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Referencia: Informe sobre las objeciones Pre-
sidenciales al Proyecto de ley nimero 165 de 2010
Camara, 8 de 2010 Senado, por medio de la cual
se modifica el Codigo Penal y se establecen otras
disposiciones.

Respetados Presidentes:

En cumplimiento a la designacion que nos hicie-
ran las respectivas Mesas Directivas como miem-
bros de la Comision Accidental para estudiar las
objeciones presentadas por el Ejecutivo, al Pro-
yecto de ley niimero 165 de 2010 Ciamara, 8 de
2010 Senado, por medio de la cual se modifica el
Codigo Penal y se establecen otras disposiciones,
de conformidad con los articulos 167 de la Cons-
titucion Politica de Colombia, 66 y 199 de la Ley
5% de 1992, procedemos a rendir el correspondiente
informe, en el cual Acogemos el informe del Go-
bierno Nacional, sustentado en las siguientes con-
sideraciones:

El Proyecto de ley nimero 165 de 2010 Camara,
8 de 2010 Senado, ha surtido los tramites legales
en el seno de la Cdmara de Representantes y del
Senado de la Republica, y fue remitido para la res-
pectiva sancion presidencial el siete (7) de octubre

del afio 2011, el cual fue devuelto por el Gobierno
el dia veinticinco (25) de octubre de 2011, con su
respectiva objecion, segun lo establecen los articu-
los 166 de la Constitucion Politica de Colombia y
198 de la Ley 5 de 1992.

El Ejecutivo, plantea observaciones a la iniciati-
va legislativa, mediante las cuales infiere presuntas
razones de inconstitucionalidad para su sancién vy,
con fundamento en ello, decide objetarla.

Claramente el articulo 199 de la Ley 5% de 1992
sefiala que las objeciones pueden obedecer a razo-
nes de inconstitucionalidad o de inconveniencia.

En esta oportunidad la objecién presentada por
el Gobierno Nacional obedece a vicios de incons-
titucionalidad en dos de sus articulos y se funda en
las siguientes consideraciones:

1. El Gobierno Nacional objeta la constitucio-
nalidad de las expresiones “religion” e “ideologia
politica o filoséfica”, contenidas en el articulo 3°
del proyecto de ley, bajo los siguientes argumentos:

El articulo 3° del proyecto de ley, que ahora se
objeta, dispone que incurrirda en sancion penal el
que arbitrariamente impida, obstruya o restrinja el
pleno ejercicio de los derechos de las personas por
razon de su religion o su ideologia politica o filo-
sofica.

En primer lugar, es indispensable advertir que
el sujeto activo del tipo penal bajo estudio es inde-
terminado, lo que significa que cualquier persona
puede incurrir en la conducta punible.

Adicionalmente, la descripcion tipica no especi-
fica las circunstancias en que puede incurrirse en la
conducta criminal. Al no establecer ningin condi-
cionamiento, debe inferirse que el comportamien-
to delictual puede configurarse tanto en el ambito
privado como en el pablico. Ciertamente, aunque
el articulo 13 de la Constitucion advierte que to-
das las personas nacen iguales ante la ley y recibi-
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ran el mismo trato de las autoridades, lo cual le da
al principio de igualdad una cobertura puablica, el
articulo materia de objecion sanciona los compor-
tamientos de servidores publicos, como es légico,
pero también de particulares en todos los ambitos
de la realidad humana. En otras palabras, tanto los
servidores publicos en el ejercicio de sus funcio-
nes publicas, como los particulares, en desarrollo
de sus relaciones particulares e, incluso publicas,
podrian ser procesados por actos de discriminacion.

Ahora bien, pese a que en relacion con la condi-
cién sexual, racial y nacional parece justo prohibir
y sancionar penalmente a los servidores publicos
y a los particulares que arbitrariamente impidan
el ejercicio de sus derechos a personas en quienes
confluyan dichas caracteristicas, en relacion con la
orientacion filosofica, religiosa e ideologica parece
excesivo que se sancione a los particulares por es-
tablecer diferencias de trato basadas en tales consi-
deraciones, en la medida en que, en muchos casos,
la autonomia de la voluntad y los derechos y garan-
tias que se derivan de esta, precisamente se ejercen
teniendo en cuenta dichos criterios y tal ejercicio
es arbitrario, sin que por ello pueda descalificarse
como antijuridico.

En efecto, al tiempo que la Constitucion Politi-
ca preserva el derecho a la igualdad (articulo 13)
y por esa via proscribe la discriminacion, la Carta
también protege el derecho a la libertad individual
(en el mismo articulo 13), el derecho a la libre aso-
ciacion (articulo 38), el derecho al libre desarrollo
de la personalidad (articulo 16) y el derecho a la
intimidad personal (articulo 15), asi como muchas
otras garantias del mismo talante que definen en lo
fundamental el régimen liberal del Estado consti-
tucional.

La regulacion del delito de discriminacion se en-
marca asi en un escenario de ponderacion entre ga-
rantias y derechos que no puede resolverse a partir
de la simple supremacia de uno de ellos. Esto signi-
fica que en la determinacion del delito de discrimi-
nacion, el legislador debe cuidarse en grado sumo
de establecer las condiciones en que la conducta
puede ser lesiva de los derechos de la victima, por
encima de cualquier consideracion respecto de los
derechos del victimario, pues de lo contrario, en
contravia de la principiologia que rige la interpreta-
cién de la Constitucion, el legislador corre el riesgo
de dotar al derecho a la igualdad de una jerarquia
supraconstitucional, de la cual no goza ninguna de
las otras garantias constitucionales en un régimen
liberal.

No se trata en este caso, para poner un ejemplo,
del delito de hurto, en el que el derecho de la vic-
tima sufre menoscabo con ocasion de la conduc-
ta de quien no exhibe ningln derecho correlativo
de apropiarse de lo que no es suyo. Se trata, por
el contrario, de la proteccion de un derecho, el de
la igualdad, que se contrapone al ejercicio de otros
derechos y garantias igualmente amparados por la
Carta.

Ahora bien, ;por qué se dice que en la configura-
cién del delito de discriminacion el legislador esta

en la obligacién de ponderar el derecho a la igual-
dad con los demas derechos derivados del principio
de autonomia de la voluntad? Concretamente, por-
que si el derecho a la igualdad impone que todas
las personas sean tratadas de la misma forma, el de-
recho a la libertad personal autoriza a las personas
establecer diferencias en el trato en el &mbito de sus
relaciones personales, y muchas de estas diferen-
cias tienen como fundamento la identidad religiosa,
ideologica, filosofica o politica del otro.

En concreto, el derecho a la libertad de asocia-
cion, por ejemplo, permite que los individuos deci-
dan libremente con quién asociarse para emprender
proyectos comunes de contenido politico, social,
econémico, cultural, religioso, etc. Esta libertad
cuenta, ademas, con una cara negativa, que garan-
tiza el derecho de todo individuo de no asociarse
con una comunidad especifica o de no poder ser
obligado a pertenecer a una de ellas, o, en el mis-
mo sentido, de que no se le obligue a asociarse con
otras personas. Al respecto, la Corte Constitucional
ha dicho:

“El derecho fundamental de asociacion, tiene
dos dimensiones. La primera, de caracter positivo,
comporta la facultad de toda persona para compro-
meterse con otras en la realizacion de un proyecto
colectivo, libremente concertado, de caracter so-
cial, cultural, politico, econdmico, etc., a través de
la conformacion de una estructura organizativa,
reconocida por el Estado y capacitada para ope-
rar en el trafico juridico. Desde esta perspectiva,
el ejercicio del derecho de asociacion apareja el
deber de someterse a las reglas estatutarias cuan-
do estas han sido adoptadas en debida forma y
cuando su contenido no afecta bienes, derechos o
intereses tutelados por el ordenamiento juridico.
La segunda dimensién presenta una faceta nega-
tiva, claramente derivada del derecho general de
libertad y pieza fundamental de todo sistema de-
mocratico. Se trata de la facultad de toda persona
para abstenerse de formar parte de una determi-
nada asociacion y del derecho correlativo a no
ser obligado —ni directa ni indirectamente— a ello.
(Sentencia C-697 de 1996).

