ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DE LA LEY 2197 DE 2022, “Por medio
del cual se dictan normas tendientes al fortalecimiento de la seguridad ciudadana...".

Grupodeprisiones <grupodeprisiones@uniandes.edu.co>
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Para: Secretaria3 Corte Constitucional <secretaria3@corteconstitucional.gov.co>

Buenas tardes,

Honorables Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL
Republica de Colombia
Bogota, D.C.

Juan Pablo Uribe Barrera y Maria Isabel Mora Bautista, miembros del Grupo de Prisiones de la Universidad de los
Andes, en calidad de ciudadanos en ejercicio, identificados como aparece junto a nuestras respectivas firmas y
coadyuvados por los demas suscribientes de la presente accién, nos permitimos interponer accién publica de
inconstitucionalidad, de conformidad con los articulos constitucionales 241.1 y 40.6 y las disposiciones pertinentes del
Decreto 2067 de 1991, respecto de la Ley 2197 de 2022, “Por medio del cual se dictan normas tendientes al
fortalecimiento de la seguridad ciudadana y se dictan otras disposiciones”. Norma posteriormente corregida por el
Decreto No. 207 del 8 de febrero de 2022.

Para tal efecto, anexamos al presente correo la mentada accién junto a los documentos que respetuosamente
solicitaremos se tengan como pruebas. (Se remite archivo tinico en formato pdf, contentivo de 88 folios).

Quedando a su entera disposicién a través del presente correo,

Grupo de Prisiones

Universidad de los Andes
http://grupodeprisiones.uniandes.edu.co
Carrera 7 No 22-86- Bloque C 22

Bogota D.C, Colombia



Honorables Magistrados
CORTE CONSTITUCIONAL
Republica de Colombia
Bogota, D.C.

Asunto: Accion Publica de inconstitucionalidad.

Normas Objeto de Revision: Articulos 4°, 5° 12° y 21°
numeral 8° de la Ley 2197 de 2022, “Por medio del cual se
dictan normas tendientes al fortalecimiento de la seguridad
ciudadana y se dictan otras disposiciones” y corregida por el
Decreto No. 207 del 8 de febrero de 2022.

Juan Pablo Uribe Barrera y Maria Isabel Mora Bautista, miembros del Grupo de
Prisiones de la Universidad de los Andes!, en calidad de ciudadanos en ejercicio,
identificados como aparece junto a nuestras respectivas firmas y coadyuvados por los
demads suscribientes de la presente accion, nos permitimos interponer accién publica de
inconstitucionalidad, de conformidad con los articulos constitucionales 241.1y 40.6 y las
disposiciones pertinentes del Decreto 2067 de 1991, respecto de la Ley 2197 de 2022,
“Por medio del cual se dictan normas tendientes al fortalecimiento de la seguridad
ciudadana y se dictan otras disposiciones”. Norma posteriormente corregida por el
Decreto No. 207 del 8 de febrero de 2022.

CONTENIDO DE LA ACCION

La presente accidn de inconstitucionalidad se desarrollara en torno a los siguientes ejes:
(i) normativa objeto de revision constitucional; (ii) competencia del tribunal; (iii)
parametros de constitucionalidad; (iv) articulos constitucionalmente vulnerados; (v)
razones de inconstitucionalidad; (vi) peticiones; (vii) pruebas; (viii) anexos y, (iv)
notificaciones.

I.  NORMATIVA OBJETO DE REVISION CONSTITUCIONAL.

En cumplimiento de lo prescrito por el articulo 2.1 del Decreto 2067 de 1991, a
continuacion, se hara una transcripcion literal de las normas acusadas. Esto es, de los
articulos 4°, 8°, 12° y 21° numeral 8° de la Ley 2197 de 2022 del 25 de enero de 2022,
“Por medio del cual se dictan normas tendientes al fortalecimiento de la seguridad

1 El presente documento sélo refleja la opinién de quienes lo firman. No compromete la opinién de la
Universidad de los Andes ni de ninguno de sus miembros no firmantes.



ciudadanay se dictan otras disposiciones”. La norma fue posteriormente corregida por el
Decreto No. 207 del 8 de febrero de 2022.

LEY No. 2197
(enero 25 de 2022)
POR MEDIO DE LA CUAL SE DICTAN NORMAS TENDIENTES AL FORTALECIMIENTO DE
LA SEGURIDAD CIUDADANA'Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES.

[.]

ARTICULO 4. 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 prohibicion culturalmente condicionado, el fiscal delegado que haya asumido la
direccion, coordinacion y control de la investigacion ordenara a la autoridad competente
la implementacién de medidas pedagdgicas y didlogo con el agente y dejara registro de
estas.

Si con posterioridad a laimplementacion 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 entenderan 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 Codigo 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
repeticidon necesarias.

Paragrafo. - El Gobierno Nacional reglamentard y proveera los programas de pedagogia
y didlogo. Estos deberan respetar la diversidad sociocultural.

]

ARTICULO 5° del Decreto 207 del 8 de febrero de 2022. Que corrige el yerro de
numeracion consecutiva presente en el articulo 8 de la Ley 2197 de 2022, el cual
quedara asi:

ARTICULO 8. Modifiquese el articulo 104 de la Ley 599 de 2000, el cual quedar4 asi:
Articulo 104. Circunstancias de agravacion. La pena serd de cuatrocientos ochenta
(480) a seiscientos (600) meses de prision, si la conducta descrita en el articulo anterior
se cometiere:

1. En los conyuges o compafieros permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque
no convivan en un mismo hogar, en los ascendientes o descendientes de los anteriores y
los hijos adoptivos; y en todas las demds personas que de manera permanente se hallaren
integradas a la unidad doméstica.



2. Para preparar, facilitar o consumar otra conducta punible; para ocultarla, asegurar su
producto o la impunidad, para si o para los coparticipes. 3. Por medio de cualquiera de
las conductas previstas en el Capitulo 11 del Titulo XII y en el Capitulo I del Titulo XIII, del
libro segundo de este cddigo.

4. Por precio, promesa remuneratoria, animo de lucro o por otro motivo abyecto o futil.
5. Valiéndose de la actividad de inimputable.

6. Con sevicia.

7. Colocando a la victima en situacidn de indefension o inferioridad o aprovechandose de
esta situacion.

La pena sera de quinientos (500) a setecientos (700) meses de prision, si la conducta
descrita en el articulo anterior se cometiere:

1. Con fines terroristas o en desarrollo de actividades terroristas.

2. En persona internacionalmente protegida diferente a las contempladas en el Titulo 11
de este Libro y agentes diplomaticos, de conformidad con los Tratados y Convenios
Internacionales ratificados por Colombia.

3. En persona menor de edad.

4. Si se comete en persona que sea o haya sido servidor publico, periodista, juez de paz,
Defensor de Derechos Humanos, miembro de una organizacion politica o religiosa en
razon de ello.

5. En persona que, siendo miembro de la fuerza publica y/o de los organismos que
cumplan funciones permanentes o transitorias de policia judicial, se encuentre en
desarrollo de procedimientos regulados a través de la ley o reglamento.

[.]

ARTICULO 6° del Decreto 207 del 8 de febrero de 2022. Que corrige el yerro de
redaccion presente en el articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, el cual quedara asi:

ARTICULO 13. Adiciénese un articulo 264A a la Ley 599 de 2000.

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, incurrira 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 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 incrementara en una
tercera parte y si se trata de bienes fiscales necesarios a la prestacion de un servicio
publico esencial la pena se incrementara en la mitad.

[.]



ARTICULO 9° del Decreto 207 del 8 de febrero de 2022. Que corrige el yerro de
numeracion consecutiva presente en el articulo 21 de la Ley 2197 de 2022.

Articulo 310. Peligro para la comunidad. Para estimar si la libertad del imputado
representa un peligro futuro para la seguridad de la comunidad, ademas de la gravedad
y modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el juez debera valorar las
siguientes circunstancias:

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.

Il.  COMPETENCIA DEL TRIBUNAL.

De conformidad con el articulo 241.4 de la Constitucién Politica, a la Corte Constitucional
le corresponde decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que los ciudadanos
presenten contra las leyes. Esta competencia, en los términos del citado articulo,
comprende un cotejo constitucional formal y material de la norma de rango legal
cuestionada.

En cuanto al caso concreto, la Corte Constitucional es el 6rgano competente para conocer
y decidir sobre la presente demanda de inconstitucionalidad, pues las disposiciones
acusadas forman parte de una ley de la Republica - Ley 2197 de 2022 -. Asimismo, de
acuerdo con el amplio desarrollo jurisprudencial de lo establecido por el articulo 2 del
Decreto 2067 de 19912, la Corte Constitucional tendra competencia para revisar que las
mencionadas demandas: (i) cumplan con unos requerimientos minimos de claridad,
pertinencia, suficiencia, especificidad y certeza, y (ii) sean presentadas oportunamente -
en este caso, tal oportunidad se puede comprobar al verificar que el acto demandado fue
publicado en el Diario Oficial No. 51.928 de 25 de enero de 2022, lo que ubica esta
demanda dentro de los términos exigidos por el articulo 379 CP-.

2 Sobre este desarrollo jurisprudencial v.: Corte Constitucional, Sentencia C-133 del 01 de abril de 1993.
M.P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-024 del 27 de enero de 1994. M.P. Alejandro Martinez
Caballero; Sentencia C-504 del 9 de noviembre de 1995. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo; Sentencia
C-609 del 13 de noviembre de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero & Fabio Morén Diaz. Sentencia C-
236 de 20 de mayo de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Sentencia C-447 del 18 de septiembre de 1997.
M.P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-1052 del 4 de octubre del 2001. M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa; Sentencia C-153 del 07 de marzo de 2007. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; Corte Constitucional, Auto
A-027 del 27 de enero del 2009. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; Corte Constitucional, Sentencia C-053
del 10 de febrero del 2016. M.P. Alejandro Linares Castillo.



I1l.  PARAMETROS DE CONSTITUCIONALIDAD.

Dentro de las funciones que el articulo 241 C.P. le ordena cumplir a la Corte Constitucional
se encuentra el deber de realizar el control constitucional. Tal y como se sefial6, esto
implica, atendiendo en todo caso a la particularidad de la naturaleza del control y las
formas de acceso a él, la necesidad de valorar la correspondencia juridica material y
formal entre las normas constitucionales y una norma de inferior jerarquia.

Para llevar a cabo una completa valoracion de esta correspondencia o, lo que es lo mismo,
un adecuado control de constitucionalidad, debe partirse -en el marco puntual del
articulo 241 de la CP, que establece las funciones de la Corte Constitucional, y de una
interpretacion sistematica de la Carta Politica- de una comprension de la Constitucidon
Politica en un sentido no restrictivo. Esto significa que, en el marco del control
constitucional deprecado, también deberan tenerse en cuenta las normas que ostentan
un rango jerarquico constitucional por estar integradas al bloque de constitucionalidad3.

Por consiguiente, para poder realizar un control constitucional pleno y efectivo deberan
ser empleadas, como parametros constitucionales, las siguientes normas:

@® Constitucion Politica Colombiana de 1991;

@® Normas de caracter internacional que cumplen los requisitos del inciso 12
del articulo 93 CP;

@® Normas de caracter internacional que cumplen los requisitos del inciso 22
del articulo 93 CP.

3 La Corte Constitucional ha elaborado la categoria bloque de constitucionalidad y, asimismo, ha establecido
dos sentidos de la misma: el estricto y el lato; en el primer caso, haciendo alusién al rango constitucional,
y, en el segundo, al pardmetro de constitucionalidad. Con ello se tiene que el bloque de constitucionalidad
en sentido lato cobija a las normas que sirven de pardmetro constitucional, sin que necesariamente tengan
siempre rango de Constitucién, por ende, siguiendo a FUENTES-CONTRERAS, Edgar Hernan. Sistema de
fuentes colombiano e implementacion del Acuerdo de Paz. En: Derechos en Accion, Afio 2, No. 5 (2017); pp.
91-126, “se puede decir que la triada conformada por Constitucién-Bloque stricto sensu-Bloque lato sensu,
puede ser entendida como tres circulos concéntricos”. En cuanto a la elaboraciéon de la categoria bloque de
constitucionalidad, cabe recordar que esta nocién surge en 1993, mediante salvamento de voto a la
sentencia C-488 del 28 de octubre de 1993. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Posteriormente, los salvamentos
de voto a las sentencias C-089 y C-372 de 1994 también aludieron al Bloque de Constitucionalidad. Con la
sentencia C-555 del 6 de noviembre de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz, dicha categoria comenzé a ser
usada por la Corte en los considerandos de sus sentencias. En 1995 el concepto de bloque de
constitucionalidad se institucionalizé mediante la sentencia C-225 del 18 de mayo de 1995 M.P. Alejandro
Martinez Caballero, y comenzé a formar parte reiterada de la jurisprudencia del alto tribunal. Cfr.
FUENTES-CONTRERAS, Edgar Hernan. Materialidad de la Constitucién. Bogot4, D.C.: Grupo Editorial
Ibafiez; 2010.



IV. ARTICULOS CONSTITUCIONALES VULNERADOS.

Atendiendo a la naturaleza del control constitucional de los Actos Legislativos,
presentaremos las normas constitucionales vulneradas por los articulos 4°, 8°, 12°y 21°
-numeral 8 - de la Ley 2197 de 2022, asi:

Norma controlada

Normas Constitucionales
transgredidas

Nomas que integran en Bloque de
Constitucionalidad

Articulo 4°

Arts. 1, 6,13, 28, 29, 70, 76,
250,329y 330dela
Constitucién Politica.

Arts. 5,6,7,8,9, 10 del Convenio No.
169 de la Organizacion Internacional
de Trabajo.

Art. 12 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos.

Arts. 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y

Culturales.
Arts. 1y 34 de la Constitucién ulturales

L Arts. 26 de la Convencién Americana
Politica.

Sobre Derechos Humanos.
Arts. 1y 2 del Protocolo de San
Salvador.

Articulo 8°

Arts. 19y 21 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.
Arts. 13,15y 21 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Arts. 1,2, 3,4,20,37,93, 94,
149y 150 de la Constitucién
Politica.

Articulo 13°

Numeral 8° del
Articulo 21°

Arts. 29y 248 de la
Constitucién Politica.

Arts. 8.2 y 9 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

V. RAZONES DE INCONSTITUCIONALIDAD.

A grandes rasgos, la accion en curso pretende que se declare la inexequibilidad total de
los articulos 4°, 5°, 12° y el numeral 8° del articulo 21°de la Ley 2197 de 2022, toda vez,
que van en contravia de preceptos constitucionales que cimientan nuestro Estado Social
de Derecho, transgrediendo derechos, principios y valores constitucionales, como se
profundizara en los cargos puntuales a desarrollar.

A. Aspectos preliminares.

Antes de llevar a cabo los andlisis referentes a cada uno de los cargos promovidos, es
necesario abrir un espacio para poder precisar algunas cuestiones transversales, tales



como la definicién o esclarecimiento de los limites con que se topa el legislador penal al
momento de ejercer la libertad configurativa.

Como es sabido, las normas demandadas recaen sobre asuntos penales. En ese sentido,
es preciso recordar que la Constitucion Politica de Colombia confiri6 al legislador la
potestad de desarrollar los mandatos de la Carta a través de leyes (arts. 114 y 150 C.N.).
Estas leyes, en muchos casos, como en el que concierne a esta demanda, desarrollan
politicas publicas especificas que se encaminan a lograr el cumplimiento de los fines
constitucionales -siendo una de estas politicas, la politica criminal?-.

Esto quiere decir, tal como se ha indicado en la exposicion de motivos del proyecto de ley
que dio lugar a la norma bajo examen, que el legislador goza de un amplio margen
configurativo, en el entendido de que puede crear, “modificar y suprimir figuras
delictivas; introducir clasificaciones entre las mismas; establecer modalidades
punitivas; graduar las penas que resulten aplicables; y fijar la clase y magnitud de éstas
con arreglo a criterios de atenuacién o agravacion de las conductas penalizadas; todo ello
de acuerdo con la apreciacion, andlisis y ponderacién que efectde sobre los fenémenos de
la vida social y del mayor o menor dafio que ciertos comportamientos ocasionen al
conglomerado social”>.

Sin embargo, también es preciso advertir que la Corte Constitucional, en diversos
pronunciamientos, ha sefialado que esa libertad encuentra limites en la misma
Constitucion®. Estos limites se han identificado como explicitos e implicitos. Los explicitos
son aquellos que atentan de manera directa contra los derechos constitucionales
reconocidos por la Carta Politica. Los implicitos, por su parte, se derivan de los fines
esenciales que persigue el Estado buscando “garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes constitucionales, y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo”’.

