Bogota, agosto de 2020.

Sefiores

Honorables Magistrados y Magistradas
Corte Constitucional

E.S.D

Referencia: demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 140, numeral 11 de la Ley
1801 del 29 de julio del 2016, por medio de la cual se expidié el Codigo Nacional de Policia

y Convivencia.
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1 PRIMERA PARTE: PRESENTACION DE LA DEMANDA
1.1 NORMA DEMANDADA (NORMA SUBRAYADA)

En cumplimiento del articulo 2 del Decreto 2067 de 1991, a continuacion, se sefala y transcribe el
literal 11 articulo 140 de la Ley 1801 de 2016 “por medio de la cual se expidi6 el Cédigo Nacional
de Seguridad y Convivencia Ciudadana”, cuyo contenido se solicita a la Honorable Corte
Constitucional se declare la exequibilidad condicionada:

LEY 1801 DE 2016

(julio 29)

Diario Oficial No. 49.949 de 29 de julio de 2016

Por la cual se expide el Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana.
CONGRESO DE LA REPUBLICA

Decreta:

“Articulo 140, numeral 11: Comportamientos contrarios al cuidado y la integridad del
espacio publico.
Los siguientes comportamientos son contrarios al cuidado y la integridad del espacio publico y por

lo tanto no deben efectuarse:

1. Omitir el cuidado y mejoramiento de las areas publicas mediante el mantenimiento, aseo y
enlucimiento de las fachadas, jardines y antejardines de las viviendas y edificaciones de uso
privado.

2. Realizar obras de construcciéon o remodelaciéon en las vias vehiculares o peatonales, en
parques, espacios publicos, corredores de transporte publico, o similares, sin la debida
autorizacion de la autoridad competente.

3. Alterar, remover, dafiar o destruir el mobiliario urbano o rural tales como semaforos,
seflalizaciéon vial, teléfonos publicos, hidrantes, estaciones de transporte, faroles o
elementos de iluminacién, bancas o cestas de basura.

4. Ocupar el espacio publico en violacion de las normas vigentes.

5. Ensuciar, dafiar o hacer un uso indebido o abusivo de los bienes fiscales o de uso publico
o contrariar los reglamentos o manuales pertinentes.

6. Promover o facilitar el uso u ocupacién del espacio publico en violaciéon de las normas y
jurisprudencia constitucional vigente.

7. Consumir bebidas alcoholicas, sustancias psicoactivas o prohibidas en estadios, coliseos,
centros deportivos, parques, hospitales, centros de salud y en general, en el espacio publico,
excepto en las actividades autorizadas por la autoridad competente.

8. Portar sustancias prohibidas en el espacio publico.

9. Escribir o fijar en lugar pablico o abierto al publico, postes, fachadas, antejardines, muros,
paredes, elementos fisicos naturales, tales como piedras y troncos de arbol, de propiedades
publicas o privadas, leyendas, dibujos, grafitis, sin el debido permiso, cuando este se
requiera o incumpliendo la normatividad vigente.



10. Drenar o verter aguas residuales al espacio publico, en sectores que cuentan con el servicio
de alcantarillado de aguas servidas y en caso de no contar con este, hacerlo incumpliendo
la indicacion de las autoridades.

11. Realizar necesidades fisiolégicas en el espacio publico.

12. Fijar en espacio publico propaganda, avisos o pasacalles, pancartas, pendones, vallas o
banderolas, sin el debido permiso o incumpliendo las condiciones establecidas en la
normatividad vigente.

13. Consumir, portar, distribuir, ofrecer o comercializar sustancias psicoactivas, inclusive la
dosis personal, en el perimetro de centros educativos; ademas al interior de centros
deportivos, y en parques. También, correspondera a la Asamblea o Consejo de
Administracion regular la prohibiciéon del consumo de sustancias psicoactivas en
determinadas areas de las zonas comunes en conjuntos residenciales o las unidades de
propiedad horizontal de propiedades horizontales, en los términos de la Ley 675 de 2001.

14. Consumir, portar, distribuir, ofrecer o comercializar sustancias psicoactivas, incluso la
dosis personal, en areas o zonas del espacio publico, tales como zonas histéricas o
declaradas de interés cultural, u otras establecidas por motivos de interés publico, que sean
definidas por el alcalde del municipio. La delimitacién de estas areas o zonas debe obedecer
a principios de razonabilidad y proporcionalidad.

PARAGRAFO 1. Las empresas de servicios publicos pueden ocupar de manera temporal el
espacio publico para la instalacién o mantenimiento de redes y equipamientos, con el respeto de
las calidades ambientales y paisajisticas del lugar, y la respectiva licencia de intervencioén expedida
por la autoridad competente.

PARAGRAFO 2. Quien incurra en uno o mas de los comportamientos sefialados sera objeto de

la aplicacién de las siguientes medidas, sin perjuicio de la responsabilidad penal que se genere bajo
el Titulo XIII del Cédigo Penal.

COMPORTAMIENTOS MEDIDA CORRECTIVA A APLICAR DE MANERA

GENERAL

Numeral 1 Construccién, cerramiento, reparaciéon o mantenimiento de
inmueble.

Numeral 2 Multa General tipo 3.

Numeral 3 Multa General tipo 4; Reparaciéon de dafios materiales de muebles

o inmuebles; Construccién, cerramiento, reparacion o

mantenimiento de inmuebles.

Numeral 4 Multa General tipo 1.



Numeral 5 Multa General tipo 3; Reparaciéon de dafos materiales de muebles
o inmuebles; Construccién, cerramiento, reparacion o

mantenimiento de inmueble.

Numeral 6 Multa General tipo 4; Remocion de bienes.

Numeral 7 Multa General tipo 2; Destrucciéon de bien. Participacién en
programa comunitario o actividad pedagdgica de convivencia y
remisiéon a los Centros de Atenciéon en Drogadicciéon (CAD) y

Servicios de Farmacodependencia a que se refiere la Ley 1566 de

2012.
Numeral 8 Multa General tipo 2; Destruccién de bien.
Numeral 9 Multa General tipo 2; Reparaciéon de dafos materiales de muebles

o inmuebles; Construccién, cerramiento, reparacion o

mantenimiento de inmueble.
Numeral 10 Multa General tipo 4.

Numeral 11 Multa General tipo 4; Participacion en programa comunitario o

actividad pedagodgica de convivencia.

Numeral 12 Multa especial por contaminacién visual; Reparacién de danos
materiales de muebles o inmuebles; Construccion, cerramiento,
reparaciéon o mantenimiento de inmueble; Remocién de bienes;
Destruccion de bien.

Numeral 13 Multa General tipo 4; Destrucciéon del bien.

Numeral 14 Multa General tipo 4; Destruccion del bien.

PARAGRAFO 3. <Paragrafo CONDICIONALMENTE exequible> Cuando el
comportamiento de ocupacion indebida del espacio publico a que se refiere el numeral 4 del
presente articulo, se realice dos (2) veces o mas, se impondra, ademas de la medida correctiva
prevista en el paragrafo anterior, el decomiso o la destruccion del bien con que se incurra en tal

ocupacion.

PARAGRAFO 4. En relacion con el numeral 9 del presente articulo bajo ninguna circunstancia
el ejercicio del grafiti, justificara por si solo, el uso de la fuerza, ni la incautacién de los instrumentos
para su realizacion.”



1.2 DERECHOS CONSTITUCIONALES VULNERADOS

Los apartes subrayados de la disposicién normativa transcrita contravienen las siguientes normas
constitucionales:

ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del interés general.

ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién,
opinién politica o filosoéfica. El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados. El Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condiciéon econdémica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se

cometan.

ARTICULO 15. Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en
archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccion, tratamiento y circulaciéon de datos se
respetaran la libertad y demas garantias consagradas en la Constituciéon. La correspondencia y
demas formas de comunicacion privada son inviolables. Sélo pueden ser interceptadas o
registradas mediante orden judicial, en los casos y con las formalidades que establezca la ley. Para
efectos tributarios o judiciales y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencioén del Estado
podra exigirse la presentacion de libros de contabilidad y demas documentos privados, en los
términos que sefale la ley.

ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas
limitaciones que las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.



1.3 PRETENSIONES

Pretensién principal Que se declare la exequibilidad condicionada de la expresion
“realizar necesidades fisiolégicas en el espacio publico” del
numeral 11 del articulo 140 de la Ley 1801 de 2016, bajo el
entendido de que, cuando dicho comportamiento sea
ejecutado por personas habitantes de calle, se prohiba la
aplicacion de las sanciones dispuestas en el Codigo Nacional
de Seguridad y Convivencia Ciudadana, por vulnerar de
manera desproporcionada la dignidad humana, la igualdad, el
libre desarrollo de la personalidad y la intimidad de esta
poblacion.

Pretension subsidiaria De no proceder la anterior pretension, que se declare la
constitucionalidad condicionada de la expresiéon “realizar
necesidades fisioldgicas en el espacio publico” del numeral
11 del articulo 140 de la Ley 1801 de 2016, bajo el entendido
de prohibir la aplicacién de la multa general tipo 4 para las
personas habitantes de calle y aplicar unicamente la sancién
de participacién en programas comunitarios o actividad
pedagbgica de convivencia, por vulnerar de manera
desproporcionada la dignidad humana, la igualdad, el libre
desarrollo de la personalidad y la intimidad de esta poblacion.

2. SEGUNDA PARTE: FUNDAMENTOS DE LA VULNERACION
2.1 INTRODUCCION

La ausencia de bafios publicos gratuitos es una problematica que aqueja a todas las ciudades
colombianas, pero que afecta de manera especialmente grave y diferenciada a las personas que no
tienen acceso a una vivienda y que no cuentan con el capital socioeconémico para entrar a un

establecimiento publico de comercio y solicitar el servicio de bafio.

En el afio 2019, con la publicacién de Algo huele mal, Temblores ONG no s6lo demostré que a las
personas habitantes de calle les niegan sistematicamente la entrada a los establecimientos publicos
de comercio —y con ello la posibilidad de gestionar sus necesidades fisiologicas de defecar y orinar
y acceder a agua potable— sino que, para el caso de la ciudad de Bogota —en su calidad de mayor
centro urbano del pafs y donde se concentra una parte sustancial de la poblaciéon—, de manera
arbitraria y discriminatoria, las instituciones estatales encargadas de administrar las insuficientes
baterfas sanitarias con las que cuenta la ciudad, frecuentemente interponen barreras que restringen
el acceso de esta poblacion a dichas instalaciones. Lo anterior, sin lugar a duda, no sélo es uno de
los tantos reflejos que demuestran el permanente contexto de discriminacion en el que viven las
personas habitantes de calle, sino que, como se demostrara en adelante, termina situando a esta
poblaciéon en una relacién de permanente contravenciéon de la norma demandada, lo cual, a la



postre, vulnera de manera sistematica sus derechos fundamentales y su opcién de vida en la calle,
como una forma de vida constitucionalmente protegida.

Precisamente, cuando una persona habitante de calle no puede acceder —o decide no acceder— a
los bafios de establecimientos comerciales o administrados por instituciones estatales por temor a
ser discriminada, la unica alternativa que tiene para gestionar sus necesidades fisiologicas es el
espacio publico'. Ademis de las limitaciones que acarrea defecar u orinar en el espacio publico
para el goce de la dignidad humana, la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad, cuando las
personas habitantes de calle son sorprendidas realizando sus necesidades fisioldgicas en el espacio
publico por parte de las autoridades policiales, en el mejor de los casos, son sancionadas con una
multa general tipo 4, evidenciandose asi la desproporcion de la norma demandada, asi como la
denegacion de derechos fundamentales por medio de la imposicién de dicha sancién.

2.2 FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA
2.21 DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA

La dignidad humana tiene consagraciéon expresa en la Constitucién y ha sido reconocida por la
Corte Constitucional en sus dimensiones de principio fundante del ordenamiento juridico y
derecho fundamental e inalienable de los ciudadanos.

En Sentencia C-147 de 2017, recapitulando las conclusiones de la Sentencia C-143 de 2015, la
Corte Constitucional estableci tanto las dimensiones normativas en que se desarrolla la dignidad
humana, como sus expresiones que tiene como derecho. Frente al primer punto, el Alto Tribunal
identifico lo siguiente:

- La dignidad humana protege la posibilidad y autonomia de los ciudadanos para disefiar y
desarrollar su plan de vida.

- Ladignidad humana implica la garantia y provisiéon de un minimo de condiciones concretas
de existencia.

- Ladignidad humana como la protecciéon de bienes no patrimoniales de los ciudadanos, asi
como su integridad fisica o moral, de manera que no sean sometidos a tratos degradantes
o humillantes.

A su vez, la dignidad humana se expresa como derecho, asf:
- Esun valor fundamental del ordenamiento juridico y, por ende, del Estado.
- Esun principio constitucional.

- Esun derecho fundamental auténomo.

Asi, se desprende de las diversas manifestaciones constitucionales de la dignidad humana que, en
el caso concreto, la norma demandada representa una violacion evidente, al poner a las personas

" Temblores ONG (2019). Algo huele mal. En: serie de literaturas callejeras por la territorializacion de la
justicia social pa’ fuera, pa’ la calle.



habitantes de calle en una situacién constante de violacién de la norma sin ofrecer alternativas
reales y sometiéndolas a tratos degradantes o humillantes.