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

De otro lado, las libertades de ensefianza, apren-
dizaje, investigacion y catedra (articulo 27 C. P.)
conceden a los individuos el derecho a fundar ins-
tituciones educativas destinadas a difundir los prin-
cipios y valores, académicos, sociales, cientificos,
éticos, etc., que consideren dignos de transmitir a
los alumnos. La Corte Constitucional dice al res-
pecto lo siguiente:

“En el mismo sentido, es posible predicar cons-
titucionalmente desde la Optica de las institucio-
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nes educativas, la libertad de ensefianza, es decir,
aquella relacionada con la potestad de fundar cen-
tros docentes, de dirigirlos, de elegir profesores,
de fijar un ideario del centro e incluso la libertad
de impartir en los mismos una educacion religiosa
acorde con padres y directivos”. (Sentencia T-662
de 1999).

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

“...la facultad que el articulo 68 de la norma
fundamental concede a los padres de familia, ‘esta
referida a la seleccion de las mejores opciones edu-
cativas para sus hijos menores, en el sentido de
excluir toda coaccion externa que haga forzoso un
determinado perfil, un cierto establecimiento, una
ideologia especifica, o que niegue a los progenito-
res la posibilidad de disefiar, seguin sus propias con-
cepciones, la orientacion pedagdgica y formativa
que estiman deseable para su mejor porvenir’, de
manera tal que puedan escoger el tipo de educacion
que més les convenga entre las distintas opciones
que se ofrecen, publicas y privadas, haciendo que
sus hijos reciban la educacion religiosa y moral
gue mas se ajuste a las convicciones de los padres”.
(Sentencia T-662 de 1999).

En suma, las libertades aqui citadas entregan a
los individuos la proteccion de la eleccion de las
personas con quienes quieren relacionarse. Es la
garantia de que los individuos pueden entablar re-
laciones politicas, religiosas, educativas, ideol6gi-
cas, €ticas, etc., con las personas que libremente
consideren afines a su propia cosmovision. En ese
sentido, es poco probable que el Estado pueda san-
cionar comportamientos que no sélo estan ampa-
rados por el Estatuto Constitucional, sino que son
manifestaciones de la propia condicion social del
ser humano.

Ahora bien, el ejercicio de estas libertades en-
cuentra limite en los derechos de los demaés, pero,
generalmente, en cuanto no afecte otro derecho
individual y concreto, su ejercicio no esta sujeto a
ningln condicionamiento. En otras palabras, cuan-
do se dice que una persona es libre de asociarse
con otra, de comenzar una empresa, de divulgar un
conocimiento especifico, de hacer proselitismo po-
litico o religioso, implicitamente se reconoce el de-
recho a hacerlo en compafiia de quien quiera, apo-
yado por aquellos que comparten su misma escala
de valores, sus mismos gustos, su propia identidad.
Y ello no resulta per se contrario a la Carta; cons-
tituye mas bien, la manifestacion primigenia de la
autonomia de la voluntad.

Por supuesto, al decirse que el ejercicio de tal
libertad no esta condicionado, salvo vulneracion de
otro derecho, se quiere indicar que la asociacion o
vinculacion del ser humano con las personas con
las que se identifica en gustos y valores es plena-
mente voluntaria, discrecional y, en Gltimas arbitra-
ria, es decir, que procede de la “facultad que tiene el

hombre de adoptar una resolucion con preferencia
a otra”, segun lo informa el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua.

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

Con todo, podria argtiirse que esta palabra “ar-
bitraria”, que est4 contenida en la norma, no hace
alusion a la mera opcion discrecional del individuo,
sino a aquella decisién infundada que conlleva ex-
ceso de autoridad. No debe perderse de vista que
la palabra “arbitrario” se usa en mundo juridico
para denotar abuso de autoridad. Vista asi, la nor-
ma no sancionaria a quien caprichosamente esta-
blece distinciones infundadas, sino Unicamente a
quien ejerce autoridad y la ejerce para establecer
diferencias inconstitucionales. No obstante, esta no
puede ser la interpretacion del término “arbitrario”
que estd contenido en la norma, porque como se
vio al comienzo, el sujeto activo de la conducta es
indeterminado, es decir, no tiene que ser una perso-
na investida de autoridad. La descripcion tipica del
delito, tal como esta redactada, no sélo incluye a
las autoridades publicas, sino a los particulares, por
lo que la norma permitiria que cualquier individuo
fuera sancionado por incurrir en la conducta, tenga
o carezca de poder o autoridad especifica. En otros
términos, dado que el sujeto activo de la conduc-
ta es indeterminado y que cualquier persona puede
incurrir en el delito, tanto en escenarios publicos
como en la 6rbita de su vida privada (pues la nor-
ma no establece ninguna diferencia), el elemento
de arbitrariedad del tipo no se restringe al concepto
técnico del abuso de una competencia juridica.

Pero, incluso si se aceptara que el concepto ar-
bitrario tiene una sola fisonomia y que tanto para
servidores publicos como para particulares se refie-
re al ejercicio abusivo de una prerrogativa, habria
que admitir que las consecuencias juridicas en el
terreno del servicio publico no son las mismas que
en el terreno de las relaciones individuales, donde
el principio de autonomia de la voluntad adquie-
re un peso significativo que relativiza el peso del
principio de igualdad. La decision arbitraria de un
servidor del Estado es reprochable porque atenta
contra el principio de proscripcion de la arbitrarie-
dad, mientras que en las relaciones privadas, la au-
sencia de dicho principio obliga a utilizar otra regla
de medicion.

De conformidad con el texto que se objeta, hacer
diferencias arbitrarias en materia religiosa, politica
e ideoldgica es penalmente reprochable tanto para
quienes ejercen una autoridad especifica, derivada
de una competencia juridica (lo cual parece plena-
mente sensato), como para quienes carecen de ella
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0 porque no la tienen o porque actGan en el &mbito
de sus relaciones personales. Esta conclusién, que
se deriva del texto de la norma, resulta contraria
al requerimiento de ponderacién de los principios
constitucionales, desborda el principio de lesividad
del derecho penal y constituye, en Gltimas, una vul-
neracion del principio de proporcionalidad por ex-
ceso del brazo sancionatorio del Estado.

En algunas ocasiones la Corte Constitucional ha
declarado la inexequibilidad de normas que por la
amplitud de sus aspiraciones, encaminadas a la san-
cién o prohibicién de conductas que merecian ser
castigadas, han terminado por sacrificar comporta-
mientos plenamente legitimos, protegidos por vias
distintas en el régimen constitucional. La Corte se
refiere a estas disposiciones utilizando la expresion
inglesa “overinclusive statutes”, es decir, “limita-
ciones no permitidas por el texto constitucional en
cuanto que sacrifican sin razén alguna los derechos
de individuos cuya conducta no implica un riesgo
social evidente”. En Sentencia C-226 de 1994, la
Corte las defini6 de la siguiente manera: “una si-
tuacion en la cual la ley prohibe a una determina-
da categoria de personas efectuar ciertas labores,
incluyendo en tal grupo no solo a las personas que
efectivamente ocasionan un riesgo social sino tam-
bién a personas que no causan tal riesgo”.

