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LA CORTE DECIDIO ESTARSE A LO RESUELTO EN LA SENTENCIA C-014 DE 2023, EN LA MAYORIA
DE LOS CARGOS FORMULADOS, INHIBIRSE RESPECTO A LA EXPRESION CUESTIONADA DEL ARTICULO
21.8 DE LA LEY 2197 DE 2022 Y DECLARAR EXEQUIBLE, POR EL POSIBLE DESCONOCIMIENTO DE
LA CONSULTA PREVIA, LOS APARTES CUESTIONADOS 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™

1. Normas acusadas

“LEY 2197 DE 2022
(enero 25)
Diario Oficial No. 51.928 de 25
de enero de 2022

Por medio de la cual se dictan
normas tendientes al
fortalecimiento de la seguridad
ciudadana y se dictan ofras
disposiciones.

ARTICULO 4o. 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.

Si con posterioridad a la implementacion 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 aplicardn las acciones
policivas y de restitucidon de bienes previstas en
el Cédigo 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 repeticién necesarias.

PARAGRAFO. El Gobierno nacional
reglamentard y proveerd los programas de
pedagogia y didlogo. Estos deberdn 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
quedard asf:

Articulo 37. La prisién. La pena de prision se
sujetard a las siguientes reglas:

I La norma enunciada en este inciso fue declarada inexequible en la sentencia C-014 de

2023.
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1. La pena de prisién para los tipos penales
tendrd una duracion mdxima de “sesenta
(60) anos"?, excepto en los casos de
concurso.

2. Su cumplimiento, asi como los beneficios
penitenciarios que supongan la reduccioén de
la condena, se ajustardn 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
fiempo cumplido bagjo tal circunstancia se
computard como parte cumplida de la pena.

ARTICULO 13. <Articulo corregido por el articulo
6 del Decreto 207 de 2022. El nuevo texto es el
siguiente:> Adicidnese un articulo 264A a la
Ley 599 de 2000, del siguiente tenor:

Articulo 264A.  Avasallamiento  de  Bien
Inmueble. EI que por si o por terceros, ocupe
de hecho, usurpe, invada o desaloje, con
incursion violenta o pacifica, temporal o
continua, un bien inmueble ajeno, incurrird en
prision de cuarenta y ocho (48) a ciento veinte
(120) meses.

Cuando la conducta se realice con violencia
o intimidacién a las personas la pena se
incrementard en la mitad.

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

2 Esta expresibn fue  declarada
inexequible en la sentencia C-014 de
2023.

3 La norma contenida en este articulo fue
declarada inexequible en la sentencia C-
014 de 2023.

personas, la pena se incrementard 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 prestacion de un servicio
publico esencial la pena se incrementard en la
mitads.

ARTICULO 21. <Articulo corregido por el
articulo 9 del Decreto 207 de 2022. El nuevo
texto es el siguiente:> Modifiquese el numeral 5
y adiciénese el numeral 8 al articulo 310 de la
Ley 906 de 2004, el cual quedard asi:

()

8. Ademads de los criterios previstos en el
presente articulo, las autoridades judiciales
deberdn tener en cuenta, al momento de
realizar la valoracién auténoma del peligro
para la comunidad, sila persona “fue o ha sido
imputada por delitos violentos, ha suscrito
preacuerdo, aceptado cargos™ u otforgado
principio de oportunidad en los Ultimos tres (3)
anos porla comision de delitos contra la vida y
la integridad personal o contra el patrimonio
econdémico”.

4  Esta expresibn fue  declarada
inexequible en la sentencia C-014 de
2023.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr010.html#264A
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0599_2000_pr010.html#264A
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2. Decision

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 2° del articulo 4, la expresion “sesenta (60) anos” contenida en el
arficulo 5°, el articulo 13, la expresion “fue o ha sido imputado por delitos
violentos” contenida en el numeral 8° del arficulo 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 8° 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
dltimos tres (3) anos por la comision de delitos contra la vida y la integridad
personal o contra el patrimonio econdmico”, contenida en el articulo 21.8
de la Ley 2197 de 2022, “por medio de la cual se dictan normas tendientes
al fortalecimiento de Ila seguridad ciudadana y se dictan ofras
disposiciones”, por ineptitud sustantiva de la demanda.