Precisamente, esta afectacion a la dignidad humana, en relacién con las personas habitantes de
calle, fue analizada por la Corte Constitucional en Sentencia T-398 de 2019. Al respecto se explico
que “la jurisprudencia constitucional ha interpretado el articulo 1 en concordancia con el articulo
16 de la Constitucion Politica de Colombia y ha sostenido que toda persona tiene el derecho a que

o ey

el Estado le reconozca la facultad natural de ser individualmente como quiere ser, sin coaccién, ni

controles injustificados o impedimentos por parte de las autoridades estatales o de las demas
personas” (subrayado fuera de texto). Es precisamente en esta prohibicion a la interferencia de las
autoridades publicas a través de sanciones o coaccion en donde resulta mas clara la vulneracion de
los derechos de las personas habitantes de calle que se deriva de la norma demandada,
destacandose que, en la misma sentencia, la Corte Constitucional objeta también el que las
autoridades pretendan “fijar modelos ideales de ser humano y, a partir de éste, obligar a seguirlo.”

Finalmente, es necesario destacar que la Corte Constitucional ha reconocido “la obligacion estatal
de garantizarles a las personas el acceso a ambientes fisicos, de manera tal que ella pueda elegir a
donde dirigirse y seguir el plan de vida trazado”. Precisamente, en la Sentencia T-398 de 2019 se
concluy6 por parte de la Corte Constitucional que “el Estado debe facilitar instalaciones para
aquellas personas de especial proteccion, que requieren cubrir sus necesidades y, por condiciones
socioeconémicas, etarias o de salud, no pueden hacerlo por si mismas. Sobre esto ultimo ha
manifestado la Corte Constitucional, que es necesario que los Estados y las sociedades reconozcan
la importancia de que el entorno responda a las necesidades de todas las personas segun sus
situaciones particulares —situaciones de discapacidad, de salud y socioeconémicas—, a fin de lograr
su integracion social y garantizar plenamente el ejercicio de todos sus derechos”.

En conclusion, el numeral 11 del articulo del articulo 140 de la Ley 1801 de 2016 vulnera de manera
flagrante el principio y derecho fundamental a la dignidad humana, en la medida en que la
imposicién de sanciones econdmicas a los habitantes de calle —y ante la ausencia de cualquier otra
alternativa— por hacer sus necesidades fisiologicas en la calle les impide desarrollar plenamente su
modelo de vida e implica, a toda costa, la imposiciéon de un modelo moral a un grupo de
ciudadanos.

222 LA VIDA EN LA CALLE COMO OPCION DE VIDA
CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDA

La Corte Constitucional, en Sentencia T-043 de 2015, reconocié expresamente que el
ordenamiento juridico nacional se aparta y reprocha cualquier modelo perfeccionista del individuo,
prohibiendo la sancién de elecciones o conductas que se aparten de la vision mayoritaria de la
sociedad.

Asi, en el marco de la garantia de los derechos a la dignidad humana, la igualdad y el libre desarrollo
de la personalidad sostuvo de manera expresa que, respecto a las personas habitantes de calle,
resulta “impensable revivir medidas coactivas y represivas contra los habitantes de la calle, incluso



si su modo de realizacion personal nos resulta reprochable para el conjunto de la sociedad o
perjudicial para estos mismos”. Se agregd en dicha sentencia que, en virtud de lo anterior, la
mendicidad no podia ser considerada en forma alguna una contravencioén o delito, rechazandose de
plano cualquier forma de sancién impuesta a esta poblacién bajo un supuesto ideal de ciudadanfa:

“La “mendicidad” ejercida por una persona de manera autbnoma y personal, sin incurrir
en la intervenciéon de un agente intermediario a través de la trata de personas, no es un
delito ni una contravencién. De hecho, cualquier tipo de reproche juridico, sea en forma
de sanciones o intervenciones terapéuticas forzadas, resulta inadmisible en tanto cosifica
al habitante de la calle en aras de un supuesto modelo ideal del ciudadano virtuoso o a

manera de una accién preventiva en contra de un potencial criminal”.

Resulta entonces evidente que, en el caso concreto, la sancion prevista en el numeral 11 del articulo
140 del Codigo Nacional de Policfa y Convivencia para toda aquella persona que haga sus
necesidades fisiologicas en la calle, tiene por efecto directo transformar la opcion de vida en la calle

en una contravencion.

Asi, la referida sancién se erige como una violacion directa del articulo 16 de la Constitucion
Politica de Colombia, en donde se consagra el derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad, e incluso, del articulo 29 de la misma norma, referente al derecho fundamental al
debido proceso. En palabras de la Corte Constitucional, en la misma Sentencia T-043 de 2015, “el
establecer una sancién a una conducta no reprochada juridicamente vulnera el articulo 29 de la
Constitucion que establece el principio de legalidad.”

Lo anterior sin desconocer que las privaciones propias de la vida en la calle —como es la falta de
lugares privados y asépticos para hacer sus necesidades fisiolégicas— son aspectos que requieren
de una activa intervencién del Estado en aras de hacer realidad los derechos a la igualdad y la
dignidad humana, en el contexto de la solidaridad entre todos los habitantes del pais. De esta
manera, sostiene la Corte Constitucional en la referida sentencia que:

“Es por lo anterior que el respeto por la autonomia de cada individuo para desarrollar su
propio plan de realizacién no es suficiente. Con razén el constituyente erigié a la igualdad
y a la solidaridad como pilares del ordenamiento colombiano, en el entendido que la
libertad y la iniciativa privada por si solas no bastan para la materializacién de un Estado
social y democratico de derecho. El articulo 13 Superior aboga por una igualdad real y
efectiva, y no simplemente una formal entre los ciudadanos.”

En dicha oportunidad, la Corte Constitucional destacé como la Ley 1641 de 2013, por primera vez
en el ordenamiento nacional, introdujo un mandato de protecciéon y garantia de derechos
fundamentales de las personas habitantes de calle, en lugar de una politica de represion y censura.
Sin embargo y tal y como se evidencia en la presente demanda de inconstitucionalidad, resulta
evidente que la norma atacada constituye un grave retroceso en el respeto y garantia de los derechos
fundamentales de las personas habitante de calle, al colocarlos en una situaciéon de permanente
contravencion por algo tan basico y esencial como es realizar sus necesidades fisiolégicas en el
unico lugar que tienen disponible.
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2.2.3 DERECHO A LA IGUALDAD

La igualdad y la especial proteccién de las personas habitantes de calle

El articulo 13 de la Constitucion puede ser dividido en tres elementos estructurales que son
relevantes para el analisis de la norma demandada: (i) la regla constitucional de prohibicién de la
discriminacion y el derecho a la igualdad de trato; (i) el deber estatal de promover condiciones
para que la igualdad sea real y efectiva mediante la adopcién de medidas a favor de grupos
histéricamente discriminados, o acciones afirmativas; y (iii) el mandato de especial proteccion a
favor de aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentran en
circunstancia de debilidad manifiesta.

La igualdad formal implica para el Estado asegurar que la ley no se aplique de forma desigual frente
a supuestos semejantes”. En cambio, la igualdad material supone adoptar medidas afirmativas para
asegurar la igualdad en situaciones que son per se desiguales’. La Constitucion dispone que el Estado
no solo tiene el deber de garantizar la igualdad formal, sino ademas asegurar la igualdad material y
propender por la erradicacion de las desigualdades, especialmente de los grupos histéricamente
discriminados®. Por su patte, la Corte Constitucional se ha referido a la necesidad de eliminar todas
las barreras que imposibilitan la igualdad material al disponer lo siguiente: “tal presupuesto implica
que las autoridades estan obligadas, en primer lugar, a promover por los medios que estimen
conducentes la correccion de las visibles desigualdades sociales de nuestro pais, para asi facilitar la
inclusién y participacion de los débiles, marginados y vulnerables en la vida econémica y social de

la nacién’™,

La Corte Constitucional se ha referido al derecho a la igualdad de las personas habitantes de calle
y ha reconocido en multiples ocasiones su debilidad manifiesta. Por ejemplo, en la Sentencia T-
043 de 2015 sostuvo que “las autoridades deben valorar las condiciones de marginalidad,
alienacion, ignorancia o pobreza extrema de los habitantes de calle para erigir acciones afirmativas
. La Corte Constitucional

256

focalizadas en sectores poblacionales especialmente vulnerables
también ha sostenido que no hay un precepto constitucional especifico que aluda a la proteccion
de las personas habitantes de calle. Sin embargo, su protecciéon se enmarca en el precepto del
articulo 13 que indica que se debera proteger a las personas que se encuentran en debilidad
manifiesta por su condicién econémica o situacion fisica o mental’. Por ultimo, han reiterado que
la habitancia en calle “coloca a la persona en una situacion de debilidad manifiesta, que se agrava

2 Corte Constitucional. Sentencia C-220 de 2017. Expediente: D-11626. MP: José Antonio Cepeda Amatis.
% Corte Constitucional. Sentencia T-262 de 2009. Expediente: T-2150213. MP: Luis Ernesto Vargas Silva;
Clérico, L. y Aldao, M. (2011). Nuevas miradas de la ignaldad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos: la ignaldad como redistribucion y como reconocimiento. Lecciones y Ensayos (89), Lima, pag.
165.

4 Corte Constitucional. Sentencia T-386 de 2013. Expediente: T-3795982. MP: Maria Victoria Calle Correa.
® Corte Constitucional. Seutencia T-772 de 2003. Expediente: T-728123. MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
® Corte Constitucional. Sentencia T-043 de 2015. Expediente: T-4.518.730. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio.

" Corte Constitucional. Sentencia T-385 de 2014. Expediente: D-9996. MP: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.
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no sélo por su precaria situacion econoémica, sino también cuando tal estado de indignidad se

acompafia de una critica afectacion de la salud fisica o mental™

. Asi, en el ambito jurisprudencial
se ha afirmado que las personas habitantes de calle son sujetos de especial proteccion
constitucional y que el Estado debe intervenir a fin de brindar proteccién a quiénes pertenecen a

este sector marginado.

Se han concebido acciones afirmativas, tales como el enfoque diferencial, como un elemento
primordial para la materializacion del principio de igualdad. El enfoque diferencial es un método
de analisis, actuacion y evaluaciéon que toma en cuenta la necesidad de valorar las particularidades
de una poblacién con el fin de aplicar medidas concordes a sus necesidades, vulnerabilidades y
riesgos. Con esto en mente, es preciso implementar un enfoque diferencial frente a la aplicacion
de sanciones por hacer necesidades fisiolégicas en el espacio publico, pues esta medida afecta de
manera diferenciada a las personas habitantes de calle en comparacién con el resto de la poblacion.
De hecho, en la Sentencia T-108A de 2014 se reiteré que “en aras de privilegiar los intereses
constitucionales de aquellos sujetos manifiestamente débiles, para el operador juridico es
imperativo inaplicar incluso, segin el caso concreto, aquellas normas juridicas que contravengan

259

los postulados del Estatuto Superior’™. Asi, el presente acapite se centrara en explicar por qué un
trato diferenciado necesario y razonable para las personas habitantes de calle es la inaplicacion de

la norma demandada, como una medida de proteccién para esta poblacion.
Juicio integrado de igualdad

La Corte Constitucional ha sostenido que en una demanda de inconstitucionalidad en la que se
aduce una vulneracién a la igualdad, se debe hacer un test integrado de igualdad para activar el
control constitucional'’. Aqui se entrara a analizar por qué la diferencia de trato para habitantes de
calle, que supone la inaplicaciéon de la norma demandada, tiene justificaciones objetivas y
razonables. De esta forma, se procedera a demostrar por qué es necesario un enfoque diferencial
en su aplicacion y se hara un test integrado de igualdad para analizar la constitucionalidad de este
potencial trato desigual.

El test integrado de igualdad se implementa sobre la base del principio de proporcionalidad, con
el fin de evaluar las diferencias de trato y determinar si son o no justificadas. De esta forma, una
diferencia de trato cruzarfa sus limites si no hay una relacién razonable de proporcionalidad entre
los medios que se emplean para la diferenciacién y el objetivo que se pretende conseguir. La
metodologia para aplicar el test ha sido sintetizada por la jurisprudencia constitucional en tres
elementos: “(i) la identificacion de los sujetos o situaciones reguladas por la medida y el parametro
de comparacion predicable de los mismos; (ii) la escogencia del nivel de intensidad del juicio de
igualdad, de acuerdo con la naturaleza de la medida analizada; y (iii) la aplicacion del test, conforme

con los grados de exigencia que prevea el grado de intensidad escogido™"'.

8 Corte Constitucional. Sentencia T-092 de 2015. Expediente: T-4543736. MP: Gloria Stella Ortiz Delgado.
® Corte Constitucional. Sentencia T-108A de 2014. Expediente: T-728123. MP: Manuel José¢ Cepeda
Espinosa.