En el caso concreto parece que el legislador ha
incurrido en una generalizacion demasiado amplia
y ha sacrificado intereses legitimos en su afan por
recriminar los reprochables. El intérprete de la nor-
ma objeto de estudio va a encontrarse ante la situa-
cién de que la sancién penal deberia recaer no soélo
sobre el servidor publico que arbitrariamente impi-
de a otro el ejercicio de sus derechos, por razones
religiosas, politicas e ideoldgicas, sino sobre el par-
ticular que hace las mismas distinciones en el &mbi-
to de sus relaciones privadas. Y ello, por supuesto,
mas alla del complejo debate sobre el significado
que la palabra “arbitrario” tiene en el ambito pu-
blico y el peso especifico que adquiere en el de las
relaciones individuales, donde no puede exigirsele
al particular mas obligacion que la de no vulnerar
los derechos ajenos.

Pero la dificultad de dar una aplicacion legitima
a la figura no para alli. Si bien el contraste entre los
efectos de la discriminacién en el ambito publico
y el netamente privado es claro, los contornos se
desdibujan en contextos mixtos, donde el acceso
publico a los recursos sociales se mezcla con los
intereses privados y el ejercicio de la autonomia in-
dividual. En estos escenarios, en que se entrelazan
lavida publicay la privada, no siempre es claro que
la libre eleccion del individuo pueda ser penalizada
sobre la base de que es exigible adoptar posiciones
igualitarias.

Las instituciones educativas, las congregacio-
nes religiosas, los partidos politicos se congregan
a partir de elementos de identificacion religiosa,
ideoldgica y politica, lo que presupone la exclusion
expresa de personas que no comparten las mismas
opiniones y creencias. Si ello es asi, de conservarse
la norma como estd, la exclusion de individuos que

no comparten sus convicciones podria ser sancio-
nada penalmente. Los escenarios de la vida publica
en que la identificacion juega un papel definitorio
estan presentes en todas las esferas de la realidad y
cuesta pensar que tampoco en ellos los individuos
estan en libertad de establecer alguna diferencia ba-
sada, justamente, en el factor de cohesion que los
diferencia.

Asi, por ejemplo, cabria reprochar penalmente
la conducta del director de una institucién religio-
sa que decidera separar de lamisma a un individuo
que publicamente deje de compartir dicha creen-
cia o abrigue otra. O le seria imposible —so pena
de sancion penal privativa de la libertad— al direc-
tor de un partido politico, excluir a un militante
que ha modificado sus convicciones ideoldgicas al
punto de hacerlas incompatibles con el proyecto
filosofico de sus copartidarios. Seria reprochable
también, con la misma légica, que un centro edu-
cativo fundado con el fin de ensefiar especificos
valores morales decidiera no contratar profesores
que publicamente abrigaren codigos éticos distin-
tos u opuestos.

Como se ve, la tension con el principio de igual-
dad, cuando este se reclama en pos del ejercicio
de un derecho, no se resuelve siempre a favor de
aquel, pues en el mismo circulo suelen confluir de-
rechos contrapuestos que también ostentan una ga-
rantia constitucional equivalente. Y es que en este
punto debe recordarse que el derecho a la igualdad
nunca se reclama por si mismo, sino en el marco del
ejercicio de otro derecho, por lo que parece razo-
nable afirmar que cuando se formula una denuncia
por discriminacion contra un particular, el esquema
prefigura el ejercicio legitimo de intereses contra-
puestos. De alli que la norma sea violatoria de los
otros derechos constitucionales que parecen fundar
sus raices en la autonomia de la voluntad, como la
libertad de asociacidn, la libertad de educacion, la
libertad de culto, etc.

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

La falta de determinacion de los escenarios en
que puede configurarse la conducta delictiva ha-
cen del tipo penal materia de objecion una pieza
de aplicacién excesiva que no consulta el grado de
autonomia personal del &mbito en que se produce
la conducta. Para usar una escala gradual adecuada,
podria decirse que a mayor nivel de privacidad de
las relaciones personales, mayor grado de arbitra-
riedad en el ejercicio de los derechos individuales.
Y si dicha arbitrariedad legitima existe, parece in-
adecuado e ilegitimo que el tipo penal establezca
una sancién para todos los casos y sin atender al
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grado de relevancia que la autonomia de la volun-
tad asuma en un estrato determinado de las relacio-
nes humanas.

Estas consideraciones se refuerzan si se tienen
en cuenta las circunstancias de agravacion puniti-
va de la conducta. El numeral 1 del articulo 134
C precisa que la pena se aumentara de una tercera
parte a la mitad si se ejecuta en espacio publico,
establecimiento publico o lugar abierto al publico,
mientras el numeral 3 advierte que se incrementa-
ra en el mismo porcentaje si el comportamiento lo
realiza un servidor publico.

Contrario sensu, si el comportamiento lo realiza
un particular, en el &mbito propio de su privacidad,
el delito recibird la pena ordinaria, sin agravante,
pero no por ello dejara de existir. Es claro, a partir
de una interpretacion sistematica de las disposicio-
nes, que la conducta discriminatoria es sancionable
en el ambito netamente privado de las relaciones
humanas, sin atencion al contrapeso que en el mis-
mo ofrece el derecho a la libertad humana, a la au-
tonomia de la voluntad del supuesto victimario.

Los problemas tedricos y practicos que genera
la aplicacién de la norma evidencian la compleji-
dad del fendbmeno discriminatorio. Permiten en-
tender que al tiempo que existen ciertos factores y
espacios especificos en que el trato diferenciado es
altamente reprochable, como la discriminacion ra-
cial para el acceso a un cargo publico, hay también
caracteristicas individuales relativas y modificables
y espacios intimos y privados en los que la misma
diferenciacion es no sdlo tolerable, sino, incluso,
respetada, mas alla de la motivacioén racional de
quien discrimina e, incluso, a pesar de su capricho
y arbitrariedad. Indican, ademas, que en virtud de
la interconexién de los factores que intervienen en
el fenémeno discriminatorio, existen espacios mix-
tos, publicos y privados, en los que el derecho a la
igualdad termina aprisionado entre derechos legiti-
mamente protegidos y enfrentados, a cuya tension
el legislador debe dar una solucioén satisfactoria.

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

Por todas las anteriores consideraciones, se
acepta la objecion realizada por el Gobierno Na-
cional a las expresiones “religion” e “ideologia po-
litica o filosofica”, contenidas en el articulo 3°.

2. En segundo lugar, el Gobierno Nacional obje-
ta la expresion “personas en ejercicio de funciones
propias del cargo que ostenta” del articulo 5°, a lo
cual argumenta:

En efecto, la expresion acusada consagra como
causal de agravacion de la conducta el que la misma

sea cometida por un servidor publico (circunstancia
que no admite discusién) o por persona en ejercicio
de funciones propias de su cargo, con lo cual parece
indicar que también son sujetos activos del punible
de discriminacion los contratistas y trabajadores par-
ticulares respecto de las funciones propias asigna-
das. En estas condiciones, la norma acusada extiende
el reproche penal a los comportamientos realizados
dentro de la 6rbita individual del ser humano, lo cual
resulta violatorio de sus derechos fundamentales, en
particular, de su derecho a la intimidad (articulo 15),
del libre desarrollo de la personalidad (articulo 16),
la libertad de cultos (articulo 19), la libertad de ense-
fianza (articulo 27), entre otros.

Ciertamente, en ejercicio de las funciones asigna-
das a su cargo, las personas pueden asumir respon-
sabilidades que exigen diferenciar a los individuos
en razén de algunos factores que de acuerdo con la
norma pueden resultar discriminatorios, pese a lo
cual el Estado no esta autorizado a intervenir habida
cuenta de la preservacion de otros derechos funda-
mentales cuyo ejercicio es dable ponderar frente al
derecho pretendido por la supuesta victima. De alli
que la intromisién del derecho penal en este ambito
resulte contraria a los principios constitucionales, tal
como se expuso respecto del articulo 3° del proyecto.