4 Sentencia C-420 del 28 de mayo de 2002. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

5 Corte Constitucional, Sentencia C-108 del 23 de febrero de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Asi
también: Corte Constitucional, Sentencia C-504 del 4 de noviembre de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz
y Carlos Gaviria Diaz; Sentencia C-038 del 9 de febrero de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero;
Sentencia C-070 del 22 de febrero de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-239 del 20 de mayo de 1997.
M.P. Carlos Gaviria Dfaz; C-173 del 14 de febrero de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis, C-177 del 14 de febrero
de 2001. M.P. Fabio Moré6n Diaz; Sentencia C-880 del 19 de noviembre de 2014. M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado; Sentencia C-093 del 15 de abril de 2021. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo y José Fernando
Reyes Cuartas, entre otras.

6 Corte Constitucional, Sentencia C-939 del 31 de octubre de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett;
Sentencia C-420 del 28 de mayo de 2002. M.P. Jaime Cérdova Trivifio

7 Corte Constitucional, Sentencia C-108 del 23 de febrero de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En ese
orden de ideas, debe indicarse que estos limites le imponen una serie de cargas al legislador al momento
de legislar en materia penal, paralo cual resulta imperativo el respeto al principio de legalidad, y el respecto
a los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Al respecto ha sefalado la Corte Constitucional: “La
finalidad de esta representacion popular en la elaboraciéon de las leyes penales deriva no sélo del respeto
de la separacion de poderes, y de los controles que ésta supone para la proteccion de la libertad individual,
sino que también debe permitir un proceso publico de debate y aprendizaje en la concepcién y ejecuciéon
de las politicas criminales, es decir una elaboracién mas democratica de la ley penal. Esta discusién ptblica



Ademas de los limites implicitos y explicitos, la Corte Constitucional ha desarrollado una
serie de principios para precisar y sistematizar los limites a los que se ve sujeto el
legislador en su libertad de configuracién en materia penal. De acuerdo con la Sentencia
C-365 de 2012, estos son: (i) principio de necesidad de la intervenciéon penal, relacionado
a su vez, con el caracter subsidiario, fragmentario y de ultima ratio del derecho penal;
dentro del cual el ius puniendi s6lo debe operar cuando las demas alternativas de control
hayan fallado8. (ii) Principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, en el que el
derecho penal hace una valoracién social sobre los bienes que merecen especial
proteccion, las conductas reprochables que puedan lesionarlos, y los elementos para
determinar el sujeto activo y el quantum de la pena a aplicar®. (iii) Principio de legalidad,
contemplando la reserva de ley material, la definicion clara, precisa e inequivoca de la
conducta penal y su sancidn, y la irretroactividad de las leyes penales?9. (iv) Principio de
culpabilidad, estableciendo que el derecho penal en Colombia es de acto y no de autor,
razon por la cual se juzga a las personas conforme al acto que se les imputa. (v) Principios
de razonabilidad y proporcionalidad en materia penal, de acuerdo con estos deben
ponderarse las finalidades de prevencion y represion del delito con los derechos
fundamentales de las personas, tales como la libertad y el debido procesoll. Finalmente,
(vi) el bloque de constitucionalidad y otras normas constitucionales, donde la actividad
del legislador debe darse con observancia de los parametros de constitucionalidad del
bloque de constitucionalidad?2.

De igual manera, las limitaciones de la libertad configurativa radican en los imperativos
relacionados a los derechos fundamentales consignados en la Carta Magna, el principio
de legalidad, los tratados internacionales contentivos de derechos humanos que hagan

debe permitir que la respuesta penal no sea un recurso contingente que el poder politico utiliza a
discrecion, sin debate, para hacer frente a las dificultades del momento. La respuesta penal debe ser
proporcional a la conducta objeto de la sancidn, debe ser idénea, operar Unicamente cuando no hay otras
alternativas, y no debe ser criminégena, es decir, causar mas problemas de los que resuelve. Esto sélo es
posible si la definicidn de las politicas criminales se hace a través de una amplia discusiéon democratica, y
no mediante una inflacién de normas penales promulgadas apresuradamente. Como vemos, el respeto
riguroso del principio de legalidad opera no s6lo como un mecanismo de proteccién de las libertades
fundamentales, sino que también obliga a la discusidén colectiva y democratica de las politicas criminales a
fin de evitar la intervencidn penal inutil y perjudicial. El principio de legalidad es expresion no sélo del
Estado de derecho, sino también de las exigencias del Estado democratico, pues gracias a su riguroso
respeto pueden llegar a estar representados los intereses de todos los miembros de la comunidad en la
elaboracion de la politica criminal”, Sentencia C-559 del 4 de agosto de 1999. M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

8 Corte Constitucional. Sentencias C-636 del 16 de septiembre de 2009. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo y C-
742 del 26 de septiembre de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa. Reiterada recientemente en Sentencia
C-387 del 25 de junio de 2014.. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

9 Corte Constitucional, Sentencia C-387 del 25 de junio de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

10 Corte Constitucional, Sentencia C-365 del 16 de mayo de 2012. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

1 Corte Constitucional, Sentencia C-334 del 13 de junio de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

12 Corte Constitucional, Sentencia C-488 del 22 de julio de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio



parte del Bloque de Constitucionalidad y el respeto por los principios de razonabilidad y
proporcionalidad?3.

En lo que concierne a los derechos fundamentales, de manera inequivoca, el legislador en
ejercicio de su funcidn tiene el deber de respetarlos, estando encargado de regularlos sin
afectar su nucleo esencial. Todo derecho fundamental, tiene un nicleo duro!#4 o esencial
sin el cual dejaria de ser lo que es o degeneraria en otro derecho diferente -en otras
palabras, su caracteristica intrinseca e identitaria, sin la cual perderia su particularidad
propial>-. De alli que el nticleo esencial de los derechos fundamentales sea adjudicado en
un grado de inmunidad frente a la intervencion de todas y cada una de las autoridades
publicas, denotando asi la supremacia de la Constitucion Politica de conformidad con el
articulo 4 de la Carta.

En esta linea, la Sentencia C-511 de 2013 de la Corte Constitucional establecié que incluso
las leyes estatutarias, por su especialidad en la regulacién de derechos fundamentales,

(...) deben orientarse a contener las regulaciones basicas o minimas de los
derechos, es decir, aquellas que tienen por objeto la configuraciéon de los
elementos esenciales, estructurales o definitorios de los derechos fundamentales,
sin que por ello pueda considerarse que tales regulaciones puedan corresponder
a aquellas que impliquen la afectacién de su nucleo esencial, pues de ser ello asi se
trataria de una normativa no reservada a la ley estatutaria sino contraria a la
Constitucion?e.

En este sentido, cuando el legislador -incluso el estatutario- atraviesa alguno de estos
margenes, corresponde a la Corte Constitucional ejercer un control constitucional a los
limites del legislador, con el propdsito de controlar sus competencias y evitar excesos
punitivos!’. Es asi como, a lo largo de esta demanda, la Corte encontrara argumentos que
le permitiran advertir que el legislador, partiendo del ejercicio de la libertad de
configuracion penal, ha terminado sobrepasando los limites constitucionales
desarrollados por Corte en ocasiones pasadas, haciéndose imperativo un
pronunciamiento que le permita continuar garantizando los principios, derechos y

13 Ibid.

14 Corte Constitucional, Sentencia C-756 del 30 de julio de 2008. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

Los criterios que sirven de apoyo para determinar el contenido esencial de un derecho fundamental, son
principalmente dos: i) hacen parte del nicleo esencial las caracteristicas y facultades que identifican el
derecho, sin las cuales se desnaturalizaria y, ii) integran el nuicleo esas atribuciones que permiten su
ejercicio, de tal forma que al limitarlas el derecho fundamental se hace impracticable. Esto explica entonces
por qué el constituyente exigié que la regulacion del ntcleo esencial de los derechos fundamentales esté
sometida a la reserva de ley estatutaria, pues es evidente que la brecha que separa la limitacién legitima
del nicleo y su anulacion (que por ese hecho resultaria contraria a la Constitucidon) no s6lo es muy sensible,
sino que ademas requiere de un debate legislativo responsable, consciente y fundamentado que soporte la
decision.

15 Corte Constitucional, Sentencia C-511 del 31 de julio de 2013. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

18 Ibid.

17 Corte Constitucional, Sentencia C-038 del 9 de febrero de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.



deberes constitucionales que, por mandato de la propia Constitucién, debe defender (Art.
4 C.N.).

B. Cargos concretos de la inconstitucionalidad.
1. La inconstitucionalidad del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, que

adiciona el articulo 264A de la Ley 599 de 200018, por violacion a los
articulos 1, 2, 3, 4, 20, 37,93, 94, 149y 150 de la Constitucion Politica.

ARTICULO 6° del Decreto 207 del 8 de febrero de 2022. Que corrige el yerro de redaccién
presente en el articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, el cual quedara asi:

ARTICULO 13. Adiciénese un articulo 264A ala Ley 599 de 2000.

Articulo 264A. AVASALLAMIENTO DE BIEN INMUEBLE. El 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,
incurrira 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 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 incrementara 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.

El presente cargo pretende la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 13 de la
Ley 2197 de 2022, que adiciona el articulo 264A a la Ley 599 de 2000. Esto, por clarisima
violacion a las disposiciones consagradas en los articulos 1, 2, 3, 4, 20, 37, 58, 93, 94, 149
y 150 de la Constitucion Politica. Como se mencioné en el acapite anterior, la libertad
configurativa del legislador no es absoluta, pues encuentra limites en los derechos
constitucionales y en los fines del Estado.

Bajo este contexto, en el presente analisis se demostrara que la inconstitucionalidad del
articulo es el resultado de una extralimitacion del legislativo en sus funciones o
competencias. De un ejercicio legislativo con el que gener6 una afectaciéon directa a los
nucleos esenciales de los derechos fundamentales a la propiedad y a la manifestacion
publica y pacifica.

1.1. Derecho fundamental a la propiedad (Art.58 C.P.).

18 Disposicién corregida por el Articulo 6° del Decreto 207 del 8 de febrero de 2022. “La cual corrige el
yerro de redaccién presente en el articulo 13 de la Ley 2197 de 2022”.



Entrando de lleno en el derecho a la propiedad, es necesario sefialar que, la Convencién
Americana de Derechos Humanos en su articulo 2119 refiere que, “toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes”, analogamente, el articulo 58 de la Carta Magna,
consagra este derecho en favor de los particulares. Segtin reza este texto, en Colombia
“[s]e garantizan la propiedad privada y los demdas derechos adquiridos con arreglo a las
leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores”.
Este importante derecho no es, en cualquier caso, absoluto. Como lo contempla esta
misma norma, existen dos importantes limitaciones a este: (i) la prevalencia del interés
social o publico sobre el privado y (ii) las obligaciones que acarrea la funcion social de la
propiedad.

Sobre estas limitaciones, la Corte Constitucional manifesté que “a pesar de que el articulo
58 establece explicitamente el caracter limitado del derecho de propiedad, esta
disposicion contiene un conjunto de garantias encaminadas a protegerlo frente ala accién
del legislador y de la administraciéon”20. En palabras de esta Corporacion, este derecho
cuenta con las siguientes garantias:

“(i) Es un derecho pleno porque le confiere a su titular un conjunto amplio de
atribuciones que puede ejercer autbnomamente dentro de los limites impuestos
por el ordenamiento juridico y los derechos ajenos; (ii) Es un derecho exclusivo en
lamedida en que, por regla general, el propietario puede oponerse a la intromision
de un tercero en su ejercicio; (iii) Es un derecho perpetuo en cuanto dura mientras
persista el bien sobre el cual se incorpora el dominio, y ademas, no se extingue -en
principio- por su falta de uso; (iv) Es un derecho auténomo al no depender su
existencia de la continuidad de un derecho principal; (v) Es un derecho
irrevocable, en el sentido de reconocer que su extincién o transmisiéon depende
por lo general de la propia voluntad de su propietario y no de la realizaciéon de una
causa extrafia o del solo querer de un tercero, y finalmente; (vi) Es un derecho real
teniendo en cuenta que se trata de un poder juridico que se otorga sobre una cosa,
con el deber correlativo de ser respetado por todas las personas”?1.

Asi, pues, a partir de lo anterior se colige la plena protecciéon dada por el constituyente,
entendiéndolo como un derecho “pleno, exclusivo, perpetuo, autébnomo, 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 econdémica de la misma”22. Inclusive, la Corte Constitucional ha
llegado a reconocer en multiples ocasiones que, en el marco de las victimas del conflicto
armado en nuestro pais, la proteccion a la propiedad, posesion y ocupacion de un bien

19 Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: 1.
Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién
justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas por
la ley. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el hombre, deben ser
prohibidas por la ley.

20 Corte Constitucional. Sentencia C-035 del de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

21 Corte Constitucional. Sentencia C-189 del de 2006. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

22 Corte Constitucional. Sentencia C-035 del de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



se encuentran amparadas como un derecho fundamental que debe garantizar el Estado a
esta poblacion como medida de reparacion. Adicionalmente y de conformidad con esta
Corte, “[l]as personas que se encuentran en situacion de desplazamiento forzado y que
han sido despojadas violentamente de su tierra (de la tierra de la cual son propietarias o
poseedoras), tienen derecho fundamental a que el Estado conserve su derecho a la
propiedad o posesién y les restablezca el uso, goce y libre disposicion de la misma en las
condiciones establecidas por el derecho internacional en la materia. En efecto, en estos
casos el derecho a la propiedad o a la posesion adquiere un caracter
particularmente, reforzado, que merece atencion especial por parte del Estado”
(Negrillas fuera del texto original).

En esta misma linea, resulta imperativo traer a colacién lo formulado en el numeral
primero del fundamento 21 de los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos?23
(conocidos como Principios Deng), donde se sefiala que: “[n]adie sera privado
arbitrariamente de su propiedad o sus posesiones”. Asi mismo, a renglén seguido se
establece que “[l]a propiedad y las posesiones de los desplazados internos disfrutaran de
proteccion en toda circunstancia”?4.

En este orden de ideas, es acertado afirmar que estos derechos —propiedad, posesion y
ocupacion- encuentran cabida en el ordenamiento juridico colombiano como derechos
fundamentales. Asi las cosas, es necesario destacar que la libertad configurativa del
legislador no puede transgredir el nucleo esencial de estas garantias desbordando sus
competencias constitucionales.

Descendiendo al caso concreto, la norma vulnera el nucleo esencial del derecho
fundamental con el que cuentan todos los ciudadanos -todos, pero, en especial, aquellos
que han sido victimas de un desgarrador conflicto armado colombiano que ha tenido
perversas consecuencias sobre la propiedad, posesion y ocupacion de bienes de los mas
débiles-. Recordemos que este nuevo tipo penal castiga a todo aquel que ocupe de hecho,
usurpe, invada, desaloje, con incursion pacifica o violenta, temporal o continua, un bien
inmueble ajeno. Sin duda, al establecer una consecuencia juridica tan drastica y temible
como la pena de prision, en supuestos de hecho que estan dentro del ambito de aplicacién
mas esencial y nuclear de los derechos a la propiedad, posesién y ocupacion 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.

23 Comisién de Derechos Humanos, Principios Rectores de los desplazamientos internos o Principios de
Deng. 11 de febrero de 1998.

24 Lo declarado se hace particularmente relevante, dado que la Corte Constitucional dictaminé que “los
Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, consagrados en el Informe del Representante
Especial del Secretario General de Naciones Unidas para el Tema de los Desplazamientos Internos de
Personas (los llamados principios Deng) [...] hacen parte del Bloque de constitucionalidad en sentido
lato, en tanto son desarrollos adoptados por la doctrina internacional, del derecho fundamental a la
reparacion integral por el dafio causado (C.P. art. 93.2)".



En efecto, este articulo no solo desconoce lo defendido por la Constitucién del 91, la
jurisprudencia constitucional y los Principios Deng, sino que también supondria el
exterminio del valioso instituto juridico-civil de la prescripcion 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 incurriria en una
conducta tipica y, por tanto, punible. El articulo 2518 del Cddigo Civil precisa: “[s]e gana
por prescripcién el dominio de los bienes corporales, raices o muebles, que estan en el
comercio humano, y se han poseido con las condiciones legales?>”. Con esto en mente, se
debe reprochar constitucionalmente el hecho de que el legislador aspira a que, en el
legitimo ejercicio de un derecho contemplado por la normatividad tanto constitucional
como civil, una persona pueda ser sancionada por la norma penal.

Asi pues, se hace necesario declarar la inconstitucionalidad del articulado por violacién
directa al articulo 58 de la Constitucién Politica. Ello, pues no de otra manera se podria
corregir el exceso de un legislador que superd sus limites de configuracidén al regular con
pena de prision supuestos de hecho que estan claramente cobijados en el ntcleo esencial
de derechos fundamentales constitucionales. Un legislador que, en palabras mas simples,
pretende castigar la adquisicion y ejercicio del derecho a la propiedad.