1% Corte Constitucional. Sentencia C-283 de 2014. Expediente: D-9776. MP: Jorge Ivin Palacio Palacio.

" Corte Constitucional. Sentencia C-221 de 2011. Expediente: D-8222. MP: Luis Ernesto Vargas Silva.
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Para iniciar con el test, es preciso considerar que el derecho a la igualdad tiene un caracter
relacional. Asi, se debe iniciar por establecer dos grupos o situaciones de hecho susceptibles de ser
contrastadas antes de hacer el test'”. En este caso, los grupos a ser comparados son las personas
habitantes de calle y el resto de la poblacién con acceso a una infraestructura sanitaria. La Corte
Constitucional establece que cuando se comparan dos grupos, se debe determinar si el Estado
tiene el deber de aplicar idénticas consecuencias normativas o si esta facultado para dar un trato
diferenciado". En este caso, se reitera que el Estado tiene la obligacién de dar un trato diferenciado
a las personas habitantes de calle por tratarse de una poblacién con debilidad manifiesta. De hecho,
en la Sentencia T-057 de 2011 se estableci6 la necesidad de implementar acciones afirmativas a
favor de las personas habitantes de calle por su especial condiciéon de vulnerabilidad, lo cual fue
reiterado multiples veces en jurisprudencia posterior. Al respecto, la Corte ha sostenido que “frente
a estas circunstancias, donde la situacién de vida del indigente o habitante de la calle es de
manifiesta debilidad (...) el Estado debe responder, interviniendo de manera directa inmediata a
fin de brindar proteccién a quienes hacen parte de esos sectores marginados, con lo cual se obliga

a que los indigentes sean objeto de un trato preferente”'”.

El paso a seguir para aplicar el test integrado de igualdad es (i) determinar el punto de comparacion
y (ii) ver respecto de qué se entenderfa vulnerada la igualdad.

Frente al primer punto, la medida diferencial que se busca aplicar mediante esta demanda de
inconstitucionalidad es que a las personas habitantes de calle no se les impongan las sanciones
dispuestas en el Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana por realizar necesidades
fisiolégicas en el espacio publico. Por lo tanto, el punto de comparacion es respecto a la aplicacion
de esta sancién, para lo cual se procedera a analizar si no imponer la multa general tipo 4 y la
participacion en programas comunitarios para la conducta de realizar necesidades fisiologicas en
el espacio publico por personas habitantes de calle resulta vulneratorio de la igualdad.

Frente al segundo punto, la igualdad se verfa vulnerada en este caso por la inaplicacion de las
sanciones dispuestas por el numeral 11, articulo 140 del Cédigo Nacional de Seguridad y
Convivencia Ciudadana para las personas habitantes de calle, pues supondria necesariamente una
diferencia en su aplicacion para el resto de la poblacion. Esta medida diferencial tendria asidero en
la baja disponibilidad de baterfas sanitarias para la poblacién habitante de calle, como consecuencia
de barreras fisicas y actitudinales que vivencian. La accesibilidad a la que se hace alusiéon no es
unicamente relativa a la baja disposicion de elementos estructurales y urbanisticos para esta
poblacion, sino también a las barreras existentes con base en estigmas, prejuicios y estereotipos
que limitan el acceso real y en condiciones de igualdad al servicio de bafios. Por ejemplo, en el
informe Algo huele mal, se constaté que en el parque Cayetano Canizares ubicado en Bogota, hay
una nota emitida por la administracion del parque pegada afuera de las baterfas sanitarias donde se
limita el horario de acceso para personas habitantes de calle “por la presencia de nifios en las

12 Corte Constitucional. Sentencia C-178 de 2014. Expediente: D-9874. MP: Maria Victoria Calle Correa.
'3 Lbidem.
" Corte Constitucional. Sentencia T-057 de 2011. Expediente: T-2.810.520. MP: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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instalaciones”"”. Esta es la situacion de discriminacién que vivencian diariamente las personas
habitantes de calle cuando intentan acudir a las instalaciones publicas de bafios, lo cual demuestra
una mayor dificultad para poder sanear sus necesidades basicas en lugares diferentes al espacio
publico.

Continuando con el test, los tres niveles de intensidad que se aplican —leve, intermedio o estricto—
varfan dependiendo de la materia examinada. Para su implementacién, la Corte Constitucional ha
construido una serie de criterios que permiten fijar la intensidad del test: “(1) estricto, el cual se
utiliza cuando la medida esta fundada en un criterio sospechoso o recae sobre personas en
situaciones de debilidad manifiesta; (ii) intermedio, cuando se trata de acciones positivas o
afirmativas y/o la medida es potencialmente discriminatoria; y (iii) flexible, cuando se ha basado

en un criterio neutro y en principio no genera sospecha”"

. Con esto en mente, el caso concreto
debe ser analizado bajo un test intermedio puesto que se tratarfa de una accién afirmativa'’.
Ademas, si bien afecta a una minorfa por aplicarse frente a personas habitantes de calle, sélo podria
tener un efecto vulneratorio, en términos de igualdad, para las personas que no se encuentran
cobijadas por la medida, es decir, frente a las personas a quienes se les seguirfan aplicando las
sanciones del numeral 11, articulo 140 del Coédigo Nacional de Seguridad y Convivencia
Ciudadana. De esta forma, el juicio intermedio se aplica no sélo por tratarse de una medida
afirmativa, sino también porque puede afectar derechos fundamentales de personas que no

constituyen minorias.

El dltimo paso a seguir es determinar si existen razones constitucionalmente validas para el
tratamiento diferenciado entre las personas habitantes de calle y el resto de la poblacion en relacion
con la aplicacion de las sanciones dispuestas en el numeral 11, articulo 140 del Cédigo Nacional
de Seguridad y Convivencia Ciudadana. Con esto en mente, en el test intermedio se debe evaluar
lo siguiente: (i) que el fin buscado por la norma sea no sélo legitimo, sino constitucionalmente
importante al promover intereses publicos valorados por la Constitucion; (i) se debe determinar
si la medida es necesaria e idonea para cumplir con el fin y; (iii) se debe analizar que la medida no
afecte el nicleo esencial de otro derecho en tension de manera desproporcionada'™.

® Temblores ONG (2019). Algo huele mal. En: serie de literaturas callejeras por la territorializacion de la
justicia social pa’ fuera, pa’ la calle, pag. 59.

'® Corte Constitucional. Sentencia T-948 de 2008. Expediente: T-1846048. MP: Clara Inés Vargas
Hernandez; Corte Constitucional. Sentencia T-698 de 2012. Expediente: T-3.458.629. MP: Mauricio
Gonzalez Cuervo.

"7 Corte Constitucional. Sentencia C-673 de 2001. Expediente: D-3303. MP: Manuel José Cepeda Espinosa.
'® Quinche Ramirez, M (2015). Los derechos de igualdad. En: E/ derecho a la igualdad y el test de ragonabilidad,
Bogota, cap. 6, pag. 224.
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Tabla 1. Pasos para hacer el juicio integrado de igualdad/proporcionalidad.

Elementos de juicio Intensidad intermedia

Finalidad u objetivo Constitucionalmente legitima y/o importante

Adecuacion de la medida Medida necesatia y/o idénea para cumplir con
el fin

Proporcionalidad en sentido estricto No afecta el nicleo esencial de otro derecho en
tension de manera desproporcionada

Frente al analisis del fin buscado, la Corte Constitucional ha establecido que serd importante y/o
legitimo cuando “promueve intereses publicos valorados por la Carta o en razén a la magnitud del

problema que se busca resolver”"

. En este caso, la problematica que se buscaria resolver mediante
la aplicacion de un enfoque diferencial es de enorme magnitud, pues la ausencia de bafios publicos
en el pafs afecta de manera desproporcionada a personas habitantes de calle porque no pueden
acceder con facilidad a un servicio de bano, lo cual los obliga a realizar sus necesidades fisiolégicas
en el espacio publico y los sitia en una constante contravencion de la norma demandada. Fuera
de esto, la posibilidad de imponer sanciones por la ejecucién de esta conducta los sitda en una

posicion de mayor vulnerabilidad y los convierte en blancos de violencia policial.

Ahondando en esta problematica, es preciso mencionar que el temor por morir violentamente o
por ser violentado por la fuerza publica es una constante en los relatos de vida de las personas
habitantes de calle. No es coincidencia que, segun cifras oficiales de Medicina Legal, consolidadas
en el informe _A/go huele mal, la tuerza publica haya sido el principal agresor conocido de las personas
habitantes de calle en el afio 2018:

“Segun los registros del sistema SICLICO?, de dicha institucién, en el 2018, 44 de las 220
lesiones personales reportadas en contra de personas habitantes de calle fueron perpetradas
por miembros de las fuerzas armadas, de policfa, policia judicial y servicios de inteligencia.
Pues bien, si tomamos el total de lesiones registradas por Medicina Legal (220) y los casos
en los que el presunto agresor es un miembro de la fuerza puablica (44) podemos concluir
que en el 20% de los hechos de lesiones fisicas en contra de personas habitantes de calle,
los presuntos agresores son agentes armados del Estado. Sin embargo, esta cifra no es del
todo acertada: dentro de los 220 casos que dicha institucion registra, existen 94 en los que
no se conoce (0 no se reporta) informacion sobre el presunto agresor. Esto, sin lugar a
duda, nos sitia ante un panorama ain mas alarmante, pues, excluyendo esos 94 casos,
encontramos que la fuerza publica es el principal agresor de las personas habitantes de

' Corte Constitucional. Sentencia C-393 de 2019. Expediente: D-12313. MP: Catlos Bernal Pulido.
20 Medicina Legal (2018). Sistema de Informacion de Clinica y Odontologia Forense.
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calle: en el 34,9% de los hechos registrados por Medicina Legal, el presunto agresor fue un

miembro de la fuerza pﬁblica”21.

Sumado a esto, la insuficiencia de baterfas sanitarias y las constantes practicas de discriminacioén
que obligan a las personas habitantes de calle a gestionar sus necesidades fisiologicas en el espacio
publico, son factores que incrementan el riesgo de violencia policial de esta poblacion y, con ello,
el contexto de vulnerabilidad en el que habitan. Segun los datos recolectados en Algo huele mal, en
el afio 2018, la Fiscalia registré 420 hechos de lesiones fisicas en contra de personas habitantes de
calle, la Policia 211 y Medicina Legal 220. En posteriores solicitudes de informacién, Medicina
Legal le aport6 a Temblores ONG datos relativos a lesiones en contra de personas habitantes de
calle a nivel nacional en los tltimos dos afios, con un registro de 165 hechos de violencia fisica en
el afio 2019 y 47 en el afio 2020, con corte en el mes de mayo. En cuanto a datos relativos a
homicidios en contra de personas habitantes de calle, en el 2018 Medicina Legal registré 191 casos,
en el 2019 registréd 221 y en el 2020 registr6 44 casos hasta el mes de mayo.

En el informe Algo huele mal, Temblores ONG constaté que Medicina Legal desagrega los datos
frente a la actividad que se encontraba realizando la victima durante el hecho de violencia fisica en
su contra. Para el afio 2018, la institucion reportd un dato ciertamente alarmante: 14 personas
habitantes de calle fueron violentadas fisicamente mientras se encontraban realizando necesidades
fisiolégicas en el espacio publico. Con respecto a esto, es relevante enfatizar en el hecho de que
exista una categorfa a nivel institucional que registra un tipo de violencia tan particular como
aquella causada por realizar actividades vitales o relacionadas con el cuidado personal. Esto es
relevante porque la categoria sienta un precedente del problema central de la norma demandada: a
las personas habitantes de calle se les vulneran sus derechos fundamentales dia a dia, cuando
realizan sus necesidades fisiolégicas, por esto, la existencia de una sancién dispuesta en el Cédigo
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana por realizar necesidades fisiologicas en el espacio
publico aumenta su vulnerabilidad y supone mayores riesgos por la ejecucion de esta conducta. De
hecho, estas dinamicas de agresiones y contravenciones son efecto de una violencia estructural que
se plas-ma, por un lado, en la ausencia de infraestructu-ra sanitaria a donde las personas habitantes
de calle tengan acceso y, por otro, en la sistematici-dad de actos violentos contra personas
habitan-tes de calle®.

Por dltimo, se evidencia la necesidad urgente de tomar medidas para que a las personas habitantes
de calle no se les imponga una obligacion imposible, pues deberan continuar realizando sus
necesidades fisiologicas en el espacio publico mientras persista la ausencia de bafios publicos
disponibles y accesibles para toda la poblacién. Con todo, no sélo se constata la importancia de
la medida con el fin de promover intereses valorados por la Constitucién, como es la proteccion
de las minorias, sino también por la magnitud del problema al que se dirige y que afecta de forma
desmesurada a la poblacion habitante de calle.

21 Temblores ONG (2019). Algo huele mal. En: serie de literaturas callejeras por la territorializacion de la
justicia social pa’ fuera, pa’ la calle.