Tercero. DECLARAR EXEQUIBLE, por los cargos estudiados, los incisos 1°y 3°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 ofras disposiciones.”

3. Sintesis de los fundamentos

Después de estudiar la delimitacion de los cuestionamientos, como
consecuencia del proceso de admision y de sUplica, asi como de la
ineptitud sustantiva de uno de los cargos (el formulado contra el articulo 21.8
de la Ley 2197 de 2022), la Sala Plena de la Corte Constitucional estudio la
constitucionalidad del articulo 4° de la Ley 2197 de 2022 ala luz de los cargos
formulados por el supuesto incumplimiento del proceso de consulta previa
consagrado en el Convenio 169 de 1991 de la OIT. En este marco, en sesion
del 14 de abril de 2023, la ponencia presentada por el magistrado Jorge
Enrique Ibdnez Najar no obtuvo la mayoria de los votos requeridos para su
aprobacion, razén por la cual el expediente fue rotado al magistrado
Alejandro Linares Cantillo, quien, junto con la mayoria, concluyd que la
disposicion demandada era exequible por los cargos estudiados, con
fundamento en los siguientes argumentos estructurales
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1. Después de reconocer que la Sentencia C-014 de 2023 declard
inexequible el inciso 2° del artficulo 4° de la Ley 2197 de 2022, la Sala Plena
analizdé la constitucionalidad de los demds apartados de la disposicion. En
razéon a ello, le correspondié estudiar la naturaleza de la implementacion de
medidas pedagdgicas y de didlogo en los eventos en los cuales se presente
la inimputabilidad por diversidad sociocultural o de inculpabilidad por error
de prohibicion culturalmente condicionado. Para este fin, concluyd, en
primer lugar, que se trata de una disposicion de cardcter general que no
solo aplica a las comunidades étnicas y, en segundo lugar, que en caso de
hacerlo, de acuerdo con las condiciones especificas de cada supuesto, tal
andlisis no se puede efectuar al margen de lo dispuesto en la Sentencia C-
370 de 2002, que explicd que la 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 de tutela en favor de quien es culturalmente diverso. Segun se
explicé en su momento:

“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
criminalizacion 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 nacidn
colombiana (CP art. 70). Y en ese dmbito, 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 connotacion puramente punitiva y tornarse un espacio privilegiado
de didlogo intercultural (...)".

2. En consecuencia, la Corte considerd que la disposicion demandada se
inscribe en un marco mds amplio en donde es posible valorar la identidad
cultural del sujeto, sin que ello determine, de forma necesaria, la necesidad
de realizar consulta previa en virtud de la naturaleza y el marco de las
medidas fijadas en la disposicion demandada.

No se trata de que el individuo culturalmente diverso esté desprotegido
anfe la imposicion de la comunidad mayoritaria, sino de que se adoptfen
medidas para la comprension mutua de las divergencias que pueden llevar
a que determinada conducta no sea aceptada por el derecho mayoritario,
sin imponer -de ninguna manera- la comprension particular del mundo,
pero tampoco sin aislar al sujeto de la complejidad y de las tensiones
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surgidas por la existencia simultanea de jurisdicciones y de aproximaciones
divergentes alarealidad. Asi, ello busca establecer canales de didlogo con
la jurisdiccion especial indigena, sin afectar su cultura o partir de la
subordinacién del derecho étnico al mayoritario.

3. En consecuencia, en el marco constitucional descrito y teniendo en
consideracion que la disposicion no autoriza un proceso de sometimiento
cultural, la mayoria de la Sala considerd que no se habia desconocido el
proceso de consulta previa para la aprobacién del articulo 4° de la Ley 2197
de 2022, por cuanto se trata de una disposicion de cardcter general que
también aplica en favor de ciertos extranjeros y que, en todo caso, en
relacion con las comunidades étnicas implica valorar el principio de
favorabilidad, desarrollado en la Sentencia C-290 de 2017. De conformidad
con este pronunciamiento, en cada caso debe analizarse si se frata de una
medida que acrecienta la participacion de ellas, con fundamento en el
arficulo 35 del Convenio 169 de la OIT, el cual sostiene que la aplicacion de
las disposiciones del convenio no puede menoscabar los derechos y
ventajas concedidas -enfre ofras- en leyes o acuerdos nacionales. En
consecuencia, constituye un sinsentido eliminar su participacion en estos
procesos que se sustentan en la comprension diferenciada de la cultura y
que, precisamente, protegen a la persona involucrada.