Asi las cosas, se acepta la objecion realizada por
el Gobierno Nacional y nos permitimos adjuntar el
texto definitivo acogido por esta comision y presen-
tamos la siguiente proposicion:

Proposiciéon

Con base en las anteriores consideraciones, so-
licitamos a las plenarias del Congreso de la Re-
publica aceptar las Objeciones Presidenciales por
inconstitucionalidad formuladas al Proyecto de ley
nimero 165 de 2010 Camara, 8 de 2010 Senado,
por medio de la cual se modifica el Codigo Penal y
se establecen otras disposiciones Yy aprobar el texto
acogido por esta Comision:

—— P /___ I./_ : /_._\ 7 [
HEMEL ANGULD _ ALFONSD PRADA GIL| LS

Senador Represantante a la Camara

TEXTO PROPUESTO PARA APROBACION

POR EL HONORABLE SENADO DE LA RE-

PUBLICA Y LA HONORABLE CAMARA DE

REPRESENTANTES A LAS OBJECIONES

PRESIDENCIALES AL PROYECTO DE LEY

NUMERO 165 DE 2010 CAMARA, 8 DE 2010
SENADO

por medio de la cual se modifica el Codigo Penal y
se establecen otras disposiciones.
El Congreso de Colombia
DECRETA:
TITULO |
DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1°. Objeto de la ley. Esta ley tiene por
objeto garantizar la proteccion de los derechos de
una persona, grupo de personas, comunidad o pue-

blo, que son vulnerados a través de actos de racis-
mo o discriminacion.
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Articulo 2°. EL TITULO | DEL LIBRO Il DEL
CODIGO PENAL TENDRA UN CAPITULO IX,
DEL SIGUIENTE TENOR:

CAPITULO IX
De los actos de discriminacion

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

Articulo 134 A. Actos de Racismo o Discrimi-
nacion. El que arbitrariamente impida, obstruya o
restrinja el pleno ejercicio de los derechos de las
personas por razon de su raza, etnia, nacionalidad,
sexo u orientacién sexual, incurrira en prisién de
doce (12) a treinta 'y seis (36) meses y multa de diez
(10) a quince (15) salarios minimos legales men-
suales vigentes.

Articulo 4°. EI Cddigo Penal tendra un articulo
134B del siguiente tenor:

Articulo 134 B. Hostigamiento por motivos de
raza, religion, ideologia politica, u origen nacio-
nal, étnico o cultural. El que promueva o instigue
actos, conductas o comportamientos constitutivos
de hostigamiento, orientados a causarle dafio fisico
0 moral a una persona, grupo de personas, comuni-
dad o pueblo, por razén de su raza, etnia, religion,
nacionalidad, ideologia politica o filosdfica, sexo
u orientacion sexual, incurrira en prision de doce
(12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10)
a quince (15) salarios minimos legales mensuales
vigentes, salvo que la conducta constituya delito
sancionable con pena mayor.

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

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

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

2. La conducta se ejecute a través de la utilizacion
de medios de comunicacion de difusion masiva.

3. La conducta se realice por servidor publico.

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

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

6. La conducta esté orientada a negar o restringir
derechos laborales.

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

Articulo 134 D. 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.

Avrticulo 7°. Modifiquese el articulo 102 del C6-
digo Penal.

Articulo 102. 4pologia del Genocidio. El que
por cualquier medio difunda ideas o doctrinas que
propicien, promuevan, el genocidio o el antisemi-
tismo o de alguna forma lo justifiquen o pretendan
la rehabilitacion de regimenes o instituciones que
amparen practicas generadoras de las mismas, in-
currird en prision de noventa y seis (96) a ciento
ochenta (180) meses, multa de seiscientos sesenta y
seis punto sesenta y seis (666.66) a mil quinientos
(1.500) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de ochenta (80) a ciento ochenta
(180) meses.

Acrticulo 8°. Vigencia. La presente ley rige a par-
tir de su promulgacion y deroga todas las disposi-
ciones que le sean contrarias.

\
\
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-Represgntants a la Camara

PONENCIAS

INFORME DE PONENCIA PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY NUMERO
108 DE 2011 SENADO

por medio de la cual se aprueba la enmienda
de la Convencion sobre la Proteccion Fisica
de los Materiales Nucleares.

Doctora:

ALEXANDRA MORENO PIRAQUIVE
Presidenta

Comisidén Segunda Constitucional
Senado de la Republica

Ciudad

Referencia: Informe de ponencia para primer
debate al Proyecto de ley nimero 108 de 2011 Se-

nado, por medio de la cual se aprueba la enmienda
de la Convencion sobre la Proteccion Fisica de los
Materiales Nucleares.

Sefiora Presidenta:

En atencidn a la designacion hecha por la Mesa
Directiva de la Comisién Segunda del Senado de
la Republica y con fundamento en los articulos
150, 153 y 156 de la Ley 52 de 1992, me permito
presentar ponencia para primer debate en comi-
sidn, del proyecto de ley, por medio de la cual se
aprueba la enmienda de la Convencion sobre la
Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares.

En consecuencia me permito presentar las

consideraciones pertinentes en los siguientes tér-
minos:
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Antecedentes

El dia 7 de septiembre de 2011, el Gobierno Na-
cional, por conducto de la sefiora Ministra de Rela-
ciones Exteriores Maria Angela Holguin Cuéllar y
el sefior Ministro de Minas y Energia Carlos Roda-
do Noriega, radicaron en la Secretaria General del
honorable Senado de la Republica, el Proyecto de
ley nimero 108 de 2011 Senado, por medio de la
cual se aprueba la enmienda de la Convencion so-
bre la Proteccion Fisica de los Materiales Nuclea-
res, de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 154 de la Constitucion Politica y de los articulos
34y 54 de la Ley 5% de 1992, con el cumplimiento
de los requisitos formales exigidos para el efecto.

La Secretaria General del honorable Senado de
la Republica, en cumplimiento de lo dispuesto por
el articulo 2° de la Ley 3% de 1992, asigné el co-
nocimiento de la presente iniciativa a la Comision
Segunda Constitucional Permanente, la cual se en-
carga, entre otros asuntos de los temas de Politica
internacional; tratados publicos, de los que trata el
objeto del presente proyecto de ley.

Objeto del proyecto

El presente proyecto de ley tiene por objeto, la
aprobacion de la enmienda de la convencion relati-
va a la proteccion fisica de los materiales nucleares,
en donde se busca garantizar una proteccion fisi-
ca eficaz a nivel mundial durante la utilizacion, el
almacenamiento, y el transporte de los materiales
utilizados con fines pacificos, prevenir los delitos
relacionados con dichos materiales e instalaciones
y luchar contra los mismo, al mismo tiempo busca
facilitar la cooperacion entre los Estados Parte.

ENMIENDA DE LA QONVENCI()N SOBRE
LA PROTECCION FISICA DE LOS MATE-
RIALES NUCLEARES

* Antecedentes de la Convencion

El primer antecedente de la Convencion sobre
la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares, se
llevd a cabo en Viena el 26 de octubre de 1979,
seguido a ello, se firmo en Viena y Nueva York el 3
de marzo de 1980, y entrd en vigor el 8 de febrero
de 1987. “El Presidente de la Republica imparti6
el 11 de julio de 2000 la correspondiente aproba-
cién ejecutiva a la Convencién objeto de revision
constitucional, a fin de someter dicho instrumento
al trdmite interno de aprobacion por parte del Con-
greso de la Republica™. El tramite legislativo se
cumplio con el lleno de los requisitos constitucio-
nales y legales. Finalmente el 20 de agosto la Corte
Constitucional declar6 la exequibilidad de la Ley
728 de 2001.

Dicha convencion tuvo como finalidad el mejo-
ramiento de la proteccion fisica de los materiales
nucleares, se promovio la tipificacion como delitos
de las conductas que involucran dichos materiales
y se fortalecié la cooperacién judicial entre los es-
tados parte en la materia.

