bogota. E1 20 de marzo una nifia con retar-
do mental fue abusada dentro de una caseta por el
vigilante de un edificio en construccion.

2009. Bogota. El 17 de febrero una nifia de 7
afios fue abusada por su tio, un hombre de 27 afios,
quien aprovechando que la nifia no fue a clase, la
abuso en la terraza de la casa. El hombre maltraté y
amenazo a la nifia diciéndole que si no se quedaba
callada, mataba a su mama.

CASOS DE NINAS Y NINOS VICTIMAS
DE MALTRATO SEVERO

2010. El 25 de octubre los medios informaron
sobre el abandono de un bebé de tan sélo 17 meses
en el Hospital de Suba. El bebé presentaba fracturas
en sus piernas y dafios irreversibles en algunos or-
ganos de su cuerpo. El director del hospital informé
que el nifio presentaba mordeduras realizadas por
un humano y que en dos oportunidades anteriores
habia sido reportado al ICBF por maltrato, pero ha-
bia sido devuelto a su madre y su padrastro.

2010. El pasado 2 de febrero, en Calamar, Bo-
livar, fueron capturados un padre y cinco tios de
tres menores, acusados de someter a los nifios de
su mismo circulo familiar a diversos ritos satanicos.
Los hechos ocurrieron en 2007. Los nifios eran obli-
gados a tomar licor y a fumar. Los golpeaban, los
quemaban y los abusaban sexualmente.

2009. Bogota. El 13 de septiembre fue encontra-
do en un cafio abandonado y maltratado un menor
de 6 afios por una “mujer” que pasaba por el sector
que dio aviso a las autoridades. La mujer resulté ser
su “mama” quien también fue la que lo abandond.
El menor permaneci6 en la Unidad de Cuidados In-
tensivos del Hospital Santa Clara. EI menor ya ha-
bia estado bajo proteccién del ICBF por maltrato
fisico y desde hacia un mes habian recuperado la
custodia.

2009. El 19 de enero fue llevada al hospital de
Fontibon una nifia con multiples fracturas. Por la
gravedad de las lesiones, fue trasladada al Hospital
de La Misericordia donde tuvo que ser operada de
multiples fracturas en brazos, piernas y luxacion de
la cadera. La “mama” informé que la nifia se habia
caido del coche. Posteriormente dijo que habia sido
el padrastro el que habia maltratado a la nifia.

5. CONSIDERACIONES JURIDICAS

El proyecto de ley objeto de la presente ponen-
cia, plantea dos asuntos de gran transcendencia e
impacto para la sociedad colombiana y la democra-
cia. En primer lugar el uso de un instrumento de
participacién de la mayor transcendencia como el
Referendo de Iniciativa Popular, para modificar un

articulo de la Constituciéon y en segundo lugar, el
significado y las implicaciones del objeto de esa
convocatoria popular, en el sentido de hacer una ex-
cepcion en nuestro ordenamiento Constitucional y
Legal para privilegiar a los nifios y las nifias y sus
derechos.

Desde el punto de vista juridico son abundantes
los argumentos presentados por los autores, tanto
de los que corresponde al Congreso de aprobar o
desaprobar el instrumento de participacion. Desde
el analisis juridico del objeto mismo de la iniciativa
popular debemos sefialar la obligacion que tiene el
Estado y las Instituciones de acatar los mandatos le-
gales y Constitucionales.

La exposicion de motivos del proyecto es prolifi-
ca en la citacion de normas de rango constitucional
y legal, nacionales y de derecho comparado que dan
soporte al proyecto. Por nombrar solo alguna pode-
mos referir en primer lugar que la sociedad colom-
biana a través del Constituyente en 1991, definid y
entendid que en los nifi@s esta el presente y el futu-
ro de la sociedad, y que de su felicidad y proteccion
depende el bienestar de la comunidad, la viabilidad
y sostenibilidad de nuestro pais y de todos como so-
ciedad, por ello la Constitucién impone al Estado
una serie de obligaciones para con los nif(@s, sefia-
lando incluso que sus derechos prevalecen sobre los
de los demas. Asi lo ha ratificado la Corte Consti-
tucional, haciendo notar la importancia juridica que
tienen los menores de edad.