22 Temblores ONG (2019). Algo huele mal. En: serie de literaturas callejeras por la territorializacion de la
justicia social pa’ fuera, pa’la calle, pag. 30.
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En este punto, es necesario llamar la atencién respecto a que si bien el Cédigo Nacional de
Seguridad y Convivencia Ciudadana contempla en el articulo 88 una medida de mitigacion para la
permitir el acceso a instalaciones sanitarias (bafios) a personas objeto de especial proteccion legal,
ésta no se hace extensiva a la poblacion habitante de calle®. Asi, sobre este grupo recae una segunda
discriminacién al no solo sancionarsele por, a falta de otra opcién, hacer sus necesidades
fisiolégicas en la calle, sino que incluso se le excluye de las medidas de mitigacion a las que si
pueden acudir niflos y nifias, mujeres embarazadas, adultos de la tercera edad y personas con

discapacidad.

En segundo lugar, se debe determinar si la medida es idénea para alcanzar la finalidad identificada™.
En primera instancia, es importante considerar que si bien la sancién del numeral 11, articulo 140
del Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana existe con el fin de asegurar el
conjunto de condiciones de salubridad para el goce préspero del espacio publico, no es una medida
idénea para personas habitantes de calle, pues al sancionar a esta poblaciéon por realizar sus
necesidades fisiologicas en el espacio publico, se esta atacando la consecuencia del problema y no
su causa, pues esta conducta es generada por la ausencia de bafios publicos en el pafs.

Asi, una medida idonea para evitar que las personas habitantes de calle continien siendo perpetuos
transgresores de la norma y blancos de violencia por parte de agentes del Estado, es impedir que
se les sancione por ejecutar esta conducta de la que no pueden prescindir, hasta tanto no tengan
acceso a baflos publicos y/o a espacios privados para realizar sus necesidades fisiolégicas. Con
esto en mente, la medida de aplicar un enfoque diferencial para las personas habitantes de calle
frente a las sanciones del numeral 11, articulo 140 de la Ley 1801 de 2016, es una medida idénea
para proteger a esta poblacion de abusos por parte de agentes del Estado y, ademas, permite que
a las personas habitantes de calle no se les imponga una obligacién imposible, en tanto son
perpetuos transgresores de la norma al no tener espacios privados para realizar sus necesidades
fisiolégicas.

En este sentido, se reitera que las acciones afirmativas estan concebidas para ser temporales, pues
s6lo son necesarias hasta que sean irrelevantes por motivo de la desaparicion de las circunstancias
de desigualdad que la originaron™. Por esto, la inaplicacion de la sancién del articulo 140 del Codigo
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana serfa una accién afirmativa necesaria hasta tanto
exista una situacion de igualdad con respecto al acceso a bafos para la ciudadania habitante de calle
en comparacion con el resto de la poblacion.

% Dispone la norma: “Es obligacién de todos y cada uno de los establecimientos de comercio abiertos al
publico, prestar el servicio de bafio a nifios, mujeres en evidente estado de embarazo y adultos de la
tercera edad cuando asi lo soliciten, sin importar que los mismos sean sus clientes o no. La inobservancia
de la presente norma tendra como consecuencia la imposicién de una Multa General Tipo 1 o suspension
temporal de actividad. Sera potestad de los establecimientos de comercio en mencion el cobro del servicio
enunciado el cual debera ser regulado por los correspondientes entes territoriales.”

24 Corte Constitucional. Sentencia C-138 de 2019. Expediente: D-12849. MP: Alejandro Linares Cantillo.

% Bolafios Salazar, E. (2016). Las acciones afirmativas como expresiones de la igualdad material:
propuesta de una teotia general. Pensamiento Juridico (44), Bogota, pag. 327.
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Por dltimo, se debe determinar si la medida es proporcional en sentido estricto. De acuerdo con
la jurisprudencia constitucional, una medida es proporcional en sentido estricto cuando “los
beneficios de adoptar la medida exceden claramente las restricciones impuestas sobre otros

7% En el caso del numeral 11, articulo 140 del Codigo

principios y valores constitucionales
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana, se evidencia que no hay una restriccién indebida
de los derechos de las personas que no estarfan siendo beneficiadas por la medida, pues la sancién
continuaria siendo aplicada para el resto de la poblacién bajo el presupuesto de que si tienen acceso
a bafnos o lugares privados para realizar sus necesidades fisiologicas, por lo cual no se verian

afectados por la no aplicacion de la sancién.

Ahora bien, se podria argumentar que este enfoque diferencial vulnera de manera
desproporcionada el derecho colectivo al goce del espacio publico en condiciones de salubridad e
higiene, puesto que darfa via libre a las personas habitantes de calle para realizar sus necesidades
en el espacio publico sin ningun tipo de consecuencia. Sin embargo, el articulo demandado carece
de eficacia instrumental para proteger el derecho al goce del espacio publico y a la salubridad, dado
que, de todas formas, las personas habitantes de calle ejecutan esta conducta diariamente al no
tener la posibilidad de acudir a bafios publicos, por lo cual no sélo se afecta el derecho al goce del
espacio publico y a la salubridad, sino que las personas habitantes de calle evidencian graves
vulneraciones a su dignidad, a su igualdad, al libre desarrollo de su personalidad y a su intimidad
porque son transgresores constantes de la norma al realizar sus necesidades fisioldgicas en el
espacio publico. De esta forma, la aplicacion de este enfoque diferencial resulta proporcional en
sentido estricto debido a que las ventajas que implica la aplicacién de esta medida para proteger
los derechos de las personas habitantes de calle exceden las posibles afectaciones que puede

generar frente a bienes juridicos de terceros.

Con este analisis, se constata que existen razones constitucionalmente validas para un tratamiento
diferenciado de las personas habitantes de calle frente a la aplicacién de las sanciones que establece
el Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana por realizar necesidades fisiolégicas en
el espacio publico. De esta forma, la aplicacion de este enfoque diferencial no resultarfa
vulneratorio del derecho a la igualdad de terceros a quienes no se les aplicaria la medida y, en
cambio, constituye una medida necesaria para asegurar la igualdad material de las personas
habitantes de calle.

2.24 DERECHO A LA INTIMIDAD

El articulo 15 de la Constitucién consagra el derecho a la intimidad al sostener: “todas las personas
tienen derecho a su intimidad personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetatlos
y hacerlos respetar”. Ademis, el articulo 11 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos establece que “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputaciéon”.

% Corte Constitucional. Sentencia C-015 de 2014. Expediente: D-9737. MP: Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Segun la Corte Constitucional, este derecho tiene dos dimensiones, a saber: “como secreto de la
vida privada y como libertad. Concebida como secreto, atentan contra ella todas aquellas
divulgaciones ilegitimas de documentos o hechos propios de dicha vida. Concebida como libertad
individual, en cambio, se realiza en el derecho de toda persona de tomar por si sola decisiones que
conciernen a la esfera de su vida privada”’. Inicialmente, la Corte defini6 el derecho a la intimidad
haciendo mas énfasis en la proteccién de la vida privada, mas no tanto en la libertad que en ella se
ejerce®. De esta forma, en las sentencias T-411 de 1995 y SU-056 de 1995 se refieren a la intimidad
desde la perspectiva de poder contar con una esfera o espacio de la vida privada que no sea
susceptible de la interferencia de terceros. Posteriormente, en las sentencias T-517 de 1998, T-787
de 2008 y T-407 de 2012, la Corte sostuvo que la intimidad se concreta también cuando se actia
“libremente en la mencionada esfera o nucleo, en ejercicio de la libertad personal y familiar, sin

mis limitaciones que los derechos de los demis y el ordenamiento juridico”™”.

Otro aspecto que se debe tener en cuenta es la distincién tedrica y jurisprudencial entre la
privacidad y la intimidad. El tratadista Carlos Santiago Nino sostiene que el derecho a la intimidad
hace referencia a actuar dentro de una esfera intima sin intervenciéon por parte de terceros —
dimension de secreto de la vida privada— En cambio, la privacidad esta mas relacionada con el
derecho a actuar libremente hasta tanto no se afecten derechos de terceros —dimension de libertad—
. A pesar de la distincion tedrica entre ambos conceptos, la Corte Constitucional ha tratado como
sinénimos intimidad y privacidad, pues ambos se encuentran enmarcados dentro de la proteccion
que se brinda mediante el articulo 15 de la Constitucion®. Asi, la Corte se ha referido a la privacidad
al sostener que este concepto “corresponde a los asuntos que en principio tocan exclusivamente
con los intereses propios y especificos de la persona humana, sin que afecten o se refieran a los
demas miembros de la colectividad; razén por la cual, sobre estos asuntos la sociedad, a través del
ordenamiento jutidico, no le exige o impone a las personas el deber de informar o comunicar””.
De esta forma, si bien son dos conceptos distintos, la Corte Constitucional los ha incluido dentro
de una definicién amplia de intimidad, para asi proteger lo que doctrinalmente se entiende como
intimidad bajo su acepcién de proteccion de la vida privada, y lo que doctrinalmente se entiende
como privacidad bajo su acepcion de libertad™.

El derecho a la intimidad protege diferentes aspectos de la vida privada de las personas, sin
embargo, su grado de protecciéon depende del ambito de la vida personal del que trate. La Corte
Constitucional ha sostenido que los grados de proteccién varfan dependiendo de la naturaleza de
la informacién difundida, del espacio fisico del que trate, de la calidad de la persona y del ambito

?" Corte Constitucional. Sentencia T-222 de 1992. Expediente: T-026. MP: Ciro Angarita Barén.

B Dejusticia (2016). Accidn piiblica de inconstitucionalidad contra los articulos 32, 95 parcial, 139 parcial, 146 parcial
9237 de la Ley 1801 de 2076. Bogota, pag. 9.

? Corte Constitucional. Sentencia T-517 de 1998. Expediente: T-166764. MP: Alejandro Martinez
Caballero.

39Nino, C.S. (2002). Fundamentos de derecho constitucional. Buenos Aires: Astrea. pag. 317.

3 Bautista Avellaneda, M. E. (2015). El derecho a la intimidad y su disponibilidad ptblica. Coleccidn Jus
Pitblico. Universidad Catélica de Colombia, pag. 29.

%2 Corte Constitucional. Sentencia T-787 de 2004. Expediente: T-722765. MP: Rodrigo Escobar Gil.

3 Bautista Avellaneda, M. E. (2015). El derecho a la intimidad y su disponibilidad ptblica. Coleccidn Jus
Pitblico. Universidad Catélica de Colombia, pag. 31.
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de intromisiéon —personal, familiar, social—, entre otros. La 16gica subyacente frente a los diferentes
grados de proteccion es que, mientras més se relacione con aspectos y/o circunstancias privadas,
hay una mayor proteccién a la intimidad por parte del Estado. Asi, cuando la vulneracién sea
relativa a la esfera social, la proteccién es minima; mientras que cuando toque la esfera mas intima
de la persona, la proteccion es casi absoluta y sélo se justifican intromisiones por intereses
excepcionalmente importantes.

Con respecto a la proteccion de la intimidad dependiendo de la calidad de las personas, la Corte
Constitucional ha sostenido que “dependiendo del nivel en que el individuo cede parte de su
interioridad hacia el conocimiento publico, se presentan distintos grados de intimidad**. De esta
forma, hay una mayor proteccion a la intimidad de particulares, puesto que no han cedido aspectos
de su vida al conocimiento publico. Hay una proteccion intermedia para particulares involucrados
en la vida publica, tales como personas famosas o dirigentes gremiales y/o sindicales, pues son
personas que por su propia voluntad han decidido exponerse al puablico y realizan actividades que
afectan al interés general. Por dltimo, la proteccion es mas restrictiva para funcionarios publicos
puesto que manejan recursos publicos y, en algunos casos, han sido elegidos popularmente®. Con
esto en mente, estas personas deben ser mas receptivas al escrutinio publico y a la intromisién
sobre ciertos aspectos de su vida privada. Si este criterio se tiene en cuenta para la protecciéon de
la intimidad de las personas habitantes de calle, se llega a la ineludible conclusion de que tienen
una mayor proteccion a su intimidad puesto que son personas que no han optado por renunciar a
aspectos de su vida intima ni han decidido exponerse al escrutinio publico. Este mayor grado de
proteccion debe ser tenido en cuenta al momento de analizar vulneraciones a la intimidad de las
personas habitantes de calle, pues debe haber una mayor carga argumentativa al momento de

justificar intromisiones en su intimidad.

Otro elemento de analisis para el grado de protecciéon es el tipo de espacio fisico en el que se
ejecuta la vulneracién a la intimidad. La Corte Constitucional ha distinguido tres tipos de lugares
con niveles de proteccion distintos, pues dependiendo del lugar, se permite una mayor o menor
injerencia por parte de particulares o el Estado. Frente a esto, la Corte Constitucional ha

establecido que:

“Desde esa perspectiva existen espacios publicos, en los que el interés general prima sobre

el particular y por tanto la intimidad se ve ciertamente menguada; espacios privados en los

que el caracter personalisimo del entorno hace que la proteccion de la intimidad presente
un estandar ciertamente mas estricto; espacios intermedios, como lo son los semi-privados
y otros semi-publicos, que integran caracteristicas tanto publicas como privadas, los
primeros, respectivamente, relacionados con escenarios cerrados en los que un conjunto
de personas comparten una actividad y en los que el acceso al publico es restringido y los

segundos, con acceso relativamente abierto en los que diferentes personas se encuentran

% Corte Constitucional. Sentencia T-787 de 2004. Expediente: T-722765. MP: Rodrigo Escobar Gil.
% Fundacion para la Libertad de Prensa (2019). Fuera de juicio: mannal para la defensa de periodistas frente al
acoso judicial. Tercera Ed., pag. 13-15.
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en determinado momento para realizar cierta actividad puntual dentro de un espacio

compartido: un cine, un centro comercial, un estadio™

(subrayado fuera de texto).