4. Por ello, se reiterd lo explicado en esta Ultima providencia que afirmd que
el Convenio 169 "(...) establece garantias minimas y no maximas,
excluyendo las interpretaciones que tengan resultados que sean hostiles o
antagonicos a derechos vigentes mas favorables”.

4, Salvamentos y aclaracién de voto

El magistrado JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR, a quien en un principio le fueron
repartidos los expedientes de la referencia y presentd proyecto de fallo que
no obtuvo la mayoria, salvo el voto, junto con la magistrada DIANA FAJARDO
RIVERA y el magistrado JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ, respecto de la decision
adoptada en el resolutivo tercero.

De ofro lado, el magistrado ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO aclard el voto en
relacion con la decisidon que dio lugar a la adopcion del resolutivo segundo.
Mientras que la magistrada PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA y el magistrado
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS se reservaron la posibilidad de aclarar su voto.
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El magistrado Ibdnez Najar salvé parcialmente el voto respecto de la
declaracion de exequibilidad de los incisos 1y 3 y del paragrafo del articulo
4 de la Ley 2197 de 2022. A juicio del magistrado, las hormas previstas en
tales enunciados, por afectar de manera directa y especial a las
comunidades indigenas y a los pueblos tribales, han debido someterse a
consulta previa. Como se establecid por medio de las pruebas que obran
en el proceso, dicha consulta no se hizo. En razdn de las anteriores
circunstancias, la decision ha debido ser la de declarar la inexequibilidad de
las referidas normas.

Recordd que la consulta previa es un derecho que busca proteger la cultura
minoritaria de los pueblos indigenas v tfribales de las afectaciones directas y
especiales que pueden sufrir en razon de decisiones o medidas normativas
que se lleguen a adoptar. Desde la Sentencia SU-039 de 1997, esta Corte ha
senalado que el derecho a la consulta previa es un derecho fundamental,
pues se trata de un instrumento que es bdsico para preservar la integridad
étnica, social, econdmica y cultural de dichas comunidades y para
asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social. Se frata de un
derecho de cardcter irenunciable que implica obligaciones tanto para el
Estado como para los particulares y, en virtud del cual, las decisiones que
puedan afectar a dichas comunidades, les deben ser consultadas
previamente, para que tengan la oportunidad de expresar su opinidon sobre
las medidas a adoptar y sobre la afectacion que ellas suponen para su vida
y su cultura. A esta conclusion ha llegado la Corporacion, a partir del
Convenio 169 de 1989 de la OIT, que hace parte del bloque de
constitucionalidad, y de otros instrumentos ilustrativos como la Declaracion
Universal sobre los derechos de los pueblos indigenas del ano 2007.

En esa medida, la jurisprudencia de esta Corporacion, ha identificado una
serie de criterios generales y especificos para la aplicacién de la consulta
previa. Entre los primeros, se encuentran: 1) que el objetivo sea el de obtener
el consentimiento previo, libre e informado de la comunidad; 2) la actuacion
de las partes esté guiada por el principio de buena fe; 3) la participacion de
las comunidades debe ser activa y efectiva y no meramente formal, de
manera que su punto de vista tenga incidencia en la decision que adopten
las autoridades correspondientes; 4) se trata de un proceso de didlogo que
no constituye un derecho de veto de las comunidades; y, 5) debe ser flexible
de manera que se adapte a las necesidades de dichos pueblos. Por su
parte, los criterios especificos hacen referencia a que: 1) la consulta debe
ser previa a la medida objeto de examen; 2) el modo de realizarla (consulta
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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
arbifrariedad, aspecto que debe evaluarse a la luz de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad; y 5) la readlizacion de estudios sobre
impacto ambiental y social es obligatoria, cuando la medida a adoptar sea
de esa naturaleza.