La constitucion refiere como obligaciones a car-
go del Estado:

a) Los nifi@s tienen los derechos fundamenta-
les a la vida, a la integridad fisica, a la salud, a la
seguridad social, a la alimentacién equilibrada, a
su nombre y nacionalidad; a tener una familia y a
no ser separados de ella; al cuidado y al amor; a la
educacion y a la cultura; a la recreacion y a la libre
expresion de la opinion (articulo 44 Inc. 1° C.N).

b) El Estado debe proteger a los nifios contra
toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral
0 econdmica y trabajos riesgosos (articulo 44 Inc.
1° C.N).

¢) Fuera de los anteriores derechos, los nifios de-
ben gozar también de los otros consagrados en la
Constitucion, en las leyes y en los tratados interna-
cionales ratificados por Colombia (articulo 44 Inc.
1° C.N).

d) Asi mismo el Estado tiene la obligacion de
asistir y proteger a los nifios para garantizarles su
desarrollo arménico e integral, asi como el ejercicio
pleno de sus derechos. Para lograr el cumplimiento
de esta obligacion, se legitima a todas las personas
que puedan exigirla a las autoridades competentes.
(Articulo 44 Inc. 2° C.N).

Por otro lado, el ejercicio del jus puniendi en un
Estado democratico no puede desconocer las garan-
tias propias del Estado de Derecho, esto es, las que
giran en torno al principio de la legalidad. Pero al
mismo tiempo, debe afiadir nuevos cometidos que
vayan mas alla del ambito de las garantias puramen-
te formales y aseguren un servicio real a los ciuda-
danos. El Derecho Penal en nuestro ordenamiento
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juridico no puede renunciar a la mision de inciden-
cia activa en la lucha contra la delincuencia, sino
que debe conducirla para la verdadera defensa de
los ciudadanos y de todas las personas residentes
en el territorio nacional. Debe, por tanto, asegurar
la proteccion efectiva de todos los miembros de la
sociedad, especialmente por los mas vulnerables,
por lo que ha de tender a la prevencion de delitos
(Estado Social), entendidos como aquellos compor-
tamientos que el orden juridico califica como daiii-
nos para sus bienes juridicos fundamentales, en la
medida en que los considera graves.

Asi pues, un adecuado sistema de politica crimi-
nal, debe orientar la funcién preventiva de la pena
con arreglo a los principios de proteccion de bienes
juridicos, de proporcionalidad y de culpabilidad. Por
lo que la Constitucién conduce a un derecho penal
llamado a desempeifiar, dados unos presupuestos de
garantia de los derechos del procesado y del sindi-
cado, una funcién de prevencion general, sin perjui-
cio de la funcién de prevencion especial. La funcion
de la pena debe examinarse en el momento estatico
de su descripcion legislativa y en el dindmico de su
efectiva aplicacion. En el primero, la pena cumple
una funcién preventiva (para que los asociados se
abstengan de realizar el comportamiento delictivo
so pena de incurrir en la imposicion de sanciones);
mientras en la segunda, la potestad punitiva del Es-
tado se hace presente mediante la imposicion de la
pena en concreto, con la represion que implica cas-
tigar efectivamente, con el rigor requerido, aquellos
delitos abominables como los que se proponen en
este Referendo.

Muestra del sentido de esta propuesta es la mis-
ma Ley de Infancia y Adolescencia que desaparecio
las rebajas de penas para los delitos de violencia
sexual cometidos contra los menores de edad. Des-
aparecieran las rebajas de penas para los delitos de
violencia sexual cometidos contra los menores de
edad, en clara aplicacioén de la prevalencia de los
derechos de los nifios y su interés superior frente a
los demas miembros del conglomerado social.

Con el Referendo para la Reforma del articulo 34
de la Constitucion se pretende dar el primer paso e
iniciar el desarrollo de una politica publica integral
del Estado colombiano en favor de los nifi@s, que
permita efectiva y decididamente protegerlos de
cualquier vulneraciéon a sus derechos, de restable-
cerles sus derechos cuando estos son violados o vul-
nerados y de repararlos moral, social y legalmente.

De igual forma se pretende la implementacion
progresiva de medidas y politicas preventivas para
impedir en lo posible cualquier trasgresion a los de-
rechos de nuestros menores, asi como eventuales
casos de reincidencia, lo cual sucede con frecuencia
en los delitos de abuso y explotacion sexual y de
maltrato, ya que esos delitos duran meses y hasta
afios cometiéndose en muchas oportunidades contra
un mismo nifio o nifia.

Lo anterior implica, con mayor razén cuando es
el Constituyente Primario el que asi se lo impone,
un cambio profundo de la sociedad en cuanto al de-
ber sagrado de respetar y proteger nuestros nifi@s,
una innovacién en nuestra estructura constitucional

y un profundo cambio en la idea de la finalidad de
las penas y de nuestro sistema de derecho punitivo.