La Conveccion contenia 23 articulos y dos
Anexos, que tenian como finalidad contribuir con

1 Sentencia C-673/02 Corte Constitucional.

la seguridad de los materiales nucleares utilizados
con fines pacificos, ya que gracias a esa mayor se-
guridad disminuiria la probabilidad de éxito de los
actos de terrorismo o sabotaje que afectaran mate-
riales nucleares, lo que reduciria considerablemen-
te el riesgo de exposicion publica a las radiaciones
nucleares.

* Antecedentes de la Enmienda a la Conven-
cion:

La posibilidad de plantear una Enmienda a la
Conveccion sobre la Proteccion Fisica de los Mate-
riales Nucleares, se hizo por primera vez en 1999,
cuando varios Estados manifestaron que la conven-
cion era incompleta, y debia ser revisada, con el fin
de tratar temas sobre prevencion de la posesion no
autorizada de materiales nucleares y el acceso a las
instalaciones nucleares.

En la Exposicion de Motivos hecha por el
Ministerio tanto de Minas y Energia como el de
Relaciones Exteriores, sefialan que en Mayo de
2001, se realiz6 una reunidn de personas expertas,
que fueron convocadas por el Director General
del Organismo Internacional de Energia Atomica
(OIEA), donde concluyeron que existia una clara
necesidad de fortalecer el régimen internacional
de proteccion fisica y la redaccion de una Enmien-
da que tendria como fin el fortalecimiento de la
Convencion.

A peticion de Austria y 24 Estados copatroci-
nadores, en el afio 2004, el Director General de la
OIEA, distribuyé a los Estados Parte las propuestas
de Enmienda de la convencién. Al mismo tiempo,
de conformidad con el articulo 20 de la Convenci6n
pidi6 a los Estados Parte que confirmaran si, en su
calidad de depositario, debia convocar una confe-
rencia para examinar esas enmiendas.

Al afio siguiente el 19 de enero, el Director Ge-
neral de la OIEA, recibi6 las peticiones de la ma-
yoria de los Estados Parte para que convocase la
conferencia. Por ende el 3 de febrero de 2005, se
invitd a todos los Estados Parte a participar en la
conferencia, en donde se examinarian las propues-
tas de Enmienda de la Convencion.

La Conferencia de Enmienda se llevd a cabo en
la sede del Organismo en Viena, del 4 al 8 de julio
de 2005, en donde participaron 88 Estados Parte,
entre ellos Colombia, asi como, la Comunidad Eu-
ropea de la Energia Atémica (EURATOM). Igual-
mente participaron como observadores 18 Estados
no Parte en la Convencidn y tres organizaciones in-
tergubernamentales (el Organismo Internacional de
Energia Atomica, las Naciones Unidas y la Liga de
Estados Arabes).

Sobre la base de sus deliberaciones, la Confe-
rencia aprobd por consenso, el 8 de julio de 2005,
la Enmienda de la Convencién. Los representantes
de 81 Estados Parte firmaron el acta final de la Con-
ferencia. El 25 de julio de 2005, el Director Ge-
neral del Organismo, en su calidad de depositario,
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distribuy6 una copia certificada de la Enmienda de
la Convencion a todos los Estados Parte y la EU-
RATOM?,

¢ Fundamentos constitucionales de la En-
mienda a la convencion

Dentro de nuestra Carta Politica, han quedado
implicitas diversas normas que desarrollan varios
principios consagrados en la misma, tendientes a
proteger la vida, la salud, la propiedad y el goce
de un ambiente sano de la poblacion en general, es
por ello que a continuacidn citaremos disposiciones
constitucionales que sustentan la viabilidad del pre-
sente proyecto:

— Articulos 2°, 11, 44, 48: Consagran los fines
esenciales del Estado, en donde indica el deber que
tiene el mismo de garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion, como son la vida, la salud, el sanea-
miento ambiental, la propiedad privada.

— Articulo 78, 79, 81: indican los derechos co-
lectivos y ambientales como son el control y cali-
dad de bienes ofrecidos a la comunidad, el derecho
de brindarle a sus asociados un ambiente sano, el
aprovechamiento de los recursos naturales, ademas
por otra parte, con la adopcion del tratado, se da
cumplimiento al precepto consagrado en el articulo
81 de la Constitucién, el cual prohibe de manera
taxativa el uso de armas nucleares.

— Articulo 150 numeral 16: Contempla el trami-
te, sefialando que corresponde al Congreso hacer
leyes, en donde hace parte de sus funciones desig-
nadas, el aprobar o improbar los tratados que el Go-
bierno celebre con otros Estados o con entidades
de derecho internacional. Por medio de dichos tra-
tados podra el Estado, sobre bases de equidad, re-
ciprocidad y conveniencia nacional, transferir par-
cialmente determinadas atribuciones a organismos
internacionales, que tengan por objeto promover o
consolidar la integracion econémica con otros Es-
tados.

— Articulo 189 numeral 2: Sefiala que Corres-
ponde al Presidente de la Republica como Jefe de
Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa dirigir las relaciones internaciona-
les, celebrar con otros Estados y entidades de de-
recho internacional tratados o convenios que se so-
meteran a la aprobacion del Congreso.

— Avrticulo 226: este articulo nos muestra que
el Estado deberd promover la internacionalizacion
de las relaciones politicas, econémicas, sociales y
ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y
conveniencia nacional.

Ahora bien, una vez citado los anteriores articu-
los que sustentan la constitucionalidad del presente
proyecto de ley, podemos observar que es necesario
laimplementacién de la Enmienda a la Convencién,
ya que con ella se busca la proteccién de derechos

2 Exposicién de motivos del proyecto de ley por medio de
la cual se aprueba la “Enmienda de la Convencion sobre
la Proteccion de los Fisica de los Materiales Nucleares”,
Antecedentes de la Enmienda a la Convencidn. Presen-
tada por el Ministerio de Minas y Energia y el Ministerio
de Relaciones Exteriores.

fundamentales estipulados en nuestra Carta Consti-
tucional, en donde sin la adopcion de medidas dréas-
ticas se ponen en riesgo muchos de aquellos dere-
chos, ya que cuanto existe una mala manipulacion y
desproteccion de los materiales nucleares, se ponen
en juego los derechos de una comunidad entera, es
por ello que por medio de la Enmienda se busca
adoptar medidas necesarias para evitar los efectos
nocivos que puede producir la posesion, el uso, la
transferencia, la alteracion, la amenaza terrorista, la
evacuacion o dispersion y el transporte indebidos o
inadecuados de los materiales nucleares.

* Marco jurisprudencial

Se ha encontrado que el proyecto considerado
en la presente ponencia, se encuentra ajustado a las
reglas reconocidas por la Honorable Corte Consti-
tucional, en materia nuclear y la legalidad del mis-
mo, teniendo en cuenta que ya existe un precedente
juridico que fijo la Corte en el momento de declarar
la Exequilibilad de la Ley 728 de 2001, por medio
de la cual se aprob6 la Convencidn sobre la Protec-
cion Fisica de los materiales nucleares, en su Sen-
tencia C-673/02 en donde sostuvo que:

“La Convencion dobre la Proteccion Fisica de
los Materiales Nucleares, firmada en Viena y Nue-
va York el 3 de marzo de 1980, asi como su res-
pectiva ley aprobatoria, esto es, la 728 de 2001,
no adolecen de vicio alguno de inconstitucionali-
dad y, por tanto, serd declaradas exequibles, por
ajustarse a las disposiciones de la Carta Politica,
especialmente los articulos 1°, 2°, 11, 22, 49, 79, 81
v, de manera particular, el articulo 226, en la me-
dida en que constituye un acuerdo que desarrolla
la internacionalizacion de las relaciones politicas,
economicas, sociales y ecologicas sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”.