En el caso de las personas habitantes de calle, se constata una menor proteccioén a su intimidad
puesto que su lugar de habitacion es el espacio publico. La Corte Constitucional ha sido enfatica
en que el articulo 82 de la Constitucion sostiene que la proteccion y la integridad del espacio
publico prevalecen sobre el interés particular, lo cual justifica una preponderancia de lo puablico
sobre la intimidad”. Sin embargo, este estindar puede llevar a efectos nocivos para la proteccion
de la intimidad de personas habitantes de calle, pues da via libre para que se desconozca este y
otros derechos de manera desproporcionada en pro del orden publico. Este es precisamente el
caso de la norma demandada, pues el Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana
consigna las sanciones relativas a realizar necesidades fisioldgicas en el espacio publico con base
en la finalidad de proteger el orden publico. Sin embargo, esta norma desconoce la intimidad de
las personas habitantes de calle, que deben necesariamente acudir al espacio publico para llevar a
cabo dichas actividades. Si pensamos en la intimidad como ese refugio basico en el que nadie puede
ser molestado, se vuelve explicito como éste es inexistente para esta poblacion. Cualquiera puede
entrar a vulnerar la intimidad porque no hay un limite claro que impida el paso de terceros. Es por
esto que aplicar, sin matices, la regla de preponderancia del orden publico sobre el interés particular
deriva en consecuencias sumamente delicadas y peligrosas para la ciudadania que habita en la calle.

Es importante aclarar que el ejercicio del derecho a la intimidad no necesariamente depende del
lugar en el que se esté, a pesar de que se hagan distinciones en grados de proteccion relativos a
éste. La razon detras es que hay un derecho auténomo diferente a la intimidad que busca proteger
la injerencia en ciertos espacios fisicos: la inviolabilidad de domicilio. Este derecho esta consagrado
en el articulo 28 de la Constitucion y tiene la finalidad de proteger al titular del mismo frente a
cualquier intromisiéon o agresion realizada en el espacio privado donde ejerce sus derechos y
libertades, de la manera mas intima y con la mayor expectativa de privacidad posible. Asi, la Corte
Constitucional ha sostenido que la inviolabilidad de domicilio “es un derecho auténomo, que

materializa y protege la libertad de las personas, a través de la determinacién de un espacio fisico

de alcance personal o familiar, que se encuentra excluido, en su esencia, de la intervencién publica,
en el que las personas se expresan y ejercen sus derechos y libertades, de manera aun mas amplia,

que cuando los realizan en otro tipo de espacios, pues constituye una de las prerrogativas mas
claras del principio constitucional de separacion entre lo publico y lo privado” (subrayado fuera de
texto). A partir de esto, la Corte Constitucional también ha sido enfatica en que el derecho a la
inviolabilidad de domicilio tiene la finalidad de “proteger los ambitos en los que se desarrolla la

intimidad o privacidad de la persona”™”

. Ahora bien, las personas habitantes de calle no ostentan
un espacio fisico del que se predique su inviolabilidad de domicilio. Por esto, es importante que en
estos casos el elemento geografico propio de la inviolabilidad de domicilio no adquiera la misma

importancia frente al derecho a la intimidad, que por naturaleza se aparta de la proteccién de

% Corte Constitucional. Sentencia T-364 de 2018. Expediente: T-6.488.782. MP: Alberto Rojas Rios.

37 Corte Constitucional. Sentencia C-881 de 2014. Expediente: D-10273. MP: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
%8 Corte Constitucional. Sentencia C-204 de 2019. Expediente: D-11973. MP: Alejandro Linares Cantillo.

39 Corte Constitucional. Sentencia C-041 de 1994. Expediente: D-365. MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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espacios fisicos. Ademas, resulta necesario entender los espacios y momentos en los que se realizan
las necesidades fisiologicas como 6rbitas protegidas por el derecho a la intimidad.

Se resalta que la distincion geografica no debe ser un elemento definitorio de la proteccion de la
intimidad, en tanto este derecho protege espacios ontologicos, mientras que el derecho a la
inviolabilidad de domicilio protege espacios fisicos", con la finalidad de delimitar el ejercicio de la
intimidad. En otras palabras, la intimidad es un derecho cuyo ejercicio no deberia depender del
lugar en el cual se esté, aunque dicho lugar pueda ser determinante frente a la expectativa de
intimidad que se ostenta debido a los diversos grados de protecciéon. De hecho, la Corte
Constitucional se ha referido a la relaciéon entre inviolabilidad de domicilio e intimidad y ha
sostenido que “la intimidad confiere, a su titular, el poder de contar con una esfera interna de vida

privada, que puede materializarse en su domicilio, aunque no se limita a él, que no puede ser objeto

de obstruccién o intromisién por parte de otras personas y que unicamente encuentra limitaciones

en el interés general y en el ordenamiento juridico™"

(subrayado fuera de texto).

En el caso de personas habitantes de calle, es importante entender que, si bien existe una
proteccion disminuida a prior de su intimidad en espacios publicos, se debe matizar en el caso
concreto con el fin de proteger los derechos fundamentales de esta poblacién. Sobre el particular,
la Corte Constitucional ha sostenido que “existe una relacién inversamente proporcional entre la
mayor o menor libertad en los espacios y el nivel de control de la conducta para fines preventivos
que justifica la intromisién en la intimidad de las personas, siempre que no afecte la dignidad
humana o que resulte desproporcionadamente lesiva para los derechos fundamentales”*
(subrayado fuera de texto). Asi, se debe siempre poner en la balanza la afectaciéon que implica una
intromision a la intimidad para la dignidad humana y demas derechos, incluso en el espacio publico.
Esto es relevante frente a la sancién impuesta por el numeral 11, articulo 140 del Cédigo Nacional
de Seguridad y Convivencia Ciudadana, pues le da la facultad a autoridades publicas para castigar
una conducta que se realiza en el espacio publico, pero esto deriva en una afectacion
desproporcionada a la intimidad de las personas habitantes de calle, a quienes se les prohibe
perpetuamente realizar este tipo de actividades sin la intromisién y sancidon por parte de terceros.
Asi, aunque la limitacién a la intimidad en este caso esta legalmente justificada por el caricter
publico de los espacios en los que se aplica la medida, también se debe considerar que es el lugar
de habitacion de las personas habitantes de calle, por lo que no deberia haber completa libertad en
la intromisién por parte de autoridades publicas, mas aun cuando tiene un efecto vulneratorio de
derechos fundamentales.

Con respecto a las limitaciones de los derechos fundamentales, la Corte Constitucional ha
establecido que bajo ninguna circunstancia la restricciéon a los mismos puede afectar su nucleo
esencial. En esta medida, entiende el nucleo esencial como el minimo de contenido que el legislador
debe respetar y en donde se configura una suerte de “inmunidad” respecto de cualquier

O Dejusticia (2016). Accidn piiblica de inconstitucionalidad contra los articulos 32, 95 parcial, 139 parcial, 146 parcial
9237 de la Ley 1801 de 2076. Bogota.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-204 de 2019. Expediente: D-11973. MP: Alejandro Linares Cantillo.
42 Corte Constitucional. Sentencia T-407 de 2012. Expediente: T-3.348.314. MP: Mauricio Gonzalez
Cuetvo.
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intervencion de las autoridades publicas sobre los derechos fundamentales. Frente a esto, la Corte
Constitucional sostiene que “el nicleo esencial de un derecho fundamental es el ambito intangible
del derecho cuyo respeto se impone a las autoridades y a los particulares. Consiste en aquellas
facultades necesarias para que el derecho sea reconocido como lo que es, sin que se desnaturalice.
Se viola el nicleo esencial de un derecho cuando en su regulacién legislativa queda sometido a

limitaciones que lo hacen impracticable, dificultan irrazonablemente su ejercicio o lo privan de

proteccién”“’

intimidad es no set objeto de injerencias o ataques arbitrarios y/o abusivos en la vida privada, todo

(subrayado fuera de texto). Si pensamos que el nicleo esencial del derecho a la

se complejiza para personas habitantes de calle puesto que no existe una linea clara entre qué se
entiende como esta 6rbita privada exenta de intervencion de terceros.

En este caso, la norma demandada torna imposible el ejercicio del nucleo fundamental a la
intimidad frente a las personas habitantes de calle debido a que permite una injerencia frente a una
actividad a todas luces intima, como lo es realizar necesidades fisiologicas. Por esto, una medida
necesaria para hacer efectivo este derecho para las personas habitantes de calle es impedir la
intervencion indiscriminada de autoridades publicas mediante la no imposicién de las sanciones
dispuestas en el Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana por la conducta de

realizar necesidades fisiologicas en el espacio publico.

Otro problema que supone trazar el nicleo fundamental a la intimidad para la ciudadania habitante
de calle es que los parametros de estas Orbitas reservadas o intimas se desnaturalizan en la practica
debido a que se confunde el derecho a la intimidad con un ambito fisico al que nadie puede acceder,
a pesar de que este derecho debe también poder ejercerse con total libertad en espacios publicos,
en el sentido de que acompana a su titular independientemente del espacio fisico en el que se
encuentre. Con todo, si la intimidad es la posibilidad irrestricta de realizar acciones privadas,
entendiendo por éstas no solo las que se desarrollan en un espacio privado, se debe fijar un
parametro para impedir la intervenciéon de terceros para las personas habitantes de calle al
momento de realizar sus necesidades fisiologicas en el espacio publico. De esta forma, la norma
demandada supone que sélo se reconoce la intimidad de las personas para realizar sus necesidades
fisiolégicas si esta conducta se ejecuta en un espacio privado. Esto desnaturaliza el concepto mismo
del derecho a la intimidad, pues se ata su ejercicio a un lugar, a pesar de que la actividad de realizar
necesidades fisioldgicas se trata de una de las actividades mas intimas del ser humano y debe, por

lo tanto, ser protegida por este derecho independientemente de dénde se esté.

Por dltimo, la garantia del nucleo fundamental a la intimidad supone reconocer sus diferentes
acepciones —secreto de la vida privada y libertad—. Si bien la intimidad supone proteger los espacios
susceptibles de no interferencia de terceros, su otra dimensién supone garantizar que las personas
puedan actuar libremente en esta esfera intima, en ejercicio de su libertad personal. Con esto en
mente, la medida necesaria para asegurar el ejercicio del nucleo esencial a la intimidad para las
personas habitantes de calle implica no sélo reconocer como intima la actividad de realizar
necesidades fisiologicas, sino también permitir que las personas habitantes de calle actden
libremente en la realizaciéon de dicha conducta, mediante la no injerencia por parte de terceros.

Esta injerencia se manifiesta en el caso concreto mediante la imposicién de medidas limitativas de

43 Corte Constitucional. Sentencia C489 de 1995. Expediente: D-878. MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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esta libertad, como lo son las sanciones dispuestas en el Cédigo Nacional de Seguridad y
Convivencia Ciudadana por la ejecucion de dicha conducta. Esto esclarece por qué es necesario
suprimir la sancién de la norma demandada, en tanto impide la actuacion libre de las personas
habitantes de calle dentro de esos espacios intimos.

Este analisis muestra la realidad que viven dia a dia las personas habitantes de calle al realizar sus
necesidades fisiologicas. Ademas, evidencia que la poblacion habitante de calle se ve obligada a
hacer en el espacio publico lo que los demas sujetos realizan en sus propiedades. Por esto, al carecer
de lugares privados para realizar sus necesidades fisiologicas, la persona habitante de calle se
encuentra expuesta en sus actividades mas intimas. Ante esta situacion, se le debe permitir a los
habitantes de calle realizar necesidades fisiologicas en el espacio publico sin la intervencion
restrictiva y desproporcionada de terceros. Esto supone reconocer el derecho que tienen las
personas habitantes de calle de realizar actividades intimas en el espacio que habitan diariamente y

que constituye su hogat: el espacio ptblico*.

2.2.5 ACCIONES IMPLEMENTADAS QUE AUN NO SOLUCIONAN
LA PROBLEMATICA:

La problematica de acceso a bafios publicos sigue estando muy vigente a pesar de los multiples
intentos por parte de la ciudadanfa para cambiar esta realidad. La instalacién de bafios publicos en
el pais es una necesidad urgente que no ha sido saciada y que ha conducido a la vulneracién de
multiples derechos de las personas que no encuentran en el espacio publico un lugar para satisfacer
sus necesidades fisiologicas. Para contextualizar esta lucha hasta ahora perdida, se procedera a
hacer un recuento sobre los antecedentes legales relativos a la obligacién que, en el contexto de la
ciudad de Bogota, tiene el Estado de asegurar una infraestructura de bafios publicos.

