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Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 4, 5, 13, y 21.8 de la Ley 2197 de 2022
“Por medio de la cual se dictan normas tendientes al fortalecimiento de la seguridad

ciudadana y se dictan otras disposiciones”.

Actores: Juan Pablo Uribe Barrera, Jorge Kenneth Burbano Villamarin, Laura Juliana Ramirez

Morales y otros
Magistrado ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y
en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto Ley 2067 de 1991, ha

proferido la presente:
SENTENCIA
ANTECEDENTES

1. 1. En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, prevista en los articulos 40.6,
241.4 y 242 de la Constitucidn Politica, los ciudadanos Juan Pablo Uribe Barrera y otra, Jorge
Kenneth Burbano Villamarin y otros, y Laura Juliana Ramirez Morales y otros, presentaron por
separado tres demandas de inconstitucionalidad en contra de distintos articulos de la Ley
2197 de 2022 “Por medio de la cual se dictan normas tendientes al fortalecimiento de la

seguridad ciudadana y se dictan otras disposiciones” . Estas fueron radicadas,



respectivamente, con los nimeros de expediente D-14747, D-14752 y D-14754. A
continuacion se precisan los accionantes y las normas demandadas en cada uno de tales

expedientes:

Expediente

Demandantes

Normas demandadas

D-14747

Juan Pablo Uribe Barrera y Maria Isabel Mora Bautista
Articulos 4, 5, 13,y 21.8 de la Ley 2197 de 2022.
D-14752

Jorge Kenneth Burbano Villamarin, Oscar Andrés Lépez Cortés, Camila Alejandra Rozo Ladino,

David Andrés Murillo Cruz y Javier Enrique Santander Diaz

Articulos 4 de la Ley 2197 de 2022.

D-14754

Laura Juliana Ramirez Morales, Patricia Elena Lopera Arango y Gonzalo Molano Salcedo
Articulo 4 de la Ley 2197 de 2022.

2. En sesion del 24 de marzo de 2022, la Sala Plena de esta Corte dispuso acumular los
expedientes D-14752 y D-14754 al expediente D-14747.

3. Una vez admitidas las demandas en relacién con los cargos contra los articulos 4, 5, 13 y
21.8 de la Ley 2197, el magistrado sustanciador procedid a (i) correr traslado del expediente
a la procuradora general de la Nacidn; (ii) fijar en lista el proceso; (iii) comunicar la iniciacién
del trdmite a los presidentes del Senado de la Republica y de la Cdmara de Representantes,
al presidente de la Republica, a los ministros del Interior y de Justicia y del Derecho para que

intervinieran en el proceso de considerarlo pertinente; e (iv) invitar a participar a varias



entidades, organizaciones e instituciones académicas. Adicionalmente, (v) ordend a los
secretarios generales del Senado de la Republica y de la Camara de Representantes informar
si durante del tramite legislativo de las normas acusadas se realizé alguna consulta previa
con las comunidades étnicas del territorio nacional, acerca de las medidas pedagdgicas

contempladas en el articulo 4 de la Ley 2197.

4. Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucidn y en el Decreto Ley
2067 de 1991, el magistrado sustanciador Jorge Enrique Ibdafiez Najar sometid a
consideracion de la Sala Plena su respectiva ponencia. Como quiera que ésta no obtuvo la
mayoria de los votos requerida para su aprobacion, el expediente fue rotado al magistrado
Alejandro Linares Cantillo para la sustanciacién de la presente sentencia. No obstante, el
capitulo de antecedentes y algunas consideraciones conservan algunos contenidos la

ponencia inicial.
NORMAS DEMANDADAS

5. A continuacién se transcriben las normas demandadas, aunque es preciso advertir que
esta corporacién, mediante sentencia C-014 de 2023, declaré la inexequibilidad del articulo
13 de la Ley 2197 y de los apartes tachados de los articulos 4 y 5y 21.8 ibidem. Asimismo,
en dicha providencia la Corte declar6 la exequibilidad condicionada del aparte subrayado del

articulo 21.8, en los términos que mas adelante se sefialan -infra nota al pie 8-.
“Ley 2197 de 2022

(enero 25)

Diario oficial No. 51.928 del 25 de enero de 2022

Por medio de la cual se dictan normas tendientes al fortalecimiento de la seguridad

ciudadana y se dictan otras disposiciones
El Congreso de Colombia,

Decreta



Articulo 40. Adiciénese a la Ley 599 de 2000 el articulo 33A.

Articulo 33A. Medidas en caso de declaratoria de inimputabilidad. En los casos de
declaratoria de inimputabilidad por diversidad sociocultural o de inculpabilidad por error de
prohibicién culturalmente condicionado, el fiscal delegado que haya asumido la direccion,
coordinaciéon y control de la investigaciéon ordenara a la autoridad competente la

implementacion de medidas pedagdgicas y dialogo con el agente y dejara registro de estas.

Si con posterioridad a la implementacién de las medidas de pedagogia y didlogo, el agente
insiste en el desarrollo de conductas punibles contra el mismo bien juridico tutelado, las
nuevas acciones no se entenderdn amparadas conforme con las causales de ausencia de

responsabilidad o de imputabilidad.

En todo caso, se aplicaran las acciones policivas y de restitucion de bienes previstas en el
Cddigo de Procedimiento Penal a las que haya lugar, a fin de garantizar el restablecimiento

de los derechos de la victima y las medidas de no repeticion necesarias.

Paragrafo. El Gobierno nacional reglamentarad y proveerd los programas de pedagogia y

didlogo. Estos deberan respetar la diversidad sociocultural.

Articulo 50. <Articulo corregido por el articulo 3 del Decreto 207 de 2022. El nuevo texto es

el siguiente:> Modifiquese el articulo 37 de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi:
Articulo 37. La prisién. La pena de prision se sujetara a las siguientes reglas:

1. La pena de prisién para los tipos penales tendra una duracién maxima de sesenta (60)

anos excepto en los casos de concurso.

2. Su cumplimiento, asi como los beneficios penitenciarios que supongan la reduccién de la

condena, se ajustaran a lo dispuesto en las leyes y en el presente cddigo.

3. La detencidn preventiva no se reputa como pena. Sin embargo, en caso de condena, el

tiempo cumplido bajo tal circunstancia se computard como parte cumplida de la pena.

ARTICULO 13. Adicidnese un articulo 264A a la Ley 599 de 2000, del siguiente tenor:



Articulo 264A. Avasallamiento de bien inmueble. El que por si o por terceros, ocupe de hecho,
usurpe, invada o desaloje, con incursién violenta o pacifica, temporal o continua, un bien

inmueble ajeno, incurrird en prisién de cuarenta y ocho (48) a ciento veinte (120) meses.

Cuando la conducta se realice con violencia o intimidacion a las personas la pena se

incrementara en la mitad.

Cuando la conducta se realice mediante el concurso de un grupo o colectivo de personas, la

pena se incrementara en una tercera parte.

Cuando la conducta se realice contra bienes de patrimonio del Estado, bienes de dominio
publico, patrimonio cultural o inmuebles fiscales, la pena se incrementard en una tercera
parte y si se trata de bienes fiscales necesarios a la prestacién de un servicio publico esencial

la pena se incrementara en la mitad.

ARTICULO 21. Modifiquese el numeral 5 y adiciénese el numeral 8 al articulo 310 de la Ley

906 de 2004, el cual quedara asi:

8. Ademas de los criterios previstos en el presente articulo, las autoridades judiciales
deberan tener en cuenta, al momento de realizar la valoracion auténoma del peligro para la
comunidad, si la persona fue o ha sido imputada por delitos violentos ha suscrito preacuerdo,
aceptado cargos[] u otorgado principio de oportunidad en los Ultimos tres (3) afios por la
comision de delitos contra la vida y la integridad personal o contra el patrimonio econémico
(...)".

LAS DEMANDAS
Demanda del expediente D-14747

6. A juicio de los demandantes en el radicado D-14747, los articulos 4, 5, 13y 21.8 de la Ley
2197 de 2022 son violatorios de los articulos 1, 6, 13, 28, 29, 34, 70, 76, 149, 150, 248, 250,

329 y 330 de la Constituciéon Politica, asi como de varios instrumentos internacionales que



hacen parte del bloque de constitucionalidad. En sustento de esta acusacion, sefialan que,
“el legislador, partiendo del ejercicio de la libertad de configuracién penal, ha terminado
sobrepasando los limites constitucionales desarrollados por [la] Corte en ocasiones pasadas,
haciéndose imperativo un pronunciamiento que le permita continuar garantizando los
principios, derechos y deberes constitucionales que, por mandato de la propia Constitucién,
debe defender”. A partir de esta premisa, en la demanda se formularon cuatro cargos, a

saber:
No.
Cargo

Argumentos de la demanda

En el primer cargo se afirma que el articulo 13 demandado que adiciona el delito de
avasallamiento de bien inmueble a la Ley 599 de 2000, es contrario a la Constitucién Politica,
porque “es el resultado de una extralimitacion del legislativo en sus funciones o
competencias”, que redundo6 en “una afectacion directa a los nucleos esenciales de los
derechos fundamentales a la propiedad y a la manifestacién publica y pacifica.” Se aduce
que “el legislador no puede desbordar, exceder o sobrepasar los principios de razonabilidad y
proporcionalidad en el uso del margen de la libertad configurativa o establecer restricciones
que conduzcan a impedir, obstaculizar o privar de tal magnitud el ejercicio del derecho que

resulte inocuo”.

En cuanto a la propiedad se argumenta que: 1) “al establecer una consecuencia juridica tan
drastica y temible como la pena de prisién, en supuestos de hecho que estan dentro del
ambito de aplicacién mds esencial y nuclear de los derechos a la propiedad, posesion y
ocupacién de bienes, se terminan desestimulando el ejercicio de estos derechos y, en
consecuencia, haciendo nugatorias garantias defendidas con ahinco por la mas cara
normativa constitucional”, pues se “castiga a todo aquel que ocupe de hecho, usurpe,
invada, desaloje, con incursién pacifica o violenta, temporal o continua, un bien inmueble
ajeno”; y esto supone, 2) “el exterminio del valioso instituto juridico-civil de la prescripcién

adquisitiva. Ello, gracias a las antinomias o contradicciones entre las legislaciones civil y



penal: en materia civil, se estaria ante la posibilidad de adquirir un derecho mediante la
ocupacion pacifica de un bien, mientras que, penalmente, realizando el mismo supuesto se
incurrirfa en una conducta tipica y, por tanto, punible”. De otra parte, se destaca que la Corte
ha entendido la propiedad “como un derecho pleno, exclusivo, perpetuo, auténomo,
irrevocable y de caracter real, que faculta a su titular a ejercer el uso y goce de la cosa, para
efectos de obtener una utilidad econémica de la misma” y que, inclusive, “ha llegado a
reconocer en multiples ocasiones que, en el marco de las victimas del conflicto armado en
nuestro pais, la proteccién a la propiedad, posesién y ocupacién de un bien se encuentran
amparadas como un derecho fundamental que debe garantizar el Estado” a titulo de

reparacion.

En cuanto al derecho a la manifestacion publica y pacifica, la demanda refiere que este
derecho, consagrado en el articulo 37 superior, incluye el de la protesta social, “cobijado y
resguardado por el derecho a la libertad de expresién” y que, si bien de su nucleo esencial
“se excluyen las manifestaciones violentas y los objetos ilicitos”, resulta inconstitucional
considerarlo como “sinénimo de desorden publico en razén del caracter inherentemente
dindmico de la modalidad y ejercicio del derecho a la manifestaciéon publica”. Por ello, se
afirma que el articulo 13 de la Ley 2197 de 2022 es inconstitucional, ya que “busca castigar
per se el ejercicio de la manifestacién publica y pacifica”, pues se incluyé como agravante de
la conducta tipificada, el hecho de que se lleve a cabo “mediante concurso de un grupo o
colectivo de personas”. Se refiere, ademas, que dicho articulo termina por criminalizar la
ocupacion de hecho aun cuando ella sea pacifica y temporal, lo que desnaturaliza y castiga el
gjercicio de la protesta publica y pacifica, pues determina por si mismo un objeto ilicito. De
suerte que quienes participen en cualquier tipo de manifestacidn en espacio publico, asi sea
pacifica, incurririan en este nuevo tipo penal. Esto obstaculiza los derechos fundamentales a
la libertad de expresidon, reunién y manifestacion publica, en la medida que se establecen
“limites de modo, tiempo y lugar directos al ejercicio de estos derechos, mediante verbos
rectores alternativos”. Ademas, para justificar este cargo se efectla un juicio de
proporcionalidad, en virtud del cual se concluye que la tipificacién de la conducta punible en
mencion es una medida parcialmente idénea para alcanzar finalidad de proteger la
integridad de los bienes inmuebles publicos y privados, toda vez que prohibe arbitrariamente
la protesta social y pacifica pese a que esta Ultima goza de proteccidn constitucional (C-742
de 2012). Por otra parte, dicha medida también resulta innecesaria, por cuanto desconoce los

principios que regularizan y racionalizan el ejercicio del poder punitivo, ademas de



desproporcionada.

El segundo cargo planteado en la demanda se dirige contra el articulo 4 de la Ley 2197 de

2022 y se fundamenta en cuatro argumentos.

Primero, en el tramite de expedicion de dicha ley, respecto del articulo 4 acusado, se
desconocié el derecho a la consulta previa de las comunidades étnicas. Esta garantia en
punto de las medidas legislativas, “implica el deber del Estado de poner en conocimiento de
las comunidades la norma propuesta por intermedio de instancias suficientemente
representativas, ilustrarlas sobre su alcance y las posibles afectaciones, concediendo
oportunidades efectivas para que se pronuncien al respecto”. Empero, en este asunto
concreto, esa consulta no se llevd a cabo y se terminé incluyendo en el ordenamiento juridico
una “medida administrativa que afecta directamente a las comunidades étnicas”, pues, por
un lado “regula y genera implicaciones en la aplicacién de las figuras de inimputabilidad por
diversidad sociocultural y la inculpabilidad por error de prohibicién culturalmente
condicionado”, que son garantias otorgadas a los miembros de estas comunidades para
proteger “su diversidad cultural y el pluralismo caracteristico del Estado Social de Derecho

del pais” y, por otro lado, modifica la situacidn juridica de las comunidades étnicas.

Segundo, la norma acusada “transgrede los principios establecidos por la Constitucidon
respecto de la autonomia y proteccién de la identidad de las comunidades étnicas de
conformidad con los articulos 7, 8, 40, 70, 246 C.P. asi como el Convenio No. 169 de la OIT",
en la medida en que dicha norma supone que un fiscal puede implementar medidas
pedagdgicas en los casos de declaratoria de inimputabilidad por diversidad sociocultural o
error de prohibicién culturalmente condicionado, esto es, imponer una practica educativa
como consecuencia “de la materializacién de una conducta tipica y antijuridica, de la cual no
es posible predicar su culpabilidad debido a que el sujeto es inimputable”, en razén a que
ostenta una cosmovision diferente. A juicio de los demandantes, la posibilidad de imponer
tales medidas comporta un adoctrinamiento desde una perspectiva mayoritaria y
hegemonica, es decir, una asimilacion forzada violatoria del mandato constitucional de

proteccion de la integridad identitaria de las minorias étnicas.



Tercero, el articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 impone al individuo inimputable una
consecuencia juridica sancionatoria como medida pedagdgica sin que exista en su contra una
sentencia previa y esto constituye “una clara violacién del principio de legalidad y del
derecho al debido proceso, ya que la normativa colombiana consagra la necesidad de haber
probado la responsabilidad y culpabilidad con el fin de que una autoridad judicial imponga la
sancién penal”. Ademas, al “mezclar la declaraciéon de inimputabilidad con medidas
pedagdgicas que tienen un tinte sancionatorio -y de antecedente-", se acude a la
implementacion de un derecho penal de autor y no de acto, pues el articulo establece “que
una persona que ha sido declarada inimputable por diversidad sociocultural y que en un
futuro cometa una conducta punible no podra ser titular de las causales de exclusién de
responsabilidad”, olvidando que el “principio del hecho sefiala que una persona puede ser
sancionada penalmente, Unicamente, por el hecho cometido” mas no por los hechos que

puede llegar a cometer en el futuro y que haran parte de otro proceso penal.

Cuarto, este articulo también ignora las funciones constitucionalmente atribuidas a la
Fiscalia, asi como la division de poderes que impera en nuestro sistema constitucional. Esto,
en tanto “asigna a los fiscales la funcién de dirigir y aplicar las consecuencias juridicas de los
procesos penales” y les otorga el rol de ejecutar la pena, “circunstancia que desconoce la
delimitacion del rol de la Fiscalia como ente que investiga las conductas delictivas, acusa vy,

en general, adelanta la accion penal”.

En el tercer cargo, formulado en contra del articulo 5 de la Ley 2197 de 2022, los
demandantes sostienen que esa norma desconoce la prohibicion de regresividad en
Derechos Humanos en materia de penas y los limites y cargas que tiene Legislador penal en
razon a las érdenes dadas por la Corte, en el marco del estado de cosas inconstitucional del

sistema penitenciario y carcelario.

Respecto del primer punto, explican que el principio de no regresividad “se origind y
desarrollé en conexion con los denominados derechos econémicos, sociales y culturales”,
pero que “en los desarrollos mas recientes se ha entendido que este principio también puede

entrar en juego al momento de evaluar la proteccién de derechos civiles y politicos.”



Destacan que, con fundamento en este principio, en la Sentencia C-294 de 2021, esta Corte
declard la inconstitucionalidad de la pena de prision perpetua por afectar la dignidad humana
y constituir una medida regresiva. Bajo ese entendido, indican que el aumento punitivo que
comporta el articulo 5 demandado, deviene en una regresividad normativa, ya que “aumenta
la pena de prisién a un maximo de 60 afios, derogando el maximo establecido previamente
de 50 afios. Imponiendo una restriccién, limitacién y supresion de los derechos a la dignidad,

libertad e integridad personal, entre otros, de los penados”.

Después la demanda se refiere a los criterios constitucionales una politica criminal
respetuosa de los derechos humanos: Ultima ratio del derecho penal, respeto del principio de
libertad personal, efectiva resocializacion como fin primordial, excepcionalidad de las
medidas de aseguramiento privativas de la libertad, deber coherencia y sustentacién
empirica, caracter sostenible y enfoque protector de los derechos humanos de las personas
privadas de la libertad. Con fundamento en ello y en la finalidad de resocializacién, las penas
de larga duracién como la demandada, dan lugar al fendmeno conocido como
“institucionalizacidn o prisionalizacién”, que “se caracteriza por los efectos negativos que un
prolongado, ambiente cerrado y disciplinario tiene sobre el condenado”. En consecuencia, se
concluye que el legislador ignordé “flagrantemente las precarias condiciones que padece la
poblacion penitenciaria y carcelaria, la realidad de un pais que vive un estado de cosas
inconstitucional desde 1998, mantenido por mdas de 23 afios. El incremento de penas,
ademas de ser una respuesta populista y reactiva, es desproporcional, innecesaria e
injustificada, toda vez, que no existen fundamentos empiricos, académicos o de cualquiera
otra indole que dejen en evidencia la proporcionalidad de una medida, ya expuesta como

regresiva”.

En el cuarto cargo, la acusacion sostiene que el numeral 8 del articulo 21 demandado, “va en

contravia del principio y derecho a la presuncién de inocencia”.

Esto, por cuanto permite que el juez de control de garantias tome “como criterios para la
imposiciéon de una medida de aseguramiento, en razon al peligro para la comunidad, actos
procesales que no deben ser considerados como antecedentes penales, ni mucho menos

atribuirles efectos negativos a calidades procesales como el hecho de ser imputado, acusado,



beneficiario de un principio de oportunidad o el haber suscrito preacuerdo”. Se explica que la
presuncién de inocencia “cobija al procesado hasta tanto no exista una sentencia
condenatoria en firme y definitiva”, pero que los factores que incluye la nueva normativa
para estudiar la peligrosidad del agente a fin de definir si es necesario imponerle una medida
de aseguramiento, considera “como antecedentes penales actos procesales diferentes a la
sentencia condenatoria en firme” y otorga “efectos adversos a calidades o cualidades
concedidas a lo largo del proceso penal, atentando directamente contra el articulo 248 de la
Carta”. Se indica que en la Sentencia C-121 de 2012, al estudiar la constitucionalidad del
numeral 3 del articulo 310 de la Ley 906 de 2004 y “con fundamento en una flagrante
vulneraciéon al principio y presuncién de inocencia junto con la prohibicién de considerar
como antecedente penal un acto distinto a la condena en firme”, declaré la inexequibilidad
de la expresién “hecho de estar acusado o de encontrarse sujeto a alguna medida de

aseguramiento”.

De otra parte, en este cargo se afirma que el aparte del articulo 21.8 que reza: “en los
Ultimos tres (3) afos por la comision de delitos contra la vida y la integridad personal o
contra el patrimonio econémico”, es ambiguo y vulnera el principio de legalidad por falta de
claridad en el enunciado normativo, “pues no se esclarece su aplicacion especificando si la
restriccion temporal afecta Unicamente el Gltimo criterio -el otorgamiento del principio de
oportunidad- o si esto se extiende a todos los criterios que conforman el numeral 8 del
articulo 21 de la Ley 2197 de 2022".

Demanda del expediente D-14752

7. En el Unico cargo admitido en el tramite D-14752, la acusacién afirma que el articulo 4 de
la Ley 2197 de 2022 es contrario al ordenamiento superior por desconocer “el art. 243 de la
Constitucion; la autonomia de los pueblos indigenas; viola el derecho a la identidad cultural
de los pueblos indigenas; atenta contra el derecho fundamental y convencional a la consulta
previa de los pueblos indigenas; y viola el derecho a la diversidad cultural, la libertad
personal y la igualdad de los pueblos indigenas y de sus integrantes individualmente

considerados”. En concreto, la demanda desarrolla su argumentacién del siguiente modo:

(7) La norma demandada desconoce el precedente sentado en la Sentencia C-370 de 2002.