En la misma sentencia la corte agreg6 que:

“La Convencion sobre la Proteccion Fisica de
los Materiales Nucleares se enmarca en el conjunto
de instrumentos que han dado origen al denomi-
nado Derecho Nuclear que, en términos genera-
les, abarca distintas dareas tales como la seguridad
nuclear, el control sobre la fabricacion, comercio
y utilizacion de armas nucleares, la planeacion y
asistencia en caso de emergencias nucleares, el
manejo de desechos radioactivos, el transporte se-
guro de materiales nucleares, los ataques contra
instalaciones nucleares, la aplicacion de medidas
de verificacion y salvaguardias, entre otras. Es de
notarse que Colombia, a pesar de ser un pais en
vias de desarrollo y sin un importante potencial
nuclear, es un Estado que, de manera activa, ha
suscrito e incorporado en su legislacion la norma-
tividad internacional relacionada con tales asuntos
luego de advertir los riesgos globales y nacionales
alli comprometidos en relacion con la vida de las
personas, la salud, el medio ambiente, la integri-
dad territorial, la destruccion material de los bie-
nes, entre otros”.

Ademas sostiene que la Conveccion contiene:

(...)"un objetivo preventivo y es garante de
suficientes e idoneas medidas de seguridad en re-
lacion con la utilizacion, bodegaje, transporte y
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comercializacion de los materiales nucleares tanto
a nivel internacional como dentro de cada Estado,
la Convencion se adecua al articulo 81 de la Cons-
titucion, que proscribe ‘la fabricacion, importa-
cion, posesion y uso de armas quimicas, biologicas
v nucleares, asi como la introduccion al territorio
nacional de residuos nucleares y desechos toxicos’.
Es necesario advertir que el referido instrumento
internacional se refiere a la proteccion fisica de
‘materiales nucleares’, definidos como estdn en el
articulo 1° del mismo, mas no de ‘residuos nuclea-
res’, siendo que la introduccion al territorio nacio-
nal de estos ultimos esta expresamente prohibida
en nuestro ordenamiento, al tenor del citado canon
constitucional (...)".

Ahora bien los Estados han suscrito diversos
acuerdos por medio de los cuales se pretende ener-
var los usos bélicos y prevenir los desastres nuclea-
res, pero sin llegar a sacrificar la experimentacion
ni frenar los avances tecnol6gicos en asuntos nu-
cleares, al respecto la Corte ha sostenido en Senten-
cia C-176 de 1997 lo siguiente:

“(F)rente a la carrera armamentista nuclear
de las grandes potencias y a los riesgos de la
misma para la paz mundial y la propia super-
vivencia del ser humano, la comunidad inter-
nacional ha intentado poner en marcha instru-
mentos juridicos para fomentar el desarme o,
cuando menos, evitar la proliferacion de armas
nucleares. En tal contexto, las Naciones Unidas
propiciaron la creacion del ‘Organismo Inter-
nacional de Energia Atomica (OIEA), que tiene
como finalidad el fomento del uso pacifico de la
energia atomica y su proscripcion como medio
de destruccion. Colombia, mediante la Ley 23 de
1960, aprobo el estatuto del OIEA, que cumple
diversas labores relativas al control del uso de la
energia nuclear, dentro las cuales una de las mas
importantes se cumple por medio de las llamadas
‘salvaguardias’, que son esfuerzos de inspeccion
y vigilancia de materiales nucleares y activida-
des relacionadas con ellos, a fin de asegurar que
los diversos Estados cumplan sus compromisos

”

internacionales en la materia”.

Es necesario observar que en diversos pronun-
ciamientos la Corte ha reiterado el principio de
internacionalizacion de las relaciones ecologicas
consagrado en el articulo 226 superior, la protec-
cién ambiental constituye un interés comun para
todos los Estados que, como tal, implica obligacio-
nes multilaterales. Conforme a lo expuesto, se debe
tener en cuenta lo expresado por la Corte, bajo el
entendido que

“En oposicion al principio segun el cual la sobe-
rania de los Estados implica su autodeterminacion
v la consecuente defensa de intereses particulares,
enmarcados dentro del limite de sus fronteras po-
liticas, la degradacion del medio ambiente, al des-
bordar estas fronteras, se convierte en un problema
global. En consecuencia, su proteccion se traduce
en un proposito conjunto de todos los Estados, que
a su vez se preparan para enfrentar un futuro co-
mun. (...) en general, los distintos ecosistemas son

multidimensionales y los elementos de cada uno
guardan una compleja interrelacion, por lo que no
contemplan fronteras geopoliticas”.

()

“Los problemas ambientales y especificamente
los factores que conducen al deterioro ambiental,
no se pueden considerar en sus consecuencias,
como asuntos que atanian exclusivamente a un pais
en particular, pues aquellos pueden tener efectos
y repercutir y por lo tanto concernir a algunos o
a todos los Estados. Es decir que la necesidad de
preservar un ambiente sano, constituye un interés
universal de los Estados.

* Objeto de 1a Enmienda de la Convencion

Antes de entrar a establecer los objetivos de la
Enmienda de la Convencidn, es necesario dejar en
claro el surgimiento de la necesidad de la misma,
que segun la exposicion de motivos hecha por am-
bos Ministerios, observamos que la Convencién
inicial tenia alcance limitado, debido a que sus
disposiciones estaban dirigidas a la proteccion del
material nuclear durante el transporte internacional,
dejando un vacio juridico en lo que respecta al tras-
porte interno e instalaciones nucleares.

Por otra parte, los Ministerios sostienen a la
vez, que este tratado no respondia adecuadamente
a la creciente amenaza del terrorismo nuclear, y a
la preocupacion de la comunidad internacional por
el hecho de que los materiales y las instalaciones
nucleares pueden ser utilizadas o sean blancos de
atentados terroristas. Estas falencias motivaron la
revision de la Convencion.

Ahora bien después de haber analizado la nece-
sidad latente de una reforma a la Convencion, tal
y como lo consagra la Enmienda, los objetivos de
la misma consisten en lograr y mantener en todo el
mundo una proteccion fisica eficaz de los materia-
les nucleares y las instalaciones nucleares, utiliza-
dos con fines pacificos; prevenir y combatir en todo
el mundo los delitos relacionados con tales mate-
riales e instalaciones y facilitar la cooperacion entre
los Estados Parte a esos efectos.

Asi mismo, la Enmienda busca que cada Estado
establezca un régimen apropiado de proteccién fisi-
ca de los materiales nucleares, conforme a los prin-
cipios fundamentales de responsabilidad del mismo
durante el transporte.

También propone el establecimiento de un mar-
co legislativo y reglamentario que contemple un
sistema de evaluacion y concesion de licencias, de
inspecciones de las instalaciones nucleares y del
transporte; y la designacion de una autoridad com-
petente; garantias de calidad, planes de contingen-
cia y confidencialidad, entre otros.

Se regula el procedimiento de contacto directo
entre los Estados, por ejemplo, en caso de hurto,
robo o cualquier acto de apropiacion ilicita de ma-
teriales nucleares, o en caso de amenaza verosimil
de alguno de estos actos.

Por otro lado, se busca por medio de la Enmien-
da precisar los actos intencionales relacionados con
los materiales y las instalaciones nucleares que los
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Estados se comprometen a sancionar en su legisla-
cion penal, y que son: el hurto o robo de materiales
nucleares; su malversacion u obtencién fraudulen-
ta; el transporte, envio o traslado sin autorizacion
legal; un acto ejecutado en perjuicio de una instala-
cién nuclear y la exigencia de materiales nucleares
mediante amenaza o uso de la fuerza o intimida-
cién, inclusive en grado de tentativa.

Finalmente, en el informe presentado por la Co-
ordinacién de Desarme y Seguridad Internacional,
Direccion de Asuntos Politicos Multilaterales, Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, observamos la
forma de como los Objetivos se pueden llevar a
cabo, por medio de las siguientes acciones:

I. Establecer la obligacion para los Estados Par-
tes de proteger las instalaciones y los materiales
nucleares de uso nacional con fines pacificos, asi
como su almacenamiento y transporte.