Reiteran también los autores del proyecto que
esta reforma constitucional no opera per se. Paralela
a ella se necesita el consecuente desarrollo legal[1]
en cabeza del Congreso de la Republica, mediante
la expedicion de una ley o leyes que desarrollen el
mandato constitucional, en lo posible que incorpore
en una sola norma todos los aspectos a reglamentar
punitivamente cuando la victima de los delitos que
se pretenden castigar hasta con prisién perpetua, sea
un nifio o una nifia menor de 14 afios o un menor de
edad con discapacidad fisica o mental, y que fije los
parametros juridicos especificos bajo los cuales va
a operar la pena de prision perpetua en nuestro pais.
Valga decir la graduacion de las sanciones punitivas
y los elementos de juicio que le van a servir de fun-
damento a los funcionarios judiciales, para imponer
hasta la pena de prision perpetua, asi como la defi-
nicién del delito de maltrato severo y la redefinicion
de los delitos sexuales.

En los articulos 44 y 45 el constituyente al se-
falar los derechos de los nifi@s, recalco no sélo su
prevalencia sobre los derechos de los demads, sino
también la obligacion que tiene el Estado, la familia
y la sociedad de darles especial proteccion.

Bajo esta oOptica, se hace necesario resaltar de
una manera decidida que los nifi@s merecen un es-
pecial tratamiento juridico e inclusive EXCEPCIO-
NAL. Ellos y ellas deben tener la proteccion debida
y adecuada, congruente con las actuales necesida-
des de la sociedad dado el interés general que sobre
ellos ha depositado nuestro orden constitucional. Lo
anterior se hace superior y, por tanto, incondicional
e inaplazable.

No basta con el deber de asistencia, porque la
Constitucion obliga al Estado, a la sociedad y a la
familia a proteger efectivamente a sus nifi@s. Esta
proteccion implica realizar las acciones de amparo,
de favorecimiento y de defensa de sus derechos. Es
decir, crearles un ambiente y entorno social sano y
seguro, adecuado para el desarrollo de todas sus po-
tencialidades humanas, y libre de cualquier amena-
za, riesgo y/o peligro de sus derechos.

En el Estado Social de Derecho, la comunidad
politica y la sociedad en general deben y tienen la
obligacion de brindar un trato preferencial a quienes
se encuentran en circunstancias de debilidad mani-
fiesta y estan impedidos para participar, en igualdad
de condiciones, en la adopcion de las politicas put-
blicas que les resultan aplicables. En este sentido, es
evidente y obvio que los nifi@s son acreedores de
ese trato preferencial, a cargo de todas las autorida-
des publicas, de la comunidad y del propio nuicleo
familiar al que pertenecen, lo cual indudablemente
no hemos cumplido a cabalidad.

Asi el principio de la prevalencia de los derechos
fundamentales de los nifi@s transform¢ sustancial-
mente el enfoque tradicional como se abordaba el
tratamiento de los menores de edad. En el pasado,
el nifio era considerado menos que los demas y sus
necesidades asuntos menores, y por consiguiente su
intervencion y participacion en la vida juridica (sal-
vo algunos actos en que podia intervenir mediante
representante) y, en la gran mayoria de situaciones
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que lo afectaban, practicamente era inexistente o
muy reducida. Eran abordados desde lo constitucio-
nal, juridico y conceptual como seres inacabados y
no ciudadanos con derechos.

La doctrina constitucional coincide en sefalar
que el interés superior de los nifios se caracteriza
por ser:

1. Real, en cuanto se relaciona con sus particula-
res necesidades y con sus especiales aptitudes fisi-
cas y sicoldgicas.

2. Independiente del criterio arbitrario de los
demas y, por tanto, su existencia y proteccion no
dependen de la voluntad o capricho de los padres
toda vez que se trata de intereses juridicamente au-
ténomos.

3. Un concepto relacional, pues la garantia de su
proteccion se predica frente a la existencia de in-
tereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion
debe ser guiado por la proteccion de los derechos
del nifio.

4. La garantia de un interés juridico supremo,
consistente en el desarrollo integral y sano de su
personalidad. Tomado de la ponencia para segundo
debate en Camara de Representantes 2007.