Primero, porque el instrumento se anuncia como una medida de didlogo para evitar la



criminalizacion de la diversidad étnica, pero en realidad se trata “mas bien de un mondlogo
en el que el fiscal del caso ordena y la jurisdiccion especial indigena cumple.” Segundo,
porque la citada sentencia “mantuvo en el ordenamiento la inimputabilidad por diversidad
cultural mediante una interpretacién condicionada” segun la cual esta es una medida
destinada a proteger la diversidad cultural y no a criminalizar la cultura, ni a representar a
los pueblos indigenas como sujetos de una medida correctiva o curativa”. Por ende, no puede
el articulo acusado conferirle a la figura de la inimputabilidad una interpretacién que la torna

ineficaz para la adecuada proteccion de la diversidad cultural.

En desarrollo de lo anterior, se indica en la demanda que en esa providencia el didlogo
intercultural se concibié como un “instrumento que permite evitar la criminalizacién de la
diversidad étnica y el respeto por las distintas culturas que integran la Nacién”, pero que con
el precepto demandado aquél se convierte en una herramienta punitiva y correctiva, pues el
fiscal del caso puede imponer la medida del didlogo a la jurisdiccion especial indigena,
“dentro del proceso que ésta adelante”. Explica la demanda que este tipo de didlogo “debe
ser comprendido como una accién comunicativa de caracter dialégico, por lo que imponerlo
es contrario a su naturaleza” y recuerda que en la Sentencia C-370 de 2002, “la Corte
establecié que la inimputabilidad por diversidad socio cultural y la eventual medida de
seguridad no pueden tomarse como una medida correctiva o curativa, pues la cultura no es
una patologia o desviacién de la que alguien pueda ser corregido”, pero que ahora se
“pretende corregir al indigena a través de la medida pedagdgica o del didlogo, buscando una
forma de aculturacién que conduzca al agente a vencer ese “impedimento” para la
comprensién de su actuar, que para la ley constituye la cultura diversa”. Ademas, se
“vulnera el respeto por la autonomia de los pueblos indigenas al desconocer una de sus
manifestaciones concretas: la jurisdiccidon especial indigena”, pues esta norma faculta al
fiscal del caso para imponer a las autoridades indigenas medidas dialdgicas, pese a que la
Carta les reconoce autonomia “para juzgar y sancionar las conductas de sus propios
integrantes con arreglo a sus usos y costumbres, replicando asi una vision vertical en el que

la Fiscalia se convierte en un superior jerarquico de la JEI".

(7) El articulo acusado viola el derecho a la autonomia de los pueblos indigenas al
desconocer la jurisdiccién especial indigena -JEI. Al facultar al fiscal del caso para ordenar a la
autoridad competente la implementacion de medidas pedagdgicas y de didlogo, se

desconoce la potestad auténoma que la Carta les reconoce a las autoridades indigenas para



juzgar y sancionar las conductas de sus propios integrantes con arreglo a sus usos y
costumbres. A juicio de los demandantes, esto convierte a la Fiscalia General de la Nacién en

superior jerarquico de la JEI.

(7) Esta norma desconoce el derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas, porque
parte de una “visidn prejuiciosa y estereotipada de los pueblos indigenas como ignorantes
analfabetos a los que es necesario educar”. Aduce que, “mediante esta vision de los pueblos
indigenas el Estado se arroga la facultad de instruirlos a través de una pedagogia de lo que
es y no es correcto, dejando en un segundo plano al punto de invisibilizar y desconocer el
derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas”. Explica que este derecho “implica
un deber de abstencién por parte de la sociedad mayoritaria o de un grupo humano sobre
otro, en el sentido de no imponer su cultura”, de manera que se debe propender por evitar
“que aquellas consideradas sociedades mayoritarias, hegemonicas o dominantes, impongan
a las minoritarias, histéricamente excluidas o segregadas, sus valores culturales, sus
representaciones del mundo o su derecho.” Asi, se concluye que “la vulneracioén radica
precisamente en que, mediante una disposicion administrativa, como la expedida por el fiscal
del caso, la persona acusada de reincidir en un delito es privada del derecho a definir su
identidad cultural con base en su diferencia étnica.” Destaca la demanda que “la identidad
no se pierde por la reincidencia en un delito, ni mucho menos por una decisién administrativa
del ente investigador”. De otra parte, se aduce que la norma parte de una vision prejuiciosa y
estereotipada de los pueblos indigenas como “analfabetos” o que es necesario educarlos, por

lo cual el Estado termina por invisibilizar la identidad cultural de los pueblos indigenas

(7) Durante el trdmite de aprobacion de esta norma, el Legislador omitié por completo el
principio de coordinacidén, porque lo reglado en ella no se sometié a consulta previa, cuando
se trata de una norma que incide “de manera directa en el procedimiento que de ahora en
adelante deberdn seguir las autoridades indigenas”, y por tanto, “el legislador debié haber
consultado con los pueblos indigenas la declaracién de inculpabilidad por un error
culturalmente condicionado, asi como la de inimputabilidad por diversidad socio cultural”.
Asi, “si bien el paragrafo del art. 4 consagré que el Gobierno Nacional reglamentard y
proveera los programas de pedagogia y didlogo, esta no es suficiente pues el marco y la
potestad ya estan delimitados en detrimento de la JEI, por lo que no se ofrecen garantias
reales que garanticen la autonomia y la identidad”. Pero, ademas, “porque el principio de

coordinacién no se garantiza mediante la reglamentacién que, en este caso, ademads, quedd



en competencia exclusiva del Gobierno Nacional”. En consecuencia, la violacidn
constitucional estaria dada porque, en el tramite legislativo, se omitié consultar con las
comunidades indigenas o con sus organizaciones representativas, el contenido y alcance del
art. 49",

Demanda del expediente D-14754

8. En el Unico cargo admitido en el tramite D-14754, se afirma que la norma prevista en el
articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 es incompatible con la Constitucién, porque (i) vulnera el
articulo 7 superior, en tanto “pretende establecer medidas pedagdgicas para explicarle a los
grupos étnicos el significado ilicito de las conductas punibles”, olvidando que a las personas
con diversidad sociocultural les asiste una proteccién especial, “en razén de su cosmovision,
la forma diferencial que tienen de entender el mundo y la garantia que necesitan para que
este aspecto sustancial de su desarrollo como individuos, arraigado en su comunidad, no se
vea sometido a posibles amenazas por parte de la justicia ordinaria o a la perspectiva del
mundo occidental que no logra entender la trascendencia de sus creencias”. Se afirma que la

norma deja “amplios vacios sobre la forma en que se ejecutaran dichas medidas”.

9. Por otra parte, aduce la demanda que el articulo acusado también desconoce el derecho a
la consulta previa, “dado que, no se cumple con la prerrogativa que tienen los pueblos
indigenas y en general, los grupos étnicos de decidir sobre las medidas tanto legislativas
como administrativas que les atafien en razon a la proteccion de su integridad cultural, esto
en atencion a que no se observa informacion alguna sobre la realizacidén de las consultas en

las diferentes gacetas del Congreso que dan cuenta del tramite de la ley sub examine”.

10. A continuacidn se sintetizan los cargos admitidos para el examen de constitucionalidad:
Expediente

Norma demandada

Cargos

D-14747

Art. 4 Ley 2197



(medidas frente a inimputabilidad por diversidad sociocultural)
i. (i) Violacién del derecho a la consulta previa

ii. (ii) Violacion de la autonomia y de la proteccién de la identidad de las comunidades

étnicas

iii. (iii) Violacion del principio de legalidad

iv. (iv) Desconocimiento de las funciones constitucionales de la Fiscalia General de la Nacién
Art. 5 Ley 2197

(pena maxima de prisién)

i. (i) Violacién del principio de no regresividad

ii. (ii) Desconocimiento de los criterios constitucionales en materia de politica criminal
Art. 13 Ley 2197

(avasallamiento de bien inmueble)

i. (i) Violacién del derecho a la propiedad

ii. (ii) Violacién del derecho a la manifestacién publica y pacifica

Art. 21.8 Ley 2197

(medida de aseguramiento)

i. (i) Violacién del principio de presuncién de inocencia

ii. (ii) Violacién del principio de legalidad

D-14752

Art. 4 Ley 2197



(medidas frente a inimputabilidad por diversidad sociocultural)

i. (i) Desconocimiento del precedente constitucional (sentencia C-370 de 2002)

iii. (iii) Violacién del derecho a la identidad y a la diversidad cultural de los pueblos indigenas
iv. (iv) Violacién del del derecho a la consulta previa

D-14754

Art. 4 Ley 2197

(medidas frente a inimputabilidad por diversidad sociocultural)

i. (i) Violacién de la proteccion a la diversidad étnica y cultural

ii. (ii) Violacién del derecho a la consulta previa

PRACTICA DE PRUEBA

11. Por medio de autos del 18 de abril y 28 de junio de 2022, el magistrado sustanciador
ordend a los secretarios generales del Senado de la Republica y de la Camara de
Representantes informar “si en el trdmite legislativo que termind con la adopcién de la Ley
2197 de 2022 se realizé alguna consulta previa con las comunidades étnicas del territorio
nacional , sobre las medidas pedagdgicas en caso de declaratoria de inimputabilidad por
diversidad sociocultural e inculpabilidad por error de prohibicién de que trata el articulo 4 de

la antedicha ley”, y, en caso afirmativo, aportar los soportes documentales respectivos.

12. Mediante informe del 21 de julio de 2022, la Secretaria General de esta Corporacion,
informé que “vencido el término ordenado en el ordinal noveno de la parte resolutiva del

auto del 18 de abril y 28 de junio de 2022, no se recibié documento alguno”.

13. El 25 de julio de 2022, el secretario general de la Cdmara de Representantes remitié por
correo electrdnico el oficio 5.G.2-1093 de 2022 de fecha 18 de julio de 2022, en el que indicé
“que después de revisado el trdmite surtido en Plenaria de la Cdmara no se realizd consulta
previa con las comunidades étnicas del territorio nacional, sobre las medidas pedagdgicas en

caso de declaratoria de imputabilidad por diversidad sociocultural e inculpabilidad por erros



(sic) de prohibicion de que trata el articulo 4 de la Ley 2197 de 2022. // La Representante a la
Camara de Representante (sic.) Juanita Goebertus se refiere al tema de interés en la Sesidn
extraordinaria de Plenaria del dia 20 de diciembre de 2021
https://youtube.com/wathc?v=K4x KMGeBVk (hora 4.20)".

14. Por medio de auto del 29 de julio de 2022 el entonces despacho sustanciador ordend
requerir al secretario general del Senado de la Republica para que remitiera la informacion
solicitada. El 18 de agosto de 2022, la Secretaria General de esta Corte informé que, vencido
el término previsto, no se recibié ningin documento. En vista de las anteriores
circunstancias, en auto del 16 de septiembre de 2022 se decidié tener como prueba
debidamente aportada el documento remitido por el secretario general de la Camara de
Representantes y, para proseguir con el proceso, ordenar dar cumplimiento a lo relativo a la
fijacion en lista, a las comunicaciones, a las invitaciones a rendir conceptos técnicos y al

traslado a la procuradora general de la Nacién -supra nam. 3-.
INTERVENCIONES

15. En estricto orden cronoldgico, se recibieron en el proceso las siguientes intervenciones:
(i) la de la Fundaciéon Consejo Gremial Nacional; (ii) la de la Asociacién Colombiana de
Petréleo y Gas; (iii) la de la Red de Camaras de Comercio Comfecamaras; (iv) la del
ciudadano Juan Carlos Forero Ramirez; (v) la del ciudadano Humberto Antonio Sierra Porto;
(vi) la del ciudadano Juan Manuel Charry Uruefa, (vii) la del Ministerio de Justicia y del
Derecho; y (viii) la del ciudadano Felipe Chica Duque. Ademas, se recibid la intervencién de
(ix) la Sala Especial de Instruccién de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y de tres
universidades, esto es de (x) la Universidad del Rosario; (xi) la Universidad Javeriana; la
Universidad Nacional de Colombia. En suma, los escritos de intervencién y las solicitudes

presentadas a la Corte, de manera oportuna, se resumen asi:
Interviniente

Concepto

Solicitud

Fundacion Consejo Gremial Nacional



* La Fundacion Consejo Gremial Nacional centra su intervencién en el articulo 13 de la Ley
2197 de 2022. Refiere que se trata de una disposicidn que satisface los estdndares minimos
de los tipos penales, en tanto “contiene de manera precisa, clara y puntual la conducta
incriminada”, pues “los verbos rectores se encuentran claramente delimitados, asi como los
sujetos, activo y pasivo, asi como el objeto material”, cumpliéndose asi con el principio de
legalidad. Asimismo, sefiala que la norma también es respetuosa de los principios de
lesividad y residualidad, ya que “la tenencia posesiéon o derecho de dominio respecto de
inmuebles es una situacion legalmente tutelada, que se ve afectada con los
comportamientos descritos, en tanto que el dueno, poseedor o tenedor se ve afectado en su
derecho respecto del inmueble con este tipo de comportamientos”. Indica, ademas, que la
legislacién policiva o civil es insuficiente a la hora de prevenir y reprimir este tipo de

comportamientos.

* De otra parte, explica que el derecho a la protesta pacifica de ninguna manera supone que
los ciudadanos puedan desconocer la propiedad privada invadiendo predios ajenos, sino que,
conforme al estandar constitucional, supone el derecho a acudir a los espacios publicos, que
son de todos; por lo que la restricciéon que comporta la norma demandada, cuenta con un fin
legitimo, que no es otro distinto a la tutela de la propiedad, y en manera alguna esta

limitando de manera desproporcionada el derecho a la protesta pacifica.
Exequibilidad del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022
Asociacion Colombiana de Petréleo y Gas

[] Sefala que la Ley 2197 de 2022 “no vulnera ninguna norma ni principio constitucional que
configure la necesidad de su retiro del ordenamiento juridico, por el contrario se constituye
como un mecanismo importante para la garantia y fortalecimiento de la convivencia pacifica,
asi como de proteccién de la vida, honra y bienes de la ciudadania, en cumplimiento de

algunos de los fines esenciales del Estado”.

[] Destaca que se trata de una ley de naturaleza penal que “tiene como finalidad esencial la
proteccién de los derechos y actividades de la poblacidon que se ven afectados, por las
conductas delictivas que se modificaron, con el fin de enfrentar los nuevos retos en materia
de seguridad que enfrentan la institucionalidad y la ciudadania” y que resulta respetuosa de

principios constitucionales como los de legalidad, igualdad, ultima ratio, antijuridicidad y



culpabilidad.
Exequibilidad del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022
Red de Cdmaras de Comercio

[ La Red de Cadmaras de Comercio- CONFECAMARAS-, por su parte, interviene en relacién con
el articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, para manifestar que la norma que contempla el delito
de avasallamiento de bien inmueble es clara y no contraviene el modo de adquisicién del
dominio ni afecta el derecho fundamental a la propiedad, pues “hace referencia a una
ocupacion de hecho, invasién, usurpacion o desalojo con incursién violenta de bien ajeno, lo
que implica un hecho violento y sobre bien ajeno, diferente a una ocupacién de un bien que

no pertenece a nadie”.

[] Explica que el hecho de castigar penalmente la incursién pacifica en un inmueble, no es
inconstitucional, en tanto “busca proteger el derecho y el bien del propietario, sin atentar o
contrariar o volver ilegal el modo de ocupacién civil.” Puntualiza que la manifestacién
pacifica implica el uso del espacio publico, mas no el desalojo, ni la ocupacién de hecho o la
invasion de un bien ajeno y mucho menos viabiliza la ocupacién de bienes privados sin que
haya consecuencias. Asi, concluye que el delito demandado es respetuoso de las garantias

fundamentales y conlleva obligaciones correlativas para los ciudadanos.
Exequibilidad del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022
Juan Carlos Forero Ramirez

[ Considera que el articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 no requeria consulta previa. A esta
conclusidn se arriba a raiz de lo dicho por esta Corte en la Sentencia C-370 de 2002, por
cuanto se trata de una disposicion legislativa de caracter general, que “si bien puede resultar
aplicable a las comunidades indigenas, también es una medida que aplica a todas las
personas que en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica (i) no hayan tenido
la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprensién,
por diversidad sociocultural; (ii) que haga parte de una cultura, que posea un medio cultural

propio definido y (iii) que esa cultura posea autoridades, reconocidas por el Estado”.

[] Asimismo, sostiene que dicha norma no desconoce la autonomia ni la proteccién de la



identidad de las comunidades indigenas, ni el principio de diversidad étnica y cultural. Esto,
en la medida en que pretende luchar contra la reincidencia y la impunidad, y porque las
medidas pedagdgicas y de didlogo en ella previstas, no constituyen una imposicién cultural
que busque alienar de su propia cultura a una persona con cosmovision diferente, sino que
buscan “ampliar los horizontes conocidos por quien es socioculturalmente diverso, medidas
que pretenden acercar las dos culturas de modo tal que el agente logre comprender la razén
por la cual, bajo la cultura mayoritaria, determinada conducta es considerada injusta, sin que
ello impliqgue que las medidas busquen obligarlo a desprenderse o abandonar la cultura
propia”. De igual manera, afirma que el articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 no resulta

violatorio del debido proceso y el principio de legalidad.

0 En lo que tiene que ver con el articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, el interviniente sostiene,
por un lado, que la tipificacion del delito de avasallamiento de bienes de propiedad privada
no resulta desproporcionada, sino que constituye un limite completamente razonable a la
conducta de terceros que encuentra respaldo en el articulo 58 superior y es el resultado del

ejercicio legitimo de la potestad de configuracién legislativa del Legislador.

Exequibilidad de los articulos 4 y 13 de la Ley 2197 de 2022, pues para la expedicién del

articulo 4 demandado, no se requeria consulta previa.
Humberto Antonio Sierra Porto

[] Explica que “los argumentos presentados en las tres demandas, que fundamentan una
supuesta vulneracion del derecho a la consulta previa y el principio de diversidad cultural,
carecen o bien del requisito de certeza o bien del requisito de especificidad, y como
consecuencia no cumplen con las condiciones establecidas por la jurisprudencia para la
procedencia de las demandas de inconstitucionalidad”. En concreto, afirma que las
acusaciones no recaen directamente sobre el contenido de la disposicion demandada, sino
que se fundan en inferencias de los accionantes, quienes, por ejemplo, entienden que las
medidas pedagdgicas y de didlogo son una imposicién de criterio y no de intercambio de
saberes y no tienen en cuenta que es la misma norma la que contiene un mandato expreso
para que se respete la diversidad sociocultural. Asimismo, refiere que en ninguna de las
demandas se da cuenta del por qué el legislador tenia la obligacion de adelantar el tramite

de consulta previa respecto del articulo 4 demandado, que es una norma penal (carece de



especificidad). Este cargo, segun se explicd, también carece de certeza pues no recae
directamente sobre el contenido de la disposicion demandada, por el contrario, se trata de
una inferencia del accionante sobre los efectos de las medidas de didlogo sobre la existencia
de las comunidades indigenas que, por decirlo menos, contradice el texto de la decisidon que
sefiala que deberd implementarse en respeto al principio de diversidad étnica y cultural. De
manera que, la supuesta afectacion directa que fundamenta la obligacién de adelantar

consulta previa es una mera apreciacién subjetiva del accionante.

[] En cuanto al articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, solicita sea declarado exequible, en tanto
no vulnera el derecho a la protesta pacifica. Explica que el derecho a la manifestacién se
protege Unicamente cuando se ejerce de manera pacifica, esto es, cuando no implica
violencia “ni limitaciones desproporcionadas a los derechos de terceros.” Asimismo, destaca
que la Corte ha sido clara al sefialar que el derecho a la manifestacién se protege cuando es
ejercido en espacios publicos, por lo que la sanciéon que comporta el tipo penal demandado
es constitucional siempre que la intromision sea en espacios privados. En consecuencia,
sostiene que “la Corte deberia hacer una interpretacién razonable y optar por una decisién
de exequibilidad condicionada”, en el entendido de “que la ocupacién de bienes de uso
publico de manera pacifica y temporal como manifestacién del derecho a la manifestacion

pacifica, no puede ser sancionada”.

Ineptitud sustancial de las demandas contra el articulo 4 y exequibilidad del articulo 13 de la
Ley 2197 de 2022

Juan Manuel Charry Uruena

[] Sostiene que “la consulta previa estd prevista para la adopcién de todas aquellas
decisiones administrativas y legislativas que afecten directamente intereses propios de los
grupos étnicos”, pero que en el asunto sub judice, la medida contemplada en el articulo 4 de
la Ley 2197 de 2022, “lo que busca esta norma es la implementacion de medidas
pedagdgicas que no afectan de manera directa a los grupos étnicos”, y por ello no era una
instancia que el Legislador debia agotar. Asimismo, indica que dicha norma: (i) implementa a
través del titular de la accién penal una medida pedagdgica, por lo que la Fiscalia “no estaria
aplicando ni implementando sancién penal alguna, sino que estaria cumpliendo con un

mandato legal directamente atribuido”; (ii) constituye “una forma de coordinacién entre el



cumplimiento de la ley penal nacional y la identidad cultural de la comunidad respectiva, en
tanto, al individuo infractor se le informa y ensefia las razones de la ley de la Republica, para
que no repita su desconocimiento”; y (iii) es respetuosa de los lineamientos dados por esta
Corte en la Sentencia C-370 de 2002.