En el 2000, el Concejo de Bogota expidi6 el Acuerdo Distrital 260 para promover la instalacion y
equipamiento de bafios como respuesta al déficit de este servicio en la ciudad. Alli, se reiterd la
obligaciéon de instalaciéon de bafios publicos y se establecieron competencias dentro de la
administracion distrital para hacer viable la construccién de infraestructura de bafios publicos®.
Asi, en el articulo 3 de dicho acuerdo, se establecié6 que la Administracién Distrital tenia la
obligaciéon de reglamentar “las normas higiénico-sanitarias, ambientales, los servicios vy
obligaciones que deben cumplir, ademas de las prohibiciones que deben regir y demas aspectos
indispensables para el buen funcionamiento de dichos establecimientos”. Ademas, el articulo 4
sostuvo que la Secretarfa de Salud tiene la obligacién de realizar la inspeccion y vigilancia higiénico-
sanitaria. A pesar de esto, no se observaron acciones contundentes para dar cumplimiento a la
obligacion de construir bafios publicos para el servicio de la comunidad.

En el 2008, el ciudadano Ricardo Tovar Garzon interpuso una acciéon popular para proteger los

derechos colectivos al goce del espacio publico en condiciones de salubridad e higiene al igual que

* Corte Constitucional. Sentencia T-398 de 2019. Expediente: T-6.820.861. MP: Alberto Rojas Rios.

5 Concejo de Bogoti (2017). Proyecto de Acuerdo No. 047 de 2017. Por el cnal se modifica el Acuerdo 260 de
2006 y se dictan otras disposiciones, pag. 2.

24



el acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad publica mediante la
construccion de bafios publicos. En la sentencia de primera instancia, emitida el 19 de diciembre
de 2008 por el Juzgado 35 Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, se ordend al Alcalde
Mayor de Bogota construir en el término de 6 meses “las acciones administrativas pertinentes y
adecuadas para dotar a la ciudad de Bogot4 de una infraestructura de bafios piblicos”*. Ademis,
se ordeno que todas las entidades publicas del orden nacional, departamental, distrital o municipal
que prestan servicios de atencion al publico en Bogota adapten bafios de publico acceso.

Esta decision fue apelada por el Distrito Capital y la decision de primera instancia fue confirmada
el 29 de agosto de 2011 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Asi, se mantuvo la orden
de construir bafos publicos en el término de 6 meses desde la ejecutoria de la sentencia. Para
efectos de verificacion del cumplimiento de la sentencia, se conformé un comité integrado por la
Defensoria del Pueblo, la Personeria Distrital, la Veeduria Distrital, el Alcalde Mayor de Bogota,
el presidente del Concejo de Bogota, un representante de la Camara de Comercio de Bogota, la
Secretarfa de Cultura y Turismo de Bogota y el accionante. La finalidad de este comité era rendir
un informe escrito cada 30 dfas al Juzgado para dar razén sobre el adelantamiento de trabajos
relativos a la construccion de bafios publicos en la ciudad.

La disposicion de la sentencia no se cumplio y, pasados casi 6 anos, el concejal Jorge Eduardo
Torres Camargo interpuso un incidente de desacato. El 16 de junio de 2017, el Juzgado 35
Administrativo del Circuito de Bogota expidi6 un auto en el que ordenaba al Distrito cumplir con
lo establecido en las sentencias de accion popular en un plazo maximo de 6 meses. En esta decision,
el juez sostuvo que no entendfa “cémo habiendo transcurrido mas de cinco (5) afios de haber sido
emitida y debidamente notificada la sentencia de autos, no se ha dado cumplimiento de manera

integra a lo dispuesto en las providencias en mencion"*.

En el ano 2018, se expidié el Decreto 789 de la Alcaldia Mayor de Bogota con el fin de adoptar un
plan piloto de bafios publicos. Este proyecto tiene por objeto poner en practica alternativas
tendientes a evaluar la implementacién derivada de la instalaciéon de bafios publicos en el espacio
publico, y facilitar las posteriores gestiones y actividades requeridas para brindar una solucién que
se adapte a las necesidades de los habitantes de la ciudad. De igual forma, en el Decreto se establece
que el Distrito Capital de Bogota sera el Departamento Administrativo de la Defensorfa del
Espacio Puablico y debera adelantar las gestiones necesarias para la adecuada ejecucion del plan
piloto que se establece en el Decreto™. En este plan piloto, se autotiz6 la utilizacion de tres espacios
publicos de la ciudad, donde se instalarian tres médulos de servicio sanitario y lavado de manos,
por un plazo de un afio prorrogable que permita determinar la viabilidad técnica, financiera,
operativa y de mantenimiento de los bafos publicos de la ciudad. El articulo 4 de dicho Decreto
establecié que después del plazo del afio de puesta en marcha del plan piloto —independientemente

“6 Alcaldia de Bogoté. (2018). Estado actual de barios de acceso piiblico en Bogoti D.C. Bogota, pag. 7.

4" Naranjo Navarro, ].D. (2017). A baios priblicos no les podrin sacar el cuerpo. Obtenido de: Periédico ADN:
http://diarioadn.co/noticias/en-bogota-se-deben-construir-banos-publicos+articulo+16859693

“8 Alcaldia de Bogota. Documentos para espacio priblico relativos a basios piiblicos. Obtenido de:
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/listados/tematica2.jsp?subtema=23969&cadena=e
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de si se prorroga por otro periodo igual o no—, el DADEP deberia presentar un informe del plan
piloto ante la CIEP y ésta evaluaria la sostenibilidad y mantenimiento de los mismos.

Frente a la ejecucion del Decreto, la entonces directora del Departamento Administrativo de la
Defensoria del Espacio Pablico -DADEP- sostuvo que se implementarfa un proyecto piloto para
instalar “tres bafios que tengan médulo sanitario y complemento de lavamanos”. El DADEP
liderarfa el proyecto y evalda técnica, financiera, juridica y logisticamente si la implementacién de
bafios publicos es viable. La Secretarfa de Planeacion debe definir las zonas habilitadas y después
de ello, el DADEP estructura el proceso y realiza la contratacion. A pesar de esto, la directora del
DADEDP sostuvo lo siguiente: “(...) los bogotanos podran pagar el servicio. Gratis es imposible,
porque no hay recursos. Tiene que ser en una zona publica, que sea propiedad del Distrito Capital,

9550

y que la disponibilidad sea factible

Con esto en mente, aunque el Decreto 789 fue expedido en el ano 2018, a la fecha todavia no se
ha terminado de concretar el plan piloto. En un derecho de peticién enviado por Temblores ONG
al DADEP con respuesta del 18 de junio de 2020, sostuvieron que concluida esta fase del proyecto,
la Secretarfa Distrital de Planeacién debe suministrar una solucion definitiva a la problematica de
bafios publicos en Bogota, conforme al Decreto 02 de 2019. Sin embargo, ya ha pasado mas de un
afio y medio desde que se expidi6 el Decreto 789 de 2018 y no se han terminado de construir los
tres bafios pilotos ni se ha realizado el informe del DADEP. Esto evidencia la larga espera que se
avecina para construir suficientes bafios publicos en la ciudad de Bogota, sumado a la demora
institucional para ejecutar con eficiencia dicho proyecto.

En el mismo derecho de peticién, Temblores ONG le pregunt6 al DADEP si la utilizacién de los
bafios publicos construidos en el marco del plan piloto tendria algin costo y cudl sera su valor, a

lo que respondieron:

“En cuanto a la tarifa, se aclara que el servicio de bafio en las instalaciones de propiedad
distrital en la gran mayoria es gratuito, a excepcioén de los puntos administrados por el
Instituto Distrital para la Proteccion de la Nifiez y la Juventud IDIPRON, el cual fija el
valor de comun acuerdo con las entidades que suscriben los convenios administrativos
para la administracién de bafios publicos, oscilando entre 500 y 600 pesos, y en el caso del
IPES el costo del servicio oscila entre los 500 y los 1000 pesos en las plazas de mercado y
los puntos comerciales. No obstante, la informaciéon precisa depende del respectivo
convenio y entidad que realiza la administracion especifica, que para el caso del Plan Piloto
como ya se menciond se realizara a través del contrato interadministrativo No. 110-00129-
359-0-2019, suscrito con la Terminal de Transportes S.A.”.

Posterior al Decreto 789 de 2018, la Alcaldia Mayor de Bogota expidi6 el Decreto 02 del 4 de
enero de 2019, por medio del cual “se adoptan medidas administrativas por el cumplimiento de la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Primera, Subseccion

9Bl Tiempo (2019). En gué parte de Bogotd deberia comenzar el piloto de barios priblicos. Obtenido de:
https://www.eltiempo.com/bogota/proyecto-piloto-para-colocar-banos-publicos-en-bogota-312474

0 Ibidem.
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A en la Accién Popular No. 25000231500020050234501”. En este Decreto, se reiteré que es
necesario tomar medidas administrativas para garantizar el goce del espacio publico en condiciones
de salubridad vy, por lo tanto, que se deben individualizar las 6rdenes para cumplir con sus
competencias misionales relativas a la decisién de la accion popular. Ademas, en el articulo 2 se
establece que la Secretarfa Distrital de Planeacion debera concluir el diagnéstico para determinar
la necesidad de instalaciéon de bafios de acceso publico de acuerdo con los criterios de oferta y
demanda del servicio. Posterior a este diagnostico, las entidades administradoras en concurrencia
con las gestoras del espacio publico definidas en el Decreto 552 de 2018 deberan gestionar los
bafios en las zonas que se establezcan como deficitarias o de alta demanda.

En la investigacion realizada en el 2018 por la Alcaldia Mayor de Bogota frente al Estado actual del
servicio de basnos de acceso priblico en Bogotd, para ese entonces la ciudad contaba con 163 puntos o
instalaciones en las cuales se presta el servicio de bafios por parte de entidades distritales. Ademas,
concluy6 que el hecho de que un bafio sea publico no depende de la titularidad de la propiedad de
las instalaciones fisicas y/o su administracion por parte del Estado “sino en la existencia de acceso

al bien/servicio™!

. Por esto, el documento distingue entre dos tipos de bafios publicos: (i) de
propiedad estatal con acceso publico; y (i) de propiedad privada con acceso publico —instalaciones
sanitarias localizadas en edificaciones, complejos o en el espacio publico a las cuales puede acceder

la ciudadania en razén a la actividad que ahi se desarrolla.

Es importante considerar que, segun el documento de Estado actual del servicio de barios de acceso pitblico
en Bogotd, las entidades que pertenecen al sector administrativo de cultura son las que retnen un
mayor nimero de bafios publicos “considerando que por si solo el IDRD concentra en 36.2% de
la oferta estatal distrital de bafios publicos, y el sector cultura en conjunto concentra el 49.69%”.
De hecho, el documento establece que las instalaciones cuyo tnico fin es el de ser bafios publicos
“constituyen solamente el 1.23% de la oferta estatal total”, de manera que la prestacion del servicio
de bafio se encuentra asociada a una actividad recreativa o cultural. Esto es preocupante para el
acceso de las personas habitantes de calle porque se ha constatado que el IDRD impone
limitaciones para el acceso de esta poblacién a los bafios que administran.

Temblores ONG visit6 el Parque Metropolitano Cayetano Cafiizares ubicado en la localidad de
Kennedy, donde habia una carta afuera de las baterfas sanitarias que establece restricciones horarias
para personas habitantes de calle y vendedores informales. La carta dice: “en los demas horarios
no habra servicio de bafio por la presencia de nifios en las instalaciones. Los bafios solamente seran
usados para necesidades fisiologicas, no se permite el lavado de ropas, zapatos y demas”. Esta
restriccién horaria constituye en una limitacion injustificada al acceso a la infraestructura sanitaria,
pero ademas de eso, promueve actitudes discriminatorias hacia las personas habitantes de calle al
justificar la limitacion de acceso en la necesidad de proteger a los nifios, nifias y adolescentes que
visitan las instalaciones, basado en un estereotipo que considera que esta poblaciéon es peligrosa y
que puede atentar contra la seguridad de los nifios.

Ahora bien, en el derecho de peticién que respondié el DADEP, sostienen que “el publico
potencial de los banos es 1.001.422 de personas en toda Bogota, y que existe un total de 32.660

*1 Alcaldia de Bogota. (2018). Estado actual de basios de acceso piiblico en Bogoti D.C. Bogota, pag. 14.
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puntos de servicio de bafio lo cual permiti6 calcular un promedio de 30 personas por bafio en la
ciudad”. Estos datos se basan en el documento de Estado actual del servicio de basios de acceso pitblico en
Bogoti en el que fijan este numero de acuerdo a la oferta estatal distrital y privada, pero fijan ademas
la demanda mediante la identificacién de la poblacién que necesita dicho servicio, al ser poblacion
flotante, es decir poblacién que utiliza habitualmente un territorio pero cuyo lugar de residencia es
otro. En este sentido, sostienen que “de la totalidad de la poblaciéon flotante sélo una parte
conforma el grupo de personas que puede asimilarse a usuarios potenciales de un bafio publico, ya
que por ejemplo aquellos que se desplazan para trabajar y/o estudiar en su mayoria pueden
encontrar este tipo de dotaciones para satisfacer sus necesidades en sus sitios de trabajo o

estudio”™.