El interés juridico de los nifi@s se manifiesta
como aquella utilidad juridica que es otorgada a un
menor de edad, con el fin de darle un tratamiento
preferencial. Su naturaleza esta integrada por ele-
mentos que de manera alguna pueden desconocerse.
Estos elementos constituyen un concepto de aplica-
cién superior que establece condiciones de exigibi-
lidad y obligatoriedad para todos.

En desarrollo de estos conceptos la jurispruden-
cia Constitucional en cabeza de la Honorable Corte
Constitucional en varios pronunciamientos ha con-
cretado el concepto de la prevalencia de los dere-
chos de los nifi@s y en los cuales ha protegido sus
derechos:

Sentencia T-191/95 MP José Gregorio Herndn-
dez Galindo.

Sentencia T-523/92 MP Ciro Hungarita Barén.

Sentencia C-383/96 MP Antonio Barrera
Carbonell.

Sentencias T-217/94 y T-369/95 MP Alejandro
Martinez Caballero.

Sentencia T-442/94 MP Antonio Barrera Carbo-
nell. Derechos de los nifios relativos a la integridad
fisica, la salud y la vida, y rechazo a toda forma de
violencia que se ejerza en contra de ellos.

Desde hace mas de 10 afios existe jurispruden-
cia constitucional con pronunciamientos muy claros
que evidencian la imperiosa necesidad de estable-
cer mecanismos juridicos mas fuertes para proteger
a nuestros nifios y nifias, dadas las condiciones de
inferioridad y de debilidad manifiesta en la que ob-
jetivamente se encuentran respecto del resto de la
sociedad. Sentencia T-116 de 1995, MP José Grego-
rio Hernéandez Galindo.

“El niflo, por la debilidad que le es caracteristica
y por la indefension en que se encuentra, es sujeto
de especial proteccion constitucional. Las autorida-
des publicas tienen la obligacion de velar, dentro de
sus respectivas drbitas de competencia, porque los

nifios no sean objeto de la brutalidad de sus padres y
deben evitar a toda costa que sean aquellos quienes
sufran las consecuencias de los conflictos conyuga-
les de estos, tanto en el campo fisico como en el
moral. El padre no tiene el derecho a disponer del
cuerpo de su hijo para infligirle malos tratos, tortu-
ras, golpes o vejaciones, ni para privarlo de libertad,
pues estan de por medio la dignidad y la integridad
del menor, que son objeto de prevalente amparo
constitucional.” Tomado de la ponencia para segun-
do debate en Camara de Representantes 2007.

El principio de la prevalencia de los derechos
fundamentales de los nifi@s y del interés superior
que debe recaer sobre ellos desborda el ambito de
nuestro derecho interno, toda vez que esta consagra-
do expresamente en la Declaracion de los Derechos
del Nifio de 1959 y en la Convencidn Internacional
sobre Derechos del Nifio de 1989. Esta ultima por
ejemplo, presenta una serie de normas universales
a las que todos los paises pueden adherirse. Los
nifi@s no se consideran propiedad de sus padres
ni beneficiarios indefensos de una obra de caridad.
Son considerados seres humanos y titulares de sus
propios derechos. Segun la perspectiva que presenta
la Convencion, los nifi@s son individuos y miem-
bros de una familia y una comunidad, con derechos
y responsabilidades apropiados para su edad.

Reconocer los derechos de los nifi@s de esta for-
ma permite concentrarse en ellos como seres inte-
grales. Si en una época las necesidades de los nifi@s
se consideraron negociables, ahora se han converti-
do en derechos fundamentales y en una inaplazable
prioridad para los Estados. Los nifi@s dejaron de
ser receptores pasivos de beneficios para convertir-
se en seres autdnomos y sujetos de derechos. Toma-
do de la ponencia para segundo debate en Camara
de Representantes 2007.

En cuanto a la legislacion existente en nuestro
pais, tenemos que algunas de las normas de orden
legal han impuesto al Estado la obligacion y el
compromiso de proteger eficazmente a los nifi@s
COmo son:

LaLey 30 de 1986, por medio de la cual se adop-
ta el Estatuto Nacional de Estupefacientes cobija en
algunos de sus apartes a la poblacion infantil.

El Decreto 2272 de 1989 crea la Jurisdiccion de
Familia y en el mismo afio por medio del Decreto
Ley 2737 se expide el Coédigo del Menor, hacien-
do referencia a temas como maltrato infantil, salud,
educacion, adopcion, trabajo, asistencia social y
reeducacion del nifio.