[] En punto del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, sostuvo que el mismo es respetuoso de:
(i) los principios de racionalidad y proporcionalidad, en la medida en que “existe coherencia
entre las sanciones y el derecho fundamental que se pretende proteger y los efectos de
prevencién, en el sentido que los potenciales infractores sepan que la perturbacién de la
propiedad privada tiene sanciones privativas de la libertad”; y (ii) el principio de necesidad,
en tanto, “la existencia de medidas policivas y administrativas no excluyen la necesidad de la
norma demandada, toda vez que no son suficientes ni preventivas para evitar las violaciones
del derecho de propiedad sobre inmuebles, en el mejor de los casos se obtendra proteccion

en 48 horas”.
Exequibilidad de los articulos 4 y 13 de la Ley 2197 de 2022
Ministerio de Justicia y del Derecho

[] En relacién con las medidas pedagdgicas y de didlogo de que trata el articulo 4 de la Ley
2197 de 2022, sefiala que la Fiscalia no es competente para ordenar a otra autoridad la
imposicion de dichas medidas y que “la norma atacada confunde las atribuciones de los
fiscales y los jueces, lo que comporta el desconocimiento de la autonomia e independencia
de los servidores judiciales”. Refiere, ademas, que la norma (i) es vaga, pues “no precisa las
medidas que se podrian imponer, ni su graduaciéon o adecuacién al listado de delitos
tipificados en el CP”; y (ii) lesiona el derecho a la diversidad étnica, en tanto, en su segundo
inciso torna la reincidencia en una circunstancia que descarta la ausencia de responsabilidad

o la inimputabilidad.

[] De igual forma, indica que el articulo 4 requeria consulta previa, por cuanto, “la disposicion
regula una situacion especifica y particular para personas con diversidad sociocultural y las
consecuencias materiales de su aplicacién tienen influencia directa en la identidad de
aquellas y de su comunidad, en tanto puede alterarla, debido a que se trata de una
imposicién del derecho y la educacién estatal y la cultura de la poblacién mayoritaria en

Colombia, ajenos a su cosmovision.”



[] Frente al articulo 5 de la Ley 2197 de 2022 que aumenta el maximo de la pena de prisién a
60 anos, sefala que en el tramite legislativo no se demostrd la necesidad, idoneidad y
proporcionalidad de dicho incremento y con ella, el legislador incurrié en un retroceso para el
sistema juridico penal. Sostiene que una pena tan alta, “implica que a la persona se le puede
condenar a pasar el resto de su vida en la penitenciaria”, lo que en Gltimas deviene en “una
verdadera cadena perpetua, a pesar de que la norma no haga mencién expresa a la
perpetuidad”. Destaca, ademads, que esta norma imposibilita que el condenado pueda
cumplir el tiempo efectivo de la condena y pueda ser nuevamente un miembro Util de la
sociedad y que el actual estado de cosas inconstitucional en materia penitenciaria impide la

digna satisfacciéon de las necesidades basicas de esta poblacion.

[] Respecto del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, sefialé que infringe el principio de
necesidad, pues el legislador no tuvo en cuenta que el ordenamiento juridico ya contempla la
proteccidn del patrimonio econdmico ajeno en disposiciones no solo penales, sino civiles y
policivas. Asi, explica que el delito de avasallamiento de bien inmueble “no representa una
verdadera utilidad para lograr las finalidades deseadas por el Legislativo, al menos distinta o
con mayor eficacia a la brindada por la regulacién” existente antes de su introduccion al
Cdodigo Penal. También indica que este articulo, rifie con los principios de tipicidad o estricta
legalidad y lesividad o antijuricidad material e, incluso, puede afectar la libertad de

expresion.

* En cuanto al articulo 21.8 de la Ley 2197 de 2022, recuerda que aquel “afiade nuevas
circunstancias que el juez debe valorar para determinar si la libertad del imputado
representa un peligro futuro a la seguridad de la comunidad, y con base en ellas, ordenar la
imposicién de la medida de aseguramiento.” No obstante, indica que esa norma, lejos de
corregir el yerro identificado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-567 de 2019, lo
que hace es reproducirlo, pues “mantiene la misma ldgica y amplia, de manera
inconstitucional, las razones para que el juez considere que existe peligro para la
comunidad”. Asimismo, a partir de lo dicho en la Sentencia C-121 de 2012, afirma que el
articulo demandado es inconstitucional, ya que “asigna al juez la tarea de concluir la
peligrosidad para la seguridad de la sociedad por el pasado o el historial del procesado”,
cuando el antecedente penal, por mandato del articulo 248 superior, solo se constituye por
sentencia condenatoria en firme y no por la imputacién de cargos o la aceptacion de los

mismos, ni por la celebracién de preacuerdos o la concesion del principio de oportunidad.



Inexequibilidad de todas las normas demandadas
Felipe Chica Duque

[] Sostiene que el articulo 13 acusado vulnera los principios de racionalidad, proporcionalidad
y necesidad del derecho penal. El delito de avasallamiento de bien inmueble: (i) no es
razonable ni necesario, por cuanto “ignora las otras formas de proteccion de la propiedad
privada, como lo son las acciones policivas y civiles que sirven para el efecto, ademas de
otros delitos ya existentes que penalizan conductas injustificadas que pueden eventualmente
cometerse en tanto en el marco de la protesta como por fuera de esta”; y (ii) no es
proporcional, ya que penaliza y crea un manto de dudas sobre la legalidad “de diversas
conductas que no lesionan realmente ningun bien juridico, y que, por el contrario, son

derechos, como la protesta y la propiedad adquirida por via de la prescripcidn adquisitiva”.

Inexequibilidad del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022
Sala Especial de Instruccién de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

[] En cuanto al articulo 4, luego de diferenciar entre la pena y las medidas de seguridad, con
fundamento en el derecho penal de acto o culpabilidad, se estudia la Sentencia C-370 de
2002. De esta sentencia destaca sus dos condicionamientos: el de que la imputabilidad no se
derive de una incapacidad sino de una cosmovision diferente y el que supone que en casos
de error invencible de prohibicidn, proveniente de esa diversidad cultural, la persona debe
ser absuelta y no declarada inimputable. En este contexto, pone de presente que los
parametros culturales y las ideologias de las diferentes comunidades étnicas, no pueden
servir como indicadores de inmadurez psicoldgica, de afectaciones mentales o de inferioridad
cognitiva. Sobre esta base, considera que el inciso sequndo del articulo en comento prevé
una norma incompatible con la Constitucién, pues “Sin ambages, tal disposicién se advierte
contraria al texto constitucional. Al margen de lo cuestionable que resulten las medidas de
pedagogia y didlogo asignadas por la norma a la Fiscalia, la proscripcién del reconocimiento
de circunstancias eximentes de responsabilidad penal o de la inimputabilidad, por hechos

posteriores a aquellos que propiciaron la primera decisiéon, constituye una flagrante



trasgresion al principio de culpabilidad, pero asimismo, de los derechos constitucionales a la

igualdad y a la defensa como componente del debido proceso”.

[] En cuanto al articulo 5, muestra una falta de armonia entre las normas anteriores, que fijan
un limite de 50 afios, salvo en caso de concurso, que tiene un limite de 60 afios, para
establecer que ahora habria un limite de 60 afos, excepto en los casos de concurso. De este
modo, en caso de concurso se habilita para imponer una pena superior a la de 60 afos, “lo
cual, en la aplicacidén practica de los parametros de dosificacidon punitiva para el concurso de
infracciones (Art. 31, C.P.), permitiria la fijacion de penas privativas de la libertad, de hasta

120 afos de prisién”. Esto, segun indica, es un retroceso en materia de politica criminal.

] En cuanto al articulo 21.8, se considera que “las expresiones “ha suscrito preacuerdo,
aceptado cargos”, deben declararse condicionalmente exequibles, en tanto que las
expresiones “si la persona fue o ha sido imputada” y “otorgado principio de oportunidad”,

son inconstitucionales y, por tanto, deben ser excluidas del ordenamiento juridico”.

[] En este contexto, la existencia de una condena si es “un factor constitucionalmente valido
para pregonar la configuracién del peligro para la comunidad”. En cuanto a las otras
expresiones, se destaca que en ninguno de sus supuestos se ha desvirtuado la presuncién de

inocencia.
Inexequibilidad de los articulos 4, 5y 21.8 de la Ley 2197 de 2022
Universidad del Rosario

* Seflala que el articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 es contrario al articulo 12 constitucional.
Esta norma no debe permanecer en el ordenamiento juridico, porque: (i) atenta contra el
modelo de Estado Social y Democratico de Derecho establecido en el predmbulo de la Carta
Politica conforme al cual, “debe existir una necesidad social para la intervencién penal”; (ii)
no satisface los principios de lesividad, antijuridicidad material y minima intervencion del
derecho penal, “por cuanto se persiguen todas las conductas sin importar su grado de
afectacion a los bienes juridicos”; y (iii) desatiende el principio de proporcionalidad, en tanto,
al aplicarse la norma, “no existiria una correlacién entre la magnitud de la pena y la
gravedad del delito, pues no se ajustaria la sancién imponible a la trascendencia social de los

hechos delictivos que podria desarrollarse”.



* El propdsito de imponer medidas pedagdgicas y de didlogo en los casos de declaratoria de
inimputabilidad por diversidad sociocultural, es el de evitar que se cometan nuevamente las
conductas penalmente reprochadas y de esta forma remover la inculpabilidad y agravar la
sancion. En esa medida, indica que si lo que se pretende es imponer un control estatal mas
gravoso en esos Casos, es necesario que exista “un control estricto, sistematico e individual
de la efectividad y los resultados de estas medidas, ya que de hacerse de forma
desmesurada y a la ligera resultaria en una disminucién injustificada de la proteccién
estatal”. Destaca, ademas, que la implementacién de dichas medidas “implicitamente busca
imponer la “cultura mayoritaria” en las comunidades indigenas desconociendo sus

diferencias y su derecho a ver el mundo de forma distinta”.

* Manifiesta que el articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 vulnera el principio de dignidad humana
de las comunidades indigenas, pues aun cuando exige que se respete la diversidad
sociocultural, su aplicaciéon podria limitar la autonomia de las comunidades indigenas “al
someterlas a la asistencia a clases de formacidn penal” en las que se intente “imponer una
idea de delito incongruente con la cosmovisién de estas poblaciones; como en efecto lo

hacen”.

* En lo que respecta al articulo 5 demandado, refiere que es contrario al fin resocializador de
la pena, “debido a que el aumento en la pena con una posibilidad maxima de hasta 60 afos,
sin incluir los casos en que se presenten concursos puede derivar en que una persona
termine sus Ultimos dias en prisién siendo esto una cadena perpetua de facto”, en tanto la
expectativa de vida en Colombia es de 76.7 afos, segun un informe publicado por la OCDE
en el ano 2021. Destaca que dicho aumento punitivo es desproporcionado y niega la
posibilidad de que el condenado pueda reincorporarse a la sociedad, aun si lograran el

objetivo de resocializarse.

* En cuanto a la acusacidon en contra del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, indica que
desconoce el principio de minima intervencion, toda vez que, busca “sancionar penalmente
una conducta que cuenta con correctivos de caracter policivo”, olvidando que el derecho
penal “solo debe entrar a sancionar cuando las demas regulaciones no fueron Utiles”. De
igual forma, sefalan que el delito de avasallamiento de bien inmueble no atiende al principio
de lesividad, pues no comporta un dafio efectivo al bien juridico que busca proteger, el cual

es el patrimonio, y en cambio, “resulta ser una medida que pasa los limites del derecho penal



al sancionar una conducta cuya antijuridicidad material no es evidente”.
Inexequibilidad de los articulos 4, 5y 13.
Universidad Javeriana

[] Afirma que el articulo 21.8 de la Ley 2197 de 2022 contraviene la cosa juzgada, pues
desconoce la sentencia C-121 de 2012, en la que se “declaré inexequible la circunstancia de
estar acusado o encontrarse sujeto a alguna medida de aseguramiento como constitutiva de

peligro para la comunidad en los términos del articulo 310 de la Ley 906 de 2004".

[] Explica que la norma demandada viabiliza la detencién preventiva en eventos en los que
no “se ha desvirtuado la presuncién de inocencia con base en una condena” y con base en la
circunstancia de que el sujeto constituya un peligro futuro para la sociedad, por lo que
termina desconociendo ese mandato superior que emana del articulo 29 de la Constitucion,
maxime, si se tiene en cuenta el estado de cosas inconstitucional de las carceles
colombianas, en las que ni siquiera es posible garantizar que condenados y sindicados se

encuentren en grupos de reclusién separados.

[] Sefiala también que, si bien la Corte ha dicho que la presuncién de inocencia no se vulnera
por detener preventivamente a un procesado, ya que no comporta una decisién sobre su
responsabilidad, en este asunto deberian tenerse en cuenta los distintos pronunciamientos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los que se ha sostenido que una
medida de esa naturaleza si es desconocedora de la presuncién de inocencia. Entre otros,

alude a los casos Suarez Rosero vs. Ecuador y José Luis Hernandez vs. Argentina.
Inexequibilidad del articulo 21.8 de la Ley 2197 de 2022
Universidad Nacional

[J A su juicio, el articulo 13 de la Ley 2197 de 2022 es incompatible con los derechos a la
propiedad y a la manifestacion pacifica y, ademas, con el derecho a la tierra por parte de las

comunidades campesinas.

[l En cuanto a lo primero, se desconoce la funcién social de la propiedad, por cuanto

desatiende instituciones como la posesion, que son protegidas por el derecho. Esta posesion



requiere, para darse, de la tenencia de una cosa con dnimo de sefior y duefio. En este
contexto, la norma demandada penaliza la ocupacién pacifica de un bien, incluso si hay
disputa sobre la propiedad, y en todo caso sanciona una ocupacién de hecho del bien. Asi las
cosas, la prevision legal es indeterminada y desproporcionada. Cuando se predica respecto
de los poseedores, la norma resulta contraria al derecho a la propiedad, en lo que atafie a su
funcién social. Por otra parte, destaca que hay otras medidas, menos lesivas, que permiten

proteger a la propiedad de las ocupaciones de hecho.

[ En cuanto a las comunidades campesinas, destaca que esta norma afecta su acceso a la
tierra. Estas comunidades, a las que considera histéricamente marginadas, tienen una
especial proteccidn constitucional, lo cual se concreta en el derecho previsto en el articulo 64
de la Constitucion. Al considerar delito la ocupacion pacifica y con animo de sefior y duefio de
un inmueble, como se hace en la norma demandada, se “puede generar situaciones en las
cuales los sujetos de especial proteccidon como el campesinado, con su eventual imputacién y

condena, vean sus derechos afectados de manera desproporcional”.
Inexequibilidad del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022.
CONCEPTO DE LA PROCURADORIA GENERAL DE LA NACION

16. La procuradora general de la Nacién destaca que los cargos sub examine guardan
identidad con los presentados en el proceso D-14677. Dado que ya rindié concepto en dicho
proceso, en el que solicitd declarar la exequibilidad de los articulos 4, 5y 13 de la Ley 2197
de 2022 y la inexequibilidad del articulo y 21.8 idem, solicita que, en esta oportunidad, la
decisidn sea la de “estarse a lo resuelto”. Respecto del articulo 4 de la referida ley, pide a la
Corte declararse inhibida de pronunciarse sobre los cargos distintos al que cuestiona la
constitucionalidad de la norma por desconocimiento de la identidad cultural, la diversidad
étnica y la administracién de justicia especial, pues considera que los mismos carecen de

aptitud sustancial.

17. Al respecto, sostiene que los reproches por el desconocimiento de los articulos 29 y 250
de la Constitucion, relacionados con el debido proceso y las funciones asignadas a la Fiscalia
General de la Nacién no estan llamados a prosperar. Lo mismo sucede, segln se indicd, con
el cuestionamiento por ausencia de consulta previa pues se controvierte una disposicién que,

en principio, no afecta directamente a las comunidades étnicas al carecer de certeza y



suficiencia, toda vez que se funda en una lectura parcializada de la norma controvertida.
Para sustentar ello, se refirid a la sentencia C-018 de 2018 que, al respecto adujo que “la
consulta previa frente a iniciativas legislativas procede cuando estas puedan afectarles de
manera directa, lo cual sucede en cualquiera de estas dos circunstancias: cuando una
iniciativa se relaciona con una comunidad diferenciada o cuando tal iniciativa sea de
contenido general pero tenga una incidencia especifica y verificable en determinada

comunidad”.

18. Agrega la procuradora general de la Nacion que la disposicidn cuestionada no tiene como
objetivo la regulacién de las medidas pedagdgicas y de didlogo con el agente, pues sdlo
dispone su aplicaciéon en unos supuestos de hecho concretos, esto es, cuando se declara la
inimputabilidad por diversidad cultural o la inculpabilidad por el error de prohibicion.
Entonces, en los términos propuestos, “es claro que se debera expedir una normativa
especial en la que se ordene el alcance de dichas medidas (tipologias, duracion,
caracteristicas, nivel de obligatoriedad, etc), la cual eventualmente si tendra que ser
consultada con los grupos étnicos”. De alli que sélo ante esa reglamentacion especifica es
posible cuestionar una afectacion cultural de los grupos étnicos, lo cual, en todo caso, implica
valorar que hasta ahora se trata de la situacién de un sujeto individual frente a un proceso

particular.

19. Por ello, advierte que (i) el precepto cuestionado no tiene como objetivo la regulacién de
las medidas pedagdgicas y de didlogo con el agente, pues sélo dispone su aplicacién en unos
supuestos de hecho concretos, esto es, cuando se declara la inimputabilidad por diversidad
cultural o la inculpabilidad por el error de prohibicidn. Entonces, en los términos propuestos,
“es claro que se deberd expedir una normativa especial en la que se ordene el alcance de
dichas medidas (tipologias, duracién, caracteristicas, nivel de obligatoriedad, etc), la cual
eventualmente si tendra que ser consultada con los grupos étnicos”. De alli que, adujo que
sélo ante esa reglamentacién especifica es posible cuestionar una afectacién cultural de los
grupos étnicos. También asegurd (ii) que la norma acusada regula una situacién procesal de
personas individuales que, aunque pertenecen a un grupo étnico, “se encuentran sujetos a la
competencia de la jurisdicciéon ordinaria debido a la inexistencia de los presupuestos para
que la justicia especial indigena asuma su caso, lo cual prima facie desvirtla la existencia de

una afectacion directa a las comunidades”.



20. Con todo, advierte que, en cualquier caso, el articulo 4 demandado no desconoce el
derecho de las comunidades étnicas a administrar su propia justicia, pues la norma
Unicamente se podra aplicar “en aquellos casos en los que tienen competencia los
operadores de la jurisdiccion ordinaria”. Asi, en todos los casos, de manera preliminar y con
base en los criterios establecidos en el ordenamiento juridico, se debe verificar si se trata de
un asunto a cargo de la jurisdiccién ordinaria o de las autoridades tradicionales étnicas. En
segundo lugar, no vulnera la garantia que tienen las personas con cosmovisién cultural
diversa, de ser juzgados por conductas cuya ilicitud no estén en capacidad de comprender,
porque las medidas pedagdgicas y de didlogo aseguran “que puedan entender que sus
acciones son contrarias a derecho y que, en caso de reincidir en las mismas, pueden llegar a
ser condenados por su ejecucién”. Asimismo, sefiala la norma demandada protege los
derechos de las victimas, “porque, sin perjuicio de las garantias del procesado, se vela por la
reparacion del dafo, asi como se propende por la no repeticién de la conducta lesiva de

bienes juridicos relevantes”.

21. Finalmente, explica la Procuraduria que los cargos formulados con fundamento en la
presunta vulneracién de la identidad cultural y el acceso a la administracion de justicia no
permiten desvirtuar la constitucionalidad de la disposicién, dado que el Legislador tiene el
deber de efectuar una ponderacién entre ambos derechos, garantizando (ii) la competencia
que tienen las comunidades para resolver los conflictos conforme a sus tradiciones; (ii) la
garantia de los individuos a no ser juzgados por conductas cuya ilicitud no pueden
comprender por su cosmovision cultural y (iii) los derechos de las victimas. Asi, los casos
comprendidos por la disposicién demandada son aquellos que no cumplen con los elementos
que activarian la jurisdiccidén especial indigena y, por ello, se vuelve relevante lo establecido
en el articulo 33 del Cédigo Penal y en la sentencia C-370 de 2002, en donde es procedente
establecer el didlogo intercultural con fines preventivos. Con lo cual concluye que ésta es una
medida acorde con la Constitucién en tanto “pondera la diversidad étnica y el acceso a la

administracion de justicia”.

22. En cuanto al articulo 5 de la Ley 2197 de 2022, sostiene que éste es el resultado de la
libertad de configuracién legislativa en materia penal y que no vulnera el principio de
dignidad humana, porque: (i) no constituye una sancién perpetua, sino que se trata de “una
pena que tiene un término de duraciéon determinado que sirve como tope maximo y que, en

todo caso, debe ser aplicada atendiendo a las circunstancias de cada asunto, siguiendo los



criterios de dosificacién y la ordenacién de cada tipo establecida en otras normas del Cédigo
Penal”; y (ii) no modifica o altera la aplicacion de subrogados penales o beneficios
penitenciarios establecidos en la ley penal y procesal penal a favor de las personas

condenadas.