1.2. Derecho fundamental a la manifestacion publica y pacifica (Art. 37 C.P.) y
libertad de expresion (Art. 20 C.P.).

En primer lugar, instrumentos internacionales consagran el derecho a la libertad de
expresion; la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos—en su articulo 13—,
ofreciendo un conjunto de garantias para la proteccidn preferente de esta libertad en el
marco de los Estados Democraticos.

Incluso, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado
que la libertad de expresion cumple una triple funcion en el sistema democratico: a)
asegura el derecho individual de toda persona a pensar por cuenta propia y a compartir
con otros el pensamiento y la opinidn personal, b) tiene una relaciéon estrecha,
indisoluble, esencial, fundamental y estructural con la democracia, y en esa medida, el
objetivo mismo del articulo 13 de la Convencién Americana es el de fortalecer el
funcionamiento de sistemas democraticos, pluralistas y deliberativos, mediante la
proteccion y fomento de la libre circulacién de ideas y opiniones, y c) finalmente, es una
herramienta clave para el ejercicio de los demas derechos fundamentales, toda vez que
“se trata de un mecanismo esencial para el ejercicio del derecho a la participacion, a la
libertad religiosa, a la educacion, a la identidad étnica o cultural y, por supuesto, a la

25 Las condiciones para la adquisicién de un bien mediante prescripcién son: la posesién (El animo de sefior
y duefio), y el transcurso del tiempo (Este elemento depende del tipo de bien, es decir, mueble - 3 afios en
prescripcién ordinaria- o inmueble - 5 afios en prescripciéon ordinaria y 10 afios en prescripcién
extraordinaria).



igualdad no sélo entendida como el derecho a la no discriminacién, sino como el derecho
al goce de ciertos derechos sociales basicos”2e.

Entendiendo el propoésito del derecho a la libertad de expresién y pensamiento, su
importancia para los Estados Democraticos y funciones, el constituyente decidié plasmar
tal prerrogativa en el articulo 20 de la Carta?’. Como se refiri6, el derecho permite el goce
de otros derechos basicos, en este caso, el derecho a la protesta y a la manifestacion
publica y pacifica.

En el orden juridico internacional no existe una especificacion expresa sobre el derecho
de protesta pacifica; no obstante, si existe protecciéon en conexidad a los derechos
fundamentales mencionados. Paralelamente, el ordenamiento juridico colombiano
incluy6 expresamente el derecho de protesta y manifestaciones publicas en virtud del
articulo 37 de la Constitucién. Ademas, en el Bloque de Constitucionalidad se ha
planteado el derecho de expresién mediante el intercambio de ideas y reivindicaciones
sociales, derechos conexos a la reunion y manifestacion publica y pacifica2s.

Clarificados los derechos vulnerados por el articulo demandado, se hace necesario
analizar, de manera puntual, el modo en que el legislador traspas6 los limites
constitucionales de su libertad configurativa. En la Sentencia C-009 de 2018 se establece
que las condiciones y limitaciones que se impongan al ejercicio de los derechos de
reuniéon y manifestacion publica y pacifica s6lo pueden ser establecidas mediante ley. Sin
embargo, el Legislador en el ejercicio de la facultad constitucional otorgada, debe
respetar el ndcleo basico de los derechos a la reunién y a la manifestaciéon que incluyen
las prerrogativas del derecho a la libertad de expresion, para asi evitar que, a partir de
limitaciones legales, éste se desnaturalice o se convierta en letra muerta2. Al respecto, la
Sentencia C-742 de 2012 estableci6 que:

Generalmente las limitaciones al ejercicio del derecho de reunion y manifestacién
se encuentran vinculadas al mantenimiento del orden publico. Con el fin de evitar
posibles arbitrariedades se han establecido criterios para calificar las hipétesis de

26 Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacién de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73. Corte IDH. La colegiacién obligatoria de
periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85
de 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135.

27 Articulo 20. Se garantiza a toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones,
la de informar y recibir informacién veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos de comunicacion.
Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se garantiza el derecho a la rectificacion en condiciones de
equidad. No habra censura.

28 Remitase a: Articulos 19 y 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante el
“PIDCP”), en los articulos 10 y 11 de la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales (“Convenciéon Europea”), en los articulos 9 y 11 de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (en adelante la “Carta Africana”) y en los articulos 13 y 15 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (“Convencion Americana”).

29 Corte Constitucional. Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



hecho en las cuales se justifica disolver o impedir el desarrollo de una reunién. En
lineas generales estos criterios deben estar dirigidos exclusivamente a evitar
amenazas graves e inminentes. Por lo general, es insuficiente un peligro eventual
y genérico, un simple temor o una sospecha. La naturaleza del derecho de reunién,
en si mismo conflictivo, no puede ser la causa justificativa de normas limitativas
del mismo. No se puede considerar el derecho de reunién y manifestacién como
sinénimo de desorden publico para restringirlo per se30.

En este sentido, si bien el ejercicio del derecho consagrado en el articulo 37 de la Carta
puede generar tensiones con el mantenimiento del orden publico -o, al menos, con cierta
idea, quiza errada, del mismo-, 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, de tal modo que resulte inocuo.

De igual manera, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que el
derecho fundamental a la reunién y manifestaciéon publica incluyen la protesta social,
derecho cobijado y resguardado por el derecho a la libertad de expresion3i.
Paralelamente, como es natural, del nucleo esencial del derecho a la reunién y
manifestacion publica se excluyen las manifestaciones violentas y los objetos ilicitos. Sin
embargo, no es constitucionalmente admisible considerar el derecho de reunién y
manifestacion publica como sindnimo de desorden publico en razén del caracter
inherentemente dindmico de la modalidad y ejercicio del derecho a la manifestacion
publica. De lo contrario, el Legislador estaria incurriendo en una extralimitacion de su
potestad legislativa, afectando directa y desproporcionadamente el ejercicio del derecho
alalibertad de expresion, reuniéon y manifestacion publica.

Frente ala norma demandada, se tiene que el articulo 13 de la Ley No. 2197 busca castigar
per se el ejercicio de la manifestacion publica y pacifica. Ello es tan evidente, que se
incluy6 entre las circunstancias de mayor punibilidad del tipo penal, en su tercer inciso
que “Cuando la conducta se realice mediante concurso de un grupo o colectivo de
personas, la pena se incrementara en una tercera parte”, soslayando el derecho
fundamental reglado por el articulo 37 de la Carta.

Ahora bien, segun el articulo 656 del Cédigo Civil se define: “Inmuebles o fincas o bienes
raices son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro”. Por otro lado, en el
articulo 674 del Cédigo Civil se define: “Bienes publicos y de uso publico aquéllos cuyo
dominio pertenece a la Republica. Si ademas su uso pertenece a todos los habitantes de
un territorio, como el de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la Union
de uso publico o bienes piblicos del territorio”. Con respecto al objeto material real del
tipo— los bienes inmuebles y los derechos conexos de terceros—, es posible afirmar que

%0 Corte Constitucional. Sentencia C-742 del 26 de septiembre de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
31 Corte Constitucional. Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



la medida criminaliza la ocupacién de hecho ain cuando ésta sea pacifica y temporal, lo
cual desnaturaliza y castiga el ejercicio de la protesta publica y pacifica, pues determina
por si mismo un objeto ilicito. Al respecto, la Corte Constitucional ha determinado que:

En este punto, se debe resaltar que el articulo 37 de la Constitucion somete la
proteccion de estos derechos en la esfera publica a condiciones pacificas, lo cual
excluye su ejercicio a través de medios violentos. Asi, ademas de los mencionados
elementos que son aplicables al articulo 37 de la Constitucién (subjetivo,
temporal, finalistico y real), el ejercicio de estos derechos solo se permite en esas
condiciones. En concordancia, cabe enfatizar en que el elemento finalistico
resefiado, exige la licitud del objetivo de la reunion o manifestacion, lo cual
refuerza la condicién de que los derechos se ejerzan de forma pacifica. Tal
condicion constituye un presupuesto del goce de estos derechos que implica que
la violencia, sin importar en qué momento se produzca, si como un exceso a lo que
comenzd en términos pacificos o como el objetivo de una manifestacion particular,
escapa de la garantia de los derechos, al salirse de su contorno material32.
(Negrillas fuera del texto original)

Sin embargo, es notorio que el derecho fundamental de reunién y manifestaciéon publica
y pacifica tenga limites. Por ejemplo, la Corte Constitucional reiter6 en la sentencia C-742
de 2012, que para que se entienda como cometida la obstrucciéon a vias publicas que
afecten el orden publico, no basta con la simple obstruccion, sino que debe poner en
riesgo derechos fundamentales basicos de terceros. También recalcé que no se requiere
de un permiso para ejercer el derecho a la protesta; se trata mas bien de una notificacion
o deber de informacion a las autoridades sobre su realizacion.

Empero, como consecuencia de esta norma, al manifestarse de manera publica y pacifica
segun lo consagrado en el articulo 37 de la Carta Politica, los ciudadanos estarian
ejecutando los verbos rectores contemplados en la norma cuestionada. Para comprender
esto, es preciso traer a colacion la definiciéon de espacio publico definida en el articulo 2
del Decreto 1504 de 199833. Segun la norma precitada, “[e]l espacio publico es el conjunto
de inmuebles publicos y los elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles
privados destinados por naturaleza, usos o afectacién a la satisfaccién de necesidades
urbanas colectivas que trascienden los limites de los intereses individuales de los
habitantes”. En este sentido, cualquier tipo de manifestaciéon en espacio publico seria
injustificadamente obstaculizada por encontrarse dentro del ambito de aplicacién del
nuevo delito de avasallamiento. Inclusive, el inciso cuarto del articulo 13 de esta ley
pretende que, “[c]Juando la conducta se realice contra bienes de patrimonio del Estado,
bienes de dominio publico, patrimonio cultural o inmuebles fiscales la pena se
incrementara en una tercera parte”. Asi, pues, en la medida en que las manifestaciones
publicas, pacificas y temporales, estdn naturalmente llamadas a tomar lugar en los

32 Corte Constitucional. Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
33 posteriormente incluida en el articulo 2.2.3.1.2 del Decreto 1077 de 2015.



espacios resefiados anteriormente34, el Congreso estaria amenazando con pena de
prisidn a quienes ejerzan los derechos fundamentales a la libertad de expresion, reuniéon
y manifestacion publica.

Al respecto, la Corte Constitucional se ha referido de la siguiente manera:

El accionante afirma que las normas cuestionadas terminan por reprimir la
protesta social. No obstante, sélo la protesta social pacifica goza de proteccién
constitucional. Las manifestaciones violentas no estan protegidas ni siquiera
prima facie por la Constitucion. Y los articulos 44 y 45 (parcial) de la Ley 1453 de
2011 tienen esa orientacidn. Asi, el articulo 44 excluye la tipicidad de las
movilizaciones realizadas, con previo aviso, en el marco del orden constitucional
vigente (concretamente, el articulo 37 de la Constitucion Politica). (Negrillas fuera
del texto original).

Asi pues, es claro que los derechos contemplados en el articulo 37 tienen un
contorno material del cual no s6lo escapan los objetivos ilicitos, sino ademas las
manifestaciones o reuniones violentas y, por lo tanto, es posible establecer como
delitos la obstruccion de las vias y la perturbacion en el servicio de transporte
publico sin que ello implique un limite al ejercicio de los mencionados derechos,
al suceder en esferas completamente diferenciables. Aqui vale resaltar el hecho
de que el que una manifestacion pacifica obstruya las vias publicas o limite
la circulacién por algun lugar en razon a la ocupacion de un espacio publico
no configura la tipicidad del delito, pues el objetivo de la misma no es
obstruir las vias, sino comunicar una idea, lo cual se lleva a cabo en el marco
de una reglamentacion, aun cuando tenga el anterior efecto de manera
temporal3> (Negrillas fuera del texto original).

Por otro lado, es natural que conexo al ejercicio del derecho de reunién y manifestacién
publica y pacifica sean perturbados, en un grado aceptable constitucionalmente,
derechos de terceros, pues se presume que la protesta busca irrumpir en la cotidianidad
con el objetivo de manifestar una idea acerca de un elemento de la vida en sociedad y,
ademas tiene como funcidon democratica llamar la atencidn de las autoridades y de la
opinion publica sobre una problematica especifica relativa a las necesidades de ciertos
sectores, en general minoritarios, para que sean tenidos en cuenta por las
autoridades3®. Sobre esto, la Corte Constitucional se ha manifestado asi:

Por ejemplo, una manifestacién puede tomar la forma de ocupacion o habitacién
en una plaza publica como protesta por alguna determinacién del Gobierno, el uso
del ruido o el reparto de folletos en la via publica para llamar la atencién. Estos
ejercicios, sin duda, generan una tensiéon con el goce pleno de los derechos a la

34 Segtin la Corte Constitucional, “una manifestacién puede tomar la forma de ocupacién o habitacién en
una plaza publica como protesta por alguna determinacién del Gobierno, el uso del ruido o el reparto de
folletos enla via publica para llamar la atencién” (Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018. M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado).

35 Corte Constitucional. Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

% Ibid.



locomocioén o a la tranquilidad, no obstante, la naturaleza del derecho a la protesta
en esta modalidad requiere de la utilizacion de lugares de transito publico como
espacio de participacion y, en cualquier caso, se parte de que tales irrupciones son
temporales, aunque unas tomen mas tiempo que otras3’. Desde tal perspectiva, es
evidente que el ejercicio de los derechos a la reunién y manifestacion publica y
pacifica, al tener lugar en el espacio publico, inciden en los derechos y deberes de
otros ciudadanos y en la posibilidad de su uso de los bienes publicos. Luego, aun
cuando la proteccién a esta libertad es amplia, de su ejercicio no se puede
desencadenar un desequilibrio irrazonable en relacién con los derechos de
terceros, la seguridad ciudadana y el orden publico, ni puede significar un bloqueo
absoluto de la vida en sociedad. No obstante, se debe recordar que estas posibles
tensiones deben abordarse desde la razonabilidad y la proporcionalidad3s.
(Negrilla fuera del texto original).

Recalcando el aspecto del lugar o espacio en la que se desarrolla el derecho de reunién y
manifestacion publica y pacifica, el articulo 54 de la Ley 1801 de 2016 regula el uso de
vias para el ejercicio de los derechos a la reunion y a la manifestacion publica y pacifica
en el espacio publico, para lo cual los alcaldes distritales o municipales deberan
garantizar el uso temporal de las vias, salvo circunstancias excepcionales o de fuerza
mayor. Adicionalmente, establece que ante un evento en el que se quiera hacer uso de los
derechos a manifestarse y a reunirse en las vias principales o corredores de transporte
publico colectivo, las autoridades deberan establecer un plan efectivo de desvios para que
los ciudadanos que no hacen parte del evento puedan movilizarse3®. Por su parte, la CIDH
ha destacado que las calles y plazas son lugares privilegiados para la expresion publica%?,
prohibiendo cualquier restriccién arbitraria en cuanto a fechas, horarios y lugares para
manifestarse o protestar.

Siguiendo la linea argumentativa relativa al lugar o locacion donde se realizan
manifestaciones publicas, se ha alertado sobre el proceder de algunas autoridades que
autorizan la celebracion de manifestaciones exclusivamente en las afueras de la ciudad o
en una plaza especifica, donde queda silenciada su repercusion4l. Esto, en definitiva,
contraria todo lo sefalado y es opuesto a la esencia de toda protesta: aquella de ser
disruptiva, pues busca incomodar para expresar insatisfacciones en el marco de la
libertad de expresion.

En suma, el tipo penal se encuentra dirigido materialmente a cercenar los derechos a la
manifestacion publica y pacifica, la protesta y la libertad de expresion, estableciendo
limites de modo, tiempo y lugar directos al ejercicio de estos derechos, mediante verbos
rectores alternativos. Dadas las restricciones formuladas por el legislador a través de la

37 Ibid.

38 Corte Constitucional. Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
%9 Ibid.

40 CIDH, Informe Anual 2015, cap. IV A, parr. 64.

“1 Ibid, parr. 40.



creacion del punible, se hace necesario prestar atencién a la proporcionalidad de la
medida.

1.3. Test de proporcionalidad.

A primera vista, de conformidad con lo referido en paginas previas, las limitaciones de la
libertad configurativa radican en los imperativos relacionados a los derechos
fundamentales consignados en la Carta Magna, el principio de legalidad, los tratados
internacionales contentivos de derechos humanos que hagan parte del Bloque de
Constitucionalidad y el respeto por los principios de razonabilidad y
proporcionalidad42,

En este sentido, si bien el ejercicio del derecho consagrado en el articulo 37 de la
Constituciéon puede generar tensiones con el mantenimiento del orden publico, 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.