Simultaneamente la Asamblea General de Na-
ciones Unidas adopta la Convencién Internacional
de los Derechos del Nifio (antes referida) ratificada
por Colombia mediante la Ley 12 de 1991 que en
su articulo 19 establece que: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas legislativas, adminis-
trativas, sociales y educativas apropiadas para pro-
teger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mien-
tras el nifio se encuentre bajo la custodia de los pa-
dres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo”. (...).
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La Ley 23 de 1991 dispone la conciliacion sobre
custodia, cuidado personal, visitas, proteccion legal
de menores y alimentos ante el defensor de familia
previo cualquier proceso judicial. El Decreto 2651
del mismo afio, dispuso sobre la liquidacion de su-
cesiones y sociedades conyugales donde hubiere
menores o incapaces.

En 1996 se aprueba el Convenio de La Haya, re-
lativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en
materia de adopcion internacional por medio de la
Ley 265 de ese mismo afio. Se expide igualmente
la Ley 311 por medio de la cual se crea el Regis-
tro Nacional de Protecciéon Familiar y la Ley 264
mediante la cual se establecen normas especiales de
proteccion contra la violencia intrafamiliar.

El Decreto 2250 de 1996 reglamenta la expedi-
cion de pasaporte a menores de edad y mediante el
Decreto 1974 de 1996 se crea el Comité Interinsti-
tucional para la Lucha contra el Trafico de Muje-
res, Nifias y Nifios. La Ley 360 de 1997 penaliza la
pornografia infantil y aumenta el régimen de penas
para los delitos sexuales sin que exista posibilidad
de excarcelacion.

La Ley 575 de 2000 reforma la Ley 264 de 1996
relativa a la violencia intrafamiliar y es reglamenta-
da mediante el Decreto 652 de 2001.

La Ley 599 de 2000, es decir, el Cédigo Penal,
revisa y fortalece tipos penales que atentan contra la
autonomia personal, la libertad, integridad, forma-
cion sexual y delitos al interior de la familia.

La Ley 679 de 2001 y su Decreto Reglamentario
1524 de 2002, por medio de los cuales se expiden
normas para prevenir y contrarrestar la explotacion,
la pornografia y el turismo sexual.

La Ley 742 de 2002 por medio de la cual se
aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional, hecho en Roma el diecisiete (17) de ju-
lio de mil novecientos noventa y ocho (1998).

LaLey 747 de 2002 por medio de la cual se refor-
ma y adiciona el Cédigo Penal (Ley 599 de 2000),
crea el tipo penal de “trata de personas” y agrava la
sancion cuando se comete en menores de edad.

La Ley 765 de 2002 por medio de la cual se
aprueba el “Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, prostitucion infantil y utilizacion de nifios en
la pornografia”, adoptado en Nueva York, impone
a los Estados la obligacion de ampliar las medidas
que deben adoptar a fin de garantizar la proteccién
de los menores contra la venta de nifios, la prosti-
tucion infantil y la utilizacion de nifios en la por-
nografia. Adicionalmente se hace un llamado a los
Estados parte para que impongan penas adecuadas a
la gravedad de los delitos.

La reciente Ley 1098 de 2006, Cddigo de la
Infancia y de la Adolescencia trae en el Libro II,
Titulo II, Capitulo Unico sobre los procedimientos
especiales a seguir cuando los nifios, las nifias o los
adolescentes son victimas de delitos.

Como ya se menciono, este Cédigo tuvo como
una de sus finalidades fortalecer las penas existentes
cuando se cometen delitos en menores de edad con-

templando la eliminacion de los beneficios penales
y mecanismos sustitutivos de la pena que consagran
nuestros actuales Cédigos Penal y de Procedimiento
Penal, haciendo referencia a los delitos de homici-
dio y de lesiones personales bajo la modalidad dolo-
sa, delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexuales y el delito del secuestro.

No obstante toda la legislacion anterior que es
sin duda un avance con el que no nos podemos con-
formar, aun no se alcanza a fijar un régimen san-
cionatorio con el rigor que aclama la sociedad y se
pretende con el presente proyecto de Referendo.

PROPOSICION

Una vez verificado que fueron radicados los cer-
tificados expedidos por la Registraduria Nacional
del Estado Civil, que la Ley establece para tramitar
una Ley de Referendo de Iniciativa Popular, y por
todos los argumentos expuestos ampliamente, pre-
sentamos ponencia positiva al Proyecto de ley ni-
mero 260 de 2010 Senado, por medio de la cual se
convoca a un referendo constitucional y se somete
a consideracion del pueblo un proyecto de reforma
constitucional.

De los honorables Senadores,
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