23. Enlo que tiene que ver con el articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, el Ministerio Publico
sefiala que la descripcidn tipica en él contenida, si bien podria coincidir con algunas formas
de protesta pacifica, “lo cierto es que la ejecucidén de estas no puede llegar a ser castigada
en virtud del articulo 32.5 del Cédigo Penal por tratarse del ejercicio legitimo de los derechos
de reunion, manifestacion y libertad de expresion”. Asi, advierte que, los reproches de los
demandantes se descartan con una lectura sistematica del ordenamiento juridico-penal, “que
establece herramientas interpretativas para superar las posibles antinomias entre las normas
que conforman el mismo”. En consecuencia, solicita a la Corte declarar la exequibilidad del
delito de avasallamiento de bien inmueble, pero precisando en la parte considerativa de la
respectiva sentencia, que aquel: (i) no afecta el ejercicio de los derechos a la protesta
pacifica y a la propiedad; y (ii) que su existencia “debe comprenderse en un escenario de
proteccién “multinivel” de los bienes constitucionales, en el que la operacién de los
instrumentos penales procede como Ultima opcidn aplicable por las autoridades ante casos

graves”.

24. Por Ultimo, en relacién con el numeral 8 del articulo 21 de la Ley 2197 de 2022, recuerda
que en la Sentencia C-579 de 2019 se declaré la inexequibilidad de normas que, “a efectos
de reqgular los criterios para determinar la procedencia de medidas de aseguramiento, tienen
en cuenta antecedentes procesales de los investigados que se refieren a causas que adn no
han finalizado con una condena”, tal y como ocurre con la norma demandada. Asi, sostiene
que resulta contrario al principio de presuncién de inocencia, que dicho articulo “ordene
valorar si la persona fue o ha sido imputada por delitos violentos, puesto que se le otorga a
dicha actuacién procesal de competencia exclusiva de la Fiscalia General de la Nacién un

efecto similar a una condena en firme”.

25. No obstante, en lo que tiene que ver con la valoracidon de suscripcién de preacuerdos, de
la aceptacion de cargos o el reconocimiento de un principio de oportunidad, considera que
aquella no desconoce la presuncion de inocencia, “en tanto tales actuaciones procesales

implican que la persona investigada haya aceptado cierto grado de responsabilidad penal en



el pasado y, a partir de ello, gozado de beneficios de la justicia premial.” Afirma que esto,
“dota de proporcionalidad el hecho de que se valores las mencionadas circunstancias a
efectos de decidir sobre la peligrosidad del sujeto para la sociedad pues se trata de un sujeto
que ya reconocio su culpabilidad y que nuevamente se encuentra sujeto a investigacion por
parte de las autoridades.” Bajo este entendido, solicita se declare la inexequibilidad de la
expresién “fue o ha sido imputada por delitos violentos” contenida en el articulo 21.8

demandado.
. CONSIDERACIONES
A. A. COMPETENCIA

26. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4 de la Constitucidn, la Corte
es competente para conocer y decidir definitivamente sobre las demandas de

inconstitucionalidad de la referencia.

B. PRIMERA CUESTION PREVIA: ANALISIS DE LA COSA JUZGADA EN RELACION CON LA
SENTENCIA C-014 DE 2023

27. Comoquiera que en sentencia C-014 de 2023 -proferida después de la admisién de las
demandas dentro de los expedientes D-14747, D-14752 y D-14752- esta corporacion reviso
la constitucionalidad de varios articulos de la Ley 2197 de 2022, entre ellos los aqui
demandados, corresponde determinar si dicha providencia configura cosa juzgada

constitucional que torne improcedente un nuevo pronunciamiento de fondo.

28. Esta Corte ha explicado que la cosa juzgada es una institucion juridico procesal
fundamentada en el articulo 243 de la Constitucién, que otorga a una sentencia de
constitucionalidad el cardcter de inmutable, vinculante y definitiva. En consecuencia, cuando
ella se configura surge una prohibicién, “de que el juez constitucional vuelva a conocer y
decidir sobre lo resuelto”. La cosa juzgada y sus efectos se sustentan “(i) en la proteccién de
la seguridad juridica que impone la estabilidad y certidumbre de las reglas que rigen la
actuacion de autoridades y ciudadanos, (ii) en la salvaguarda de la buena fe que exige
asegurar la consistencia de las decisiones de la Corte, (iii) en la garantia de la autonomia
judicial al impedirse que luego de juzgado un asunto por parte del juez competente y

siguiendo las reglas vigentes pueda ser nuevamente examinado vy, (iv) en la condicion de la



Constitucién como norma juridica en tanto las decisiones de la Corte que ponen fin al debate

tienen, por propdésito, asegurar su integridad y supremacia”.

29. En tal contexto, se ha establecido que la delimitacion sobre aquello que constituye “la
materia juzgada” exige analizar el objeto de control y el cargo de inconstitucionalidad. En
este marco, la Corte ha estructurado una tipologia de la cosa juzgada, y en lo que interesa
para el asunto bajo examen, ha considerado la existencia de distintas consecuencias segun

la determinacién adoptada en la sentencia previa, a saber:

“En general, los efectos de la cosa juzgada dependeran de la decisiéon que se haya adoptado
en el pronunciamiento anterior. Asi, si la decision fue de inexequibilidad, la Corte deberd
rechazar la demanda por ausencia en el objeto de control, o estarse a lo resuelto en la
decisidn anterior, salvo que la razén de la inexequibilidad haya sido la ocurrencia de un vicio
de caracter formal en el trdmite de aprobacidn de la ley. En este Ultimo caso, la Corte puede
pronunciarse sobre la exequibilidad de la norma solamente desde el punto de vista material.
Si se declar6 la exequibilidad, la Corte debe analizar cudl fue el alcance de la decision previa,
con la finalidad de establecer si el asunto que se plantea no ha sido resuelto, y por ende,
debe emitirse un nuevo pronunciamiento de fondo, o si la problematica ya se decidié deberd
estarse a lo resuelto en la decisién anterior; en los casos de exequibilidad condicionada, la
interpretacién excluida del ordenamiento juridico no podrd ser objeto de reproduccién o
aplicacién en otro acto juridico; y en los supuestos en los que la Corte ha adoptado una
sentencia aditiva, la cosa juzgada implica que no se encuentra permitido reproducir una

disposicion que omita el elemento que la Corte ha juzgado necesario adicionar.”

30. Bajo tales parametros, la Sala determinara si la sentencia C-014 de 2023 constituye cosa
juzgada respecto de los cargos de inconstitucionalidad admitidos contra los articulos 4, 5, 13
y 21.8 de la Ley 2197 de 2022, dentro del asunto bajo examen:

(30) En cuanto al articulo 5, aun cuando los demandantes acusan la inconstitucionalidad de
la totalidad de dicha norma, su inconformidad no es por la existencia de un limite maximo a
la pena de prisidn, sino porque el articulo cuestionado aumenté dicho umbral de 50 a 60
afios. Respecto de este reproche también existe cosa juzgada, toda vez que la sentencia
C-014 de 2023 declaré la inexequibilidad de la expresién “sesenta (60) afios” del articulo 5

de la Ley 2197 de 2022, tras considerar que tal aumento de penas resultaba contrario a la



dignidad humana. Asi, al margen de que la razén que dio lugar a la inexequibilidad no se
corresponda con las que ahora se plantean con el mismo propdsito, lo cierto es que el
incremento punitivo demandado ya fue expulsado del ordenamiento juridico. Esto se traduce
en una ausencia en el objeto de control, que conlleva a estarse a lo resuelto en la precitada

sentencia.

(30) En lo que concierne al articulo 21.8 de la Ley 2197, se debe recordar que la sentencia
C-014 de 2023 juzg6 dicha norma bajo el cargo de violacién del principio de presuncién de
inocencia -también planteado en la demanda del expediente D-14747-, y, como resultado,
declar6 la inexequibilidad de la expresion “fue o ha sido imputada por delitos violentos”, asi
como la exequibilidad condicionada de la expresién “ha suscrito preacuerdo, aceptado

n i

cargos”, “en el entendido de que el juez de conocimiento haya aprobado el preacuerdo o la
aceptacion de cargos”. En consecuencia, respecto del referido cargo existe cosa juzgada

constitucional que obliga a estarse a lo resuelto en la mencionada providencia.

Mds sin embargo, los demandantes dentro del expediente D-14747 también cuestionaron la
expresion “en los Ultimos tres (3) afios por la comisién de delitos contra la vida y la
integridad personal o contra el patrimonio econémico” contenida en el aludido articulo 21.8
de la Ley 2197, por la presunta violacién del principio de legalidad -supra numeral 6-. La
sentencia C-014 de 2023 no se pronunci6 sobre este particular, razén por la cual no existe

cosa juzgada constitucional en relacién con dicha frase.

(30) Finalmente, en relacién con el articulo 4° de la Ley 2197, la sentencia C-014 de 2023
circunscribid el andlisis al inciso segundo acusado por violacién del principio de proteccion de
la diversidad étnica y cultural, y, en efecto, lo declard inexequible tras considerar que la
prohibicion alli prevista de la aplicar causales de ausencia de responsabilidad o de
inimputabilidad a personas socioculturalmente diversas previamente destinatarias de
medidas pedagdgicas y didlogo, implicaba una restriccién desproporcionada al referido
principio constitucional. En tal virtud, dicha providencia constituye cosa juzgada respecto de
los reproches dirigidos contra la medida contenida en el inciso declarado inexequible, mas no

asi frente a las censuras contra el resto del articulo, sobre las cuales proseqguira el andlisis.

31. En suma, (i) la Corte se estara a lo resuelto en sentencia C-014 de 2023 en relacion con

los cargos contra los articulos (a) 5 de la Ley 2197 sobre la pena maxima de prisién; (b) 13



ibidem sobre el delito de avasallamiento de bien inmueble; (c) 4 ibidem Unicamente respecto
de su segundo inciso que prohibia la aplicacién de causales de inimputabilidad o de ausencia
de responsabilidad a infractores penales previamente destinatarios de medidas pedagdgicas
y de didlogo; y (d) 21.8 ibidem, Unicamente respecto de las expresiones “fue o ha sido
imputada por delitos violentos” y “ha suscrito preacuerdo, aceptado cargos”.
Consecuentemente, (ii) el analisis que prosigue se circunscribira a los cargos respecto de los
cuales no existe cosa juzgada constitucional, a saber: (a) la censura contra el articulo 4
ibidem en sus incisos primero, tercero y paragrafo, que regulan las medidas pedagdgicas y
de didlogo en casos de inimputabilidad por diversidad sociocultural y error de prohibicién
culturalmente condicionado; y (b) el reproche contra la expresién “en los Ultimos tres (3)
afos por la comisién de delitos contra la vida y la integridad personal o contra el patrimonio

econdmico” contenida en el articulo 21.8 ibidem.

C. SEGUNDA CUESTION PREVIA: ANALISIS DE APTITUD SUSTANTIVA DE LAS DEMANDAS
ESTUDIADAS

32. El Decreto Ley 2067 de 1991, en su articulo 2° establece los elementos que debe
contener la demanda en los procesos de control abstracto de constitucionalidad. En
particular, la norma precisa que éstas deben presentarse por escrito, en duplicado, y deben
cumplir con los siguientes requisitos: (i) sefialar las normas cuya inconstitucionalidad se
demanda y transcribir literalmente su contenido o aportar un ejemplar de su publicacién
oficial; (ii) sefialar las normas constitucionales que se consideran infringidas; (iii) presentar
las razones por las cuales dichos textos se estiman violados; (iv) si la demanda se basa en un
vicio en el proceso de formacién de la norma demandada, se debe sefalar el tramite fijado
en la Constitucién para expedirlo asi como la forma en que éste fue quebrantado; y (v) la

razén por la cual la Corte es competente para conocer de la demanda.

33. Este tribunal ha reiterado que el tercero de los requisitos se conoce como “concepto de la
violacidon”. Este requiere del demandante una carga material y no meramente formal, que no
se satisface con la presentacidon de cualquier tipo de razones o motivos, sino que exige unos
minimos argumentativos de tal suerte que dichas razones o motivos no sean vagos,
abstractos, imprecisos o globales, al punto de impedir que surja una verdadera controversia

constitucional.



34. Conforme a lo dispuesto por la Corte en las sentencias C-1052 de 2001 y C-856 de 2005,
los siguientes son los minimos argumentativos que comprenden el “concepto de la
violacion”: claridad, cuando existe un hilo conductor de la argumentaciéon que permite
comprender el contenido de la demanda y las justificaciones en las cuales se soporta;
certeza, cuando la demanda recae sobre una proposicién juridica real y existente y no en una
que el actor deduce de manera subjetiva, valga decir, cuando existe una verdadera
confrontacién entre la norma legal y la norma constitucional; especificidad, cuando se define
0 se muestra cdmo la norma demandada vulnera la Carta Politica; pertinencia, cuando se
emplean argumentos de naturaleza estrictamente constitucional y no estirpe legal, doctrinal
o de mera conveniencia; y suficiencia, cuando la demanda tiene alcance persuasivo, esto es,
cuando es capaz de despertar siquiera una duda minima sobre la exequibilidad de la norma

demandada.

35. A continuacion la Sala verificara si los cargos que subsisten contra los articulos 4 y 21.8
(parcial) de la Ley 2197 -supra numeral 31- cumplen con las anteriores exigencias, por dos
razones. La primera es que algunos de los intervinientes y el Ministerio PUblico cuestionaron
la aptitud de las censuras contra el articulo 4 ibidem; la seqgunda es que lo resuelto en la
sentencia C-014 de 2023 influye en la comprension de los reproches que ahora se formulan

contra tales normas.
a. (a) Examen de aptitud de los cargos formulados contra el articulo 4° de Ley 2197 de 2022

36. Las censuras presentadas por los demandantes contra el articulo 4 de la Ley 2197 dentro
de las actuaciones acumuladas -supra Seccion | B-, y admitidas para el juicio de

constitucionalidad, se pueden sintetizar en los siguientes cuestionamientos:

(36) El primero estd relacionado con la supuesta violaciéon de la autonomia de las
comunidades indigenas, toda vez que la norma demandada faculta al fiscal para imponer a
indigenas medidas dialégicas en desmedro de la competencia que el articulo 246 superior
confiere a la JEI para juzgar y sancionar las conductas de sus integrantes de acuerdo con sus

usos y costumbres. (Expediente D-14752).

(36) El segundo se refiere al caracter sancionatorio que, segun los demandantes, tienen las
medidas pedagdgicas y de didlogo creadas por la norma acusada. Bajo esta comprensién,

consideran que aquéllas son violatorias del debido proceso porque implican la imposicion de



una pena sin juicio previo, al tiempo que desconocen las competencias constitucionales de la
Fiscalia General de la Nacidn, en tanto que ésta queda facultada para imponer sanciones

pese a que la Carta no le atribuye tal funcidn (expediente D-14747).

(36) El tercero consiste en que el articulo censurado vulnera el principio de proteccion la
identidad de las comunidades étnicas, en tanto parte de una comprensién estereotipada de
las comunidades indigenas, que trata a sus integrantes como analfabetas y que persigue
“educarlos” conforme a una cosmovision diferente a la suya, en desmedro de la diversidad
cultural por cuya proteccion propenden la Carta y varios instrumentos internacionales que
hacen parte del Blogue de Constitucionalidad (expedientes D-14747, D-14752, D-14754).

(36) El cuarto alude a la violacién del articulo 243 superior por el desconocimiento del
alcance que esta corporaciéon confiri6 a las medidas de didlogo intercultural y a
inimputabilidad penal por diversidad sociocultural, en sentencia C-370 de 2002 (expediente
D-14752).

(36) El quinto tiene que ver con el desconocimiento del derecho a la consulta previa toda vez
que, en concepto de los demandantes, el articulo acusado contiene medidas que repercuten
directamente sobre las comunidades étnicas, por lo que era menester que, antes de su
expedicidn, se consultara con aquéllas sobre los contenidos normativos ahora en discusion
(expedientes D-14747, D-14752, D-14754).

37. La Sala encuentra que, salvo la acusacioén por la presunta violacion del derecho a la
consulta previa, los demas cargos contra el articulo 4 de la Ley 2197 explicados en
precedencia carecen de aptitud sustantiva, razén por la cual seran excluidos del
pronunciamiento de fondo sobre la constitucionalidad de la norma en discusién. En efecto,
esta corporacién, al resolver sobre unas acusaciones muy similares en la sentencia C-014 de
2023, sefialé que tales censuras no cumplian con los presupuestos de pertinencia,
especificidad y suficiencia. A continuacién la Sala precisard las razones por las cuales los
planteamientos (i) a (iv) supra carecen de aptitud sustantiva, mientras que el (v) supra si

amerita un pronunciamiento de fondo:

38. Ineptitud sustantiva de los cargos que se fundan en el desconocimiento de la autonomia
de la Jurisdicciéon Especial Indigena. Los argumentos de los demandantes sobre este

particular coinciden con un planteamiento similar examinado por la Corte en la sentencia



C-014 de 2023, en el que se alegaba que la norma acusada anulaba la competencia de la JEI.
En su momento, la Sala explicéd que con este cuestionamiento se confunden y mezclan las
figuras propias de la jurisdiccién especial indigena con las de inimputabilidad e inculpabilidad
en la jurisdicciéon ordinaria. Asi, segin se indicd, “las figuras de la inimputabilidad y la
inculpabilidad son propias del derecho penal ordinario y, como tal, son aplicables Unicamente
en los procesos cuya competencia detenta la jurisdiccién ordinaria. En tal sentido, la
disposicién cuestionada no incide en la determinacién de la autoridad jurisdiccional

competente. Por lo anterior, el cuestionamiento del actor carece de certeza y pertinencia”.

39. El mismo razonamiento resulta aplicable al cargo bajo examen. No puede existir certeza
de la demanda sobre una proposicion juridica que, en realidad, no afecta la JEl, pues se aplica
en el supuesto en el que se ha establecido que la competencia para investigar y juzgar no
recae en ella. Tampoco se puede predicar especificidad ni pertinencia, pues los argumentos
empleados, pese a que se fundamentan en una disposicidon constitucional, en realidad no
permiten explicar su presunta afectacién. Esto a su vez conlleva a que la censura carezca de
suficiencia, toda vez que no genera duda tan siquiera sumaria de la presunta falta de

conformidad del articulo demandado con el texto superior.

40. Ineptitud sustantiva de los cargos que cuestionan las medidas pedagdgicas y de didlogo
por su presunto caracter sancionatorio y, con ello, la supuesta trasgresion del articulo 29 de
la Constitucién y la separacién de poderes. Estos argumentos carecen de certeza porque no
se fundamentan en el contenido del enunciado normativo atacado sino en una apreciacién
subjetiva sobre la naturaleza punitiva que, a juicio de los demandantes, tienen las medidas
pedagdgicas y de didlogo. El articulo acusado no las cataloga como tal, y los demandantes

tampoco explicaron la razén por la le atribuyen dicho cardcter.

41. Por lo demas, y como se indicd en antecedencia -supra Seccion II-B, el argumento segln
el cual las medidas en comento también tienen la connotacién de antecedente por cuanto
impiden la posterior aplicacion de causales de inimputabilidad o de ausencia de
responsabilidad por error de prohibiciéon a quienes previamente han sido destinatarios de
aquéllas, ha quedado resuelto con lo decidido por la Corte en sentencia C-014 de 2023, que
declaré la inexequibilidad del segundo inciso de la norma acusada en la que se regulaba
dicha circunstancia. Asi, la censura basada en el supuesto caracter sancionatorio de la

medida pedagdgica y de dialogo carece de certeza, porque parte de una lectura incorrecta



de la norma que la regula.

42. Ineptitud sustantiva de los cargos por vulneracién del principio de proteccién de la
identidad cultural de las comunidades étnicas. Tal como lo considerd esta corporacion en
sentencia C-014 de 2023 al pronunciarse sobre la aptitud de un cargo semejante al que aqui
se examina, las acusaciones en cuanto a que la norma demandada (i) se funda en una vision
“estereotipada” de las comunidades étnicas y (ii) busca anular su identidad al pretender
“educarlas” de acuerdo con los parametros culturales mayoritarios, son carentes de certeza.

En dicha ocasion, la Corte sefald lo siguiente:

“[L]a Sala Plena considera que de la disposicion demandada no se extrae que el Legislador
haya creado las medidas pedagdgicas y de didlogo con el propdsito de ‘curar y/o rehabilitar’
o de ‘imponerle una realidad y una cosmovision’ al sujeto inimputable o inculpable, como lo
alega el demandante. Tal apreciacién sobre la norma es netamente subjetiva, especialmente
si se tiene en cuenta que en su paragrafo, el articulo demandado expresamente sefiala que
corresponde al Gobierno reglamentar y proveer los programas de pedagogia y didlogo, los
cuales “deberan respetar la diversidad sociocultural”. En tal medida, el reparo del
demandante frente a las supuestas caracteristicas y finalidades de las medidas pedagdgicas
y de didlogo no encuentra piso en una proposicion juridica que esta contenida en el articulo 4

de la Ley 2197 de 2022, lo cual deriva en una falta de certeza del cuestionamiento elevado.”

43. Siguiendo el criterio expuesto en la citada providencia, es claro que los argumentos que
sustentan el cargo en cuestién también carecen de certeza, porque la supuesta vision
estereotipada y el alegado fin anulador de identidades que los demandantes les atribuyen al
articulo acusado son producto de sus apreciaciones subjetivas y no del tenor literal de aquél.
No es posible concluir que la sola creacion de las medidas pedagdgicas y de didlogo atenten
contra la identidad cultural, cuando la propia norma delega en el Gobierno nacional la
regulacion sobre el contenido de tales medidas, con la expresa condicion de respetar la
diversidad sociocultural. Para la Sala no es de recibo el planteamiento de los demandantes
dentro del Expediente D-14747 en cuanto a que la anterior salvedad no desvirtla la censura
porque el resto del articulo acusado “emplea un lenguaje de proteccion”. Aceptando dicha
tesis en gracia de discusién, no explican los demandantes por qué razén la utilizacién de
dicha terminologia desatiende la Constitucion, maxime cuando es el propio articulo 7°

superior el que impone expresamente el deber de proteger la diversidad étnica y cultural de



la Nacion.