En cuanto al concepto de dafectacion directa, clave para analizar la
procedencia de la consulta previa, el magistrado lbdnez Najar indicd que
se ha dicho que para identificar lo que debe ser objeto de consulta, hay
que 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 (i) 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 intromision intolerable en sus
dindmicas sociales, econdmicas y culturales. La Corte, ademds, ha
especificado aun mds los supuestos en los que se produce tal afectacion, a
partir de los siguientes criterios: “(i) cuando la medida administrativa o
legislativa altera el estatus de las comunidades porque impone restricciones
0 concede beneficios; (i) cuando las medidas son susceptibles de afectar
especificamente a las comunidades indigenas como tales y no aquellas
decisiones que son generales y abstractas; (ii) cuando se trata de aplicar las
disposiciones o materias del Convenio 169, por ejemplo la regulacion de
explotacion de yacimientos de pefroleo ubicados dentro de los pueblos
indigenas y (iv)] cuando las medidas a implementar se ftraten sobre
explotacion y aprovechamiento de recursos naturales en territorios
indigenas.”s

Para el magistrado Ibdnez Najar, en vista del desarrollo que le ha dado esta
Corte al derecho fundamental a la consulta previa, era claro que las normas
demandadas -declaradas exequibles-, debieron ser consultadas con las
distintfas comunidades indigenas y tribales que coexisten en el territorio
nacional. Esto es asi, porque los destinatarios de lo dispuesto en el articulo 4
de la Ley 2197 de 2022 no son todas las personas en general, sino
Unicamente aquellas que se encuentren en alguna de estas situaciones: 1)
cuando se declare su inimputabilidad por diversidad sociocultural o 2)

5 Corte Constitucional, Sentencia T-308 de 2018.
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cuando se reconozca su inculpabilidad por error de prohibicidn
culturalmente condicionado. Es decir, que la norma demandada aplica
solo para las personas que tengan una cultura distinta a la mayoritaria. Asi
lo establece claramente el supuesto de hecho de la norma demandada,
no siendo el factor cultural un elemento mds en la estructura de dicho
supuesto, sino el elemento mds relevante en él.

Ademds habia que tener en cuenta que la jurisprudencia constitucional,
cuando se ha referido a la inimputabilidad por diversidad cultural, 1o ha
hecho en relacion con los pueblos étnicos.é De ahi que, a juicio del
magistrado Ibdinez Najar, era evidente que las normas demandadas,
indefectiblemente, fienen incidencia directa en esa comunidades y en su
cultura, pues en ellas se prevé, para las personas que tienen una cultura
diversa, un proceso de adaptacion a la cultura mayoritaria, en la medida
en que dispone su educacion obligatoria en elementos de esta Ultima.
Afirmé que las normas demandadas no son generales. Se refieren
especificamente a personas que fienen una cultura diversa, que es diferente
a la mayoritaria. Asi lo puso de presente el propio legislador en la exposicion
de motivos de lo que a la postre es la Ley 2197 de 2022, pues al referirse al
arficulo 4 de la misma, argumentd en términos de una “cultura mayoritaria”
y de ofras culturas, que serian minoritarias. La diferencia entre la primera vy
las Ultimas es, justamente, su cultura, la cual se afinca en su particular
cosmovision y es, como ya se advirtio, lo que se protege por medio de la
consulta previa. Observd que el supuesto de hecho de las normas
demandadas no incluye a las personas que hacen parte de la cultura
mayoritaria, quienes no tienen una diversidad sociocultural que les haga
inimputables y/o no tienen una cultura distinta que lleve a que se reconozca
su inculpabilidad por un error de prohibicién culturalmente condicionado.
Por esta razdn objetiva, dada por el supuesto de hecho de tales normas, sus
destinatarios sélo son las personas socioculturalmente diversas, valga decir,
los miembros de las comunidades indigenas o de los pueblos tribales. En este
sentido, dichas normas implican una afectacion directa y especial a estas
comunidades y pueblos. Por ello, ha debido ser sometida a consultay, como
ello no se hizo, correspondia declarar su inexequibilidad.

