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                           Concepto 5464      

Bogotá, D.C., octubre 29 de 2012
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF.: Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1482 de 2011, “Por medio de la cual se modifica el Código Penal y se establecen otras disposiciones”. 


Actor: ERIK ANDRÉS PÉREZ ALVAREZ y otros.


Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.
         Expediente D-9252.


Concepto 5464
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto en relación con la demanda instaurada por ERICK ANDRÉS PÉREZ ALVAREZ y otros, en ejercicio de su ciudadanía, contra  la Ley 1482 de 2011, cuyo texto es el siguiente:
LEY 1482 DE 2011
(noviembre 30)

Diario Oficial No. 48.270 de 1 de diciembre de 2011

CONGRESO DE LA REPÚBLICA

Por medio de la cual se modifica el Código Penal y se establecen otras disposiciones.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

TÍTULO I. 

DISPOSICIONES GENERALES. 

ARTÍCULO 1o. OBJETO DE LA LEY. Esta ley tiene por objeto garantizar la protección de los derechos de una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, que son vulnerados a través de actos de racismo o discriminación.

ARTÍCULO 2o. El Título I del Libro II del Código Penal tendrá un Capítulo IX, del siguiente tenor:

CAPÍTULO IX. 

De los actos de discriminación. 

ARTÍCULO 3o. El Código Penal tendrá un artículo 134A del siguiente tenor:

Artículo 134A. Actos de Racismo o discriminación. El que arbitrariamente impida, obstruya o restrinja el pleno ejercicio de los derechos de las personas por razón de su raza, nacionalidad, sexo u orientación sexual, incurrirá en prisión de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes.

ARTÍCULO 4o. El Código Penal tendrá un artículo 134B del siguiente tenor:

Artículo 134B. Hostigamiento por motivos de raza, religión, ideología, política, u origen nacional, étnico o cultural. El que promueva o instigue actos, conductas o comportamientos constitutivos de hostigamiento, orientados a causarle daño físico o moral a una persona, grupo de personas, comunidad o pueblo, por razón de su raza, etnia, religión, nacionalidad, ideología política o filosófica, sexo u orientación sexual, incurrirá en prisión de doce (12) a treinta y seis (36) meses y multa de diez (10) a quince (15) salarios mínimos legales mensuales vigentes, salvo que la conducta constituya delito sancionable con pena mayor.

ARTÍCULO 5o. El Código Penal tendrá un artículo 134C del siguiente tenor:

Artículo 134C. Circunstancias de agravación punitiva. Las penas previstas en los artículos anteriores, se aumentarán de una tercera parte a la mitad cuando:

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

2. La conducta se ejecute a través de la utilización de medios de comunicación de difusión masiva.

3. La conducta se realice por servidor público.

4. La conducta se efectúe por causa o con ocasión de la prestación de un servicio público.

5. La conducta se dirija contra niño, niña, adolescente, persona de la tercera edad o adulto mayor.

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

ARTÍCULO 6o. El Código Penal tendrá un artículo 134D del siguiente tenor:

Artículo 134D. Circunstancias de atenuación punitiva. Las penas previstas en los artículos anteriores, se reducirán en una tercera parte cuando:

1. El sindicado o imputado se retracte públicamente de manera verbal y escrita de la conducta por la cual se le investiga.

2. Se dé cumplimiento a la prestación del servicio que se denegaba.

ARTÍCULO 7o. Modifíquese el artículo 102 del Código Penal.

Artículo 102. Apología del genocidio. El que por cualquier medio difunda ideas o doctrinas que propicien, promuevan, el genocidio o el antisemitismo o de alguna forma lo justifiquen o pretendan la rehabilitación de regímenes o instituciones que amparen prácticas generadoras de las mismas, incurrirá en prisión 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 mínimos legales mensuales vigentes, e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas de ochenta (80) a ciento ochenta (180) meses.

ARTÍCULO 8o. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de su promulgación y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

1. Planteamiento de la demanda.
El actor considera que la norma demandada vulnera el preámbulo y los artículos 1°, 2°, 7°, 9°, 13 y 93 de la Constitución Política, así como el artículo 6° del Convenio 169 de la OIT. Aduce que esta norma desconoce el derecho a la consulta previa de las comunidades indígenas y negras;  que viola el principio de identidad flexible, pues en un primer momento los debates en el Congreso de la República se hicieron con el propósito de proteger a las comunidades negras y luego se incluyó otros tipos de protección, como los relativos a la nacionalidad, sexo u orientación sexual, cuando estas materias ameritan un trato diferente; y quebranta el principio de legalidad, pues en la ley no se tipifica de manera correcta la conducta, ya que no se establece una serie de límites ciertos, específicos y precisos a partir de los  cuales sea posible establecer en qué casos una conducta viola la ley penal. Para ilustrar esto último, trae a cuento algunos ejemplos hipotéticos, para argüir que la ley permite la vulneración de derechos constitucionales.