44, Ineptitud sustantiva del cargo por violacién de la cosa juzgada constitucional. Esta
acusacion se sustenta en el supuesto desconocimiento de lo resuelto por esta corporacién en
sentencia C-370 de 2002, que declaré (i) la exequibilidad condicionada de la expresion
“diversidad sociocultural” del articulo 33 de la Ley 599 de 2000 -que regula la
inimputabilidad penal- bajo los entendidos de que (a) ésta “no se deriva de una incapacidad
sino de una cosmovision diferente”, y (b) “en casos de error invencible de prohibicién
proveniente de esa diversidad cultural, la persona debe ser absuelta y no declarada
inimputable”; y (ii) la inexequibilidad de los articulos 69.4 y 73 de la Ley 599 de 2000 y 378
de la Ley 600 de 2000, que regulaban la reintegracién al medio cultural propio como medida

aplicable en casos de inimputabilidad por diversidad sociocultural.

45. Para los demandantes, la sentencia en comento mantuvo la inimputabilidad por
diversidad cultural como una medida de proteccién a favor de las comunidades étnicas, y
promovié el didlogo intercultural como instrumento de respeto hacia éstas, que tenia por
objeto evitar la criminalizacién de sus integrantes. No obstante, a su juicio, la norma aqui
acusada desconoce lo anterior, por cuanto “le otorga al fiscal delegado la facultad de ordenar
e imponer a la autoridad competente que implemente las medidas pedagdgicas y didlogo con
el agente, dentro del proceso que adelante la Jurisdiccién Especial Indigena”. Esto, afirman,
desnaturaliza el cardcter comunicativo de las medidas, y las torna en herramientas de
punicién y correcciéon. Ademas, sefialan que la posibilidad de imponer tales medidas resulta

contraria a su propia naturaleza pedagdgica y dialégica.

46. Los anteriores planteamientos carecen de certeza, en primer lugar, porque parten de una
lectura incorrecta del precepto normativo demandado. Este en ningiin momento determina
que la autoridad competente destinataria de la orden del fiscal sea la Jurisdiccién Especial
Indigena, como lo entienden los accionantes, y tampoco es acertado afirmar que las medidas
pedagdgicas y de didlogo son impuestas al socioculturalmente diverso, cuando lo que se
establece es que el fiscal ordenarad a la autoridad competente la implementacién de tales
medidas, de acuerdo con la reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno nacional,
y siempre con pleno respeto por la diversidad sociocultural. En segundo lugar, como se indicé
en antecedencia -supra numerales 40 a 41-, la acusacién en cuanto a que las medidas

pedagdgicas y de didlogo tienen un caracter punitivo y de correcciéon es una apreciacion



subjetiva que no se desprende del contenido normativo acusado.

47. Por lo demas, la ausencia de certeza de los cargos examinados a su vez afecta su
especificidad, pertinencia y suficiencia, por cuanto impide concluir que los demandantes
efectivamente evidenciaron las razones por las cuales el articulo acusado resulta contrario a
los mandatos superiores invocados, a partir de planteamientos constitucionalmente
relevantes y capaces de suscitar una minima duda sobre la falta de conformidad entre la
norma cuestionada y la Carta.

48. Aptitud de los cargos formulados contra el articulo 4° de Ley 2197 de 2022 con
fundamento en la supuesta omisidn del proceso de consulta previa con las comunidades
étnicas. Pese a que la Procuraduria General de la Nacién y el interviniente Humberto Antonio
Sierra Porto cuestionaron la aptitud de este cargo, la Corte considera que existe una duda
razonable sobre la aplicacidn de la exigencia de consulta previa que debe resolverse en favor
de los demandantes, en virtud del principio pro actione. Es decir que las demandas
acumuladas satisfacen minimamente las exigencias argumentativas al respecto, pues (i) el
planteamiento es claro y, por lo mismo, comprensible; (ii) parte de un contenido normativo
cierto por cuanto el articulo demandado faculta al fiscal para ordenar a la autoridad
competente la implementaciéon de medidas pedagdgicas y de didlogo en casos de
inimputabilidad por diversidad sociocultural o error de prohibicién culturalmente
condicionado; (iii) la censura es especifica en tanto reprocha que no se cumplié con el deber
de consulta previa; (iv) pertinente, porque se sustenta en argumentos de relevancia
constitucional sobre el mandato superior de consulta previa respecto de medidas que puedan
afectar a las comunidades étnicas, y (v) suficiente, por cuanto suscita cuando menos una

minima duda sobre la conformidad de la norma acusada con el texto superior.

49. Contrario a lo argumentado por el ciudadano Sierra Porto, en cuanto a que ninguna de las
demandas explica por qué el Legislador tenia la obligacién de agotar la consulta previa
respecto de la norma acusada, los accionantes si expusieron que se hacia exigible dicho
requisito toda vez que, en su criterio, la creacion de las medidas pedagdgicas y de didlogo
repercutia en las comunidades étnicas. De otra parte, tampoco encuentra la Sala que el
cargo carezca de certeza, como lo planteé el interviniente, toda vez que la censura si recae
sobre el contenido normativo cuestionado; el que la medida alli contenida afecte o no a las

comunidades étnicas no implica que el cargo esté fundamentado en una incorrecta



interpretacién del tenor literal del articulo acusado, sino que sera un asunto que debera

dilucidar la Corte al examinar el fondo de la norma juzgada.

50. Por otra parte, los cuestionamientos de la procuradora general de la Nacidn frente a la
aptitud del cargo se circunscriben a demostrar por qué, en criterio de esta funcionaria, las
medidas pedagdgicas y de didlogo creadas por el articulo demandado no requerian de
consulta previa. En similares términos a los ya precisados -supra numeral 49-, tales
reproches no desvirtUan que el cargo carezca de claridad, especificidad, pertinencia o
suficiencia, sino que se orientan a responder el interrogante sobre la constitucionalidad del
precepto demandado, que se contrae a determinar si se requeria o no de consulta previa
para su expedicidn. Estos planteamientos seran estudiados en detalle en el examen el fondo
de la cuestion, advirtiendo que éste se contraera a la creacién de las medidas pedagdgicas y
de didlogo y no a la improcedencia de la aplicaciéon de causales de inimputabilidad o de
ausencia de responsabilidad por error de prohibicidn por diversidad sociocultural a personas
que previamente fueron destinatarias de tales medidas, ya que esta Ultima restriccion fue

declarada inexequible.

51. Sobre la base de las anteriores consideraciones, se concluye que el cargo contra el
articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 por presunta violacién del derecho de consulta previa es

apto, y, por lo tanto, la Corte lo resolvera de fondo.
(b) Examen de aptitud del cargo formulado contra el articulo 21.8 de la Ley 2197 de 2022

52. Resta por analizar el cargo contra el articulo 21.8 de la Ley 2197 de 2022, que en
particular se dirige contra la expresion “en los Ultimos tres (3) afios por la comisidn de delitos
contra la vida y la integridad personal o contra el patrimonio econémico”, que los
accionantes consideran incompatible con el principio de legalidad. A su juicio, esta norma es
ambigua pues “no se esclarece su aplicacién especificando si la restricciéon temporal afecta
Unicamente el Gltimo criterio -el otorgamiento del principio de oportunidad- o si esto se
extiende a todos los criterios que conforman el numeral 8 del articulo 21 de la Ley 2197 de
2022". Afaden que “la inadecuada puntuacién y redaccién” de la norma resulta violatoria
del referido principio, por cuanto “no se precisa el &mbito de aplicaciéon de [dicho] limite
temporal”, “ni cuales de los criterios alli regulados estaran supeditados al periodo

enunciado.”



53. La anterior argumentaciéon carece de especificidad y suficiencia porque no alcanza a
evidenciar de qué manera se quebranta el principio de legalidad. La Sala no desconoce que
la redaccién de la norma acusada puede suscitar discusién sobre la manera en que debe ser
interpretada, pero esta situacién no necesariamente plantea un problema de
constitucionalidad que esta Corporacion esté llamada a resolver. Al respecto, esta

corporacién ha considerado que:

“[e]l control de constitucionalidad de las leyes no es el mecanismo previsto por la norma
superior para resolver las dudas interpretativas de las normas, salvo cuando estas
dificultades generen inseguridad juridica, situacion inconstitucional, es decir, en general,
afecten principios, valores, derechos o garantias constitucionales y, en este caso, el
problema interpretativo deje de ser un asunto legal y se convierta en un problema
constitucional. La interpretacion del sentido de las leyes le corresponde constitucionalmente
al Congreso de la Republica (articulo 150, numeral 1 de la Constitucion), a los jueces de la
Republica, al momento de decidir las pretensiones puestas a su consideracién e incluso a la
doctrina. El control de constitucionalidad estad establecido para garantizar la supremacia
constitucional y, para esto, debe decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad respecto
de las leyes y los otros actos con fuerza y rango de ley, tanto por su contenido material,
como por vicios de procedimiento, (articulo 241 de la Constitucién, numeral 4), no por las
dudas interpretativas que asalten a los ciudadanos; tramitar demandas en las que no exista
una verdadera acusacion respecto de la constitucionalidad de la norma, conduciria a esta
Corte a exceder sus funciones constitucionales. Esto no significa que la Corte Constitucional
no deba interpretar las leyes, pero, como cualquier otro juez, solamente en cuanto sea

necesario para el cumplimiento de su funcién de administracién de justicia.”

54. En este sentido, la Corte ha entendido que la indeterminacién normativa no implica per
se un quebrantamiento del principio de legalidad que se desprende de la garantia del debido
proceso consagrada en el articulo 29 superior, ya que es perfectamente valido que el
Legislador al confeccionar normas -incluso en materia penal- emplee conceptos
indeterminados, siempre y cuando sean determinables a partir de recursos hermenéuticos
admitidos por el ordenamiento. Sélo cuando tal condicién no se satisface, puede considerarse

que la norma quebranta la Carta.

D. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO, METODO Y ESTRUCTURA DE LA DECISION



56. Conforme ha quedado expuesto, tras el analisis de la cosa juzgada y de la aptitud
sustantiva de los cargos, la Sala ha determinado que la Unica censura sobre la que es dado
pronunciarse de fondo es aquélla contra el articulo 4 de la Ley 2197 de 2022, que adiciond el
articulo 33A al Cédigo Penal, por la presunta violacién del derecho a la consulta previa. Sin
embargo, antes de proceder a ello, es preciso advertir que el analisis no recaerd sobre el
inciso segundo originalmente incluido en dicha norma, ya que éste fue expulsado del

ordenamiento en sentencia C-014 de 2023.

57. Delimitado asi el asunto materia de examen, le corresponde a este tribunal resolver si:
ivulnerd el legislador, con la expedicion del articulo 4° -inciso primero y paragrafo- de Ley
2197 de 2022, el derecho a la consulta previa en favor de las comunidades étnicas o, por el
contrario, en este caso tal no era exigible al tratarse de una medida general, de naturaleza

penal, que no representa una afectacién directa a una o unas comunidad(es) especifica(s)?

58. Para resolver el problema juridico planteado, en primer lugar, la Sala estudiara la
jurisprudencia aplicable al derecho a la consulta previa y sus generalidades para, después de
ello, referir algunos criterios relevantes que permiten determinar si en este caso era exigible

tal derecho. Con fundamento en ello, se resolvera el caso concreto.

E. EL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA: GENERALIDADES Y CRITERIOS RELEVANTES PARA
ESTABLECER LA AFECTACION DIRECTA ANTE LA IMPLEMENTACION DE MEDIDAS
LEGISLATIVAS. Reiteracion de jurisprudencia.

59. Como lo ha considerado esta corporaciéon en multiples pronunciamientos, el Convenio
169 de la OIT establece la consulta previa como un mecanismo de participacién y de
proteccion de las comunidades étnicas cuya garantia y efectividad le corresponde al Estado.
Dicho Convenio integra el bloque de constitucionalidad en sentido estricto, como tratado de
derechos humanos debidamente ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991. La
jurisprudencia constitucional reconoce pacificamente, desde la sentencia SU-039 de 1997
que la consulta previa es un derecho fundamental auténomo, que permite proteger “la
pervivencia y preservacién de (...) comunidades culturalmente diferenciadas (...)
[garantizado] su identidad como minoria étnica y cultural, organizadas y reguladas mediante
sus practicas tradicionales”. Si bien el texto del Convenio 169 se refiere a “los pueblos

indigenas y tribales” lo cierto es que el derecho a la consulta previa tiene una titularidad mas



amplia, pues cobija también a los grupos étnicos nacionales.

60. En sentencia C-194 de 2013, esta corporacién analizé la constitucionalidad de las normas
del Cédigo Penal que tipifican los delitos de actos de racismo o discriminaciéon vy
hostigamiento por motivos de raza, religion, ideologia, politica, u origen nacional, étnico o
cultural, acusadas en esa ocasion por la presunta vulneracion del derecho a la consulta
previa. Adujeron en su momento los demandantes que tales disposiciones, en tanto
contenian medidas que afectaban directamente a las comunidades étnicas, exigian de

consulta con estas Ultimas antes de su expedicion.

61. Citando las sentencias C-366 de 2011 y C-175 de 2009, la Corte reiteré que la afectacién
directa supone una alteracién “en el estatutos de la persona o de la comunidad”, es decir,
“cuando la materia del proyecto esta relacionada con aspectos que tienen una vinculacidon
intrinseca con la definiciéon de la identidad étnica de dichos grupos”, por lo que “la
determinacién de la gravedad de la afectacion de la medida (...) debera analizarse segun el
significado que para los pueblos indigenas y tribales afectados tengan los bienes o practicas
sociales interferidas. En otras palabras, el mandato de reconocimiento y proteccién de la
diversidad étnica y cultural implica que el analisis del impacto de las medidas se realice a
partir de las caracteristicas especificas de la comunidad y la comprensién que éstas tienen
del contenido material de dichas politicas”. Bajo tales parametros, la Corte concluyé que las
medidas legislativas penales cuestionadas no estaban sometidas al requisito de consulta
previa, entre otras razones, porque (i) la sola referencia nominal de la norma a comunidades
étnicas no es suficiente para concluir una afectaciéon directa; y (ii) si bien los articulos
acusados “regulaln] materias anejas a las comunidades étnicas, no las afecta[n]

directamente.

62. Como se puede advertir, la principal controversia que se suscita en torno al derecho a la
consulta previa se contrae a la determinacidn en cada caso concreto sobre la existencia o no
de una afectacidén directa a una comunidad étnica, ya que de esto depende la exigibilidad de
dicho mecanismo. Al respecto, explicd la sentencia C-290 de 2017 que, entre las medidas
legislativas o administrativas que deben sometidas a la consulta previa estan las leyes en
sentido formal y los actos reformatorios de la Constitucion, que alteren el estatus de la
comunidad de forma positiva o negativa. Empero, también reiteré que las medidas objeto de

dicho proceso “son aquellas medidas susceptibles de afectar especificamente a las



comunidades indigenas en su calidad de tales, y no aquellas disposiciones que se han
previsto de manera uniforme para la generalidad de los colombianos”. En consecuencia, y
reiterando lo considerado por esta corporaciéon en sentencia C-1051 de 2012, la citada
sentencia C-290 de 2017 reafirmé que para dilucidar si hay o no afectacién directa, se debe
evaluar si las medidas objeto de control tienen la potencialidad de generar un impacto

directo, particular y concreto sobre las comunidades tradicionales.

63. Sobre este asunto, dicha providencia diferencié entre el nivel general de afectacion, que
corresponde a los programas Yy politicas aplicables a todos los colombianos y, de otro lado, el
nivel especifico de afectacidon que implica que “aquellas medidas susceptibles de generar un
impacto directo, particular y concreto sobre las comunidades tradicionales, caso en el
cual, consciente de su caracter diferenciado y de la necesidad de proteger su identidad
cultural diversa a través de espacios concretos de participacion, el propio ordenamiento
juridico ha previsto el deber de la consulta previa, como medida especial de proteccién”. En
consecuencia, concluyé que el requisito de la consulta previa es imperativo frente al nivel
especifico de afectacién, es decir, en los casos en que la medida legislativa genera un

impacto directo, particular y concreto sobre las comunidades tradicionales.

64. Adicionalmente, la sentencia en comento sefialé que, en cualquier caso, se debe analizar
la “cldusula de favorabilidad en la interpretaciéon de los derechos humanos”, que se
fundamenta en el articulo 35 del Convenio 160 de la Ol, segun el cual la aplicacién de las
disposiciones del convenio no puede menoscabar los derechos y ventajas concedidas -entre
otras- en leyes o acuerdos nacionales. Por ello, adujo que el Convenio 169 “(...) establece
garantias minimas y no maximas, excluyendo las interpretaciones que tengan resultados que

sean hostiles o antagdnicos a derechos vigentes mas favorables”.

65. En esta direccion, en sentencia C-018 de 2018, al referirse a la consulta previa sobre
medidas legislativas, la Corte explicé que ésta “procede cuando estas puedan afectarles de
manera directa, lo cual sucede en cualquiera de estas dos circunstancias: cuando una
iniciativa se relaciona con una comunidad diferenciada o cuando tal iniciativa sea de
contenido general pero tenga una incidencia especifica y verificable en determinada
comunidad”. Por ende, concluyé que si se presenta alguna de estas dos circunstancias y la
medida legislativa no fue sometida a consulta debera, por regla general, declararse su

inexequibilidad. Para efectos de definir esta cuestion, debera analizarse el caracter general o



no de la disposicidn y, por esa via, si existe una afectacién uniforme a todos los ciudadanos,

incluyendo los miembros de las comunidades étnicas

66. En este sentido, resulta relevante la sentencia SU-123 de 2018 que, de forma mas
reciente, definié el concepto de “afectacion directa” como “el impacto positivo o negativo
que puede tener una medida sobre las condiciones sociales, econémicas, ambientales o
culturales que constituyen la base de la cohesion social de una determinada comunidad
étnica”. La providencia en mencion recogié ejemplos de eventos en los que existen
afectaciones directas a las comunidades étnicas, y precisé cuatro supuestos adicionales que

podrian ser relevantes:

i. (i) “cuando una politica, plan o proyecto recaiga sobre cualquiera de los derechos de los

pueblos indigenas o tribales;
ii. (i) cuando la medida se oriente a desarrollar el Convenio 169 de la OIT;

iii. (iii) cuando se imponen cargas o atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera

que modifiquen su situaciéon o posicién juridica;

iv. (iv) por la interferencia en los elementos definitorios de la identidad o cultura del pueblo

concernido”.

67. Asi, en el marco de la definicién suministrada por la sentencia SU-123 de 2018 se afirmé
que el impacto que puede tener una medida y que, por ello, exige la consulta previa, es que
impligue una interferencia en las condiciones sociales, econémicas, ambientales o culturales
que constituyan la base de la cohesién social de determinada comunidad étnica. Esta
definiciéon fue reiterada por la sentencia C-369 de 2019, la cual, ademads, adujo que la
incidencia sobre la cohesién social de una comunidad étnica como presupuesto para
determinar la consulta previa adquiere un valor a la hora de determinar si ella resulta
obligatoria “pues el impacto de una misma medida puede variar segln las caracteristicas de

cada comunidad”.

68. Aunado a lo anterior, dicho pronunciamiento explicéd que, en ciertos casos, no es la
disposicién legislativa la que debe ser consultada, sino aquellas que la desarrollan. Por ello,

“resultan de especial interés las sentencias en las cuales la Sala Plena ha comprobado que, si



bien la norma demandada no causa una afectacién directa a las comunidades étnicas, los
actos juridicos posteriores a través de los cuales se pretenda su implementacién -bien sean
leyes, actos administrativos, proyectos, planes, programas, iniciativas o actividades
puntuales- si tienen potencial para lesionar los derechos de esas comunidades”. En
consecuencia, adujo esta providencia que la determinacién del remedio constitucional
adecuado ante la falta de consulta previa dependerd de las circunstancias propias de cada
caso, de la relevancia de los fines superiores que persiga la medida y de la intensidad y

certeza de que se dicha afectaciéon de naturaleza mediata se produzca.

69. En sintesis, la determinacion sobre si determinada medida legislativa debié haber sido
sometida a un proceso de consulta previa por implicar una afectacién directa a una
comunidad étnica no es un tema sencillo de definir o que pueda resolverse de manera
abstracta, sino que exige la comprensién de ella en cada caso. Con mayor razén, si como se
explicéd en la sentencia C-369 de 2019 “para determinar si corresponde adelantar un proceso
de consulta previa, debe examinarse si la materia del proyecto legislativo tiene un vinculo
necesario con la definiciéon del ethos de las comunidades étnicas, lo que supone comprobar
previamente si contiene aspectos que inciden directamente en su identidad como pueblos”.
Por ello, los procesos de consulta se supeditan a la gravedad de la afectacién de la medida
legislativa o administrativa que deberd analizarse segln “el significado que para los pueblos

indigenas y tribales afectados tengan los bienes o practicas sociales interferidas”.