Adicionalmente, la participacién publica es importante en la consolidaciéon de la vida
democratica de las sociedades. De alli que la reunion y manifestacion publica y pacifica
revista un interés social imperativo, materializando “un marco ain mas cefiido para
justificar una limitacion de este derecho”43. En efecto, segun fue expresado en la sentencia
C-091 de 2017, en Colombia esta prohibida cualquier forma de censura previa, lo cual, a
su vez, implica la existencia de una presuncion a favor de la libertad de expresion y, por
lo tanto, existe, a priori, una sospecha de inconstitucionalidad de las restricciones o
limitaciones a este derecho*%. En consecuencia, es menester realizar un juicio de
proporcionalidad, pues este principio también reviste como limitante a la libertad del
Legislador. Asi, se realiza el andlisis respectivo a la finalidad (i), idoneidad (ii), necesidad
(iii) y proporcionalidad en estricto sentido (iv).

1.3.1. Finalidad.

En primer lugar, segtin la exposiciéon de motivos del proyecto de ley 266 de 2021 (p.12)%3,
“entre el 28 de abril y 30 de junio de 2021, paralelo a la manifestacién publica y pacifica,
grupos focalizados de personas capitalizaron las marchas legitimas para generar graves
e inminentes alteraciones contra la seguridad y la convivencia ciudadana, representados
en ataques contra personas no participantes, servidores publicos, bienes publicos y
privados”. De igual manera, seguin la exposicidon de motivos “se presentaron 131 hechos

42 Corte Constitucional, Sentencia C-108 del 23 de febrero de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
43 Corte Constitucional. Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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ceta_1725.pdf



de afectacion contra 170 infraestructuras publicas y de Gobierno, 28 acciones contra
peajes, 3 instalaciones religiosas afectadas, 153 instalaciones de Policia Nacional
afectadas, 1 puente, 1 comando de Policia Nacional, 1 escuela de formacién y 1 un colegio
para hijos de policias afectados”4¢.

El articulo 13 de la ley No. 2197 del 25 aparentemente tiene la finalidad de proteger la
integridad de los bienes inmuebles publicos y privados. Lo anterior, por medio de la
creacion de un tipo penal cuyo objeto material real es el bien inmueble publico o privado
y la posesion, tenencia o propiedad del bien inmueble, ademas del patrimonio econémico
publico y privado, dependiendo la naturaleza del bien.

Por otro lado, con respecto a la conducta tipificada, el verbo determinador es compuesto
alternativo (ocupar de hecho, usurpar, invadir, desalojar) y la modalidad de ejecucién de
la conducta puede ser violenta o pacifica y temporal o continua. Al respecto, se denota un
delito de ejecucion instantanea, pues con el simple hecho de ocupar de hecho, usurpar,
invadir o desalojar, por incursién violenta o pacifica, temporal o continua, se tipifica, a
priori, la conducta, desnaturalizando la finalidad planteada en la exposiciéon de motivos
del proyecto de ley 266 de 2021, la cual yace en la protecciéon de la integridad de los
bienes inmuebles publicos y privados.

En este camino, el Legislador en ejercicio de las atribuciones consagradas en los articulos
114 y 150 de la Constitucion Politica, tiene potestad configurativa en materia penal, so
pena de limitaciones. Dicha libertad, incluye la determinacion de los bienes juridicos que
merecen tutela penal, la naturaleza y el monto de las sanciones. En este orden de ideas,
aquella potestad configurativa se fundamenta en la necesidad de que la respuesta penal
esté precedida de una amplia discusion colectiva y democratica*?, en todo caso, teniendo
en cuenta los limites constitucionales establecidos*S.

En consecuencia, es necesario resolver el siguiente problema juridico: ;ocupar de hecho,
con incursion pacifica y temporal un bien inmueble ajeno, privado o publico, es una
limitacion razonable y proporcional al derecho de reuniéon y manifestacién publica y
pacifica?

4®http://leyes.senado.gov.co/proyectos/images/documentos/Textos%20Radicados/Ponencias/2021/ga
ceta_1725.pdf

47 Corte Constitucional, Sentencia C-108 del 23 de febrero de 2017. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

48 Corte Constitucional, Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. En suma,
los derechos a la reunién y a la manifestacién publica y pacifica son derechos de libertad, fundamentales y
auténomos y estan interrelacionados con los derechos a la libertad de expresion, de asociaciéon y
participacidn al ser medios para ejercer los anteriores. Inclusive, se ha determinado que el ejercicio de estos
derechos es una manifestacion del derecho a la libertad de expresién. Asi mismo, s6lo es posible su
limitacion mediante ley y la proteccion a la comunicacién colectiva, estatica o dinamica, de ideas, opiniones
o de la protesta estd supeditada a que se haga de forma pacifica, lo cual excluye las manifestaciones
violentas, y a que tenga objetivos licitos.



1.3.2. Idoneidad.

El establecimiento del tipo penal es parcialmente idoneo. Lo anterior, dado que, si bien el
legislador cuenta con una potestad configurativa en materia penal, fundamentado en los
articulos 114 y 150 de la Constitucién Politica, la finalidad de la creacién del articulo 264A
del Cddigo Penal [C.P] no persigue fines constitucionales teniendo en cuenta
determinados elementos del tipo penal.

En otras palabras, a pesar de que la finalidad propuesta en la exposicién de motivos del
proyecto de ley 266 de 2021 es la proteccion de la integridad de los bienes inmuebles
publicos y privados y los derechos de terceros que les son adjudicados en relacion a los
inmuebles, la modalidad de ejecuciéon de la conducta determina una prohibicion
arbitraria al derecho constitucional de reunién y manifestacion publica y pacifica*?.

1.3.2.1. Sobre los verbos rectores.

Con respecto a los verbos rectores del tipo penal>?, “usurpar” se encuentra incluido en el
delito de usurpacion de inmuebles, tipificado en el articulo 261 del Cédigo Penal>l,
denotando que el verbo “usurpar” esta relacionado con “apropiarse de”, todo esto
mediando un elemento subjetivo de ilegalidad entre el nexo de apropiacién del inmueble
y el provecho ilicito de aquella apropiacion —destruyendo, alterando, suprimiendo o
cambiando de sitio los mojones o sefiales que fijan los linderos del bien inmueble— . Por
otro lado, el verbo rector “invadir” fue incluido en el delito de invasion de tierras>?, el cual
tiene por objeto directo el terreno o el predio como una globalidad, pues la invasién trae
consigo un elemento objetivo de ilegalidad del asentamiento material en el terreno y el
derecho de usufructo y afines que se le adjudica al sujeto titular del derecho. [gualmente,
la palabra “desalojar” incluida en los paragrafos 12 y 22 del tipo penal del articulo 263 del
C.P, los cuales comprenden circunstancias de menor punibilidad del delito de invasion de
tierras; al respecto, el verbo hace referencia a abandonar un terreno o predio, que, desde
un analisis negativo, el verbo rector “desalojar” hace referencia a causar, ilegal o
ilicitamente, el abandono de un bien inmueble publico o privado y, en consecuencia, la
privacion de ciertos derechos conexos que tiene el titular de la tenencia, posesion y
propiedad.

Ahora bien, el verbo rector “ocupar de hecho” incluido en el articulo 264A objeto de esta
revisién, puede ser entendido de dos formas. A saber, tal como lo establece el articulo 685

49 Articulo 37, Constitucién Politica [Const. P]

50 Articulo 13. Adiciénese 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,
desaloje (...).

51 Articulo 261 C.P. El que para apropiarse en todo o en parte de bien inmueble, o para derivar provecho de
él destruya, altere, o suprima los mojones o sefiales que fijan sus linderos, o los cambie de sitio, incurrira
en prision de cuarenta y ocho (48) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto treinta y tres
(13.33) a setenta y cinco (75) salarios minimos legales mensuales vigentes.

52 Articulo 263 C.P. El que con el propésito de obtener un provecho ilicito para si o para otro, invada terreno
o edificacion ajena, incurrira en prisién de cuarenta y ocho (48) a noventa 90 meses de prisiéon y multa de
sesentay seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes.



del Cédigo Civil [C.C], el cual presupone que la ocupacién es un medio para adquirir el
dominio de las cosas que no pertenecen a nadie (teniendo en cuenta que se hace
referencia a las cosas muebles), denotando un elemento subjetivo del accionar delictivo
de propender adquirir el dominio, aunque ineficaz —debido al reconocimiento de un
mejor derecho de un tercero inherente y la imposibilidad juridica de adquirir bienes
inmuebles mediante la ocupaciéon—. De alli que, la mera ocupaciéon no tendria
consecuencia juridica en términos penales, porque no concurriran los elementos
subjetivos inherentes de la ocupacion como el medio de adquirir el dominio vy,
paralelamente, como elemento sine qua non de la tipificacion objetiva, el no
reconocimiento arbitrario de los derechos de tenencia, posesion o propiedad de terceros.

De esta manera, teniendo en cuenta la interpretacion de “ocupar de hecho” fundamentada
en el Cédigo Civil, el tipo penal estaria castigando la aprehensién material ilegitima del
bien inmueble como medio de adquirir el dominio, mediando un desconocimiento
arbitrario de un tercero con mejor derecho sobre el inmueble. No obstante, la sentencia
C-742 de 2012 hace referencia a una interpretaciéon o, mejor, una definicién ajena a lo
establecido en el Cddigo Civil del concepto de “ocupacién”, la cual es aquella que el
legislador pretendid incluir en el tipo penal al agregar “ocupacién de hecho”. Al respecto,
la Corte Constitucional establece que:

Aqui vale resaltar el hecho de que el que una manifestacion pacifica obstruya las
vias publicas o limite la circulacién por algin lugar en razoén a la ocupacion de un
espacio publico no configura la tipicidad del delito, pues el objetivo de la
misma no es obstruir las vias, sino comunicar una idea, lo cual se lleva a cabo
en el marco de una reglamentacion, aun cuando tenga el anterior efecto de
manera temporal. (Negrillas fuera del texto original)

De tal manera, la Corte Constitucional hace referencia a que la “ocupacion” es la acciéon de
ocupar, esto es, la mera permanencia en un lugar especifico sin mdviles concretos. Sin
embargo, es menester tener en cuenta que la manifestacion pacifica trae consigo un movil
constitucionalmente aceptado y protegido por el ordenamiento juridico, so pena de
restricciones temporales y cuasi inevitables de derechos de terceros cuando se ejerce el
derecho contenido en el articulo 37 de la Carta —como la obstruccién de vias, limitacién
de la circulacion, la perturbacion en el sistema de transporte, entre otros—.

En este caso, el verbo rector “ocupar de hecho” presupone la inconstitucionalidad de la
manifestacion pacifica e, incluso, cualquier tipo de reunién con o sin fines de
manifestacion publica en inmuebles publicos y privados, desnaturalizando la finalidad de
la medida y determinando la inconstitucionalidad ex ante de la finalidad del tipo penal en
este caso.

1.3.2.2. Modalidad de ejecucion de la conducta.
Con respecto a la modalidad de ejecucion de la conducta, el tipo penal establece que “El
que por si o por terceros, ocupe de hecho, usurpe, invada, desaloje, con incursién violenta




o pacifica, temporal o continua (...)”. De esta manera, se evidencian cuatro modalidades
de ejecucion, a saber, incursién pacifica de manera temporal o continua e incursion
violenta de manera temporal o continua.

La Corte Constitucional, en sentencia C-742 de 2012 realiza una distincion tajante entre
manifestacion pacifica y violenta y su grado de proteccidn constitucional. Asi, la Corte ha
establecido que:

“El accionante afirma que las normas cuestionadas terminan por reprimir la
protesta social. No obstante, sélo la protesta social pacifica goza de proteccién
constitucional. Las manifestaciones violentas no estan protegidas ni siquiera
prima facie por la Constitucién. Y los articulos 44 y 45 (parcial) de la Ley 1453 de
2011 tienen esa orientaciéon. Asi, el articulo 44 excluye la tipicidad de las
movilizaciones realizadas, con previo aviso, en el marco del orden constitucional
vigente (concretamente, el articulo 37 de la Constitucién Politica). El articulo 45
dice que es tipico de perturbacién en el servicio de transporte publico, colectivo u
oficial, el comportamiento de quien “por cualquier medio ilicito” imposibilite la
circulaciéon. Recurrir a medios ilicitos, que conllevan violencia, sustrae en
principio los comportamientos resultantes, del ambito de proteccion del derecho
a la manifestacion®3. (Negrillas fuera del texto original).

De esta manera, es notorio que la libertad configurativa del Legislador, al establecer los
bienes juridicos protegidos, la modalidad de la conducta, los verbos rectores, etc, sea
admisible constitucionalmente cuando se haga referencia a incursiones violentas, so pena
de la temporalidad (continua o temporal) de la usurpacién, desalojo o invasion en el bien
inmueble, en la medida que se denota la ilicitud de la conducta que, incluso, ya es punible
y tipificada en otros articulos (delito de usurpacion de inmuebles y delito de invasion de
tierras). Sin embargo, la medida se torna inconstitucional si el tipo penal se interpreta de
la siguiente manera, teniendo en cuenta que el verbo rector “ocupar de hecho” hace
referencia a la acciéon de ocupar o permanecer en un lugar.

Incluso, la exposicién de motivos del Proyecto de Ley 266 de 202154 relata afectaciones a
inmuebles en contextos de manifestaciones publicas. Denotando la inconstitucionalidad,
la cual adquiere un grado de conviccion mayor mediante el inciso 3 del articulo objeto de
revisién, que establece una situacién de mayor punibilidad cuando la conducta se realice
con concurso de un grupo o colectivo de personas>>.

De alli que la Corte Constitucional, en sentencia C- 742 del afio 2012, estableciera que la
naturaleza del ejercicio de la manifestacion publica y pacifica es, precisamente, la

53 Corte Constitucional. Sentencia C-742 del 26 de septiembre de 2012. M.P. Marifa Victoria Calle Correa.
S4Exposicion de motivos de la Ley 266 de 2021: http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-
radicados-senado/p-ley-2021-2022/2451-proyecto-de-ley-266-de-2021

55 Articulo 264A C.P. (..) Cuando la conducta se realice mediante concurso de un grupo o colectivo de
personas, la pena se incrementara en una tercera parte.


http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-radicados-senado/p-ley-2021-2022/2451-proyecto-de-ley-266-de-2021
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-radicados-senado/p-ley-2021-2022/2451-proyecto-de-ley-266-de-2021

concurrencia de un colectivo o grupo de personas. En este sentido, la Corte Constitucional
establece que:

Muchas veces el ejercicio de estos derechos es un mecanismo de la protesta, la cual
busca irrumpir en la cotidianidad para manifestar una idea acerca de un elemento
de la vida en sociedad y “tiene como funciéon democratica llamar la atencion de las
autoridades y de la opinién publica sobre una problematica especifica y sobre las
necesidades [de] ciertos sectores, en general minoritarios, para que sean
tenidos en cuenta por las autoridades”. Sin embargo, tal ejercicio no puede
paralizar el desarrollo normal de las actividades en comunidad. Lo anterior, en
tanto, el derecho a protestar o a manifestarse publicamente no puede anular los
derechos de las personas que no estdn en esa manifestacion, aunque
momentaneamente si se les limiten algunos>t. (Negrillas fuera del texto
original).

Los modos de ejecucién de la conducta desdibujan el ejercicio del derecho a la
manifestacion publica, pacifica y colectiva.

1.3.3. Necesidad.

Para la proteccidn de la integridad de los bienes inmuebles, publicos y privados, y de los
derechos de los tenedores, poseedores o propietarios en un contexto de manifestaciéon
publica y pacifica existen otras alternativas idoneas y menos restrictivas para el derecho
de reunién y manifestacion publica y pacifica.

El tipo penal desconoce los principios de constitucionalidad y necesidad. Lo anterior,
porque la medida sanciona una conducta que describe facticamente el ejercicio del
derecho constitucional consagrado en el articulo 37 de la Constitucion Politica (El que
por si o por terceros, ocupe de hecho, con incursion pacifica, temporal o continua, en bien
inmueble ajeno), el cual goza de una presuncion de legalidad y; por otro lado, desconoce
los principios que regularizan y racionalizan el ejercicio del poder punitivo del Estado, al
hacer uso de las herramientas criminales existiendo otros dispositivos que si son idéneas
para garantizar la proteccion de los bienes juridicos en cuestion.