2. Problema jurídico.
Corresponde establecer si la Ley 1482 de 2011, al modificar el Código Penal con el propósito de garantizar la protección de los derechos vulnerados por actos de racismo o discriminación, en su proceso de formación desconoce la necesidad hacer una consulta previa a las comunidades indígenas y negras, y el principio de identidad flexible, y si en su contenido quebranta el principio de legalidad. 
3. Análisis jurídico.
Dado que aún no transcurre un año desde la fecha en la cual la Ley 1482 fue promulgada, por medio de su publicación en el Diario Oficial 48.270 de 2011, no se configura el fenómeno de la caducidad de la acción, al tenor de lo dispuesto en el artículo 242.3 Superior.

La necesidad de realizar la consulta previa de las comunidades indígenas y negras, conforme a lo previsto en el Convenio 169 de la O.I.T., no puede predicarse de manera indistinta de todas las normas. Así lo precisa la Corte, entre otras, en la Sentencia C-915 de 2010, al decir:
En lo que respecta al tipo de medidas que deben ser consultadas previamente con las comunidades étnicas, la Corte ha acudido nuevamente al texto del artículo 6 del Convenio 169 de la OIT para señalar que son no solamente las medidas administrativas sino también las legislativas, y dentro de estas últimas ha incluido las leyes aprobatorias de los tratados internacionales e incluso las reformas constitucionales. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional también ha sido enfática en afirmar que la obligación de adelantar la consulta previa no surge frente a toda medida –administrativa o legislativa- que sea susceptible de afectar a las comunidades étnicas, sino únicamente frente a aquellas que puedan afectarlas directamente. Según esta Corte, este criterio surge “no solo de la calidad de directa que se predica de la afectación que produzca una medida legislativa para que sea imperativa la consulta, sino también del hecho de (que) la misma procede cuando se trate de aplicar las disposiciones del Convenio [según el mismo artículo 6 del Convenio 169]”. Este requisito –afectación directa- merece un cuidadoso análisis en el caso de las medidas legislativas, dentro de las que se incluyen las leyes aprobatorias de tratados internacionales. Ello porque “las leyes, en general, producen una afectación sobre todos sus destinatarios. De esta manera una ley, en cualquier ámbito, aplicable a la generalidad de los colombianos, afecta a los miembros de las comunidades indígenas y tribales que tengan la calidad de nacionales colombianos (…)”. Además porque “en principio, las leyes, por su carácter general y abstracto, no generan una afectación directa de sus destinatarios, la cual sólo se materializa en la instancia aplicativa”. Es entonces claro que, en el caso de las leyes, “lo que debe ser objeto de consulta son aquellas medidas susceptibles de afectar específicamente a las comunidades indígenas en su calidad de tales, y no aquellas disposiciones que se han previsto de manera uniforme para la generalidad de los colombianos”. En los demás asuntos legislativos, las comunidades étnicas gozarán de los mismos espacios de participación de los que disponen la generalidad de los colombianos y de aquellos creados específicamente para ellas por la Constitución, la ley y los reglamentos, pero no existirá la obligación de la consulta previa. Es por esto que la jurisprudencia constitucional ha fijado criterios para determinar cuando puede decirse que una medida legislativa afecta directamente a las comunidades étnicas con el fin de establecer, en un caso concreto, si la consulta es obligatoria. Así, ha determinado la jurisprudencia de esta Corte que “puede señalarse que hay una afectación directa cuando la ley altera el estatus de la persona o de la comunidad, bien sea porque le impone restricciones o gravámenes, o, por el contrario, le confiere beneficios”, ello “independientemente de que tal efecto sea positivo o negativo, aspecto éste que debe ser, precisamente, objeto de la consulta”.
En el caso sub examine se trata de una norma general y abstracta, que no genera una afectación directa a las comunidades indígenas o negras, en tanto y en cuanto se trata de una modificación al Código Penal, aplicable a cualquier sujeto activo que incurra en la conducta típica allí descrita. El autor de los actos de racismo o discriminación puede ser un miembro de dichas comunidades o de otras, como también puede serlo la víctima. Y es que el racismo o la discriminación no sólo se pueden presentar respecto de miembros de las comunidades indígenas o negras, sino respecto de miembros de toda la sociedad, e incluso entre miembros de una misma comunidad pero por motivos ajenos a la raza o a la cultura, como puede ser el caso de las discriminación por motivos de ideología política o de sexo.   