F. CASO CONCRETO: LAS MEDIDAS PEDAGOGICAS Y DE DIALOGO CREADAS POR EL ARTICULO
4° DE LA LEY 2197 DE 2022 NO REQUERIAN DE CONSULTA PREVIA

70. Conforme quedd expuesto en el anterior acapite, para determinar si la norma
cuestionada vulneré el derecho a la consulta previa, lo primero que debe resolverse es si
dicho mecanismo era o no exigible en la expedicidn de dicho articulo. La solucién a este tema
estard supeditada a que se verifigue la existencia o no de una afectacion directa en una o
varias comunidades étnicas. Asi, para estudiar este tema (i) en primera medida, se aludira al
contenido del articulo 4° de la Ley 2197 de 2022, para analizar si se trata de una disposicion
de caracter general o especifica, lo cual serd complementado con algunas consideraciones
expuestas en la sentencia C-370 de 2002, por ser relevantes para la materia que aqui se
examina. En segundo lugar, (ii) se analizara si, con los criterios jurisprudenciales abordados

en el capitulo anterior, es posible concluir la afectacion directa a comunidades étnicas. Con



fundamento en ello, se adoptard una determinacién sobre la constitucionalidad de la

disposicion controvertida.

71. Contenido de la disposicidn demandada. El articulo 4° de la Ley 2197 de 2022 adiciond la
Ley 599 de 2000, por la cual se expidié el Cdédigo Penal. En concreto, se integra al titulo IlI,
relativo a la “conducta punible”, del Libro Primero, que contiene la parte general de dicha
codificacién. Asi, en primer lugar, importa destacar que lo que el ordenamiento penal
reprocha son conductas humanas, de accién u omisidn, mas no determinadas cosmovisiones

o formas de comprender la vida.

72. Ahora bien, uno de los principios rectores de la ley sustantiva penal es el de culpabilidad -
art. 12 de la Ley 599 de 2000-, segun el cual sélo puede ser sancionado penalmente quien
haya actuado culpablemente. Segln la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, la culpabilidad se predica de quien “teniendo a la mano la alternativa de lo juridico-

socialmente adecuado, opta libremente por lo que no lo es.”

73. La posibilidad de predicar que una persona ha obrado con culpabilidad supone verificar,
entre otros aspectos, que aquélla es imputable, es decir, que tiene capacidad de ser
culpable. El Cédigo Penal no define de manera expresa qué se requiere para ser considerado
como imputable, pero, contrario sensu, si establece en su articulo 33 cuando una persona se

considera como inimputable, y, por ende, incapaz de ser culpable:

“Es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tuviera
la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprensién,

por inmadurez sicoldgica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares. (...)

74. En sentencia C-370 de 2002, la Corte se pronuncié sobre la constitucionalidad de la
inimputabilidad por diversidad sociocultural regulada en el aludido articulo 33 del Cédigo
Penal, asi como de las medidas de reintegracion al medio cultural propio -arts. 69.4y 74
ibidem, y 378 de la Ley 600 de 2000- y aplicables en estos eventos. En lo que interesa para
el asunto bajo examen, en dicha providencia se precis6 que si bien la figura de la
inimputabilidad por diversidad sociocultural “se predica esencialmente de los indigenas” en
tanto tiene en ellos su principal referente y ambito esencial de aplicacion, lo cierto es que las
normas demandadas no limitaron su aplicacion a las comunidades indigenas, lo que indica

que dicha forma de inimputabilidad “podria ser aplicable en otros casos, si se dan los



presupuestos previstos por las disposiciones acusadas, a saber: (i) que la persona, en el
momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica, no haya tenido la capacidad de
comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa comprension, por diversidad
sociocultural; (ii) que la persona haga parte de una cultura, que posea un medio cultural
propio definido, a donde ese individuo pueda ser reintegrado; y (iii) que esa cultura posea

autoridades, reconocidas por el Estado, con las cuales se pueda coordinar dicho reintegro.”

75. La corporacién se vio enfrentada un dilema: por una parte, la improcedencia de imponer
sanciones a quienes no infringieron la ley penal con culpabilidad; y, por otra, el deber de la
sociedad de “tomar medidas para evitar esos comportamientos que, a pesar de no ser
realizados culpablemente, afectan gravemente bienes juridicos esenciales, en la medida en
que no solo son tipicos y antijuridicos sino que, ademas, existe la posibilidad de que la
persona pueda volver a realizarlos, en muchos casos, por las mismas razones por las que no
tiene la capacidad de actuar culpablemente.” En su andlisis, la Corte encontrd que la
inimputabilidad por diversidad sociocultural podria resultar violatoria (i) del derecho a la
igualdad porque genera consecuencias discriminatorias y adversas para los indigenas o
miembros de comunidades étnicas frente a otros sujetos pasivos de la accion penal; (ii) del
principio de proporcionalidad penal por incurrir en exceso punitivo ya que bastaba la
declaratoria de inculpabilidad del socioculturalmente diverso cuando incurren en error de
prohibicién culturalmente condicionado que conlleva a su absolucion, y no su categorizacion
como inimputable, que da lugar a la imposicion de una medida de seguridad; (iii) y del deber
del Estado por proteger la cultura en sus diversas manifestaciones, asi como de reconocer la
igualdad y dignidad de todas aquéllas culturas que conviven en el pais, porgue la nocién de
inimputabilidad de suyo tiene una connotacién peyorativa que presupone una incapacidad
del agente para comprender y actuar conforme a las reglas establecidas por la sociedad

dominante.

76. Sin embargo, la Corte considerdé que una declaratoria de inexequibilidad de la
inimputabilidad por diversidad sociocultural tendria efectos contraproducentes en la
proteccion de la diversidad cultural, en la medida en que permitiria que en ciertos casos los
miembros de los grupos culturalmente diversos fueran incluso sancionados penalmente,
“mientras que la expresién acusada los protege al declararlos inimputables en esos mismos
eventos”, con lo cual no estarian sujetos a una pena sino a una medida de seguridad. Por

ello, se descarté la declaratoria de inexequibilidad y se planted que se debia condicionar



dicha expresion:

“Debe entonces entenderse que la declaracion de inimputabilidad y la eventual medida de
seguridad no pueden tener un caracter sancionatorio, ni de rehabilitacion o de curacién, sino
que tienen exclusivamente, en estos casos, una finalidad de proteccién y tutela de quien es
culturalmente diverso. Por consiguiente, la constatacion que se haga judicialmente de que
una persona es inimputable por diversidad socio cultural no tendra el sentido peyorativo de
considerarlo un incapaz, sino que exclusivamente el funcionario judicial constata que esa
persona tiene una cosmovision diversa, y por ello amerita una proteccién especial, tal y como

la Constitucién lo ordena (CP art. 8°)

“En tales circunstancias, con el fin de evitar que personas con cosmovisiones distintas a la
mayoritaria a nivel nacional, puedan afectar bienes juridicos considerados importantes por la
ley nacional, el Estado, en vez de utilizar la criminalizacién para imponer los valores
mayoritarios, puede recurrir a otros instrumentos, como formas de didlogo intercultural, que
permitan un progresivo respeto y entendimiento entre las distintas culturas que forman la
nacién colombiana (CP art. 70). Y en ese ambito, el propio proceso penal, que eventualmente
conduzca a la declaracion de inculpabilidad por un error culturalmente condicionado o a la
declaracién de inimputabilidad, puede perder su connotacién puramente punitiva y tornarse
un espacio privilegiado de didlogo intercultural. Esta Corporacién ya habia sefialado esa
importancia de los didlogos interculturales en el desarrollo de los procesos judiciales que

puedan afectar a personas con distinta cosmovision”.

77. Por lo anterior, la Corte resolvié declarar la exequibilidad condicionada de la expresién
“diversidad sociocultural” del articulo 33 de la Ley 599 de 2000, bajo los entendidos de que
(i) “la inimputabilidad no se deriva de una incapacidad sino de una cosmovision diferente”; y
(ii) en casos de error invencible de prohibicién proveniente de esa diversidad cultural, la
persona debe ser absuelta y no declarada inimputable, conforme a lo sefalado en esta
sentencia”. Cabe mencionar que la Corte reconocié que si bien el error de prohibicién
culturalmente condicionado no estd expresamente previsto en la codificacion penal, “una
interpretacion sistematica permite concluir que esa causal incluye el error de prohibicion
culturalmente condicionado, pues no sélo el nuevo estatuto penal elimind la prohibicién de
invocar la ignorancia de la ley como excusa, la cual estaba prevista en el anterior

ordenamiento penal, sino que, ademas, es claro que quien no puede comprender, por su



particular cosmovisidn, la ilicitud de su comportamiento, obra con un error sobre la licitud de

su comportamiento.”

78. La disposiciéon ahora demandada es un desarrollo de la inimputabilidad por diversidad
sociocultural consagrada en el articulo 33 del Cddigo Penal y del error de prohibicidn
culturalmente condicionado traido a colacidon en sentencia C-370 de 2002. Estas figuras,
como se indico, tienen por objeto evitar la imposicién de sanciones penales a quienes, debido
a su cosmovisién, no comprenden la ilicitud de su comportamiento ni logran determinarse de
acuerdo con ella. El contenido y alcance de las medidas pedagdgicas y de didlogo no puede
entenderse sino a partir de una lectura sistematica del articulo 33A -adicionado por la norma
aqui demandada- y el articulo 33 del Cédigo Penal, con el condicionamiento efectuado por
esta corporacion. De hecho, segun se anunci6 en la exposicién de motivos del proyecto de
Ley que dio lugar a la expedicién de la norma acusada, la instauracion de las medidas en
comento buscan acoger las reglas fijadas por la Corte Constitucional en sentencia C-370 de
2002, sobre el didlogo intercultural como instrumento alterno a la criminalizacién para evitar
gue personas con cosmovisiones distintas a la mayoritaria a nivel nacional, puedan afectar
bienes juridicos considerados importantes por la ley nacional, al punto que recogié la
categoria de error de prohibicién culturalmente condicionado sobre la que llamé la atencion
esta corporacién en el citado pronunciamiento. Adicionalmente, la norma delega en el
Gobierno nacional la reglamentacion y provisién de los programas de pedagogia y dialogo
con pleno respeto por la diversidad cultural -paragrafo-, y advierte que en todo caso tales
medidas no se oponen a aquéllas policivas y restitutivas de bienes orientadas a la no

repeticion y al restablecimiento de los derechos de las victimas -inciso tercero-.

79. Asi las cosas, para efectos de determinar la exigibilidad o no de la consulta previa, debe

tenerse en cuenta que:

(79) La norma enjuiciada dispone que el fiscal del caso ordenara a la autoridad competente
la implementacion de medidas pedagdgicas y didlogo, sujetas a la reglamentacién por el

Gobierno nacional y con plena observancia de la diversidad sociocultural.

(79) Tales medidas desarrollan las figura de inimputabilidad por diversidad sociocultural e
inculpabilidad por error de prohibicién culturalmente condicionado para evitar la imposicién

de sanciones penales a quienes infringen la Ley penal sin culpabilidad debido a que profesan



una cosmovision diferente.

(79) Las medidas referidas se crearon con el fin de atender el llamado de esta corporacién a
propender por el didlogo intercultural como alternativa a la criminalizacion, para la efectiva
proteccidn de los bienes juridicos tutelados por el ordenamiento penal, en casos en los que la
cosmovision del agente le impide comprender la ilicitud de su actuar o determinarse de

acuerdo con dicha comprensidn.

(79) La norma acusada crea las medidas pero delega en el Gobierno nacional su
reglamentacion concreta, con la condicién de que ésta respete la diversidad cultural, y
advirtiendo que tales medidas no excluyen aquéllas previstas para procurar la no repeticién y
el restablecimiento de los derechos de las victimas.

80. Del anterior contexto, se puede concluir que el articulo 4° de la Ley 2197 de 2022 hace
parte del Cdodigo Penal y, por ello, estd dirigida a ser aplicada a cualquier persona que infrinja
la ley penal colombiana. Ello, ademas, se refuerza por el hecho de que el campo de
aplicacién de la norma demandada, al ser un desarrollo de la inimputabilidad por diversidad
sociocultural y del error de prohibicién culturalmente condicionado, no se circunscribe a
determinadas comunidades étnicas, sino que también puede tener como destinatarios a
otros connacionales o extranjeros respecto de los cuales se configuren las mismos supuestos

que dan lugar a la dicha condicién -supra numeral 74-.

81. Tampoco es posible derivar, por el caracter abstracto e impersonal de la norma
demandada, que ella genere cierta afectacién directa al ethos de una comunidad o a las
condiciones sociales, econdmicas, ambientales o culturales que constituyen la base de su
cohesion social. Esto con mayor razén si se tiene en cuenta que las medidas en comento sélo
se activan ante el comportamiento individual de quien infringe la ley penal sin capacidad de
comprender la ilicitud de su comportamiento o de determinarse de acuerdo con esta

comprensién debido a su diversidad cultural.

82. Como lo considerd esta corporacién en sentencia C-194 de 2013, “la identificacion de
aquellas medidas legislativas que estan sometidas al procedimiento de consulta previa, no
puede llevarse a cabo solo a partir de un criterio nominal, esto es, fundado en la mencién por
la regla de derecho correspondiente de aspectos relacionados con las comunidades étnicas”.

Una conclusién en sentido contrario llevaria a la incertidumbre sobre disposiciones de



caracter penal que incorporan el factor étnico y/o cultural para efectos de la configuracién
del delito, por ser tal aspecto relevante para la efectiva proteccién del bien lo de los bienes

juridicamente tutelados por la ley penal.

83. Asi, en el caso estudiado se propone adelantar un proceso pedagdgico y de didlogo
tendiente a lograr la proteccién de bienes juridicos tutelados por la ley penal sin criminalizar
al socioculturalmente diverso, sin que ello implique renunciar a sus creencias o cultura;
maxime cuando la norma sefiala que estas medidas se realizaran de acuerdo con la
reglamentacion que expida el Gobierno y que, en todo caso, deberan respetar la diversidad
sociocultural. Como se explicé en la sentencia C-370 de 2002, que propuso la realizacién de
este tipo de didlogos, la inimputabilidad por diversidad cultural no puede ser entendida como
una medida de rehabilitacion pues ello implicaria una homogenizacion artificiosa, sino que,
por el contrario, al ser Colombia un Estado pluralista en materia cultural, ella debe valorarse

como un mecanismo que reconoce la diferencia y no que la invalida.

84. Asi, la disposiciéon demandada se inscribe en un marco mas amplio en donde es posible
reconocer y valorar la identidad cultural del sujeto, sin que ello determine, de forma
ineludible, la necesidad de realizar consulta previa en virtud de la naturaleza y el marco de
las medidas fijadas en la disposicibn demandada. No se trata de que el individuo
culturalmente diverso esté desprotegido ante la imposiciéon de la comunidad mayoritaria,
sino de que se adopten medidas para la comprensidon mutua de las divergencias que pueden
llevar a que determinada conducta no sea aceptada por el derecho mayoritario, sin imponer -
de ninguna manera- la comprensién particular del mundo, pero tampoco sin aislar al sujeto
de la complejidad y de las tensiones surgidas por la existencia simultanea de jurisdicciones y
de aproximaciones divergentes a la realidad. Asi, ello busca establecer canales de didlogo

con integrantes de las comunidades étnicas, en un ambiente de pleno respeto por su cultura.

85. Ante la generalidad de la disposicién no puede predicarse una afectaciéon directa en una
comunidad étnica especifica y, por ello, en este caso no era exigible el mecanismo de
consulta previa. Conforme quedd expuesto en antecedencia -supra Seccién Il E-, esta
corporacién tiene precisado que el proceso de consulta previa se hace exigible cuando se
pretenda implementar medidas legislativas que afecten de forma directa a una comunidad o
comunidades étnicas. Para tal efecto, es menester comprobar el nivel especifico de

afectacidn, lo que a su vez supone un impacto directo, particular y concreto en las bases de



la cohesidn social de una determinada comunidad, lo cual, en este caso, no esta demostrado.
Sin embargo, al ser la disposicion demandada una que se limita a crear las medidas para
propiciar el didlogo intercultural, no es posible individualizar a determinada comunidad étnica
y mucho menos concluir que tal puede afectar la identidad cultural de todas las comunidades

étnicas.

86. Las demandas le atribuyen a la norma acusada una afectacién directa que, al momento,
es tan solo hipotética y eventual. De acuerdo con los parametros jurisprudenciales ya
referidos, la exigibilidad de la consulta previa requiere analizar el impacto que la medida
tiene en el ethos de una o varias comunidades determinadas. Ademas, no debe perderse de
vista que la disposicién demandada aclara en el paragrafo que el Gobierno Nacional debera
reglamentar y proveer los programas de pedagogia y de didlogo, los cuales deberan respetar
la diversidad sociocultural. Asi, los cuestionamientos fundados en la violacidon de una consulta
previa parecen prematuros, dado que en los términos formulados por la Procuraduria General
de la Nacién la afectacion directa, ha explicado este tribunal, procede “cuando una iniciativa
se relaciona con una comunidad diferenciada o cuando tal iniciativa sea de contenido general

pero tenga una incidencia especifica y verificable en determinada comunidad”.

87. Lo anterior, ademas, es relevante porque sélo con la reglamentacién de esta disposicidn
podrian conocerse las condiciones concretas de implementacién de la medida, y con ello,
evaluar (i) su eventual impacto en la identidad de las comunidades étnicas a las que
pertenecerian los destinatarios de la norma, y, en un segundo nivel de analisis a la luz de la
cldusula e favorabilidad -supra numeral 64-, (ii) determinar si las medidas concretas
acrecientan o desmejoran la participacién de las comunidades en el ambito de didlogo
intercultural que aquéllas buscan propiciar, en relacién con las exigencias minimas fijadas
por el Convenio 169 de la OIT. Esto ultimo, conforme lo precisé esta Corte en sentencia C-290
de 2017, también incide en la exigibilidad o no del mecanismo de consulta previa. Con todo,
la Sala advierte que la inexigibilidad de la consulta previa respecto de la norma creadora de
las medidas pedagdgicas y de didlogo no excluye la posibilidad de que dicho mecanismo si
resulte aplicable respecto de la reglamentacién concreta que el Legislador delegé en el

Gobierno Nacional, aspecto que escapa el objeto del presente pronunciamiento.

88. Conclusién. La norma demandada instaura unas medidas que desarrollan las figuras de la

inimputabilidad penal y por diversidad sociocultural y el error de prohibiciéon culturalmente



condicionado, y buscan propiciar el didlogo intercultural como alternativa a la criminalizacién
del socioculturalmente diverso para la proteccién de los bienes juridicos tutelados por la ley
penal. Se trata de una norma de cardacter general y abstracto, que si bien recae
esencialmente sobre los integrantes de las comunidades étnicas, no necesariamente se
circunscribe a estos sino que aplica también para quien, no siendo parte de aquéllas,
satisfaga los supuestos previstos en la codificaciéon penal para la configuracidon de tales
figuras. Ademds, la norma cuestionada tampoco regula de manera concreta en qué
consistirdn las medidas concretas de pedagogia y didlogo. Todo lo anterior conlleva a colegir
que no estd demostrada una afectacién directa y especifica a las comunidades étnicas,
circunstancia ésta que torna en inexigible el mecanismo de la consulta previa. En
consecuencia, la Sala Plena declarara la exequibilidad del articulo acusado, en relacién con el

cargo aqui analizado.
G. SINTESIS DE LA DECISION

89. La Corte Constitucional estudié tres demandas de inconstitucionalidad acumuladas contra
los articulos 4, 5, 13y 21.8 de la ley 2197 de 2022, “[plor medio de la cual se dictan normas
tendientes al fortalecimiento de la seguridad ciudadana y se dictan otras disposiciones. Tras
determinar que respecto de algunos de los cargos se configuraba cosa juzgada constitucional
con ocasion de la sentencia C-014 de 2023, y de concluir la ineptitud sustantiva de otras
censuras, la Sala determiné que Unicamente se pronunciaria de fondo respecto de la
acusacioén contra el articulo 4° de la Ley en cuestién en lo concerniente a las medidas
pedagdgicas y de didlogo aplicables en casos de inimputabilidad penal por diversidad
sociocultural y error de prohibicién culturalmente condicionado, por la presunta violacién del

derecho a la consulta previa.

90. Asi, tras reiterar la jurisprudencia sobre la finalidad del mecanismo de consulta previa y
la afectacidn directa de las comunidades étnicas como condicidn para su exigibilidad, la Sala
reafirmé que dicha afectacién exige determinar en el caso de las medidas legislativas que se
altere el estatus de la comunidad, en calidad de tal, de forma positiva o negativa, y sefialé
que la consulta previa sera requisito respecto de medidas susceptibles de generar un
impacto directo, particular y concreto sobre las comunidades tradicionales, en donde debera
analizarse si aquéllas, mas alla de regular un asunto relacionado con tales comunidades,

tiene la virtualidad de afectar su ethos o las mismas bases de su cohesidon social.



91. Con fundamento en lo anterior, la Sala se refirid a la norma demandada y encontré que
las medidas pedagdgicas y de didlogo creadas por la norma demandada desarrollan las
figuras de la inimputabilidad penal por diversidad sociocultural y el error de prohibicién
culturalmente condicionado, y buscan propiciar el didlogo intercultural como alternativa a la
criminalizacion del socioculturalmente diverso para la proteccién de los bienes juridicos
tutelados por la ley penal, en linea con las directrices impartidas por esta Corte en sentencia
C-370 de 2002. También observé que tales medidas estan insertas en una norma de caracter
general y abstracto, que no recae sobre determinades comunidades étnicas sino que resulta
aplicable a toda persona respecto de quien se configuren los supuestos constitutivos de Ia
inimputabilidad por diversidad sociocultural. Ademas, consideré que la sola creacién de tales
medidas no implica per se una afectacién directa al ethos o a las bases de cohesidn social de
las comunidades étnicas a las que puedan pertenecer, por lo que no era requisito agotar la
consulta previa. Esto, sin perjuicio de que dicho mecanismo si resulte exigible frente a las

medidas concretas a ser reglamentadas por el Gobierno nacional.