En este sentido, si el objetivo del legislador era proteger la integridad de los bienes
inmuebles, publicos y privados, y de los derechos de los tenedores, poseedores o
propietarios>’, el ordenamiento juridico contiene las herramientas, tanto punitivas como
administrativas y procesales para la consecucion de esta finalidad. El Cédigo Penal

%6 Corte Constitucional. Sentencia C-742 del 26 de septiembre de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
S7Exposicién de motivos de la Ley 266 de 2021: http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-

radicados-senado/p-ley-2021-2022 /2451-proyecto-de-ley-266-de-2021
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incluye los delitos de usurpaciéon de inmuebles®8, invasion de tierras>?, perturbacién de
posesion sobre inmueble®0, dafio en bien ajeno®! —con las circunstancias de agravacion
punitiva para cada uno de los tipos penales descritos en el articulo 267 del Codigo
Penal®2—. [gualmente, en la Ley 1801 de 2016 (Codigo de Policia), hay suficientes
medidas policivas y administrativas, tanto ex ante, como ex post, para controlar la
potencial perturbaciéon de los derechos de terceros en un bien inmueble. Por ejemplo, el
articulo 7793 de la citada ley protege la integridad de los bienes inmuebles de particulares
y publicos, determinando diferentes consecuencias policivas en relacion a Ila
perturbacion de los derechos de terceros sobre los bienes inmuebles. Adicionalmente, el

58 Articulo 261 C.P. El que para apropiarse en todo o en parte de bien inmueble, o para derivar provecho de
él destruya, altere, o suprima los mojones o sefiales que fijan sus linderos, o los cambie de sitio, incurrira
en prision de cuarenta y ocho (48) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto treinta y tres
(13.33) asetenta y cinco (75) salarios minimos legales mensuales vigentes.

59 Articulo 263 C.P. El que con el propésito de obtener un provecho ilicito para si o para otro, invada terreno
o edificacion ajena, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a noventa 90 meses de prisiéon y multa de
sesentay seis punto sesentay seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes.
Cuando la invasién se produzca respecto de predios ubicados en zona rural, con explotacién agricola o
pecuaria, o respecto de bienes del Estado, la pena sera de cincuenta y cuatro (54) a ciento veinte (120)
meses de prisiéon. Cuando la invasion se produzca superando medidas de seguridad o proteccidn, fisicas o
electrénicas, instaladas con el propoésito de impedir la invasiéon del inmueble, o cudndo se produjere con
violencia respecto de quien legitimamente ocupare el terreno o edificacion, la pena sera de sesenta (60) a
ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prisién.

60 Articulo 264 C.P. El que fuera de los casos previstos en el articulo anterior y por medio de violencia sobre
las personas o las cosas, perturbe la pacifica posesién que otro tenga de bienes inmuebles, incurrira en
prision de dieciséis (16) a treinta y seis (36) meses, y multa de seis punto sesenta y seis (6.66) a treinta
(30) salarios minimos legales mensuales vigentes.

61 Articulo 265 C.P. El que destruya, inutilice, haga desaparecer o de cualquier otro modo daiie bien ajeno,
mueble o inmueble incurrira en prisién de dieciséis (16) a noventa (90) meses y multa de seis punto sesenta
y seis (6.66) a treinta y siete punto cinco (37.5) salarios minimos legales mensuales vigentes, siempre que
la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.

62 Articulo 267 C.P. Las penas para los delitos descritos en los capitulos anteriores, se aumentaran de una
tercera parte a la mitad, cuando la conducta se cometa:

1. Sobre una cosa cuyo valor fuere superior a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, o que
siendo inferior, haya ocasionado grave dafio a la victima, atendida su situacién econémica.

2. Sobre bienes del Estado.

63 Articulo 72. Ley 1801 de 2016. Son aquellos contrarios a la posesién, la mera tenencia de los bienes
inmuebles de particulares, bienes fiscales, bienes de uso publico, bienes de utilidad ptblica o social, bienes
destinados a prestacion de servicios publicos. Estos son los siguientes:

1. Perturbar, alterar o interrumpir la posesiéon o mera tenencia de un bien inmueble ocupandolo
ilegalmente.

2. Perturbar la posesién o mera tenencia de un inmueble o mueble por causa de dafios materiales o hechos
que la alteren, o por no reparar las averias o dafios en el propio inmueble que pongan en peligro,
perjudiquen o molesten a los vecinos.

3. Instalar servicios publicos en inmuebles que hayan sido ocupados ilegalmente.

4. Omitir el cerramiento y mantenimiento de lotes y fachadas de edificaciones.

5. Impedir el ingreso, uso y disfrute de la posesién o tenencia de inmueble al titular de este derecho.
PARAGRAFO. Quien incurra en uno o mas de los comportamientos antes sefialados, serd objeto de la
aplicacidn de las siguientes medidas correctivas: COMPORTAMIENTOS MEDIDA CORRECTIVA A APLICAR
Numeral 1. Restituciéon y proteccion de bienes inmuebles. Numeral 2. Reparacién de dafios materiales por
perturbacion a la posesion y tenencia de inmuebles o muebles. Numeral 3. Multa General tipo 3 Numeral 4.
Multa General tipo 3; construccién, cerramiento, reparacién o mantenimiento de inmueble. Numeral 5.
Restitucion y protecciéon de bienes inmuebles.



articulo 5364 establece que debe darse un previo aviso escrito ante la primera autoridad
administrativa en caso de realizar una manifestacion publica y pacifica, medida declarada
condicionalmente exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-009 de 20185,
en el entendido de que el previo aviso no constituia un permiso para realizar la
manifestacion, sino que era un medio para que las autoridades publicas realizaran un
analisis en cuanto a la organizacion vial y afines, esto, con el objetivo de prevenir las
afectaciones que pudiera producir la manifestacion publica y pacifica.

Asi las cosas, el tipo penal desconoce los principios que regularizan y racionalizan el
ejercicio del poder punitivo del Estado, al hacer uso de herramientas criminales,
existiendo otros dispositivos que si tienen la idoneidad para garantizar la proteccion de
los bienes juridicos en cuestion, dispositivos menos lesivos al derecho de manifestacion
publica y pacifica.

1.3.4. Proporcionalidad strictu sensu.

Por ultimo, frente a la tensién presentada respecto de si castigar penalmente a un
individuo o un grupo o colectivo de personas por ocupar de hecho, con incursién pacifica
y temporal un bien inmueble ajeno, privado o publico— fundamentado en la libertad y
potestad configurativa del legislador—, constituye una afectacién alta al derecho de
manifestacion publica y pacifica, consagrado en el articulo 37 de la Constitucion Politica.

El derecho de manifestacion publica y pacifica debe ser protegido en gran medida, al ser
un ejercicio que permite el disfrute y la exigibilidad de otros derechos. Lo anterior, dado
a que, de conformidad con la sentencia C-009 de 2018, la Corte explica que es
proporcional limitar el derecho de reunidon y manifestacion publica y pacifica, inicamente
en razén de circunstancias de fuerza mayor y excepcionales. Igualmente, en el
fundamento 35 de la Sentencia, la Corte sefial6 que “una manifestaciéon puede tomar la
forma de ocupaciéon o habitaciéon en una plaza publica como protesta por alguna
determinacion del Gobierno, el uso del ruido o el reparto de folletos en la via publica para
llamar la atencion”. Esto obviamente genera “una tensidon con el goce pleno de los
derechos a la locomocién o a la tranquilidad”, pero dicha tensién es intrinseca a la
protesta, lo cual significa que la Corte considera inherente a este derecho la posibilidad

64 Articulo 53. Ley 1801 de 2016. Toda persona puede reunirse y manifestarse en sitio publico con el fin de
exponer ideas e intereses colectivos de caracter cultural, politico, econdmico, religioso, social o de cualquier
otro fin legitimo. /Con tales fines debe darse aviso por escrito presentado ante la primera autoridad
administrativa del lugar o mediante correo electrénico. Tal comunicacién o correo debe ser suscrito por lo
menos por tres personas. /Tal aviso debera expresar dia, hora y sitio de la proyectada reunion y se
presentard con 48 horas de anticipaciéon indicando el recorrido prospectado. /Toda reunién y
manifestacién que cause alteraciones a la convivencia podra ser disuelta. /PARAGRAFO 1o. Las reuniones
y manifestaciones espontdneas de una parte de la poblacién no se consideraran por si mismas como
alteraciones a la convivencia. /PARAGRAFO 2o. El que irrespete las manifestaciones y reuniones de las
personas en el espacio publico, en razén a su etnia, raza, edad, género, orientacién sexual, creencias
religiosas, preferencias politicas y apariencia personal, sera objeto de aplicacién de medida correctiva
correspondiente a Multa General Tipo 4.

65 Corte Constitucional. Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



de ciertos bloqueos. Igualmente la Corte precisé que la protesta no “puede desencadenar
un desequilibrio irrazonable en relacién con los derechos de terceros, la seguridad
ciudadana y el orden publico ni puede significar un bloqueo absoluto de la vida en
sociedad” y que esas tensiones entre la protesta y derechos de terceros “deben abordarse
desde la razonabilidad y la proporcionalidad”, recordando siempre el papel crucial de la
protesta en una democracia, por lo cual sus limitaciones estdn sometidas a un juicio
estricto de proporcionalidad.

Por otro lado, con respecto a la elecciéon del lugar de la reunion y manifestacion publica y
pacifica, la Corte Constitucional se ha referido a que “no puede permitir a las autoridades
imponer de manera arbitraria fechas, horarios o lugares para manifestarse o protestar,
prohibiendo toda manifestaciéon que no cumpla con estas determinaciones”®® (Negrillas
fuera del texto original).

En consecuencia, atendiendo a lo establecido por la Corte Constitucional, es necesario
precisar, con el objetivo de determinar la proporcionalidad de la medida, si ocupar de
hecho, con incursion pacifica y temporal un bien inmueble ajeno, publico o privado,
constituye una amenaza grave e inminente a, por un lado, la integridad fisica de los bienes
inmuebles y, por otro, el ejercicio de los derechos y facultades derivados de la propiedad,
posesion y tenencia que ostentan terceros sobre los inmuebles.

En la exposicion de motivos de la ley 266 de 202167, fundamentada en la resolucion No.
0140 del 11 de febrero del afio 2020 del Ministerio del Interior, se establecido que
“paralelo a la manifestacion publica y pacifica, grupos focalizados de personas
capitalizaron las marchas legitimas para generar graves e inminentes alteraciones contra
la seguridad y la convivencia ciudadana, representados en ataques contra (...) bienes
publicos y privados”. Es notorio que el legislador pretendi6 prevenir las afectaciones a
los inmuebles y los derechos conexos de terceros mediante la creacion del tipo penal, sin
embargo, en su proceder determind la criminalizacion de una conducta legitima
(ejercicio del derecho ala manifestacién publica y pacifica) que objetivamente no plantea
una amenaza grave e inminente. Lo anterior, dado a que la ocupacién de hecho—
entendiendo el término como la accion de ocupar o permanecer en un lugar
temporalmente— con una incursiéon pacifica y, naturalmente, temporal, no tiene la
vocacion suficiente de afectar la integridad fisica de los bienes inmuebles, pues, de lo
contrario, se estaria afirmando que la manifestacién publica y pacifica trae consigo un
elemento violento per se, cuestion que la Corte Constitucional determiné como un
planteamiento inconstitucional.t8

% Corte Constitucional. Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

67 Exposicién de motivos Ley 266 de 2021: http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-
radicados-senado/p-ley-2021-2022/2451-proyecto-de-ley-266-de-2021

8  Corte Constitucional. Sentencia C-009 del 7 de marzo de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
Adicionalmente, es evidente que desde la Carta se establece como condicién sine qua non para que se active
la proteccidn constitucional a estos derechos que las reuniones o manifestaciones se lleven a cabo de forma
pacifica, es decir no violenta. En este punto es importante destacar que en todo caso, la referencia a la no
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Por ultimo, si bien el derecho fundamental a la reunién y a la manifestacion publica y
pacifica consagrado en el articulo 37 de la Carta Politica tiene limites, debe tenerse en
cuenta que la ocupacion de hecho, en el entendido de la accion de ocupar o
permanecer en un lugar, con incursion pacifica y temporal, no constituye por si
misma una afectacién a algin bien juridicamente protegido, ralentizando o, mejor,
desnaturalizando la figura de la antijuridicidad®® y contrariando lo establecido en el
articulo 92 del Cédigo penal tendiente a recalcar que la causalidad por si sola no basta
para la imputacion juridica del resultado.

Con ello en mente, las restricciones que impone la figura del avasallamiento a la
manifestacion civica no podrian encontrar ningtin asidero constitucional. Como bien se
enfatizd con anterioridad, la Corte Constitucional fue contundente al sefialar que es
completamente insuficiente que el legislador cimente una limitaciéon a este derecho a
partir de un peligro eventual y genérico. En este sentido, la norma se distancia con creces
de los criterios desarrollados por la jurisprudencia para calificar las hipétesis de hecho
bajo las cuales se justifica impedir el desarrollo de una reunion pacifica. Incluso, el
legislador estaria ignorando lo sefialado por la Corte con respecto a que no se puede, bajo
ninguna circunstancia, “considerar el derecho de reunién y manifestacién como sinénimo
de desorden publico para restringirlo per se’°.

En conclusion, y reiterando la solicitud inicial, se ruega se declare la inconstitucionalidad
del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, el cual adiciona el articulo 264A de la Ley 599 de
2000, por violacion a las disposiciones consagradas en los articulos 1, 2, 3, 4, 20, 37, 58,
93, 94, 149 y 150 de la Constitucion Politica. La norma en comento afecta directamente
los derechos fundamentales a la propiedad, la manifestacion pacifica y publica y la
libertad de expresion. En esta misma argumentacion, mediante la implementacién de un
juicio de proporcionalidad se constat6 la desproporcionalidad de la norma, incumpliendo
con la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de su tipificacion. Finalmente, por todo lo
dispuesto, es verificable que el legislador sobrepaso sus limites de configuracién.

2. Inconstitucionalidad del articulo 4 de la Ley 2197 de 2022, que adiciona
el articulo 33A de la Ley 599 de 2000, por violacion a los articulos 1, 6,
13,28,29,70,76,250,329 y 330 de la Constitucion Politica y el Convenio
No. 169 de la OIT.

violencia, no implica que se anule el hecho de que el ejercicio de la reunién o la manifestacién conlleva
necesariamente a alguna forma de alteraciéon al orden publico. Lo contrario negaria la naturaleza
disruptiva de la protesta.

69 Articulo 92 C.P. Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La
causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado.

70 Corte Constitucional. Sentencia C-742 del 26 de septiembre de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa.



ARTICULO 4. 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 direccién, coordinacion y control de la investigacion
ordenara a la autoridad competente la implementacién 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
entenderan amparadas conforme con las causales de ausencia de responsabilidad o de imputabilidad. En
todo caso, se aplicaran las acciones policivas y de restituciéon 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 reglamentara y proveera los programas de pedagogia y didlogo. Estos
deberan respetar la diversidad sociocultural.

El articulo 4 citado constituye una violacion a los articulos 1, 6, 13, 28, 29, 40, 70, 76, 250,
329 y 330 de la Constitucion Politica, asi como al Convenio No. 169 de la Organizacion
Internacional de Trabajo —en adelante OIT—, que hace parte del bloque de
constitucionalidad’?. Por lo anterior, se solicita que se declare la inexequibilidad del
articulo en su totalidad y en consecuencia que se expulse de manera integra del sistema
juridico colombiano. Asi, se procede a presentar los sustentos legales y jurisprudenciales
de la peticion.

Concretamente, la violacion que supone el articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 se
fundamenta en el desconocimiento de multiples principios y derechos constitucionales
derivados de los articulos citados y la jurisprudencia constitucional sobre la materia. En
primer lugar, el tramite de la Ley 2197 de 2022, respecto a este articulo, desconoce el
derecho a la consulta previa de las comunidades étnicas’2. En segundo lugar, el articulo
transgrede los principios establecidos por la Constitucion respecto de la autonomia y
proteccion de la identidad de las comunidades étnicas de conformidad con los articulos
7,8,40,70, 246 C.P.73 asi como el Convenio No. 169 de la OIT74. En tercer lugar, el articulo
4 vulnera el derecho al debido proceso y el principio de legalidad que se desprenden de
los articulos 6, 28 y 29 de la Constitucion al desembocar en la suspension de garantias
procesales sin justificacion juridica e imponer consecuencias juridicas a partir de una
sentencia absolutoria’>. Por ultimo, el articulo ignora las funciones constitucionalmente
atribuidas a la Fiscalia en el articulo 2507¢ de la Constitucion y la Ley Organica 1562 del

! Corte Constitucional, Sentencia SU-039 del 3 de febrero de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

2 bid.

73 Corte Constitucional, Sentencia C-407 del 28 de agosto de 1997. M.P. Jorge Arango Mejia.

74 Corte Constitucional, Sentencia C-463 del 9 de julio de 2014. M.P. Maria Victoria Calle.

75 Corte Constitucional, Sentencia C-341 del 4 de junio de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

76 De conformidad con el articulo 250 de la Carta, las funciones de la Fiscalia General de la Nacién son:
Articulo 250. La Fiscalia General de la Nacién esta obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal y
realizar la investigacién de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su
conocimiento por medio de denuncia, peticién especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien



2000, pues a partir de estas normas le son atribuidas a la Fiscalia facultades adicionales
como parte del proceso.