Sin embargo, la forma en la que se tasa la poblacién que demanda el uso de bafios no considera
que existen poblaciones que requieren de estas instalaciones de manera permanente, tales como
las personas habitantes de calle y los vendedores informales. De hecho, en la investigacién sélo se
filtran los potenciales usuarios de banos dependiendo de la motivacién de su viaje, tales como
realizar tramites, recreacion, asuntos de trabajo y demas, dejando por fuera las poblaciones que
mas requieren de esta infraestructura. Con esto en mente, es importante aclarar que el calculo de
del Distrito frente al cual afirman que existe 1 bafio para cada 30 personas no es del todo correcto,
mas aun considerando que se calcula con base en usuarios potenciales, sin incluir a la poblacién
total.

Es decir, si bien el Distrito ha intentado llevar a cabo acciones para solucionar la problematica de
bafios publicos, el plan piloto que busca cumplir con el fallo de la accién popular no sélo no tiene
una fecha clara de implementacién, sino que, a la postre, es una medida inaccesible para las
personas que viven en contextos de pobreza extrema y que no cuentan con los recursos
econémicos para acceder a un servicio que, en principio, deberfa ser gratuito para toda la
ciudadanfa. Tal es el caso de las personas que hacen de la calle su lugar de trabajo y/o vivienda y
que viven del rebusque, o del retague, diariamente. Si bien muchas de ellas logran un sustento minimo
diario, (a partir de la venta ambulante, por ejemplo) que les permite suplir sus necesidades basicas
como comer, hidratarse y pagar un alquiler diario de una habitacién para dormir, y otras de ellas
logran unicamente un sustento que les permite comer, o hidratarse, pero no para pagar un alquiler
diario, a ambas categorias poblacionales (las que duermen en la calle y las que trabajan en la calle)
las aqueja sistematicamente una problematica que aun no ha sido solucionada.

En consecuencia, deben buscarse soluciones que logren proteger los derechos fundamentales de
las personas habitante de calle mientras el Distrito cumple con la construccién de la infraestructura
necesaria para que estas personas puedan hacer sus necesidades fisiolégicas en bafios publicos de
acceso gratuito.

2.3 APLICACION DE LOS CRITERIOS DE PROPORCIONALIDAD Y
RAZONABILIDAD EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

%2 Alcaldia de Bogota. (2018). Estado actual de basios de acceso piiblico en Bogoté D.C. Bogota, pag.15.
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La jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha referido a los pasos que se deben seguir al
momento de realizar un test de proporcionalidad. Entre ellos, figuran: (i) la idoneidad; (i) la
necesidad de la medida; y (iii) el test de proporcionalidad en sentido estricto™. Mediante este test,
se buscara responder al siguiente problema juridico: ¢Es proporcional la restriccién de los derechos
a la intimidad, igualdad y libre desarrollo de la personalidad de las personas habitantes de calle que
supone la imposicion de las sanciones dispuestas por la ejecucion de la conducta consignada en el
numeral 11, articulo 140 del Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana, cuya
finalidad es salvaguardar la salubridad publica y el cuidado e integridad del espacio publico?

En primera instancia, la Corte Constitucional se ha referido a la idoneidad y ha explicado que hace
referencia a que:

“(...) la intervencién o la injerencia que el Estado pueda generar en la efectividad de un
derecho fundamental resulte lo suficientemente apta o adecuada para lograr el fin que se
pretende conseguir. Finalidad que debe propender por un objetivo constitucionalmente

legitimo o deseable y el cual debe evidenciarse como de imperiosa consecucion™*.

Para esto, se procedera a determinar el efecto de la medida de intervencién legislativa en los
derechos fundamentales que se ven afectados y también se explicara cual es la importancia de la
realizacion del fin perseguido en la norma demandada. En este caso, la finalidad de la medida es
proveer las condiciones idoneas para el uso adecuado de los espacios publicos, 1a salubridad publica
y la calidad de vida de la poblacién en la ciudad. De hecho, el articulo 2 del Cédigo Nacional de
Seguridad y Convivencia Ciudadana establece que uno de sus objetivos es “propiciar en la
comunidad comportamientos que favorezcan la convivencia en el espacio publico, areas comunes,
lugares abiertos al publico o que siendo privados trasciendan a lo publico”. Con esto en mente, la
necesidad de prohibir la realizacién de las necesidades fisioldgicas en el espacio publico proviene
de un ideal de higienismo, conforme al cual el Estado debe propender por mejorar los indicadores
de prevalencia de diferentes enfermedades, la esperanza de vida y la salubridad publica, asi como
“velar por la moralidad y la decencia en el espacio ptiblico™. Asi, la aplicacién de sanciones por
hacer necesidades fisiolégicas en el espacio publico busca ante todo proteger los derechos
colectivos al orden publico y a la salubridad publica.

La primera finalidad que se pretende conseguir mediante esta medida es la proteccion del orden
publico. Este concepto se refiere a la protecciéon del conjunto de condiciones normales que

permiten la prosperidad general y el goce de los derechos humanos™

. Ademas, el Consejolde
Estado sostiene que el orden publico es “ese conjunto de condiciones tendientes a asegurar la
convivencia armoénica de los miembros de una sociedad dentro de un marco de estabilidad y

normalidad institucionales con plena garantia de las libertades publicas, que permita la prosperidad

%3 Corte Constitucional. Sentencia C-144 de 2015. Expediente: D-10347. MP: Maria Victoria Sachica
Méndez.

%4 Tbidem.

% Greed, C. (2003). Inclusive Urban Design: Public Toilets. Architectural Press: Oxford.

% Corte Constitucional. Sentencia C-128 de 2018. Expediente: D-12644. MP: José Fernando Reyes Cuartas.
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general y el goce de los derechos humanos™’

. De todo esto se resalta que la imposicion de medidas
tendientes a prohibir la ejecucion de ciertas conductas en el espacio publico, como es la realizacién
de necesidades fisiologicas, se justifica constitucionalmente por la necesidad de mantener una
estabilidad y orden en el funcionamiento de la sociedad, y mas importante, para delimitar aquellos
comportamientos prohibidos por las libertades publicas, con el fin de asegurar un funcionamiento

pacifico de la sociedad.

En cuanto a la salubridad publica, el Consejo de Estado la ha definido como la garantia de la salud
de los ciudadanos e implica “obligaciones que tiene el Estado de garantizar las condiciones
minimas que permitan el desarrollo de la vida en comunidad (...) Estos derechos colectivos estan
ligados al control y manejo de las situaciones de indole sanitario, para evitar que tanto en el interior
como en el exterior de un establecimiento o de determinado lugar se generen focos de
contaminacion, epidemias u otras circunstancias que puedan afectar la salud y la tranquilidad de la
comunidad y en general que afecten o amenacen el estado de sanidad comunitaria”®. Ta
prohibiciéon de realizacion de necesidades fisiologicas en el espacio publico reconoce la necesidad
de mantener los espacios publicos limpios para evitar enfermedades en la poblaciéon. Mediante esta
medida, el Estado busca asegurar un espacio publico y medio ambiente limpios, por lo cual también
se constata que la finalidad constitucional que se busca proteger en el caso concreto es ciertamente
imperiosa.

Ahora bien, aunque la finalidad que se busca proteger mediante esta medida es constitucionalmente
legitima, su aplicacion implica la vulneracion de los derechos fundamentales a la intimidad, igualdad
y libre desarrollo de la personalidad de las personas habitantes de calle. Si bien la medida resulta
idénea para la ciudadania que cuenta con infraestructura para acceder a lugares privados con el fin
de realizar sus necesidades fisiologicas, no resulta idonea para disuadir a las personas habitantes de
calle frente a la ejecuciéon de dicha conducta. Por esto, al ser las personas habitantes de calle
perpetuos transgresores de la norma demandada, la ejecucion de la conducta proscrita por el
numeral 11 del articulo 140 del Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana implica
necesariamente una afectacién a sus derechos fundamentales. Frente a esto, 1a Corte Constitucional
ha establecido que la protecciéon del orden publico encuentra su limite en la protecciéon de los
derechos humanos, al afirmar lo siguiente:

“(...) En una democracia constitucional, fundada en el respeto de los derechos y de la
dignidad de las personas, el orden publico no es un valor en sf mismo ya que, tal y como

lo ha sefialado esta Corte en multiples oportunidades, es un valor subordinado al respeto
a la dignidad humana, por lo que, la preservacion del orden publico lograda mediante la

supresion de las libertades publicas no es entonces compatible con el ideal democratico.
Por ello el orden publico debe ser entendido como el conjunto de condiciones de
seguridad, tranquilidad y salubridad que permiten la prosperidad general y el goce de los

derechos humanos. Este marco constituyve el fundamento y el limite del poder de policia,

57 Consejo de Estado. Auto 2016-00122/57650 del 05 de octubre de 2016. CP: Jaime Otlando Santofimio
Gamboa.

%8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, sentencia de 3 de
septiembre de 2009 y radicacién 85001233100020040224401.
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que es el llamado a mantener el orden publico, pero en beneficio del goce pleno de los
derechos. En ese sentido, la preservacion del orden publico no puede lograrse mediante la
supresion o restriccion desproporcionada de las libertades publicas, puesto que el desafio
de la democracia es permitir el mas amplio y vigoroso ejercicio de las libertades

ciudadanas™’

(subrayado fuera de texto).

De esta forma, si bien la medida es idonea para proteger la salubridad y el orden publico, no lo es
para conseguir esta finalidad en el caso de las personas habitantes de calle, pues sobrepasa la
funcionalidad del orden publico en tanto implica graves vulneraciones a los derechos humanos de
esta poblacion. Por esto, el limite al poder de policia para imponer las sanciones consignadas en el
numeral 11 del articulo 140 del Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana, se dibuja
en la imposibilidad de imponer dichas sanciones respecto a esta poblacién por la afectacién que
supone para sus derechos fundamentales y su dignidad humana.

El segundo paso a seguir respecto al test de proporcionalidad es estudiar la necesidad de la medida.
Segun la Corte Constitucional, este criterio requiere verificar “que la limitacién a un derecho
fundamental debe ser indispensable para la obtencién del objetivo previamente descrito como
legitimo y, que de todos los medios existentes para su consecucion, debe ser el que, en forma
menos lesiva, infiera en la efectividad del derecho intervenido”®. Si bien mediante esta medida el
Estado busca asegurar un espacio publico y medio ambiente limpios, esto se debe asegurar de la
mano con el derecho que tienen todos los ciudadanos a acceder a infraestructura publica que
garantice condiciones dignas para la vida humana. En este punto, se procedera a explicar por qué,
en el caso concreto, la importancia de proteccion de los derechos fundamentales que se aducen
como vulnerados supera la importancia de realizacion del fin perseguido mediante la norma
demandada, pues esta finalidad no se cumple por la ineficacia instrumental de la norma frente a
las personas habitantes de calle.

La eficacia es entendida como “los efectos de las normas juridicas cuando son aplicadas o puestas
en practica, es decir, el analisis del cumplimiento o incumplimiento de los preceptos juridicos y los
fines propuestos por el legislador en ellos, por patte de las personas a quienes se dirige”'. Ademas,
la eficacia se refiere a la aplicacion que hace la autoridad competente de los medios coercitivos
consagrados en la norma juridica, en otras palabras, de la sancién o consecuencia establecida en la
ley por el no cumplimiento de ésta. Sumado a esto, la eficacia en sentido amplio comprende tanto:
(i) 1a eficacia formal, entendida como el cumplimiento de la normatividad por sus destinatarios por
el sélo hecho de provenir de una autoridad competente, y (ii) la eficacia real o material de éstas
entendida como el logro de las finalidades propuestas por el emisor.

Asi, al pensar la norma demandada desde la dimensién de la eficacia relativa al cumplimiento de
sus preceptos por parte del destinatario, se constata su no cumplimiento frente a las personas

% Corte Constitucional. Sentencia C-825 de 2004. Expediente: D-5082. MP: Rodrigo Uprimmy Yepes.

80 Corte Constitucional. Sentencia C-144 de 2015. Expediente: D-10347. MP: Maria Victoria Sachica
Méndez.

®1 Coulson Osorio, V & Ramirez Cortea, L. (2010). La ¢ficacia del ordenamiento juridico colombiano. E/l caso de la
Ley 789 de 2002. Universidad EAFIT, Medellin, pag. 10.
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habitantes de calle. Como bien se ha demostrado en esta demanda, al no haber suficientes bafios
publicos accesibles para la ciudadania y al existir enormes trabas actitudinales para acceder a los
pocos que existen, la norma tiene un efecto nugatorio para esta poblacién. Como bien establecimos
en nuestro informe Afgo huele mal:

“Una persona habitante de calle hace todas sus necesidades fisiologicas en el espacio
publico porque no goza de ningun espacio privado; respira, come y duerme en la calle, y
por ello, no hay contravenciones explicitas ni previstas por parte del Estado. No obstante,
la prohibicién de defecar y orinar en el espacio publico, aunada a la inexistencia de
instalaciones accesibles para personas que no tienen espacios privados, no solo las situa en
una dinamica de permanente contravencioén con el espacio publico, sino que las convierte
en sujetos permanentemente castigables. En sintesis, la ausencia de bafios publicos en la
ciudad convierte a las personas habitantes de calle en potenciales sujetos de imposicion de

sanciones policiales, al menos siete veces al dia, todos los dias de sus vidas”*.