92. Por lo expuesto, la Sala declarara la exequibilidad del articulo 4° de la Ley 2197 de 2022,

con respecto al cargo por violacién del derecho a la consulta previa.
. DECISION

La Corte Constitucional de la Republica de Colombia, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucidn,
RESUELVE

Primero. ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-014 de 2023, respecto a los cargos
formulados contra la Ley 2197 de 2022 y, en particular, respecto al inciso 22 del articulo 4, la
expresion “sesenta (60) afos” contenida en el articulo 5, el articulo 13, la expresién “fue o ha
sido imputado por delitos violentos” contenida en el numeral 8¢ del articulo 21, los cuales
fueron declarados inexequibles; asi como respecto a la exequibilidad condicionada de las
expresiones “ha suscrito preacuerdos” y “aceptado cargos”, contenida en el numeral 89 del
articulo 21 de la Ley 2197 de 2022, en el entendido de que el juez de conocimiento haya

aprobado el preacuerdo o la aceptacion de cargos.

Segundo. INHIBIRSE de emitir un pronunciamiento de fondo respecto del cargo formulado en



contra de la norma enunciada en la expresion: “en los Ultimos tres (3) afios por la comisién
de delitos contra la vida y la integridad personal o contra el patrimonio econémico”,
contenida en el articulo 21.8 de la Ley 2197 de 2022, “por medio de la cual se dictan normas
tendientes al fortalecimiento de la seguridad ciudadana y se dictan otras disposiciones”, por

ineptitud sustantiva de la demanda.

Tercero. DECLARAR EXEQUIBLE, por el cargo estudiado, los incisos 12y 32 y el paragrafo del
articulo 4 de la Ley 2197 de 2022, “por medio de la cual se dictan normas tendientes al

fortalecimiento de la seguridad ciudadana y se dictan otras disposiciones.”
Notifiquese, comuniquese y cimplase.
DIANA FAJARDO RIVERA

Con salvamento parcial de voto
NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

Ausente con excusa

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado

Con Salvamento parcial de voto
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR
Magistrado

Con salvamento de voto

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado



Magistrado

Con aclaracion de voto

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA

Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER

Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DEL MAGISTRADO
JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

A LA SENTENCIA C-103/23

Expedientes: D-14747, D-14752 y D-14754 acumulados

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 4, 5, 13, y 21.8 de la Ley 2197 de 2022
«[plor medio de la cual se dictan normas tendientes al fortalecimiento de la seguridad

ciudadana y se dictan otras disposiciones»
Magistrado ponente: Alejandro Linares Cantillo

1. 1. Con mi acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas por la Sala Plena, suscribo
este salvamento parcial de voto, en relacién con el punto tercero de la parte resolutiva de la
providencia de la referencia. Considero que debié declararse la inexequibilidad de los incisos

1.° y 3.° y del paragrafo del articulo 4.° de la Ley 2197 de 2022, conforme a las razones que



procedo a explicar.

2. Sostengo que la norma demandada, mas que una medida pedagdgica, es un mecanismo
de didlogo multicultural que ha sido desarrollado por la Corte en algunas de sus providencias;
asi, por ejemplo, en la Sentencia C-370 de 2002, sobre este concepto, referido al

procesamiento penal de inimputables por diversidad cultural, afirmé:

El proceso penal tendria varias finalidades: a) Un propdsito garantista, al permitir la
exoneracion de responsabilidad del inimputable, cuando se demuestre la atipicidad de su
conducta o la existencia de una causal de justificacién o inculpabilidad. b) Establecer un
didlogo multicultural, para explicarle la diversidad de cosmovisién y la circunstancia de que
su conducta no es permitida en nuestro contexto cultural. Este didlogo tiene fines
preventivos, pues evita posibles conductas lesivas de los bienes juridicos. c) Permitir que las
“victimas” del delito, tengan la oportunidad de ejercer sus derechos constitucionales y
legales, y d) Durante el transcurso del proceso, el inimputable por diversidad sociocultural no
podra ser afectado con medida de aseguramiento en su contra, ni con ninguna de las

medidas de proteccidn para inimputables [negrillas fuera del testo original]

3. Destaco que en dicha sentencia se afirma que la ejecucién de tal medida tiene una
naturaleza preventiva y no punitiva, lo cual concuerda con lo establecido mas recientemente
por este tribunal, al senalar que la medida que se estudia no puede tener como consecuencia
una sancion, ni penal -medida de seguridad- ni administrativa, y que su esencia es,

precisamente, el didlogo multicultural.
4. Respecto al dialogo multicultural, la Sentencia T-523 de 1997 sotuvo que:

[E]l Estado tiene la especial misidon de garantizar que todas las formas de ver el mundo
puedan coexistir pacificamente, labor que no deja de ser conflictiva, pues estas concepciones
muchas veces son antagdnicas e incluso incompatibles con los presupuestos que él mismo
ha elegido para garantizar la convivencia. En especial, son claras las tensiones entre
reconocimiento de grupos culturales con tradiciones, practicas y ordenamientos juridicos
diversos y la consagracion de derechos fundamentales con pretendida validez universal.
Mientras que una mayoria los estima como presupuestos intangibles, necesarios para un
entendimiento entre naciones, otros se oponen a la existencia de postulados supraculturales,

como una manera de afirmar su diferencia, y porque de acuerdo con su cosmovisidon no ven



en ellos un presupuesto vinculante.

En otras palabras, aun siendo clara la dificultad para entender algunas culturas desde una
dptica que se define como universal, el Estado tiene que hacer compatible su deber de
preservar la convivencia pacifica dentro de su territorio, garantizando los derechos de sus
asociados en tanto ciudadanos, con el reconocimiento de sus necesidades particulares, como
miembros de grupos culturales distintos. En esta tarea, ademas, le estd vedado imponer una
concepciodn del mundo particular, asi la vea como valiosa, porque tal actitud atentaria contra
el principio de respeto a la diversidad étnica y cultural y contra el trato igualitario para las

diferentes culturas, que el mismo ha reconocido.

Una primera solucién a este tipo de conflictos, se ha planteado en términos de un didlogo
intercultural que sea capaz de trazar unos estandares minimos de tolerancia, que cubran los
diferentes sistemas de valores. Es decir, lograr un consenso en aquel minimo necesario para
la convivencia entre las distintas culturas, sin que ello implique renunciar a los presupuestos

esenciales que marcan la identidad de cada una.

Asi lo entendié la Corte Constitucional, que en la sentencia T-349 de 1996 establecid los
criterios que deberd tener el intérprete para solucionar los conflictos que puedan presentarse
entre el principio de diversidad étnica y cultural y otros principios de igual jerarquia, y sefiald
los limites que, basados en un “verdadero consenso intercultural”, deberan respetar las

autoridades indigenas en el ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de su territorio

5. Sin embargo, para la decision de la que me aparto parcialmente, el articulo 4.° demandado
hace parte del Cédigo Penal y, por ello, esta dirigido a aplicarse a cualquier persona que
infrinja la ley penal colombiana, no sélo a aquellas que hacen parte de determinada
comunidad étnica, siendo una disposiciéon genérica de cardcter punitiva, soslayando su

naturaleza preventiva y pedagdgica.

6. Se sostiene que, por el caracter impersonal y abstracto de la norma, de ella no podia
derivarse una afectacién directa a alguna comunidad étnica y que, por tanto, no era
necesario un proceso de consulta previa. Asi las cosas, no se evidencié una incidencia
especifica y verificable en alguna comunidad, mds aun, cuando no se conocen las

condiciones concretas de implementacién de la medida por parte del Gobierno nacional.



7. Contrario a lo argumentado en la sentencia, considero que el articulo 4.° de la Ley 2197 de
2022 si debid expedirse luego de adelantarse una consulta previa. En efecto, tal como lo
advirtié el Ministerio de Justicia y del Derecho, “la disposicion regula una situacién especifica
y particular para personas con diversidad sociocultural y las consecuencias materiales de su
aplicacién tienen influencia directa en la identidad de aquellas y de su comunidad, en tanto
puede alterarla, debido a que se trata de una imposicién del derecho y la educacidén estatal y
la cultura de la poblacién mayoritaria en Colombia, ajenos a su cosmovision” y, ante tal
situacién, era exigible la consulta previa, con el fin de garantizar y asegurar la preservacion y
continuidad de sus tradiciones e historia y evitar medidas que puedan generar procesos de
aculturamiento o afectar la identidad de las comunidades étnicas. La Sentencia C-018 de
2018, al respecto, adujo que “la consulta previa frente a iniciativas legislativas procede
cuando estas puedan afectarles de manera directa, lo cual sucede en cualquiera de estas dos
circunstancias: cuando una iniciativa se relaciona con una comunidad diferenciada o cuando
tal iniciativa sea de contenido general pero tenga una incidencia especifica y verificable en

determinada comunidad”.

8. El derecho a la participacidn de las comunidades étnicamente diferenciadas, en la creacién
de una medida dialégica de caracter preventiva y pedagdgica, garantiza que puedan
“expresar sus valores e intereses culturales en procura de que estos sean tenidos en cuenta.
Lo dicho viabiliza la legitimidad de las medidas a desarrollar; permite corregir y compensar
factores de discriminacion; y facilita la implementacion de herramientas con la fuerza juridica
suficiente para que los pueblos indigenas asuman el control de su modelo de desarrollo
econdmico, sus instituciones y sus formas de vida, dentro del marco constitucional y legal”.
En otras palabras, las comunidades étnicas deben ser consultadas cuando una disposicién, a
pesar de ser genérica, las puede afectar directamente, pues con dicha consulta se
salvaguarda la garantia constitucional de autodeterminacién de los pueblos étnicos, se
preserva su cosmovision y se protege la diversidad étnica y cultural y, por esta via, se logra

desarrollar un didlogo multicultural.

9. En suma, el derecho a la consulta previa establece la participacién activa de las
comunidades étnicamente diferenciadas en las decisiones que pueden afectar su
cosmovision, cultura y autodeterminacién. De esta manera, asumen control sobre sus formas
de vida y el Estado cumple su deber de garantizar sus condiciones propias dentro del respeto

a la Constitucién, de tal modo que no se imponga una vision del mundo particular.



10. Asi las cosas, el articulo debié haber sido sometido a consulta previa, con el fin de
verificar de qué manera podia afectar las practicas que son culturalmente diversas y que
podrian eventualmente incidir en la comisién de conductas consideradas punibles para la
sociedad mayoritaria. De este modo, las comunidades étnicas hubiesen podido establecer si
la medida demandada podia perjudicar sus costumbres y formas de vida y, en un didlogo

multicultural con la sociedad mayoritaria, analizar y prevenir efectos de aculturizacién.

11. La consulta previa era imperiosa para evaluar los estandares bajo los cuales se debia
desarrollar tal reglamentacién, de tal forma que el Estado no favorezca una visién particular
del mundo o limite la libre determinacién de los pueblos indigenas y tribales. La
implementacion de regulaciones que inciden en el comportamiento de personas
culturalmente diversas requiere de un didlogo multicultural que proteja los intereses de los
ciudadanos que no pertenecen a la sociedad mayoritaria y no condicione de tal manera su

comportamiento, que se desliguen de su cultura originaria.

12. En conclusidn, considero que las medidas contenidas en el articulo 4.° de la Ley 2197 de
2022 corresponden a un mecanismo de didlogo multicultural, como instrumentos de
naturaleza preventiva y no punitiva, conforme se concluye a partir de lo expresado en las
sentencias C-370 de 2002 y C-014 de 2023. Con todo, por tratarse de decisiones que afectan
directamente a las comunidades étnicas, su adopcidn requeria aplicar consulta previa, pues
claramente sus efectos obligatorios se presentan en forma diferencial, a quienes, por
pertenecer a aquellas, resulten cobijados por la regla en materia de inimputabilidad por
diversidad sociocultural o de inculpabilidad por error de prohibicién culturalmente

condicionado.

13. El derecho a la consulta previa debe respetarse al adoptar medidas de naturaleza
legislativa con las cuales se impacte diferencialmente a dichas comunidades y sus miembros
en funcién de aquellas, asi sus efectos también cobijen a la generalidad de la poblacién, para
garantizar la autonomia que les reconoce la Constitucién y como una plataforma democratica
de didlogo intercultural. Como en el caso no se surtié dicha consulta, procedia declarar la

inexequibilidad de aquellas.
Fecha ut supra

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ



Magistrado

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

A LA SENTENCIA C-103/23

Referencia: Expedientes D-14.747, D-14.752 y D-14.754 Acumulados.

Demanda de inconstitucionalidad en contra de los articulos 4, 5, 13y 21.8 de la Ley 2197 de
2022, “Por medio de la cual se dictan normas tendientes al fortalecimiento de la seguridad

ciudadana y se dictan otras disposiciones”.

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corporacién y pese a estar de
acuerdo con la decision adoptada en la sentencia de la referencia, aclaro mi voto con el fin
de reiterar mis consideraciones frente a la declaracién de inexequibilidad hecha en la
sentencia C-014 de 2023, frente al inciso segundo del articulo 33A del Cédigo penal
(adicionado por el articulo 42 de la Ley 2197 de 2022), que se referia a las medidas a adoptar
en los casos de inimputabilidad por diversidad sociocultural o de inculpabilidad por error de

prohibicién culturalmente condicionada.

Tal como lo expresé en aquella oportunidad, no comparto el razonamiento segun el cual la
disposicién cuestionada resulta contraria a los articulos 19, 22 y 79 constitucionales, en tanto
que no genera una restriccién desproporcionada a la proteccion de la diversidad étnica y
cultural, no constituye una discriminacién por razones de origen o identidad étnica, ni mucho

menos desconoce el fuero indigena.

El andlisis sobre las medidas pedagdgicas y de didlogo, por otra parte, debié considerar que
el Cédigo penal, como estaba inicialmente concebido, habia previsto como consecuencia
juridica para las conductas tipicas y antijuridicas realizadas por inimputables por diversidad
sociocultural, la medida de seguridad consistente en el reintegro al medio cultural propio. Sin
embargo, una vez esta medida fue declarada inexequible se generd un vacio que el
legislador debia llenar.

En todo caso, en lugar de descartar las medidas pedagdgicas por juzgar que resultan en una



restriccion desproporcionada frente a la diversidad cultural, debe entenderse que cumplen
con finalidades constitucionalmente legitimas, teniendo en cuenta que la disposicién acusada
forma parte del régimen aplicable a los procesos que adelanta la jurisdiccién ordinaria y no la
indigena, es decir que se refiere a delitos que no son de competencia de la jurisdiccién
indigena. Asi las cosas, la Corte debid valorar la proteccién a los bienes juridicos protegidos
en el Cédigo penal, frente a los que ahora se genera una cierta impunidad fundada
subjetivamente. Asi mismo, la garantia de las victimas a la no repeticién, que ya no podrian
alegar que, como lo previé el legislador, no son exculpables las reiteraciones del delito por

razones de diversidad sociocultural.

En un Estado pluralista, como el colombiano, una férmula como esta permite armonizar la
convivencia a partir de los intereses minimos que estan contenidos en el Cédigo penal dada
la naturaleza de ultima ratio que lo caracteriza. Por lo tanto, no supone una carga
desproporcionada para los ciudadanos amparados por la diversidad sociocultural que se les
exija el cumplimiento de esos minimos, cuando interactlen con la sociedad mayoritaria -que
no en sus territorios propios- siempre que hayan podido percatarse en una primera
oportunidad del reproche penal a esa conducta, de tal manera que una segunda comision del

delito no resulte admisible.

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

A LA SENTENCIA C-103/23

Expedientes: D-14.747, D-14752 y D-14.754 acumulados

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 4, 5, 13, y 21.8 de la Ley 2197 de 2022,
“Por medio de la cual se dictan normas tendientes al fortalecimiento de la seguridad

ciudadana y se dictan otras disposiciones”

Actores: Juan Pablo Uribe Barrera, Jorge Kenneth Burbano Villamarin, Laura Juliana Ramirez



Morales y otros
Magistrado Ponente:
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

1. 1. Con el acostumbrado respeto que profeso por las decisiones de la Sala, procedo a
presentar las razones que me llevan a discrepar de la posicién mayoritaria. Como tuve la
oportunidad de exponer en el proyecto que presenté en su oportunidad, que no fue acogido
por la mayoria, y como sostuve en la Sala, no comparto las razones con fundamento en las
cuales se llega a declarar la exequibilidad de la norma prevista en el inciso primero del
articulo 4 de la Ley 2197 de 2022.

2. A mi juicio, la referida norma, que impone al fiscal el deber de ordenar a la autoridad
competente la implementaciéon de medidas pedagdgicas y didlogo con las personas que
hayan sido declaradas inimputables por diversidad sociocultural o inculpables por error de
prohibicién culturalmente condicionado, ha debido declararse inexequible, por vulnerar el
derecho fundamental a la consulta previa de los pueblos indigenas o tribales (art. 6 del
Convenio 169 de la OIT, que hace parte del bloque de constitucionalidad). Esta afirmacién se

sustenta en las siguientes razones.

3. El derecho fundamental a la consulta previa busca proteger a los pueblos indigenas y
tribales y eliminar las exclusiones histéricas que han padecido. Esta Corte, desde la
Sentencia SU-039 de 1997, precisé que este derecho “adquiere la connotacion de derecho
fundamental, pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la integridad
étnica, social, econdmica y cultural de las comunidades de indigenas y para asegurar, por

ende, su subsistencia como grupo social.”

4. En el derecho a la consulta previa se concretan, pues, varios mandatos constitucionales,
como el principio de participacién de grupos vulnerables y la diversidad étnica y cultural, asi
como los compromisos adquiridos por el Estado colombiano en el marco del Derecho

Internacional de los Derechos Humanos, de grupos étnica o culturalmente diversos.

5. Se trata entonces, de un derecho de caracter irrenunciable que implica obligaciones tanto

para el Estado como para los particulares, en virtud del cual las comunidades deben “ser



consultadas sobre cualquier decisiéon que las afecte directamente, de manera que puedan
manifestar su opinidén sobre la forma y las razones en las que se cimienta o en las que se

fundd una determinada medida, pues esta incide o incidira claramente en sus vidas.”

6. Asi, conforme con el Convenio 169 de 1989 de la OIT, las medidas de caracter legislativo o
administrativo que pudieren afectar directamente a los pueblos indigenas y tribales, les
deben ser consultadas. Algo semejante se establece en la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas del afio 2007, en la que se dijo que es
deber de los Estados celebrar consultas y cooperar de buena fe con los pueblos indigenas

antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten.

7. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “[e]l
reconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades y pueblos indigenas y tribales
estd cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia o identidad
cultural, los cuales deben ser garantizados, particularmente, en una sociedad pluralista,
multicultural y democratica.” Asimismo, ha puesto de presente que “las consultas deben
realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente adecuados y deben tener
como fin llegar a un acuerdo”, y que su realizaciéon debe darse en las primeras etapas del
proceso que concluye con la adopcién de la medida, en tanto “[e]l aviso temprano
proporciona un tiempo para la discusién interna dentro de las comunidades y para brindar

una adecuada respuesta al Estado.”

8. A través de su jurisprudencia, esta Corporacion ha desarrollado unos criterios generales
para la aplicacion de la consulta previa, que orientan a las autoridades y particulares en esta
clase de procesos. De igual forma, ha establecido unas reglas especificas que deben ser
atendidas al momento de concertar las medidas que afecten directamente a los pueblos

indigenas y tribales.

9. En efecto, en la Sentencia SU-097 de 2017, se indicé que, entre los criterios generales a
tener en cuenta, se encontraban: 1) que el objetivo de la consulta es obtener el
consentimiento previo, libre e informado de las comunidades indigenas y afro descendientes
sobre cualquier tipo de medidas que los afecten, ya sean normas, politicas, programas,
planes, entre otros; 2) la actuacién de las partes debe estar guiada, necesariamente, por el

principio de buena fe; 3) debe asegurase la participacién activa y efectiva de los pueblos



interesados. Lo primero no se satisface a través de una mera notificacion o de la celebracién
de reuniones informativas; mientras que la efectividad indica que su punto de vista debe
tener incidencia en la decisiéon que adopten las autoridades concernidas; 4) se trata de un
proceso de didlogo y, por tanto, no constituye un derecho de veto de las comunidades
destinatarias del Convenio 169 de la OIT; y 5) deber ser flexible, de manera que se adapte a
las necesidades de cada asunto, y a la diversidad de los pueblos indigenas y las comunidades

afro descendientes.

10. En cuanto a las reglas especificas, en dicha providencia se precisé que: 1) la consulta
debe ser previa a la medida objeto de examen, de lo contrario, no tendria incidencia en la
planeacién e implementacion de aquella; 2) el modo de realizarla (consulta de la consulta o
pre consulta), debe obligatoriamente ser definido junto con la comunidad; 3) en caso de no
llegar a un acuerdo en el proceso consultivo, las decisiones estatales deben estar
desprovistas de arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse a la luz de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad; y 4) la realizacion de estudios sobre impacto ambiental y

social es obligatoria, cuando la medida sea de esa naturaleza.

11. De igual forma, ha precisado esta Corte que en aquellos casos en los que la medida a
adoptar implica una afectacién intensa del derecho al territorio colectivo, obligatoriamente se
debe obtener el consentimiento de la comunidad, previo a la implantacién de la medida,

politica, plan o proyecto.

12. Precisado asi el sentido y alcance del derecho fundamental a la consulta previa, es
necesario destacar, desde ya, que no existe una medida legislativa en particular que, si se
dan los presupuestos de aplicacion de la consulta, pueda sustraerse a ella. De modo que
todas las normas legales, y entre ellas las normas penales o procesales penales, también
deben ser sometidas a consulta si se cumplen tales presupuestos. La mayoria parece
apartarse de esta compresion del asunto, pues considera que la norma demandada no debe

someterse a consulta, como en efecto no ocurrid, por lo cual concluye que ella es exequible.