Con el objetivo de lograr mayor claridad sobre el cargo objeto de demanda y, en
consecuencia, responder a las exigencias de claridad, especificidad, pertinencia y
suficiencia se procede a presentar individualmente cada uno de los argumentos antes
enunciados:

2.1. Consulta previa: las comunidades directamente afectadas no fueron
consultadas.

La Constitucion Politica de Colombia constituye al Estado colombiano como pluralista y
participativo?’. Esta participacién se consagra como un fin esencial del Estado’8. Asi
mismo, el paragrafo del articulo 330 de la Constitucion Politica indica: “La explotacion de
los recursos naturales en los territorios indigenas se hara sin desmedro de la integridad

suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podr4, en
consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal, salvo en los casos que establezca
la ley para la aplicacién del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del
Estado, el cual estard sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control
de garantias. Se exceptiian los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en
relacion con el mismo servicio. En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacién, debera: 1.
Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren la
comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la protecciéon de la
comunidad, en especial, de las victimas. El juez que ejerza las funciones de control de garantias, no podra
ser, en ningun caso, el juez de conocimiento, en aquellos asuntos en que haya ejercido esta funciéon. La ley
podra facultar a la Fiscalia General de la Nacién para realizar excepcionalmente capturas; igualmente, la ley
fijara los limites y eventos en que proceda la captura. En estos casos el juez que cumpla la funcién de control
de garantias lo realizara a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes.

1. Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones. En estos
eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias efectuara el control posterior respectivo, a
mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes. 2. Asegurar los elementos materiales
probatorios, garantizando la cadena de custodia mientras se ejerce su contradiccidn. En caso de requerirse
medidas adicionales que impliquen afectacidn de derechos fundamentales, debera obtenerse la respectiva
autorizacién por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias para poder proceder a ello.
3. Presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, con el fin de dar inicio a un juicio publico,
oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado y con todas las garantias. 4. Solicitar ante
el juez de conocimiento la preclusidn de las investigaciones cuando segun lo dispuesto en la ley no hubiere
mérito para acusar. 5. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la
asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacién integral a
los afectados con el delito. 6. Velar por la protecciéon de las victimas, los jurados, los testigos y demas
intervinientes en el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran intervenir las victimas en el
proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa. 7. Dirigir y coordinar las funciones de policia
Judicial que en forma permanente cumple la Policia Nacional y los demas organismos que sefiale la ley. 8.
Cumplir las demas funciones que establezca la ley. El Fiscal General y sus delegados tienen competencia en
todo el territorio nacional. En el evento de presentarse escrito de acusacidn, el Fiscal General o sus
delegados deberan suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos probatorios e
informaciones de que tenga noticia incluidos los que le sean favorables al procesado.

7 Constitucién Politica de Colombia (2019) Art. 1
"8 Ibid, Art. 2



cultural, social y econémica de las comunidades indigenas’®. En las decisiones que se
adopten respecto de dicha explotacidn, el Gobierno propiciara la participaciéon de los
representantes de las respectivas comunidades”. Estos preceptos, junto con el art. 40 C.N.
conforman el cuerpo normativo constitucional de los cuales se deriva el derecho
constitucional a la consulta previa que le asiste entre otras alas comunidades indigenas®9.

En el mismo sentido, el Convenio No. 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT)8L, que trata de derechos fundamentales de los Pueblos Indigenas y Tribales se
integra al bloque de constitucionalidad en virtud del inciso segundo del art. 93 de la C.P.82,
Dicho Convenio establece: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”
(Negrillas fuera del texto original). El tratado reitera la existencia del derecho a la
consulta previa, que le asiste a todas las comunidades étnicas y particularmente respecto
de las medidas legislativas y administrativas que afecten a dichas comunidades
directamente83,

El derecho a la consulta previa ha sido desarrollado ampliamente por la jurisprudencia
constitucional®4. En la sentencia SU-039 de 1997 la Corte Constitucional explica que “El
derecho fundamental de la comunidad a preservar su integridad como comunidades
sujetos de derechos fundamentales se garantiza y efectiviza a través del ejercicio de otro
derecho que también tiene el caracter de fundamental”. En este sentido, desarrolla que
uno de los derechos fundamentales esenciales para las comunidades étnicas es el derecho
a la consulta previa, sefialando:

La participaciéon de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden
afectarles en relacién con la explotacién de los recursos naturales ofrece como
particularidad el hecho de que la referida participacién, a través del mecanismo
de la consulta, adquiere la connotacién 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®>.

9 Entiéndase como comunidades indigenas, todas las comunidades étnicamente minoritarias.

80 Corte Constitucional, Sentencia SU-039 del 3 de febrero de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

81 Convenio ratificado por Colombia e integrado al ordenamiento juridico por la Ley 21 de 1991.

82 Corte Constitucional, Sentencia C-461 del 4 de mayo de 2008. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

83 Corte Constitucional, Sentencia SU-039 del 3 de febrero de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell; Corte
Constitucional, Sentencia SU-383 del 13 de mayo de 2003. M.P. Alvaro Tafur Vargas; y Corte Constitucional,
Sentencia C-030 del 23 de enero de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

84 Ibid.

85 Corte Constitucional, Sentencia SU-039 del 3 de febrero de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell.



En este mismo sentido, en la Sentencia SU-383 de 200386, la Corte hizo un pormenorizado
recuento del desarrollo legislativo del derecho constitucional de los pueblos indigenas y
tribales a ser consultados. Habiendo reconocido la existencia de este derecho
fundamental, la Corte Constitucional profundizé en su jurisprudencia los supuestos en
los cuales procede la garantia de este derecho, es decir, los supuestos en los cuales debe
consultarse a las comunidades étnicas. La Corte reconoce que la consulta previa procede
siempre que el Estado adopte medidas tanto administrativas como legislativas que
puedan afectar negativa o positivamente a las comunidades étnicas. En este sentido, la
sentencia SU-123 del 2015, que en su parte resolutiva concedi6 el amparo de los derechos
fundamentales a la consulta previa y al de la comunidad indigena Aw3, estableci6:

La jurisprudencia constitucional, en armonia con el derecho internacional, ha
definido la afectacién 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 cohesién social de una determinada comunidad
étnica. Procede entonces la consulta previa cuando existe evidencia razonable de
que una medida es susceptible de afectar directamente a un pueblo indigena o a
una comunidad afrodescendiente®’.

De igual manera, en su misma decision la Corte esclarece las circunstancias en las cuales
hay una afectacién directa a grupos étnicos que den lugar a la garantia de la consulta
previa. Sefialando que son afectaciones directas “cuando una politica, plan o proyecto
recaiga sobre cualquiera de los derechos de los pueblos indigenas o tribales”88 y cuando
“se imponen cargas o atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera que
modifiquen su situacién o posicién juridica”8?.

Asi mismo, respecto a las afectaciones directas causadas por un medida legislativa, la
sentencia C-030 de 2008, en la cual se declar6 inexequible la ley por la cual “se expide la
ley general forestal”, declaré “Cabria, entonces, sefialar que procede la consulta,
cuando la ley contenga disposiciones susceptibles de dar lugar a una afectacion
directa a los destinatarios, independientemente de que tal efecto sea positivo o
negativo, aspecto éste que deber ser, precisamente, objeto de la consulta previa”?0.
(Negrillas fuera del texto original)

Finalmente, conforme lo establece la jurisprudencia, la garantia del derecho a la consulta
previa para 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

8 Corte Constitucional, Sentencia SU-383 del 13 de mayo de 2003. M.P. Alvaro Tafur Vargas.

87Corte Constitucional, Sentencia SU-123 del 15 de noviembre de 2018. M.P. Alberto Rojas Rios y Rodrigo
Uprimny Yepes.

8 Ibid.

8 Ibid.

9Corte Constitucional, Sentencia C-030 del 23 de enero de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.



oportunidades efectivas para que se pronuncien al respecto. En esta linea, la sentencia C-
030 de 2008, citada con anterioridad, explica:

Si bien existe un margen de flexibilidad en torno a la manera como debe hacerse
efectiva la consulta, en la medida en que no existen desarrollos legislativos sobre
la materia y que, inclusive, la exigencia de que la consulta sea previa, en materia
de medidas legislativas no es absoluta en relacién con el momento de presentacién
del proyecto de ley (...) exigia que, como condicion previa a su radicacion en el
Congreso, el gobierno adelantara un ejercicio especifico de consulta con las
comunidades indigenas y tribales, que permitiera hacer efectivo su derecho de
participacion®l.

Los argumentos expuestos junto con laimportancia del derecho a la consulta previa como
garantia imperante ante leyes que causen afectacion directa a comunidades étnicas han
sido reiteradas por otras sentencias, entre ellas la sentencia C-290 de 201792

Descendiendo al caso concreto, resulta evidente que el tramite legislativo que dio lugar a
la expedicion del articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 desconoci6 el derecho fundamental a
la consulta previa. La disposicién contiene una medida legislativa que ademas prevé una
medida administrativa que afecta directamente a las comunidades étnicas. Por un lado,
se trata de una medida respecto de las comunidades étnicas, pues regula y genera
implicaciones en la aplicacion de las figuras de inimputabilidad por diversidad
sociocultural y la inculpabilidad por error de prohibicién culturalmente condicionado —
garantias otorgadas a las personas pertenecientes a las comunidades étnicas, en procura
de proteger precisamente su diversidad cultural y el pluralismo caracteristico del Estado
Social de Derecho del pais—?3. Por otro lado, la normativa modifica la situacién juridica
de las comunidades étnicas, en los términos de la sentencia C-123 de 2018,
transgrediendo de manera flagrante el derecho a la consulta previa.

En conclusion, el articulo objeto de revision causa una afectaciéon directa a las
comunidades étnicas, pues al no ser consultados, se les vulnera su derecho fundamental
a la consulta previa.

2.2. Derechos a la identidad e integridad cultural de las comunidades étnicas:
imposicion de una consecuencia juridica que asimila.

La Constitucion Politica de Colombia consagra como principios y derechos fundamentales
la diversidad étnica, igualdad, autonomia y dignidad de las comunidades étnicas. Entre
las normas que consagran esta realidad estan las siguientes: El articulo 7 establece la
proteccién a la diversidad étnica y cultural de la naciéon colombiana como esencial, asi:
“El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana”. El

91 11
Ibid.

92 Corte Constitucional, Sentencia C-290 del 5 de mayo de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo.

93 Corte Constitucional, Sentencia C-370 del 15 de noviembre de 2002. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.



articulo 8 de le impone al Estado la obligaciéon de proteger la diversidad cultural,
garantizando la pluriculturalidad como derecho individual y colectivo, asi: “Es obligaciéon
del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacién”. El
articulo 70 reconoce la igualdad y dignidad de todas las culturas que conviven en el pais,
de esta manera: “El Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la cultura
de todos los colombianos en igualdad de oportunidades, por medio de la educacién
permanente y la ensefianza cientifica, técnica, artistica y profesional en todas las etapas
del proceso de creacion de la identidad nacional.”. Asi mismo, y retomando nuevamente
el articulo 13 de la Constitucidén que contiene la obligacion del Estado de promover las
condiciones para lograr una igualdad real y efectiva, mediante la adopcion de medidas a
favor de grupos discriminados y marginados®+.

Por otro lado, se debe considerar de nuevo el Convenio No. 169 de la OIT. Dicho Convenio
establece en su articulo 2 que “Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar, con la participaciéon de los pueblos interesados, una accién coordinada y
sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto
de su integridad”. En el mismo sentido el convenio expresa en su articulo 5:

Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: a) deberan reconocerse y
protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales
propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion la
indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;
b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos
pueblos; c) deberan adoptarse, con la participacién y cooperacion de los pueblos
interesados, medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten
dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo. Convenio del
cual se reitera la existencia del derecho a la consulta previa que le asiste en
particular a las comunidades indigenas y particularmente respecto de las medidas
legislativas que afecten a dichas comunidades directamente®s.

En este sentido, es claro que el Convenio No. 169 de la OIT reconoce el derecho de las
comunidades indigenas a mantener su integridad identitaria y sus practicas sociales,
culturales y politicas. Derechos amenazados ante cualquier clase de asimilacion, ello es la
desintegracion de la identidad de los miembros de las comunidades indigenas y de la
comunidad indigena en general, mediante la pérdida de identidad de sus integrantes.

94 La jurisprudencia ha sefialado que las acciones afirmativas son una forma de garantizar la igualdad
material conforme al articulo 13 de la Constitucion. En este sentido, la Sentencia C-115 del 22 de febrero
de 2017 M.P. Alejandro Linares Cantillo, establece “una de las formas de alcanzar la igualdad material es a
través de acciones afirmativas. una en beneficio de personas o grupos poblacionales que en razén de las
dificultades que afrontan para el ejercicio pleno de los derechos o para acceder a ciertos bienes, requieran
prerrogativas particulares, estimulos, impulso, beneficios o, en general medidas especiales para superar
dichas barreras”. Posicion que es reiterada entre otras por las sentencias C-964/03 y C-371/00.

9 Corte Constitucional, Sentencia SU-039 del 3 de febrero de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell; Corte
Constitucional, Sentencia SU-383 del 13 de mayo de 2003. M.P. Alvaro Tafur Vargas; y Corte Constitucional,
Sentencia C-030 del 23 de enero de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil.



La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha desarrollado los principios y garantias
respecto de las comunidades indigenas y otras comunidades étnicas en varias
oportunidades. Entre otros asuntos la jurisprudencia se ha concentrado en el derecho de
la comunidad indigenas a tener una identidad cultural y preservarla. En la sentencia C-
1051 de 2012, la Corte decidio la exequibilidad de la Ley aprobatoria de Tratado sobre
Proteccion de Obtenciones Vegetales?6. En esta ocasion, la Corte da especial importancia
al derecho a la identidad cultural de las comunidades indigenas y la trascendencia del
derecho para garantizar a su vez las garantias a la diversidad étnica, igualdad, autonomia
y dignidad de las comunidades, con el objetivo de cumplir el deber derivado del articulo
8 de la Constitucion. En este sentido, la sentencia reconoce las prerrogativas particulares
que tienen las comunidades indigenas en virtud del derecho a la identidad que suponen
los derechos reconocidos en el articulo 8 de la constitucidn:

El derecho a la identidad cultural otorga a las comunidades indigenas
prerrogativas como las siguientes: “tener su propia vida cultural (...) preservar,
practicar, difundir y reforzar otros valores y tradiciones sociales, culturales,
religiosas y espirituales, asi como sus instituciones politicas, juridicas, sociales,
culturales (...) seguir un modo de vida segin su cosmovision y relaciéon con los
recursos naturales”?? y en particular “no ser objeto de asimilaciones forzadas®s.
(Negrillas fuera del texto original).

Complementariamente, la sentencia de tutela T-001 de 201299, relativa al caso de una
nifia indagada, se tutel6 su derecho a la familia. En esta se recuerda que las prerrogativas
y derechos reconocidos a las comunidades étnicas minoritarias encuentran su
fundamento en la Constitucion y el Convenio No. 169 de la OIT. Para interpretar dichos
derechos, la sentencia parte de la Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos de
los Pueblos Indigenas. Explicando que: “Esta declaracion reconoce [conforme con la
Constituciéon de Colombia] que los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y
reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y culturales
(art. 5); (ii) “a no sufrir la asimilaciéon1%0 forzada o la destruccion de su cultura”, para lo
cual los Estados deben establecer mecanismos eficaces para prevenir y resarcir los dafios
causados por “todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los pueblos y las
personas indigenas de su integridad como pueblos distintos o de sus valores culturales o
su identidad étnica”. Respecto del término “asimilacién”101, la jurisprudencia de la Corte
ha caracterizado dicho proceso como parte de un modelo constitucional contrario y

9 Corte Constitucional, Sentencia T-001 del 9 de junio de 2005. M.P. Alvaro Tafur Vargas.

9 Ibid.

% Ihid.

99 Corte Constitucional, Sentencia T-001 del 9 de junio de 2005. M.P. Alvaro Tafur Vargas.

100 1,3 asimilacién es un proceso intenso que consiste en la integracién de grupos minoritarios étnicos
dentro de la comunidad étnica mayoritaria o dominante.