Combatir la discriminación en todas sus formas, incluso en la racial, no es un asunto que afecte de manera directa y especial a las comunidades indígenas o negras, sino que hace parte de la política criminal que el Estado diseña para todos los habitantes de su territorio. 

Como lo afirma el actor, en un principio el proyecto de ley buscaba establecer medidas en contra de la discriminación por motivos de raza. Así se puede constatar en la Gaceta del Congreso 459 de 2010. En el curso del debate, en la Comisión Primera Constitucional de la Cámara, se consideró que el proyecto debía ampliarse para establecer también medidas en contra de otros tipos de discriminación. A partir de esta consideración el Congreso de la República generó espacios de participación para las comunidades negras y para otras comunidades como la judía y la islámica. Así se puede verificar en la Gaceta del Congreso 693 de 2011. 
Ampliar las medidas contra la discriminación, para incluir, además de la que ocurre por motivos de raza, la que ocurre por otros motivos, como la cultura, la ideología política, la religión, nacionalidad, sexo u orientación sexual, guarda una evidente conexidad temática con el sentido original del proyecto, que es combatir la discriminación por motivos de raza, y se enmarca dentro de la competencia propia del Congreso de la República. Y es que proteger a un número más amplio de víctimas de la discriminación, en un proyecto que en comienzo busca proteger sólo algunas de ellas, es una medida razonable que no se vulnera el principio de identidad flexible. Para constatarlo, vale la pena traer a cuento la Sentencia C-598 de 2011, en la cual la Corte precisa: 

El requerimiento de este requisito tiene como fundamento el hecho de que el principio de consecutividad implica que todo proyecto surta los cuatro debates exigidos en la Constitución y que los temas propuestos se debatan, pero no que el proyecto se mantenga idéntico a lo largo de los cuatro debates, porque exigir tal exactitud sería contraria a la facultad de las comisiones y de las plenarias de introducir modificaciones en los términos del artículo 160 constitucional.
En ese orden, lo que determina la procedencia o improcedencia de un cargo por desconocimiento del principio de consecutividad e identidad flexible, es la conexión temática que debe existir entre las materias objeto del proyecto de ley y las que se introducen en cualquier momento del debate legislativo. Los temas que no guarden una conexidad con el objeto del proyecto de ley y los asuntos relacionados con él, serán contrarios a estos principios y, en consecuencia, deben ser excluidos del debate so pena de ser posteriormente declarados inexequibles, sin importar que su inclusión se hubiese dado desde el primer debate. Por el contrario, temas que guarden conexidad con el objeto del proyecto de ley serán susceptibles de ser introducidos aún en el último debate, sin que dicha inclusión pueda ser considerada contraria a la regla del artículo 157 constitucional, tal como se expuso en la sentencia C-942 de 2008, en donde corresponderá a la comisión accidental de conciliación determinar los textos que ofreciendo discrepancia, harán  parte del texto definitivo. 
En vista de las anteriores circunstancias, no se aprecia la existencia de vicio alguno en el proceso de formación de la Ley 1482 de 2011.

Respecto de la posible vulneración del principio de legalidad, dada la inadecuada e imprecisa redacción de los tipos penales, el actor se limita a afirmarlo, pero no soporta su dicho en argumentos que satisfagan los mínimos argumentativos de especificidad y suficiencia, conforme a lo previsto en el artículo 2° del Decreto 2067 de 1991 y a la reiterada jurisprudencia de la Corte, visible, entre otras, en la Sentencia C-1052 de 2001. En vista de esta circunstancia, se solicitará a la Corte que se inhiba de pronunciarse sobre la exequibilidad de los preceptos demandados, por ineptitud sustancial de la demanda. 
4. Conclusión.

En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte que se INHIBA de pronunciarse de fondo sobre la exequibilidad de la Ley 1482 de 2011, por el cargo de vulnerar el principio de legalidad, por ineptitud sustancial de la demanda; y que declare EXEQUIBLE la Ley 1482 de 2011, por los cargos de no haberse realizado la consulta previa a las comunidades negras e indígenas y haberse desconocido el principio de identidad flexible. 
Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
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