13. Al analizar la norma demandada, que es el principal elemento de juicio para establecer si
era necesario o0 no hacer la consulta previa, debe destacarse que el inciso primero del
articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 se alude a mecanismos de didlogo, los cuales deben

entenderse como propios de un “didlogo multicultural”, lo que corresponde a un mandato



constitucional donde el “instrumento idéneo para lograr aquel es la consulta previa y de alli
su exigencia dentro del orden superior.” Ademds, desde la Sentencia C-370 de 2002 se ha
dicho que entre las finalidades del proceso penal que involucra inimputables por diversidad
cultural, esta la de “establecer un didlogo multicultural, para explicarle la diversidad de
cosmovisién y la circunstancia de que su conducta no es permitida en nuestro ordenamiento
cultural. Este didlogo tiene fines preventivos, pues evita posibles conductas lesivas de bienes

juridicos.”

15. El implementar medidas pedagdgicas y de dialogo con personas culturalmente diversas,
como son los miembros de los grupos indigenas o de los pueblos tribales, evidentemente los
afecta. Esta afectacién es, a mi juicio, directa y especial. En efecto, para identificar lo que
debe ser objeto de consulta, es necesario tener en cuenta dos niveles de afectacion: “(i) uno
general que deriva por ejemplo de las politicas y programas que de alguna manera
conciernen a las comunidades indigenas y afrocolombianas y (ii) uno directo que se
desprende de las medidas que pueden afectarlos especificamente.” Asimismo, se ha
precisado que la consulta es indispensable siempre que la comunidad vaya a ser objeto de

una intromisién intolerable en sus dindmicas sociales, econémicas y culturales.

16. Precisamente, en relaciéon con esa afirmacidén: “intromision intolerable”, desde la
Sentencia SU-097 de 2017 la Corte sostuvo que “el criterio de afectacién directa no exige
adjetivos ni calificaciones adicionales como intrusién ni admisibilidad. La afectacién directa
hace referencia a la forma en que una medida incide en la vida, derechos o cultura de estas
comunidades y no lleva implicita una carga negativa. Afectacién no significa impacto
negativo, sino impacto, pues solo en el marco de la consulta y el didlogo intercultural podra
decirse si la medida es percibida de forma positiva o negativa, si constituye un aporte a estas

comunidades, un beneficio al goce de sus derechos, o si la perjudica.”

17. Incluso, se agregd en aquel fallo que “esta afirmacién supone que, cuando el Estado
central considere que una medida beneficia a un pueblo étnicamente diferenciado, aun sin
conocer su punto de vista, ni arbitrar espacios de participacién adecuados, puede imponerla
unilateralmente. Lo expuesto no sélo se opone a la jurisprudencia y a la vigencia y
efectividad de los derechos de los pueblos étnicos, sino que refleja una profunda
incomprension del Estado multicultural, el principio de igualdad de culturas y el derecho

(deber) de respetar proteger y garantizar, tanto la integridad, como las diferencias



culturales.”

18. Ademas, la Corte ha especificado aln mas los supuestos en los que se produce tal
afectacién, a partir de los siguientes criterios: “(i) cuando la medida administrativa o
legislativa altera el estatus de las comunidades porque impone restricciones o concede
beneficios; (ii) cuando las medidas son susceptibles de afectar especificamente a las
comunidades indigenas como tales y no aquellas decisiones que son generales y abstractas;
(iii) cuando se trata de aplicar las disposiciones o materias del Convenio 169, por ejemplo la
regulacién de explotacién de yacimientos de petréleo ubicados dentro de los pueblos
indigenas y (iv) cuando las medidas a implementar se traten sobre explotacion y

aprovechamiento de recursos naturales en territorios indigenas.”

19. Como expuse en la Sala en su momento, los destinatarios de la norma demandada no
son todas las personas en general. Las medidas pedagdgicas y dialégicas no se ordenaran
implementar respecto de cualquier tipo de persona, sino sélo de aquellas que se encuentren
en alguna de estas situaciones: 1) cuando se declare su inimputabilidad por diversidad
sociocultural o 2) cuando se declare o reconozca su inculpabilidad por error de prohibicién

culturalmente condicionado.

20. Lo que en Ultimas traduce que ambas situaciones sélo pueden predicarse de personas
que tengan una cultura diferente a la mayoritaria, pues asi aparece con claridad en el
supuesto de hecho de la norma demandada, donde el factor cultural no es un elemento mas
en la estructura de su supuesto de hecho, sino el Unico elemento relevante en ella. En efecto,
la disposicién no sélo se aplica a personas que tengan una cultura diferente a la mayoritaria,

sino por razén de tener dicha cultura.

21. Asi, la consecuencia juridica de la norma demandada es la de que, en aquellos casos que
se enmarquen en el supuesto de hecho, el fiscal ordenard a la autoridad competente la
implementacion de medidas pedagdgicas y didlogo con el agente, valga decir, con la persona

que tiene una cultura diferente a la mayoritaria.

22. Estas medidas pedagdgicas y didlogo tienen el propdsito de informar a dicha persona
que, a juicio de la cultura mayoritaria, en este caso recogido en la ley penal, existen ciertas
conductas que se consideran delitos, respecto de las cuales esa misma ley prevé una serie

de sanciones, entre las cuales estd, por ejemplo, la de las penas privativas de la libertad.



23. Las personas respecto de las cuales se implementen las referidas medidas, por esta via,
se someten a un proceso de aculturizaciéon o de adaptacion a la concepcién mayoritaria del
injusto penal. Esto, sin lugar a dudas, incide e incidird en sus vidas y en la cultura de sus
pueblos, pues recae directamente en la forma de entender la conducta que, de acuerdo con
su particular cosmovisién, puedan tener respecto de determinados comportamientos que
pueden considerarse normales o aceptables en sus comunidades, pero que a juicio de la

cultura mayoritaria son delitos.

24. En vista de las anteriores circunstancias, quien suscribe este salvamento de voto
destaca, con énfasis, que la norma demandada tiene como destinatario exclusivo a los
miembros de grupos indigenas o tribales, pues son ellos los Unicos de quienes puede

predicarse que tienen una cultura diferente a la mayoritaria.

25. Advierte, también, que como la norma establece el deber del fiscal de ordenar la
implementacidon de medidas pedagdgicas o didlogo con dichos miembros de grupos
indigenas o tribales, estas medidas no son optativas, sino que, de darse los supuestos de
hecho de la norma demandada, el fiscal deberd ordenarlas y, por tanto, ellas se aplicaran.
Esta es una consecuencia directa de la norma demandada que afecta a dichos miembros y

solo a ellos.

26. Existe pues, a mi juicio, una afectacion directa y especial a los pueblos indigenas y
tribales, razon por la cual la medida prevista en la norma demandada ha debido someterse a
consulta previa con dichos pueblos y, al no haberse hecho tal consulta, circunstancia de la

que no hay ninguna duda en este proceso, se imponia su declaratoria de inexequibilidad.

28. Por su supuesto de hecho y por su consecuencia juridica, la norma demandada no puede
considerarse como propia del derecho penal general, valga decir, de aquel tipo de norma que
puede aplicarse a todas las personas, de manera indistinta a su cultura. Aun cuando trata
sobre una categoria dogmatica de tal disciplina, lo cierto es que la consecuencia que el
legislador le atribuy6 afecta Unica y exclusivamente a las personas culturalmente diversas y
ello, por cuanto asi se establece desde la propia exposicién de motivos al proyecto de ley
266 de 2021, en cuyo apartado referido a la “inimputabilidad por diversidad sociocultural”, se
alude como fundamento a las medidas a los articulos 1 relativo a la participacién y pluralismo

y 7 y 8 constitucionales referidos al principio de diversidad étnica y cultural y proteccién de



los valores culturales de la nacién, respectivamente.

29. Ademas, precisa tal exposicidon de motivos que la propia jurisprudencia constitucional ha
establecido que el didlogo intercultural resulta un elemento axial dentro del proceso penal,
cuando éste se desarrolla en un Estado de Derecho multicultural y con fundamento en la
dignidad humana. Incluso, hace énfasis en que “la regulacion propuesta hace un balance
que, atendiendo a principios de razonabilidad y proporcionalidad, armoniza en concreto la
necesidad de que todos los integrantes del conglomerado social eviten vulnerar los bienes
gue mas precisados (sic) resultan en una sociedad -y, por consiguiente, respecto de los
cuales existe la proteccién con consecuencias mas severas-, y la diversa cultura y
cosmovision de los grupos étnicos que se distinguen de la cultura mayoritaria, y que en algun
momento puede entrar en tensiones con postulados del orden penal vigente en nuestro
Estado.”

30. Destaca también, que en virtud de lo anterior se proponian en el proyecto de ley medidas
pedagdgicas y el ejercicio dialégico entre quienes aplican el orden penal y la persona que,
con una cultura y una cosmovisién distintas de la mayoritaria, afecta bienes juridicos
protegidos por dicho ordenamiento. La regulacién propuesta en el proyecto se enmarca en
los conceptos dados por esta Corporacion en la Sentencia C-370 de 2002, en el entendido de
que “son las medidas de didlogo y pedagogia las que pueden llevar a un encuentro
intercultural, que nos enriquezca como Nacién, y nos permita encontrar un acuerdo en
cuanto la forma de salvaguardar los bienes juridicos que mas preciados resultan para nuestra

sociedad.”

31. Por Ultimo, proponiendo la exposicién de motivos al proyecto de ley que “en los casos en
que una diversa cosmovisidn -basada en la especificidad cultural- sea la que impida a una
persona comprender la ilicitud de su actuar, o determinarse de acuerdo a esa comprension,
sea el didlogo la herramienta que el sistema penal -en su faceta dialégica en un Estado
multicultural- otorgue al funcionario competente de enfrentar dicha accién.” Con lo que, no
cabe duda alguna que la medida implementada con la norma acusada (i) tiene como
destinatarios especiales a la miembros de las comunidades indigenas y tribales y no a la
sociedad en general, (ii) puede afectar de manera directa su cultura y entendimiento sobre
determinados asuntos, e (iii) impone al fiscal el ordenar la implementacion de medidas

pedagdgicas o dialogo con dichos miembros de grupos indigenas o tribales de darse los



supuestos de la norma, generando asi una afectacién directa que hacia que fuera necesario

adelantar el requisito de consulta previa.

32. Por Ultimo, al estar claro que en este caso ha debido adelantarse la consulta previa, no
sélo con los pueblos indigenas, sino, en rigor, también con los grupos tribales, dentro de los
gue se encuentran las comunidades negras y las comunidades ROM, debe destacarse que tal

gestion no se hizo en el presente asunto.

33. En efecto, conforme a las pruebas aportadas al proceso, en particular con la informacién
suministrada por el Secretario General de la Cdmara de Representantes, se encuentra
demostrado que en el tramite legislativo surtido en la Plenaria de la Cdmara no se llevd a
cabo “consulta previa con las comunidades étnicas del territorio nacional, sobre las medidas
pedagdgicas en caso de declaratoria de imputabilidad por diversidad sociocultural e
inculpabilidad por erros (sic) de prohibicién de que trata el articulo 4 de la Ley 2197 de
2022."

34. Mas alla de la circunstancia de que el Secretario General del Senado de la Republica no
hubiese suministrado la informacidn requerida en su momento como acredita el tramite, lo

cierto es que no se realizd la consulta previa frente a este asunto.

35. A partir de los anteriores elementos de juicio, quien se aparta de la decisién mayoritaria
mediante este salvamento de voto concluye que la norma demandada no fue sometida al
tramite de consulta previa, como en efecto ha debido hacerse bajo las consideraciones
expuestas en precedencia y, por ello, considera que era necesario declarar su
inexequibilidad. Asi lo propuso en su momento, pero la mayoria llegdé a una conclusion

distinta, al concluir que la norma no ha debido ser sometida a consulta previa.

En los anteriores términos, de manera respetuosa, dejo planteado mi disenso respecto de la

decision mayoritaria.
Fecha ut supra.
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Magistrado



SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA MAGISTRADA

DIANA FAJARDO RIVERA

A LA SENTENCIA C-103/23

Magistrado ponente:

Alejandro Linares Cantillo

Referencia: Expedientes D-14747, D-14752 y D-14754 acumulados

1. 1. Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Sala Plena de la Corte, salvo
parcialmente mi voto en relacién a la Sentencia C-103 de 2023. En esta, la Sala analiz6 tres
demandas presentadas contra normas de la Ley 2197 de 2022, conocida como la Ley de
Seguridad Ciudadana. Frente a la mayoria de los cargos, la Sala considerd que se configurd la
cosa juzgada constitucional o que la demanda no superaba el examen de aptitud sustancial
para su estudio de fondo. Posteriormente, la sentencia analizé de fondo la demanda contra
los incisos 12y 32y el pardgrafo del articulo 4 de la ley mencionada. En cuanto al articulo 49,
este sefala que, en los casos que se declare la inimputabilidad por diversidad sociocultural o
de inculpabilidad por error de prohibicién culturalmente condicionado, el fiscal a cargo
“ordenara a la autoridad competente la implementacién de medidas pedagdgicas y didlogo
con el agente y dejard registro de estas”. Los demandantes afirmaron que el tramite de la
Ley 2197 de 2022 desconocié el derecho a la consulta previa de los pueblos étnicos, a pesar

de tratarse de una medida que les afecta directamente.

2. En la sentencia de la que me aparto parcialmente, la Corte consider6 que, en el tramite de
la norma atacada, no era necesario realizar consulta previa. La Sala Plena concluyé lo
anterior, pues, si bien las medidas pedagdgicas tienen como objetivo promover el didlogo
intercultural como alternativa a la criminalizacién del socioculturalmente diverso -en teoria
siguiendo lo expuesto en la Sentencia C-370 de 2002-, tales medidas son de caracter general
y aplicables a cualquier persona sujeta a la inimputabilidad por diversidad sociocultural, y no
recaen en comunidades étnicas especificas. En consecuencia, la simple creacién de estas
medidas no afecta directamente el ethos o la cohesidn social de las comunidades étnicas, por

lo que no es necesaria la consulta previa en este contexto.



3. Aunque comparto las demds decisiones contenidas en la Sentencia C-103 de 2023, no
estoy de acuerdo con la declaratoria de exequibilidad de los incisos 12 y 32 y el paragrafo del
articulo 4¢ de la Ley de Seguridad Ciudadana, puesto que la norma en cuestién si afecta
directamente a los pueblos étnicos, de manera que necesariamente debid haberse realizado
consulta previa previo a su aprobacién. A continuacién, presento los argumentos que

motivan mi disenso parcial.

4. Primero, la argumentacién expuesta por la Sala es esencialmente contradictoria, pues se
fundamenta en dos paradojas que minan los derechos de los pueblos indigenas y la
aspiracién del Constituyente de construir un Estado pluralista, participativo y respetuoso de
la diversidad. La primera paradoja consiste en que la sentencia sostiene que la medida no
afecta a los pueblos indigenas y, al mismo tiempo, indica que busca profundizar el didlogo
intercultural con tales pueblos, pues la Ultima tesis desvirtla evidentemente la primera. La
segunda paradoja consiste en afirmar que la decision de no consultar a las comunidades
indigenas se sostiene en el principio de favorabilidad de los derechos humanos. Ese principio
ordenaria aplicar el estdndar mas alto de proteccion a los pueblos destinatarios del Convenio
169 de 1989, y no el estandar minimo de proteccién. Por lo tanto, dicho principio se
materializaria en la garantia del derecho fundamental a la consulta previa y el
consentimiento previo, libre e informado de las medidas que les afectan. Asi, la sentencia
anuncia la aplicacién del principio de favorabilidad para -en realidad- negar el acceso al

estandar mas favorable definido por los instrumentos de derechos humanos relevantes.

5. Segundo, al margen de las contradicciones argumentativas en las que pueda incurrir la
providencia, lo cierto es que la afectacién si debe considerarse directa y, por lo tanto, debid
haberse realizado consulta previa en este asunto. Al respecto, entre los diversos criterios que
ha desarrollado este tribunal para determinar si una medida afecta directamente a los
pueblos indigenas, se encuentra el que “se trat[e] de una medida general que, sin embargo,
afecta con especial intensidad o de manera diferenciada a los pueblos étnicamente
diferenciados.” Al aplicar dicho criterio al caso concreto, es evidente que la norma
demandada si genera una afectacion directa, pues se cumplen sus requisitos: por un lado, se
trata de una norma de caracter general, y, de otro, afecta con especial intensidad a los
pueblos étnicamente diferenciados. Esto Ultimo, teniendo en cuenta que, como se vera, la

diversidad sociocultural es una figura que se aplica principalmente a comunidades indigenas.



6. Para fundamentar lo anterior, es importante traer a colacién la Sentencia C-370 de 2002.
Dicha providencia analizé la inimputabilidad por razones de “diversidad sociocultural” y
concluyé que dicha expresidon es constitucional bajo dos entendidos: (i) que la
inimputabilidad no se deriva de una incapacidad sino de una cosmovisién diferente y que, (ii)
en casos de error invencible de prohibicién proveniente de esa diversidad cultural, la persona
debe ser absuelta y no declarada inimputable. La Sala Plena llegé a esa decisién luego de
considerar que la constitucionalidad de dicha expresion era viable siempre que se eliminara
el sentido sancionatorio y la connotacién despectiva que suponia, particularmente, frente a
personas indigenas. Asi, la Corte sefald claramente que “la declaracién de inimputabilidad
por diversidad cultural no puede pretender la curacién o rehabilitaciéon de quien es diverso
culturalmente, pues no se trata de “curar” a esa persona de su especificidad cultural, ya que
eso seria pretender homogeneizar culturalmente a todos los colombianos, lo cual es contrario

a los principios y valores constitucionales.”

7. En esa linea, tal como lo sefialan tanto esa como la Sentencia C-103 de 2023, las normas
penales que enuncian consecuencias particulares derivadas de la diversidad sociocultural no
son aplicables exclusivamente a los grupos indigenas, pues, por ejemplo, dicha figura se les
aplica a los extranjeros. Eso, sin embargo, no implica que la afectaciéon no pueda ser directa
de cara a grupos étnicos. Tal como se expuso anteriormente, la jurisprudencia no exige que
la afectacién recaiga exclusivamente en los pueblos étnicamente diferenciados, sino que

ellos se vean afectados “con especial intensidad o de manera diferenciada”.

8. Asimismo, tampoco puede ignorarse que la diversidad sociocultural es una figura cuyos
destinatarios centrales son los pueblos indigenas, tal como se concluye en la ya citada
sentencia C-370 de 2002. Pero, particularmente, la exposicion de motivos de la Ley 2197 de
2022 deja muy claro que lo dispuesto por el articulo 33A del Cédigo Penal evidentemente va

dirigido a grupos étnicos:

“Por esto, la regulacidon propuesta hace un balance que, atendiendo a principios de
razonabilidad y proporcionalidad, armoniza en concreto la necesidad de que todos los
integrantes del conglomerado social eviten vulnerar los bienes que mas precisados resultan e
una sociedad -y, por consiguiente, respecto de los cuales existe la protecciéon con
consecuencias mas severas-, y la diversa cultura y cosmovisién de los grupos étnicos que se

distinguen de la cultura mayoritaria, y que en elagln (sic) momento puede entrar en



tensiones con los postulados del orden penal vigente en nuestro Estado.

En este sentido se propone que en los casos en que una diversa cosmovision -basada en la
especificidad cultural- sea la que impida a una persona comprender la ilicitud de su actuar, o
determinarse de acuerdo a esa comprension, sea el didlogo la herramienta que el sistema
penal -en su faceta dialégica en un Estado multicultural- otorgue al funcionario competente
de enfrentar dicha accidn. Ya lo establecid la Corte en la sentencia anteriormente citada, que
en un Estado basado en la dignidad humana uno de los fines del proceso penal deberia ser
“b) Establecer un didlogo multicultural, para explicarle la diversidad de cosmovisién y la
circunstancia de que su conducta no es permitida en nuestro contexto cultural. Este didlogo

tiene fines preventivos, pues evita posibles conductas lesivas de los bienes juridicos”

9. En consecuencia, teniendo en cuenta el precedente mencionado y la exposicion de
motivos reseflada, es evidente que hay una afectacién directa que se le puede causar a los
pueblos étnicos. La norma cuestionada describe unas medidas pedagdgicas aplicables en
casos de declaratoria de inimputabilidad por diversidad sociocultural o de inculpabilidad por
error de prohibicion culturalmente condicionado. La interpretacion que surge de la expresién
“pedagdgicas” debe sequir su sentido obvio, que no es otro que el de “educar o ensefar”.
:Qué es aquello que deberia ensefarse? Pues aquello que le permita al sujeto con diversidad
sociocultural no reincidir en la actuacién que conllevé a la declaratoria de alguna de las
consecuencias descritas en la norma. Por tanto, si se entiende que el sujeto actu6 debido a
su diversidad cultural, y las medidas estan dirigidas a ensefiar al sujeto a no actuar como lo
hizo, la consecuencia légica es que se pretende modificar la diversidad cultural inherente del
sujeto. Ello, sin necesidad de elaborar mucho, esconde la pretensiéon de homogeneizar al

culturalmente diverso a partir de la cultura mayoritaria.

10. Por lo tanto, teniendo en cuenta que la figura de la diversidad sociocultural cobija
principalmente a las comunidades indigenas y que, en especifico, la norma cuestionada se
dirige a dichas comunidades, es claro que existe una afectacion directa a grupos étnicos vy,
en consecuencia, debié haberse realizado consulta previa antes de proferirse la norma

atacada. Por lo tanto, la misma debié haberse declarado inexequible.

DIANA FAJARDO RIVERA
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