101 ¢orte Constitucional, Sentencia T-063 del 15 de febrero de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.



anterior al de la Constitucion de 1991192, En esta linea, la sentencia T-049 de 2013
decanta: “Esta Corte ha puesto de relieve el cambio de paradigma relacional del Estado
con las comunidades étnicas a partir de la Carta de 1991 (...) pasando de un modelo
predominantemente basado en concepciones de asimilacién e integracién, a uno
fundamentado en el reconocimiento y la garantia del pluralismo, el multiculturalismo y
la participacién de las minorias”193. Cabe anotar que segun la Sentencia T-617 de 2010 la
Declaracion de las Naciones Unidas de los Derechos de los Pueblos Indigenas refleja la
posicion actual de la comunidad internacional sobre la materia, por lo que es una pauta
de interpretacion de los derechos de las personas y los pueblos aborigenes, que debe ser
tenida en cuenta por el juez constitucional104.

Es importante recordar en este punto que la Corte Constitucional ha precisado que el
derecho fundamental a la identidad, asi como los derechos fundamentales de las
comunidades indigenas y minoritarias se proyectan en una dimension colectiva y
también en una dimension individual. Lo anterior puesto que: “en cuanto el ambito de
garantia se hace extensivo igualmente en cada uno de los miembros de las distintas
comunidades étnicas, dentro del propoésito de proteger la identidad de la comunidad”105,
En esta medida es claro que el derecho a la identidad no solo protege a la comunidad
indigenas como colectivo, sino también a cada uno de sus miembros. Lo anterior
reiterando que la puesta en peligro de los derechos individuales de los miembros de una
comunidad étnica minoritaria pone en peligro la existencia misma de la comunidad, y
correlativamente, la vulneracién de la identidad y forma de vida del individuo de la
comunidad pone en riesgo a la comunidad entera. Por su parte, la sentencia de tutela T-
063 de 2019, en la que se decidié conceder el derecho a la participaciéon de comunidades
indigenas del amazonas con conexidad al derecho a la autonomia y a Ila
autodeterminacion, establecio:

La representacion de las comunidades indigenas no esta ligada a una sola persona
en especifico, pues busca en esencia la proteccidn de los derechos fundamentales
especiales de la comunidad (...) La ausencia de proteccion de estos factores induce
a la desestabilizacion y a su eventual extincidn. Esta garantia encuentra respaldo
en el reconocimiento de Colombia como un Estado étnica y culturalmente diverso,
participativo y pluralista, que atendiendo a las caracteristicas especiales de las
comunidades étnicas consagra el derecho fundamental a la identidad y a la
diversidad étnica y cultural y, con este, de la alteridad (...).

Es claro que la Corte Constitucional ha reconocido que los Estados pluralistas que
consagran los derechos fundamentales a la diversidad étnica, igualdad, autonomia y

102¢orte Constitucional, Sentencia C-208 del 21 de marzo de 2007. M.P. Rodrigo Escobar Gil; Corte
Constitucional, Sentencia T-907 del 1 de diciembre de 2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, y Corte
Constitucional, Sentencia T-049 del 5 de febrero de 2013. M.P. Luis Erensto Vargas Silva.

103¢orte Constitucional, Sentencia T-049 del 5 de febrero de 2013. M.P. Luis Erensto Vargas Silva.

104 Corte Constitucional, Sentencia T-617 del 5 de agosto de 2010. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

105 ¢orte Constitucional, Sentencia C-1051 del 13 de abril de 2012. M.P. Luis Guillermo Pérez.



dignidad de las comunidades étnicas, como Colombia, de manera imperativa deben
garantizar el derecho a la identidad de dichas comunidades y sus miembros en la
aplicacion del proceso penal. Derecho que ha sido reiterado en varias oportunidades por
la jurisprudencia de la Corte Constitucionall%, Por lo mismo, es inaceptable desde
cualquier estdndar que los miembros de estas comunidades sean asimilados o
aculturados forzosamente por las leyes de un Estado declarado pluricultural.

De manera concreta, el articulo 4 de la Ley 2197 del 2022 constituye una violaciéon a los
articulos 7, 8 y 70 de la Constitucién Politica. La norma supone que en casos de
declaratoria de inimputabilidad por diversidad sociocultural o error de prohibicidn
culturalmente condicionado se impondra una consecuencia juridica particular, esta es:
“el fiscal delegado que haya asumido la direccién, coordinacién y control de la
investigacion ordenard a la autoridad competente la implementacién de medidas
pedagdgicas y dialogo con el agente y dejara registro de estas (...) El Gobierno Nacional
reglamentard y proveera los programas de pedagogia y didlogo. Estos deberan respetar
la diversidad sociocultural”.

Profundizando, sobre el particular, la Real Academia Espafiola define la palabra
“pedagdgica” como: “Practica educativa o de ensefianza en un determinado aspecto o
area”. Ahora bien, de acuerdo con la norma demandada, la medida pedagogica es una
consecuencia juridica que se deriva de la materializacion de una conducta tipica y
antijuridica, de la cual no es posible predicar su culpabilidad debido a que el sujeto es
inimputable por diversidad sociocultural o realiza la conducta bajo un error de
prohibicion culturalmente condicionado, es decir, en cualquier caso, se estd ante un
individuo que ostenta una cosmovision diferente. Asi las cosas, puede comprenderse la
expresion “medidas pedagogicas” como una serie de disposiciones encaminadas a la
enseflanza de la consciencia de la ilicitud de la conducta, misma que no puede ser
entendida en un principio por el agente en atenciéon a una cosmovision distinta que
desencadena en la ilicitud, en este sentido, la medida va dirigida a atacar la causa de la
incomprension de la ilicitud de la conducta, causa constitucionalmente garantizada en
virtud de la identidad e integridad cultural diversa.

Es por esto que las medidas impuestas por el articulo 4 plantean un adoctrinamiento o
enseflanza desde una perspectiva mayoritaria y hegeménica. En otras palabras, las
medidas encaminadas a la introduccion forzada de una visiéon mayoritaria, implica una
asimilacion forzada y la vulneracion de derechos constitucionales a la comunidad y sus
integrantes. En sintesis, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido que
dentro del derecho a la identidad cultural se encuentra arraigada la prohibicion de la
asimilacion forzadal®?, pese a ello, el articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 determina la
implementacion de medidas encaminadas a la ensefianza o introduccion de la vision

106 1hid, Corte Constitucional, Sentencia T-624 del 4 de septiembre de 2014. M.P. Martha Victoria Sachica
Sanchez, y Sentencia T-365 del 31 de agosto de 2020. M.P. Martha Cristina Pardo Schlesinger.
107 Corte Constitucional, Sentencia C-1051 del 13 de abril de 2012. M.P. Luis Guillermo Pérez.



mayoritaria o dominante. Por otro lado, la asimilacién es un proceso intenso que consiste
en la integracion de grupos minoritarios étnicos dentro de la comunidad mayoritaria o
dominante, por consiguiente, es evidente que el articulo 4 de esta Ley implica la
asimilacion forzada. Entonces, el articulo 4 al determinar una consecuencia juridica, esto
es, la imposicion de una visién mayoritaria o dominantel08, a través de medios como la
“educacion” y “aculturamiento” del individuo, pretende curar la ilicitud y la diversidad
cultural, por medio de la educacién y aprendizaje basados en la visidn mayoritaria o
dominante.

Asi, aunque la disposicion demandada establece que: “El Gobierno Nacional reglamentara
y proveera los programas de pedagogia y didlogo. Estos deberan respetar la diversidad
sociocultural”, no puede perderse de vista que el articulo 4 emplea un lenguaje de
proteccion, por lo que puede concluirse que el dispositivo consagrado transgrede la
diversidad cultural. Tanto asi, que la persona es obligada a “aprender” o “educarse”
acorde a la visién mayoritaria, presuponiendo la existencia de una visién correcta, para
asi ser curado o rehabilitado del supuesto mal que lo aqueja, que no es otro que su
diversidad cultural. Asi, la afectacién al pluralismo y los derechos de identidad e
integridad cultural son entonces evidentes.

Asi mismo, debe indicarse que esta Corte ha sefialado la necesidad de crear dialogos
interculturales, los cuales tienen como finalidad, cuando se realizan en el contexto penal,
que las diferentes culturas puedan progresivamente respetarse y entendersel%. En ese
sentido, esta misma decision hace un llamado a que no se use la via de la criminalizacién
para imponer los valores mayoritarios, por lo costoso en términos culturales, sino que se
exploren otras vias como este tipo de dialogos. Ahora, tal como se ha venido advirtiendo,
las medidas pedagoégicas que habla la norma distan mucho de los propoésitos de los
didlogos interculturales.

Debe recordarse ademas que la norma acusada afecta a la comunidad tanto en su d&mbito
individual como colectivo. Pues, como se aclaré con antelacion, la asimilaciéon de los
miembros de las comunidades étnicamente minoritarias implica también poner en
peligro laidentidad y forma de vida de la comunidad como conjunto!10. Lo anterior puesto
que, la consecuencia directa del dialogo al que es sometido el miembro de la comunidad
es la supresion de su derecho a ser declarado inimputable o alegar cualquier causal de
exclusion de la responsabilidad incluyendo el error de prohibicidn. En este sentido, se
estd ante una consecuencia juridica impuesta que busca ensefiar a los miembros de las

108 En efecto, la Corte Constitucional ha concluido en su sentencia C-370 del 14 de mayo de 2002 M.P.
Eduardo Montealegre Lynett, que la figura de la inimputabilidad por diversidad cultural es exequible, pero
siempre y cuando se entienda que la declaracién de inimputabilidad y la eventual medida de seguridad no
tengan un caracter sancionatorio, ni de cura o rehabilitacion sino exclusivamente de tutela o
proteccion, pues la diversidad cultural no puede ser criminalizada, ni el Estado puede pretender “curar” de
ella a los miembros de los distintos grupos culturales que conviven en el pais.

109 Corte Constitucional, Sentencia C-370 del 14 de mayo de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

110 corte Constitucional, Sentencia T-063 del 15 de febrero de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.



comunidades indigenas las formas de comportamientos social de la cultura mayoritaria,
se trata de imponer un conocimiento y un aprendizaje a quién no lo tiene.

La consecuencia por si misma, implica una violacién directa del derecho a la identidad de
los miembros de las comunidades indigenas, vulnerando los derechos a la diversidad
étnica, igualdad, autonomia y dignidad!!! de las comunidades, faltando a los deberes del
Estado de garantizar dichos derechos de conformidad con el articulo 8 de la Constitucion
Politica.

2.3 Principio de legalidad, debido proceso y proporcionalidad: supresion de
garantias, consecuencias juridicas sin fundamento, y un acercamiento al derecho
penal de autor.

El articulo 6 de la Constitucién reza: “Los particulares s6lo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes”. El articulo 28 de la Constitucion
indica: “Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o
arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de
autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente
definido en la ley”. Por su parte, el articulo 29 de la Constitucién reza: “El debido proceso
se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas (..)JNadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio (...)
quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido
por él, o de oficio, durante la investigacidn y el juzgamiento; a un debido proceso publico
sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en
su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho”. De los articulos citados se derivan tres principios y derechos esenciales
del Estado Social de Derecho: el debido proceso, el principio de legalidad, y el principio
del acto o del hecho.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha instituido el principio de legalidad y el
derecho fundamental al debido proceso como pilares de nuestra Constitucion y del
Estado Social de Derecho. Asimismo, ha limitado el uso del Derecho penal para hacer
responsable a los sujetos Uinicamente por los actos cometidos contrarios a la ley -y no por
su potencialidad de cometerlos-. Este apartado se concentra en discutir los desarrollos
jurisprudenciales de estos pilares respecto del proceso penal en general y, mas
particularmente, respecto de la declaratoria de inimputabilidad o inculpabilidad y las
consecuencias juridicas de las mismas.

111 1a Corte Constitucional en Sentencia T-881 del 17 de octubre de 2002 M.P. Eduardo Montealegre Lynett,
al emplear argumentativamente la dignidad humana, afirma que ésta protege: “(I) la autonomia o
posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segtin sus caracteristicas (vivir como se quiere) (...)".
Asfi pues, debe entenderse que la dignidad humana implica el respeto por la autonomia ética y moral.



Por un lado, en la jurisprudencia se ha establecido que el principio de legalidad,
consagrado en el articulo 6 de la Constitucidn, es una garantia esencial del derecho
fundamental al debido proceso. Esto, ya que constituye una salvaguarda de la seguridad
juridica de los ciudadanos, al permitir que estos conozcan previamente las conductas
prohibidas y las penas aplicables, protegiéndose asi la libertad individual, controlando la
arbitrariedad judicial y asegurando la igualdad de todas las personas ante el poder
punitivo estatalll?. En la sentencia C-592 de 2005 se precisa que este principio se
representa a través de distintos institutos juridicos tales como:

Nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el hecho que no
ha sido expresa y previamente declarado como tal por la ley; nulla poena sine
praevia lege: esto es, no puede aplicarse pena alguna que no esté conminada por
laley anterior e indicada en ella; nemo iudex sine lege: o sea que la ley penal s6lo
puede aplicarse por los 6rganos y jueces instituidos por la ley para esa funcién;
nemo damnetur nisi per legale indicum, es decir que nadie puede ser castigado
sino en virtud de juicio legal113. (Negrillas fuera del texto original).

Segun la Corte, “el denominado principio de legalidad, «nullum crimen, nulla poena sine
lege», principio tradicionalmente reconocido y aceptado como inherente al Estado
Democratico, sobre el cual se sustenta la estricta legalidad predicada del derecho penal,
caracteristica con la que se garantiza la no aplicacion de la analogia juridica en materia
penal, la libertad de quienes no infringen la norma, y la seguridad para quienes lo hacen
de que la pena que se les imponga lo sera por parte del juez competente, quien debera
aplicar aquélla previamente definida en la ley”114.

Adicionalmente, el principio de legalidad es constitutivo del debido proceso. Este
compone, segun la sentencia C-163 de 2019, “un conjunto de garantias destinadas a la
proteccién del ciudadano vinculado o eventualmente sujeto a una actuacién judicial o
administrativa, para que durante su tramite se respeten las formalidades propias de cada
juicio”. Ello implica que quienes llevan la direccion de los procedimientos o actuaciones
judiciales tienen la obligacién de observar la plenitud de las formas establecidas por la
Ley. Lo anterior con el fin de preservar los derechos de quienes estan inmersos en una
relacion juridica que implique que la actuacion conduzca a la imposiciéon de una
sancion!1s,

En este sentido, las autoridades estatales no pueden actuar de manera arbitraria, sino
unicamente dentro de las reglas procedimentales y sustanciales definidas por la Ley. En
cuanto a las sanciones, el principio de legalidad establece que, “las sanciones deben estar
legalmente determinadas taxativa e inequivocamente en el momento de comision del

112 Corte Constitucional, Sentencia T-501 del 5 de julio de 2012. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
113 Corte Constitucional, Sentencia C-592 del 9 de junio del 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
114 Corte Constitucional, Sentencia C-739 del 22 de junio del 2000. M.P. Fabio Morén Diaz.
115 11
Ibid.



ilicito, sin que el legislador pueda hacer disefios de sanciones «determinables» con
posterioridad a la verificacion de la conducta reprimida. Esta posibilidad de
determinacion posterior ciertamente deja su sefialamiento en manos de quien impone la
sancion, contraviniendo el mandato superior segin el cual deberia el legislador quien
haga tal cosa”116.

En esta linea, el articulo 4 de la ley demandada supone, al presentarse la existencia de
inculpabilidad por error de prohibiciéon culturalmente condicionado, la imposicién de
una sancién, como las medidas pedagogicas y el didlogo, sin una sentencia previa. Esto es
una clara violacion 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. Esto
puesto que cualquier sancién que se imponga en materia penal, sin una sentencia en
firme, va en contravia de los principios constitucionales referidos.

Ademas, en lo que atane al principio de Derecho penal de acto o de hecho, la Corte
Constitucional lo ha desarrollado y entrelazado con otros derechos fundamentales, como
lo es la dignidad humana. Para empezar, la doctrina constitucional-penal ha distinguido
entre dos tipos de derecho penal; el de autor y el de acto, esto es:

i) En el primero, el sujeto responde por su ser, por sus condiciones psicofisicas
o su personalidad, que se consideran peligrosos para la sociedad, por su
supuesta inclinacién natural al delito, con un criterio determinista, de modo
que el sujeto resulta condenado por la naturaleza a sufrir las condenas
penales, por obra del destino y, por tanto, de modo fatal o inevitable. En este
orden de ideas no es relevante que aquel cometa infracciones, sino que tenga
la potencialidad de cometerlas. ii) En el segundo, el sujeto responde por sus
actos conscientes y libres, es decir por la comisiéon de conductas conocidas y
queridas por el mismo, previstas expresa y previamente en la ley como
contrarias a bienes fundamentales de la sociedad y de sus miembros y que
hacen a aquel merecedor de una sancion. Esta clase de Derecho, inspirado por
la filosofia liberal y fundado en la dignidad humana, ha sido acogido por los
regimenes politicos democraticos y encuentra fundamento en varios
preceptos de la Constitucion colombiana, entre ellos el Art. 29. Por sus
fundamentos filosoficos y politicos, la responsabilidad derivada de esta ultima
concepcion del Derecho Penal es necesariamente subjetiva, es decir, exige la
existencia de la culpabilidad, en alguna de las modalidades previstas en la ley,
en la comision de la conductall?.