II. Tipificacion de delitos (posesion ilicita, la
utilizacion, la transferencia y el robo de materiales
nucleares, y la amenaza del empleo de materiales
nucleares para causar la muerte o lesiones graves a
una persona o dafios materiales sustanciales).

I11. Ampliacion del marco de cooperacion entre
los Estados en lo que se refiere a la rapida adopcion
de medidas para localizar y recuperar materiales nu-
cleares robados o pasados de contrabando, mitigar
cualesquiera consecuencias radioldgicas derivadas
de sabotajes y prevenir y combatir delitos conexos.

¢ Contenido de la Enmienda a la Convencion

La Enmienda comprende 15 numerales, los cua-
les se refieren a: el titulo, el Preambulo, el articulo
1A, el articulo 2 A, el articulo 5°, el articulo 6°, el
articulo 7°, el articulo 11 A, el articulo 11B, el arti-
culo13 A, el articulo 14, el articulo 16 y el Anexo II.

Las modificaciones se hacen visibles desde el
titulo de la Convencién, en donde se sustituye el
nombre Convencion, por el de “Convencién sobre
la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares y
las Instalaciones Nucleares”.

Seguido a ello, se sustituye el Preambulo de la
Convencion, se incluyen nuevos parrafos, en donde
se destaca la referencia al derecho de los Estados
a desarrollar y emplear energia nuclear con fines
pacificos; asi mismo resalta la contribucién a la no
proliferaciéon nuclear y la lucha contra el terroris-
mo; igualmente, se hace énfasis a la lucha contra el
terrorismo y la creciente preocupacion por la inten-
sificacion en todo el mundo de los actos de terroris-
mo en todas sus formas y manifestaciones.

En cuanto al articulado se empieza por afiadir
dos nuevos conceptos que son: “instalacién nu-
clear” y “sabotaje”. Ademas de ello se agrega como
objetivo de la Convencion, la necesidad que existe
de lograr y mantener en todo el mundo una pro-
teccion fisica y eficaz de los materiales nucleares
utilizados con fines pacificos; prevenir y combatir
en todo el mundo los delitos relacionados con tales
materiales e instalaciones; y facilitar la cooperacién
entre Estados Parte a esos efectos.

El nuevo articulado también propone que la
Convencion se aplique a los materiales nucleares

utilizados con fines pacificos cuando sea objeto
de uso, almacenamiento, transporte y a las instala-
ciones nucleares utilizadas con fines pacificos. Asi
mismo, dispone que el establecimiento, la aplica-
cién y el mantenimiento de un régimen de protec-
cion fisica en el territorio de un Estado Parte sea
responsabilidad exclusiva del Estado.

De igual forma, se entra a regular la comunica-
cién que debe existir entre los Estados Parte de la
Convencion con diferentes organizaciones interna-
cionales competentes como es el caso de la OIEA3,
ademas de estatuirse la cooperacion en caso de hur-
to, robo o cualquier acto de apropiacién ilicita de
materiales nucleares.

Se hace referencia también al manejo de la in-
formacién confidencial que se reciba en virtud de
esta Convencién. Asi mismo, establece que no se
les exigiré a los Estados Parte informacion alguna
que no les sea posible comunicar, de acuerdo con
su legislacion nacional o por cuestiones de seguri-
dad. Se regula ademas la comision intencionada o
delitos establecidos por la Convencion, incluyendo
aspectos como amenaza, tentativa de delito entre
otros.

Establece al mismo tiempo que ninguno de los
delitos regulados por ella serén considerados para
los fines de la extradicion delito politico o inspirado
por motivos politicos. En consecuencia, una solici-
tud de extradicion o de asistencia juridica no podra
denegarse por tales alegaciones; sin embargo, ella
podra ser denegada cuando haya motivos sustancia-
les para temer que la extradicion obedece a fines de
persecucion racial, religiosa, nacionalidad, étnicas
o politicas.

Indica que nada de lo dispuesto en la Conven-
cién afectara la transferencia de tecnologia nuclear
con fines pacificos que se lleve a cabo para reforzar
la proteccion fisica de los materiales nucleares o
instalaciones nucleares. Al mismo tiempo se esta-
blece que no se puede interpretar lo dispuesto en
la Convencion en el sentido de que el Estado Parte
donde se cometi6 el delito esté obligado a facilitar
informacidn acerca de los procedimientos penales a
que haya dado lugar a ese delito.

Finalmente, se regula la organizacidn de la Con-
vencidn, tal como la convocatoria a la conferencia
de Estados Parte para examinar la aplicacion de la
misma y determinar si es adecuada o no. La En-
mienda no hace referencia a su entrada en vigor, de-
bido a que de acuerdo con el parrafo 2° del articulo
20 de la Convencién entrara en vigor el trigésimo
dia a contar desde la fecha en que dos tercios de los
Estados Parte hayan depositado el instrumento de
ratificacion aceptacion o aprobacion®.

e Importancia de la adopcion de la Enmienda

En este punto se hace necesario tener en cla-
ro varias situaciones, comencemos por hacer una

3 Organizacién Internacional de Energia Atomica.

4 Realizado con base en la informacion referente a la ex-
posicién de motivos, contenido de la enmienda aportada
por el Ministerio de Energia y Minas y el de Relaciones
Exteriores.
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reflexion sobre las armas nucleares, en donde po-
demos observar que estas son las mas inhumanas
que se hayan concebido, ya que por su naturaleza
no distinguen entre quienes matan y mutilan y su
impacto mortal se prolonga por décadas. Son las
Unicas armas que se han inventado con la capacidad
de destruir totalmente la vida en este planeta, y los
arsenales que poseemos actualmente tienen la ca-
pacidad para hacerlo varias veces. El problema de
las armas nucleares es, al menos, equivalente al del
cambio climético en cuanto a su gravedad -y mu-
cho mas inmediato en su potencial de impacto->.

En efecto, en materia nuclear son patentes los
riesgos que enfrenta la humanidad y el medio am-
biente a medida que avanza la tecnologia, si se
tiene en cuenta que las aplicaciones pacificas de
la energia nuclear guardan estrechos vinculos con
las aplicaciones bélicas: a mayor tecnologia, ma-
yor proliferacion de armas de ese tipo y, en conse-
cuencia, mayores riesgos de enfrentar una guerra
nuclear, con los nefastos resultados conocidos por
todos. De igual forma, el impacto transfronte-
rizo sobre la salud humana y el medio ambiente
de accidentes como el ocurrido en Chernobyl en
1986 —cuyos efectos aun se registran en los nifios
que actualmente nacen con malformaciones fisi-
cas— demuestran la necesidad de adoptar medidas
tendientes a la prevencién y proteccion de tales
eventualidades®.

Es por ello que en el mundo se ha tratado de
reglamentar el manejo adecuado de la energia nu-
clear y su proteccidn, por ello surge la Convencion
de Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares
en donde se trat6 de regular la materia, pero este
instrumento juridico no fue suficiente, de ahi surge
la necesidad de la implementacién de una Enmien-
da a la Convencion, debido a que este poseia un
alcance limitado ya que sus disposiciones estaban
dirigidas a la proteccion del material nuclear duran-
te el transporte internacional, dejando un vacio en
lo que respecta al transporte interno e instalaciones
nucleares. Ademas no respondia adecuadamente a
la creciente amenaza del terrorismo nuclear y a la
preocupacion de la comunidad internacional, por el
hecho de que los materiales nucleares y las insta-
laciones nucleares pudieran ser utilizados o fuesen
blancos de atentados terroristas. Es por ello que la
implementacion de la Enmienda traerd consigo una
serie de beneficios en donde podemos observar los
siguientes:

— Reforzar el régimen de seguridad nuclear, te-
niendo en cuenta que la Enmienda amplia el alcan-

ce de las disposiciones de la Convencion sobre la
Proteccién Fisica de los Materiales Nucleares al
ambito nacional, incluyendo la proteccién fisica de
las instalaciones nucleares y el transporte interno,
almacenamiento y uso de los materiales nucleares
a nivel nacional, asi como, a través de la preven-
cién y combate a los delitos relacionados con di-

5 Eliminando las amenazas nucleares, una agenda practica
para responsables de la formulacion de politicas a nivel
mundial.