En concepto del magistrado Ibdnez Najar, las anteriores conclusiones se
reforzaban al analizar la consecuencia juridica prevista en las referidas
normas. En efecto, en ellas se faculta a la Fiscalia para ordenar a la

6 \Ver Sentencia C-070 de 2022.
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autoridad competente la implementacion de medidas pedagodgicas y de
didlogo con el agente que, como ya se dijo, siempre serd una persona que
tiene una cultura diferente a la mayoritaria. Y el propdsito de esas medidas
no es ofro mds que informar a esa persona culturalmente diversa que, a
juicio de la cultura mayoritaria, en este caso recogido enlaley penal, existen
ciertas conductas que se consideran delitos, respecto de las cuales esa
misma ley prevé una serie de sanciones, entre las cuales estd la pena
privativa de la libertad. De manera que, por esta via, esas personas serdn
sometidas a un proceso de aculturizacion o de adaptacion ala concepcion
mayoritaria del injusto penal. Y esto debe ser sometido a consulta previa. Lo
anterior, sin lugar a dudas, tiene consecuencias en su vida social y en su
cultura, pues afecta directamente su forma de entender la conducta
humana, a partir de su particular cosmovision. Asi, por ejemplo, una
conducta que al interior de las referidas comunidades o pueblos puede
considerarse como Nno nociva puede ser, al mismo tiempo, a juicio de la
cultura mayoritaria constitutiva de delito.

Por su parte, el magistrado Cortés Gonzdlez, al salvar parcialmente su voto,
considerd 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 directa y especificamente
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 prohibicidn culturalmente condicionado.

El derecho a la consulta previa debe respetarse al adoptar medidas de
naturaleza legislativa o administrativa con las cuales se impacte
diferencialmente a dichas comunidades, asi sus efectos también cobijen a
la generalidad de la poblacion, para garantizar la autonomia que les
reconoce la Constitucion y como una plataforma democrdatica de didlogo
intercultural. Como en el caso no se surtid dicha consulta, procedia declarar
la inexequibilidad de aquellas.

Finalmente, la magistrada Fajardo Rivera sostuvo, en su salvamento parcial
de voto, que la tesis mayoritaria se construye sobre dos paradojas que minan
los derechos de los pueblos indigenas y la aspiracion del Constituyente de
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construir un Estado pluralista, participativo y respetuoso de la diversidad. La
primera paradoja consiste en sostener que la medida no afecta a los
pueblos indigenas y, al mismo fiempo, indicar que busca profundizar el
didlogo intercultural con fales pueblos, pues la Ultima tesis desvirfua
evidentemente la primera. La segunda paradoja consiste en afirmar que la
decision de no consultar se sostiene en el principio de favorabilidad de los
derechos humanos, pues ese principio ordenaria aplicar el estdndar mds
alto de proteccion a los pueblos destinatarios del Convenio 169 de 1989 de
1989, estadndar que se materializa en la garantia del derecho fundamental
a la consulta previa y el consentimiento previo, libre e informado de las
medidas que les afectan. Asilas cosas, se anuncia la aplicacién del principio
de favorabilidad para —-en realidad- negar el acceso al estGndar mds
favorable definido por los instrumentos de derechos humanos relevantes.

En criterio de la magistrada, esta decision (i) va acompanada de una
interpretacion errénea del concepto de favorabilidad, como aquello
percibido por las autoridades no-indigenas como favorable para ellas, y no
como la obligacion de lograr la mayor eficacia de cada derecho, incluida
la consulta previa; (i) pasa por alto que el impacto negativo o positivo de
una medida debe evaluarse en el marco del didlogo de buena fe, y la
participacion activa y efectiva de los pueblos étnicos; v (iii) desconoce que
la consulta previa procede también cuando una medida, en apariencia
general, afecta de manera diferencial a los pueblos destinatarios del
Convenio 169 de 1989, de la OIT.

DIANA FAJARDO RIVERA
Presidenta
Corte Constitucional de Colombia
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