Por otro lado, tampoco se cumple con la acepcion de la eficacia relativa a verificar la aplicacion de
los medios coercitivos que dispone la norma por su incumplimiento. El principal problema de la
imposicién de las sanciones dispuestas por la ejecucion del numeral 11, articulo 140 del Codigo
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana es que supone la imposicion de una multa
econémica —la mas costosa dentro del Cédigo—, que ciertamente no puede ser sufragada por una
persona habitante de calle. Por esto, “ante la dificultad de determinar un arraigo de la persona, y
siendo conscientes del contexto de extrema pobreza en la que habita esta poblacion, los agentes
de policia suelen imponer sanciones que no sélo no estan contempladas en el Codigo Nacional de
Seguridad y Convivencia Ciudadana, sino que representan una violaciéon a los derechos

fundamentales de las personas habitantes de calle”®

. Asi, los agentes de policia suelen imponer
sanciones paralegales, que suponen una vulneracion a los derechos fundamentales de las personas

habitantes de calle.

Al analizar esto, se constata que la norma carece de eficacia instrumental para generar su
cumplimiento por parte de los destinatarios habitantes de calle y también para cumplir con la
finalidad de proteger el cuidado e integridad del espacio publico. Ademas, esto presupone que de
todos los medios existentes para su consecucion, no es el que, en forma menos lesiva, injiera en la
efectividad del derecho intervenido. La medida mas efectiva para asegurar la finalidad de dicha
norma es que el Estado brinde las condiciones minimas de infraestructura para que las personas
habitantes de calle puedan realizar sus necesidades fisiologicas en espacios distintos a la calle, pues
no genera las vulneraciones a derechos humanos que si genera la norma demandada. En cambio,
si bien la medida consignada en el numeral 11, articulo 140 del Cédigo Nacional de Seguridad y
Convivencia Ciudadana busca conseguir la misma finalidad de proteccién de intereses protegidos
por la Carta, la obtiene unicamente de manera parcial —frente a personas que cuentan con una
infraestructura de banos—, ademas, tiene el efecto nocivo de criminalizar a las personas habitantes
de calle. Estas sanciones paralegales son diversas y pueden ser divididas de la siguiente manera:

62 Temblores ONG (2019). Algo huele mal. En: serie de literaturas callejeras por la territorializacion de la
justicia social pa’ fuera, pa’la calle, pag. 43.
83 Tbidem, pag. 55.
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Tabla 2. Sanciones paralegales en contra de personas habitantes de calle por parte de la fuerza
publica®.

Sanciones paralegales

Violenta A partir de actos de violencia fisica y verbal

Econdémica | A partir del hurto de las pertenencias de las personas

Psicolégica | A través de la aplicacién de practicas policivas humillantes y denigrantes en el

espacio publico

Institucional | A través de la falsa incriminacion de delitos

El dltimo paso a seguir es analizar la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin. En
este paso, se debe:

“(...) entrar a evaluar o ponderar si la restriccion a los derechos fundamentales que genera
la medida cuestionada, resulta equivalente a los beneficios que reporta, o si, por el
contrario, ésta resulta desproporcionada al generar una afectacién mucho mayor a estos
intereses juridicos de orden superior. En otras palabras, es a partir de este especifico
modelo de test que resulta posible poner en la balanza los beneficios que una medida tiene
la virtualidad de reportar y los costos que su obtencion representa, de forma que sea posible
evidenciar si ésta se encuentra ajustada al ordenamiento superior al propender por una
relacién de costo-beneficio que, en general, resulta siendo favorable a los intereses

constitucionales en controversia”®.

Al comparar los beneficios que supone la no aplicacién de la medida en contraste con su aplicacion,
se evidencia la necesidad de asignarle prioridad a su inaplicacién con el fin de salvaguardar en
mayor medida intereses protegidos por la Constitucion. Asi, se evidencia la necesidad de proteger
los derechos de las personas habitantes de calle, que a lo largo de esta demanda han demostrado
ser vulnerados. Al comparar las magnitudes de los efectos que tiene la norma demandada frente a
derechos fundamentales, con el fin de determinar si la importancia del fin perseguido por la norma
es mayor a la importancia de proteccion de los derechos fundamentales vulnerados, se colige que,
si se ponen en una balanza los derechos en tensién, prepondera la necesidad de proteger la
intimidad, igualdad y libre desarrollo de la personalidad de las personas habitantes de calle, pues la
afectacion que supondria para la salubridad y orden publico serfa materialmente la misma, puesto
que la conducta se realiza, indistintamente, por parte de esta poblacion ante la ausencia de bafios

84 Tbidem, pag. 56.
85 Corte Constitucional. Sentencia C-144 de 2015. Expediente: D-10347. MP: Maria Victoria Sachica
Méndez.
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publicos. Esto se debe a que, en la practica, la balanza de derechos en tensién es completamente

desproporcionada, porque, ademas de no conseguir el cometido de proteger la salubridad y el

orden publico, genera afectaciones a los derechos fundamentales de las personas habitantes de

calle. De esta forma, la aplicacién de este enfoque diferencial resultaria proporcional en sentido

estricto debido a que las ventajas que implica la aplicaciéon de esta medida para proteger los

derechos de las personas habitantes de calle exceden las posibles afectaciones que puede generar

frente a bienes juridicos de terceros.

2.4 CARGOS CONSTITUCIONALES

2.4.1

24.2

2.4.3

244

El numeral 11, articulo 140 de la Ley 1801 de 2016 —Cédigo
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana— viola el
articulo 1 y 2 de la Constitucién, pues la sancién dispuesta por
realizar necesidades fisiologicas en el espacio publico constituye
una amenaza innecesaria y desproporcionada en contra de la
dignidad humana de esta poblacion.

El numeral 11, articulo 140 de la Ley 1801 de 2016 —Cédigo
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana— viola el
articulo 16 y 2 de la Constitucion, al implicar la sancién por una
conducta que se debe realizar necesariamente en el espacio
publico, en ejercicio de una opcidn de vida constitucionalmente
protegida como es la vida en la calle y porque desconoce los

deberes de solidaridad en que se fundamenta el Estado Social de
Derecho.

El numeral 11, articulo 140 de la Ley 1801 de 2016 —Cdédigo
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana— viola el
articulo 2 de la Constitucién, pues el Estado, lejos de promover
y garantizar la efectividad de los derechos de la poblacion
habitante de calle, la ubica en una contravenciéon permanente de
la norma sin ofrecer una alternativa real para realizar sus
necesidades fisiologicas en un espacio diferente a la calle. A ello
se suma que le impone a esta poblacién una obligacion
doblemente imposible de cumplir, tal y como es utilizar
instalaciones sanitarias publicas inexistentes y pagar las multas
impuestas sin tener la capacidad econémica para hacetlo.

El numeral 11, articulo 140 de la Ley 1801 de 2016 —Cédigo
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana— viola el
articulo 13 de la Constitucion, pues atenta contra el derecho a la
igualdad en su acepcién material en tanto resulta necesario
promover un enfoque diferencial en la aplicacion de la sancion

dispuesta en la norma demandada a favor de las personas
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habitantes de calle por tratarse de una poblaciéon con debilidad
manifiesta que se ve desproporcionadamente afectada por la

norma.

2.4.5 El numeral 11, articulo 140 de la Ley 1801 de 2016 —Cddigo
Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana— viola el
articulo 15 de la Constitucion, pues desnaturaliza el derecho a la
intimidad al permitir la imposiciéon de sanciones por la ejecucion
de acciones intimas en el espacio publico, a pesar de que su
proteccion no depende del lugar en el que se esté. Ademas, torna
nugatorio el nucleo esencial del derecho a la intimidad para las
personas habitantes de calle ya que desconoce la proteccion de
una esfera intima exenta de no intervencion de terceros, para la
ejecucion de una conducta ciertamente intima: la realizacion de
necesidades fisiologicas.

3 TERCERA PARTE: ADMISIBILIDAD
3.1 COMPETENCIA

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente acciéon de inconstitucionalidad
puesto que el articulo 241 de la Constitucion le confia la guarda de la integridad y supremacia de
la Constituciéon y en el numeral 4 establece que para tal fin debe “decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su contenido material
como por vicios de procedimiento en su formacién”. En el caso concreto, la norma demandada
hace parte de una ley que cumple con los presupuestos establecidos en el articulo mencionado.

Con todo esto en mente se concluye que son ustedes, honorables magistrados y magistradas,
competentes para conocer y fallar sobre esta demanda.

3.2 COSA JUZGADA CONSTITUCIONAL

Conforme reiterada jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional®, la cosa juzgada material
puede presentarse en sentido estricto o en sentido lato. Por un lado, la cosa juzgada en sentido
estricto corresponde a aquellos eventos en cuales existe una sentencia previa que declara la
inexequibilidad del contenido normativo. Son cuatro los requisitos a verificar en la cosa juzgada

material en sentido estricto:

@) Que una norma haya sido declarada inexequible.
(i) Que se trate de un mismo sentido normativo, esto es, que el contenido material del
texto examinado sea similar a aquel que fue declarado inexequible por razones de

8 Corte Constitucional. Sentencia C-140 de 2018. Expediente: D-12382 MP. Diana Fajardo Rivera
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fondo, teniendo en cuenta el contexto dentro del cual se inscribe 1a norma examinada,
ya que su significado y sus alcances juridicos pueden variar si el contexto es diferente.
(i)  Que el texto legal, supuestamente reproducido, haya sido declarado inconstitucional
por “razones de fondo”, lo cual hace necesario analizar la ratio decidendi del fallo
anterior.
(iv)  Que subsistan las disposiciones constitucionales que sirvieron de referencia en la
sentencia anterior de la Corte

Por otro lado, la cosa juzgada material en sentido lato tiene lugar cuando una sentencia previa
declara la exequibilidad o la exequibilidad condicionada del contenido normativo. Son cuatros los

requisitos a verificar:

@) Que exista una sentencia previa de constitucionalidad sobre una disposicién con
idéntico contenido normativo a la que es objeto de demanda, esto es, que los efectos
juridicos de las normas sean exactamente los mismos.

(i) Que exista identidad entre los cargos que fundamentaron el juicio de constitucionalidad
que dio lugar a la sentencia proferida por esta Corporacion y aquellos que sustentan la
nueva solicitud.

(i)  Que la declaratoria de constitucionalidad se haya realizado por razones de fondo.

(iv)  Que no se hayan producido reformas constitucionales frente a los preceptos que
sirvieron de base para sustentar la decision; y que se esté ante el mismo contexto factico
y normativo.

Por lo anterior, respecto de los apartes normativos demandados previstos en el numeral 11, articulo
140 del Cédigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana no opera el efecto de cosa

juzgada material en sentido lato o estricto, por no existir ninguna sentencia que analice la
exequibilidad y/o inexequibilidad de los apattes normativos demandados ni cumplirse ninguno de

los requisitos previamente descritos.

3.3 PRINCIPIO PRO-ACTIONE

La demanda cumple con los requisitos de admision ya que las razones expuestas son claras, ciertas,
especificas, pertinentes y suficientes de acuerdo con los criterios jurisprudenciales establecidos por
la Corte Constitucional. Sin embargo, en el llegado caso en el que la Corte no lo considere asf,
solicitamos a los magistrados aplicar el principio pro actione conforme al cual se impide “someter a
los ciudadanos a cargas desproporcionadas que hagan nugatorio su derecho a interponer la accion

publica enunciada o el acceso a la justicia”.

3.4 TRAMITE

El tramite que debera seguir esta accioén publica de inconstitucionalidad esta sefialado en el Decreto
2067 de 1991 segun el cual la demanda debera ser admitida conforme los requisitos sefialados en
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el articulo 2. Una vez admitida, el Presidente de la Corte Constitucional repartira la demanda para
su sustentacion conforme el articulo 3 y el programa de trabajo y reparto aplicable.

3.5 NOTIFICACIONES

Los suscritos recibiremos notificaciones en la Cra 2 B # 66-28, apartamento 604, y en los correos

electrénicos sebastian.lanz@temblores.org, danielarojasmoli@gmail.com, info@temblores.org y

alejandro.Janz@temblores.org, emilia.marquez(@temblores.org.

4 CUARTA PARTE: ANEXOS

Se adjuntan los siguientes documentos:

4.1 Temblores ONG (2019). Algo huele mal. En: serie de literaturas callejeras por la
territorializacion de la justicia social pa’ fuera, pa’la calle
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