6 Corte Constitucional. Sentencia C-673 de 2002.

chos materiales e instalaciones y creando un marco
para facilitar la cooperacion en la materia entre los
Estados Parte.

Se destaca la importancia de la Convencion so-
bre la Proteccion Fisica de los Materiales Nuclea-
res como el Gnico instrumento multilateral juridica-
mente vinculante en materia de proteccion fisica de
los materiales nucleares. Colombia es Estado Parte
de la Convencion, la cual fue aprobada mediante la
Ley 728 del 21 de noviembre de 2001 y declarada
exequible por la Corte Constitucional en la Senten-
cia C-673 de 2002.

— Fortalecimiento del régimen contra el terro-
rismo, la Convencion sobre la Proteccion Fisica de
Materiales Nucleares y su Enmienda hacen parte
del régimen global de lucha contra el terrorismo,
debido a que la utilizacion de armas no convencio-
nales por parte de los grupos al margen de la ley
constituye una amenaza real, motivo por el cual la
lucha contra el terrorismo contempla, entre otros, la
prevencion del acceso de materiales e instalaciones
nucleares.

Se subraya que la Enmienda esta en consonan-
cia con la posicion de Colombia en materia nu-
clear (tanto desarme y no proliferacion nuclear
como seguridad nuclear), asi como de lucha con-
tra el terrorismo (rechazo del terrorismo y apo-
yo a las iniciativas de cooperacion hemisférica y
mundial para la prevencion, el combate y la eli-
minacion del terrorismo). Con la adopcidn de esta
Enmienda Colombia refrendara ante la comunidad
internacional su compromiso en estas areas tras-
cendentales para garantizar la seguridad y la paz
internacional’.

¢ Estados miembros de 1a enmienda a la Con-
vencion

Segun informacion aportada por la Coordina-
cion de Desarme y Seguridad Internacional, Di-
reccion de Asuntos Politicos Multilaterales, Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, en la actualidad
la Enmienda cuenta con 49 Estados Partes, los
cuales son:

América
Europa

Antigua y Barbuda y Chile.
Alemania, Austria, Bosnia Herzegovina,
Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Eslovenia,
Espafa, Estonia, Finlandia, Hungria, Letonia,
Liechtenstein, Lituania, Noruega, Moldavia,
Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido,
Republica Checa, Rumania, Rusia, Seychelles,
Suiza y Ucrania.
Argelia, Gabdn, Kenia, Libia, Mali, Mauritania,
Niger, Nigeria, Tiinez y Turkmenistan.
Arabia Saudita, Bahréin, China, Emiratos
Arabes, India, Indonesia, Jordaniay Kazakstan.
Australia, Fiyi y Nauru

La Convencion sobre Proteccion Fisica tiene
145 Estados Parte y 44 Estados Signatarios. Todos
los Estados Parte de la Convencion han manifesta-
do su compromiso de efectuar todas las acciones
tendientes para adherir a la Enmienda en el marco
de la 552 Conferencia General del Organismo Inter-

Africa

Asia

Oceania

7 Elaborado por la Coordinacién de Desarme y Seguridad
Internacional, Direccion de Asuntos Politicos Multilate-
rales, Ministerio de Relaciones Exteriores.
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nacional de Energia Atomica (OIEA), que se esta
desarrollando en Viena del 19 al 23 de septiembre
de 2011.

e Conclusiones

En la Exposicion de Motivos del presente pro-
yecto de ley, los Ministros tanto de Minas y Energia
como el de Relaciones Exteriores concluyen la im-
portancia de este proyecto expresando que:

La Enmienda refuerza el régimen de seguridad
nuclear por medio de la ampliacion de las dispo-
siciones de la Convencion al &mbito nacional, in-
cluyendo la proteccién fisica de las instalaciones
nucleares y el transporte interno, almacenamiento
y uso de los materiales nucleares a nivel nacional,
asi como a través de la prevencion y combate de los
delitos relacionados con dichos materiales e insta-
laciones, creando un marco para facilitar la coope-
racion entre los Estados Parte en la materia.

Los Ministerios en conjunto resaltan el creciente
interés de los Estados del orbe en desarrollar ener-
gia nuclear como una fuente alternativa de energia,
ante la crisis energética, en donde se plantea un de-
safio para la seguridad nuclear. Por lo anterior, es
necesario contar con un marco legal que establezca
un régimen apropiado de proteccion fisica a nivel
nacional e internacional.

Ahora bien, la citada Enmienda responde a la
posicion del pais en materia nuclear, a saber: la de-
fensa y promocion de los principios de desarme y
no proliferacion nuclear y el uso pacifico de la ener-
gia nuclear. En efecto, Colombia es Estado Parte
de los principales tratados que consagran estos pre-
ceptos, como son: el Tratado sobre la no Prolife-
raciéon de las Armas Nucleares (TNP), el Tratado
de Prohibicion Completa de los Ensayos Nucleares
(TPCEN), y el Tratado sobre la No Proliferacion de
Armas Nucleares en América Latina y el Caribe.

Finalmente afirman que, la Enmienda esta en
consonancia con la posicion del pais en materia del
terrorismo, Colombia rechaza de manera frontal
esta clase de actos bélicos y apoya las iniciativas de
cooperacion hemisférica y mundial para la preven-
cion, el combate y la eliminacion del mismo, es por
ello que el compromiso de Colombia para luchar en
contra de ese flagelo es claro y se refleja en las mul-
tiples iniciativas promovidas no solo a nivel nacio-
nal si no también lo hace a nivel internacional, de
la misma forma se puede vislumbrar en los avances
logrados al interior del ordenamiento juridico con
el tnico fin de que se pueda acoplar a los compro-
misos que se desprenden de los diversos instrumen-
tos juridicos internacionales en la lucha contra el
terrorismo, Logrando asi, con la aprobacion de la
Enmienda, reiterar su compromiso en estas areas,
las cuales son trascendentales para la seguridad y la
paz internacional.

Proposicion
Por las anteriores consideraciones solicito, muy
comedidamente a la Honorable Comisién Segunda
Constitucional Permanente del Senado de la Repu-
blica, dar primer debate al Proyecto de ley nimero
108 de 2011 Senado, por medio de la cual se aprue-
ba la “Enmienda de la Convencion sobre la Protec-
cion Fisica de los Materiales Nucleares”, aprobada

en Viena, el 8 de julio de 2005.

Mpyriam Paredes Aguirre,
Senadora de la Republica.

TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER
DEBATE AL PROYECTO DE LEY
NUMERO 108 DE 2011 SENADO

por medio de la cual se aprueba la “Enmienda
de la Convencion sobre la Proteccion Fisica
de los Materiales Nucleares”.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Acrticulo 1°. Apruébese la “Enmienda de la Con-
vencion sobre la Proteccion Fisica de los Materia-
les Nucleares”, aprobada en Viena el 8 de julio de
2005.

Avrticulo 2°. De conformidad con lo dispuesto en
el articulo 1° de la Ley 72 de 1994, la Enmienda
de la Convencidn sobre la Proteccion Fisica de los
Materiales Nucleares”, aprobada en Viena el 8 de
julio de 2005, que por el articulo 1° de esta ley se
aprueba, obligara al pais a partir de la fecha en que
se perfeccione el vinculo internacional respecto de
la misma.

Articulo 3°. La presente ley rige a partir de la
fecha de su publicacion.

Myriam Paredes Aguirre,
Senadora de la Republica.
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