En sentido similar, la Corte se ha pronunciado sobre la toma de decisiones para imponer
una medida de cualquier tipo. En la sentencia C-567 de 19 hace mencién a que estas
decisiones no pueden tomarse Unicamente por el perfil del sujeto, ya que le permitirian
al juez de control de garantias decretar la medida, sin tener en cuenta otros elementos.

118 Corte Constitucional, Sentencia C-475 del 18 de mayo del 2004. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra
117 Corte Constitucional, Sentencia C-077 del 8 de febrero del 2006. M.P. Jaime Araujo Renteria.



En otras palabras, se reconoceria la posibilidad de detener y juzgar a una persona, solo
en virtud de su pasado, o por la forma de ser o conducir su vida (derecho penal de autor),
y no en virtud de sus actos, situaciéon que es contraria al inciso 2 del articulo 29 de la
Constitucion y a las reglas fijadas por la sentencia C-121 de 2012118,

A su vez, la Corte es enfatica en que el principio del derecho penal de acto va mas alla del
por qué se sanciona a una persona, y lo incluye en procesos de toma de decisién como la
declaratoria de inimputabilidad. Esto, ya que en su sentencia C-107 de 2018 la Corte
Constitucional analiz6 la exequibilidad del paragrafo del articulo 116A de la Ley 599 del
2000, resenando la naturaleza de la declaratoria de la inimputabilidad en el proceso
penal, asi, “En ese orden de ideas, se advierte que la declaraciéon de inimputabilidad no es
un concepto médico sino juridico, que le compete realizar al juez, atendiendo la idoneidad
y mérito del conjunto de la prueba recaudada y siguiendo las reglas de la sana critica (...)
cada caso debe ser analizado en particular para establecer si dicha condicion influyé o no
en la comisiéon de la conducta punible”11,

Ademas, como se mencion6, hay una estrecha relacion entre el principio del hecho y el
principio de dignidad humana. Sobre esto, la Corte:

Ha sido enfatica en sefialar que, en virtud del principio de dignidad humana, la
responsabilidad penal objetiva esta proscrita en la Carta Politica, por consiguiente,
el derecho penal debe estar encaminado a sancionar el acto y no a su autor. Lo
anterior, implica que el derecho represivo s6lo puede castigar a los hombres por
lo efectivamente realizado y no por lo pensado, propuesto o deseado, como
tampoco puede sancionar a los individuos por su temperamento o por sus
sentimientos120,

Adicionalmente, se encuentra que el derecho penal se ve atravesado transversalmente
por el principio de proporcionalidad. Esto, ya que en asuntos penales se deben evitar las
sanciones desmedidas, respetando siempre que la decisién judicial sea un castigo justo
en relacién con el delito cometido. La Corte ha determinado que el legislador debe tener
en cuenta el principio de proporcionalidad, el cual “busca que la medida no sélo tenga
fundamento legal, sino que sea aplicada de tal manera que los intereses juridicos de otras
personas o grupos no se vean afectados, o que ello suceda en grado minimo”121.

Para el caso concreto, claramente el articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 desconoce el
derecho al debido proceso, el principio de legalidad, el principio del hecho y por conexién
a todos estos, la proporcionalidad. Para evidenciar la inconstitucionalidad de este
articulo, es importante referirse de manera separada a los efectos que ocasiona la

118 Corte Constitucional, Sentencia C-567 del 27 de noviembre del 2019. M.P. Alberto Rojas Rios.
119 Corte Constitucional, Sentencia C-107 del 31 de octubre de 2018. M.P. Luis Guillermo Perez.
120 1
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121 corte Constitucional, Sentencia C-022 del 23 de enero de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz.



declaratoria de inimputabilidad por diversidad sociocultural, y los que ocasiona la
inculpabilidad por error de prohibicion culturalmente condicionado.

En primer lugar, de conformidad con el contenido del articulo 4 de la Ley 2197 de 2022,
en cuanto a la inimputabilidad, es dable predicar la vulneracién a los tres principios
mencionados. Primeramente, el sistema penal acusatorio que rige en el pais comprende
un conjunto de principios y garantias, que de no ser tenidos en cuenta constituyen una
falta ya sea al derecho de debido proceso, al principio de legalidad, al de favorabilidad, e,
incluso, al de defensa. Por esta razon, las figuras comprendidas en este sistema se deben
proteger para no menoscabar derechos fundamentales que tienen todos los sujetos. En el
caso en concreto, se esta frente a un caso de inimputabilidad, en donde “el Cédigo Penal
no establece penas, pues ello violaria el principio basico de un derecho penal culpabilista,
sino que prevé medidas de seguridad, que no tienen una vocacién sancionadora sino de
proteccion, curacidn, tutela y rehabilitacion”122, Sin embargo, en la redaccion del articulo
cuarto, la declaraciéon de inimputabilidad viola el valor esencial del derecho penal
acusatorio al utilizar una figura protectora de manera sancionatoria.

El mezclar la declaraciéon de inimputabilidad con medidas pedagdgicas que tienen un
tinte sancionatorio -y de antecedente- no desconoce Unicamente los principios de
legalidad y del debido proceso, sino también responde a un derecho penal de autor. El
principio del hecho sefiala que una persona puede ser sancionada penalmente,
Unicamente, por el hecho cometido. En ninguna circunstancia por el hecho que puede
llegar a cometer. En ese orden de ideas, el articulo objeto de este cargo, al establecer 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 exclusion de
responsabilidad esta haciendo uso de un derecho penal de autor y no de acto. Esto, ya que
se suspenden garantias procesales, el alegar las exculpantes de responsabilidad en un
futuro, lo que es un juzgamiento por una declaratoria de inimputabilidad en el pasado y
no por lo debatido en un nuevo y actual proceso penal.

El articulo no solo es violatorio de los principios referidos, sino que, ademas, lo que regula
tiene consecuencias desproporcionadas sobre el futuro penal del sujeto. Sustraer el
derecho a alegar causales de ausencia de responsabilidad por una declaracion de
inimputabilidad en otra comisiéon de un hecho punible deja al sujeto desprotegido y sin
garantias en un proceso penal. Adicionalmente, si bien la inimputabilidad se entiende
como una de las causales de ausencia de responsabilidad, suspender la garantia de alegar
cualquiera de las otras, deja al sujeto sin la posibilidad de haber actuado en proteccion de
otros bienes juridicos o por otra justificacion diferente a la de simplemente ser
inimputable. En ese sentido, y tomando palabras de la Corte Constitucional, en el caso
concreto se esta vulnerando el principio de proporcionalidad al buscar aplicar una
medida que afecta los intereses juridicos de la persona que se ve sujeta al proceso penal.

122 Corte Constitucional, Sentencia C-307 del 14 de mayo del 2002. M.P Eduardo Montealegre Lynett.



2.4. Funciones constitucionales de la Fiscalia y division de poderes: el fiscal es
parte, juez y verdugo.

El articulo 113 de la Constitucion refiere: “Son ramas del poder publico, la legislativa, la
ejecutiva y la judicial. Ademas de los érganos que las integran existen otros, autonomos e
independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes
organos del Estado tienen funciones separadas, pero colaboran armoénicamente para la
realizacion de sus fines.” Por su parte, el articulo 250 de la Constitucion establece como
funciones a cargo de la Fiscalia General de la Nacion:

(...) adelantar el ejercicio de la accién penal y realizar la investigacién de los
hechos que revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento
por medio de denuncia, peticién especial, querella o de oficio, siempre y cuando
medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible
existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni
renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la
aplicacidon del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica
criminal del Estado, el cual estard sometido al control de legalidad por parte del
juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptdan los delitos
cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relaciéon con
el mismo servicio. En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion,
debera (...).

Los anteriores articulos, en parte resultado del Acto Legislativo 03 de 2002 que introdujo
el sistema penal acusatorio a Colombia, consagran las funciones de la Fiscalia dentro de
un sistema constitucional cuyo pilar es la division de poderes. De ellos se deriva el
principio constitucional “nemo iudex sine actore” segun el cual existe una clara
separacion de funciones entre el 6rgano que acusa, aquel que juzga y aquel que ejecuta la
penals,

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha desarrollado este principio y la
importancia de delimitar las funciones de La Fiscalia en el orden constitucional
colombiano. En este sentido se pronuncia en la sentencia C-186 de 2008124, haciendo una
resefia de los elementos esenciales del sistema penal acusatorio adoptado en Colombia a
partir de los articulos 116, 250 y 251 de la Constitucién y sus elementos esenciales con
un énfasis en la delimitacion de las funciones de la Fiscalia y de otros actores dentro del
proceso penal:

En anteriores decisiones la Corte se ha ocupado de analizar los elementos
esenciales del nuevo sistema de investigacion, acusacidn y juzgamiento penal,

123 Corte Constitucional, Sentencia C-591 del 9 de junio de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

124 En esta la Corte, decidi6 sobre la exequibilidad del numeral 9° (parcial) del articulo 47 de la Ley 1142
de 2007, “Por medio de la cual se reforman parcialmente las Leyes 906 de 2004, 599 de 2000 y 600 de 2000
y se adoptan medidas para la prevencion y represion de la actividad delictiva de especial impacto para la
convivencia y seguridad ciudadana”



adoptado a partir del Acto Legislativo 03 de 2002, modificatorio de los articulos
116, 250 y 251 de la Constitucién, marco que necesariamente debera tenerse en
cuenta en la presente oportunidad a efectos de estudiar la demanda contra el
segmento normativo impugnado (..) Siguiendo esos pronunciamientos[17], se
recordara que para la Corte los puntos mas sobresalientes de la referida enmienda
son la introduccion de un nuevo modelo de proceso penal basado en la aplicacién
del principio “nemo iudex sine actore”; la creacion de la figura del juez de control
de garantias; la consagracion del principio de oportunidad y el caracter
excepcional de las capturas realizadas por la Fiscalia General de la Nacion,
institucion integrante de la Rama Judicial del Poder Publico, autoridad que, a su
vez, conservd competencia para imponer algunas medidas restrictivas, siempre
sujetas a control judicial posteriorl2>,

En este mismo sentido, la sentencia procede a reconocer como objetivos esenciales del
sistema acusatorio consagrado en la Constitucién: “Distinguir los funcionarios
encargados de investigar, acusar y juzgar”126, Es claro entonces que la jurisprudencia ha
interpretado los articulos 113 y 250 de la Constitucion, en el marco del proceso penal
acusatorio, estableciendo la necesidad de hacer una distincion clara entre los actores que
hacen parte del proceso penal y sus roles.

Habiendo resaltado la importancia que la jurisprudencia ha dado a la distincién de los
actores del proceso penal acusatorio, se puede hacer un énfasis en el rol de la Fiscalia y
de los jueces en particular. Por un lado, la sentencia antes citadal?’ se detiene en
especificar el papel de la Fiscalia en el sistema acusatorio consagrado en la constitucion:
“En cuanto (...) a la Fiscalia General de la Nacion la formulacion general de sus funciones
es sustancialmente distinta a la prevista originalmente en el articulo 250 superior, pues
como se ha precisado, en adelante debera concentrar sus esfuerzos en investigar y acusar
a los presuntos infractores del ordenamiento penal ante el juez de conocimiento, dando
lugar a un “juicio publico, oral, con inmediaciéon de las pruebas, contradictorio,
concentrado y con todas las garantias”128. Es translucido, la Fiscalia debe concentrarse en
la investigacion y acusacion respecto de los procesos penales, un rol que se distingue por
completo del de otros actores, como los jueces de conocimiento, de garantias y de
ejecucion de penas.

Por otro lado, respecto del rol de los jueces de ejecucién de penas y medidas de seguridad,
la jurisprudencia también ha sido enfatica en recordar su rol. Sobre el particular, la
sentencia C-538 de 2011, en la que la Corte indica que: “el juez de ejecucién de penas es
un juez especial que fue creado por el legislador extraordinario de 1991, y que resulta
independiente al juez del proceso, razon por la que la demanda no puede partir de una
violacion de la jerarquia entre quien emitié la decision de instancia y el juez que conoce

125 Corte Constitucional, Sentencia C-186 del 27 de febrero de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
126 Ibid.
127 Ibjd.
128 [pjd.



de la impugnacién frente a una decision del Juez de Ejecuciéon de Penas y Medidas de
Seguridad, pues este funcionario por decision del legislador es funcionalmente diverso”.

En el caso bajo andlisis, es claro que el articulo acusado asigna a los fiscales la funcién de
dirigir y aplicar las consecuencias juridicas de los procesos penales. En este sentido la ley
aclara: “el fiscal delegado que haya asumido la direccién, coordinacién y control de la
investigacion ordenara a la autoridad competente la implementacion de medidas
pedagogicas y didlogo con el agente y dejara registro de estas”. Es asi como la ley
desconoce entonces el principio de separacion de poderes y las funciones asignadas
constitucionalmente a la Fiscalia General de la Nacién y los jueces en virtud de los
articulos 113 y 250 de la Constitucion. Adicionalmente, la norma asigna al fiscal el rol de
ejecutar la pena, circunstancia que desconoce la delimitaciéon del rol de la Fiscalia como
ente que investiga las conductas delictivas, acusa y, en general, adelanta la accién penal.

Sin que fuera poco lo expuesto, el articulado asigna a la Fiscalia el rol a cargo de los Jueces
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad, encargados en el modelo constitucional
colombiano de ordenar el cumplimiento de las consecuencias juridicas de los procesos
penales. Asi, el articulo va en total contravia del rol asignado constitucionalmente a la
Fiscalia General de la Nacion conforme a los articulos 116 y 250 de la Constitucidn.

Asi, teniendo en cuenta los argumentos expuestos, se solicita la declaratoria de
inconstitucional del articulo 4 de la Ley 2197 de 2022 por ir en contra de los articulos 1,
6,13, 28, 29, 70, 76, 250, 329 y 330 de la Constitucion Politica, asi como al Convenio No.
169 de la OIT, que hace parte del bloque de constitucionalidad!2?. Recordando, en sintesis,
que el articulo 4 desconoce multiples principios y derechos constitucionales derivados de
los articulos citados y la jurisprudencia constitucional sobre la materia.

3. Inconstitucionalidad del articulo 8 de la Ley 2197 de 2022, que modifica
el articulo 104 de la Ley 599 de 200013° por violacion a los articulos 1y
34 de la Constitucion Politica.

ARTICULO 5° del Decreto 207 del 8 de febrero de 2022. Que corrige el yerro de numeracién
consecutiva presente en el articulo 8 de la Ley 2197 de 2022, el cual quedara asi:

ARTICULO 8. Modifiquese el articulo 104 de la Ley 599 de 2000, el cual quedara asi: Articulo 104.
Circunstancias de agravacion. La pena serd de cuatrocientos ochenta (480) a seiscientos (600) meses
de prision, si la conducta descrita en el articulo anterior se cometiere:

1. En los cédnyuges o compafieros permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque no convivan
en un mismo hogar, en los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos; y en
todas las demads personas que de manera permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica.

129 Corte Constitucional, Sentencia SU-039 del 3 de febrero de 1997. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
130 Disposicién corregida por el articulo del Decreto 207 del 8 de febrero de 2022. La cual corrige el yerro
de numeracién consecutiva presente en el articulo 8 de la Ley 2197 de 2022,



2. Para preparar, facilitar o consumar otra conducta punible; para ocultarla, asegurar su producto o la
impunidad, para si o para los coparticipes. 3. Por medio de cualquiera de las conductas previstas en el
Capitulo 11 del Titulo XII y en el Capitulo I del Titulo XIII, del libro segundo de este cédigo.

4. Por precio, promesa remuneratoria, animo de lucro o por otro motivo abyecto o futil.

5. Valiéndose de la actividad de inimputable.

6. Con sevicia.

7. Colocando a la victima en situacion de indefension o inferioridad o aprovechandose de esta situacion.

La pena serd de quinientos (500) a setecientos (700) meses de prision, si la conducta descrita en el
articulo anterior se cometiere:

1. Con fines terroristas o en desarrollo de actividades terroristas.

2. En persona internacionalmente protegida diferente a las contempladas en el Titulo 11 de este Libro
y agentes diplomaticos, de conformidad con los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por
Colombia.

3. En persona menor de edad.

4. Si se comete en persona que sea o haya sido servidor publico, periodista, juez de paz, Defensor de
Derechos Humanos, miembro de una organizacion politica o religiosa en razén de ello.

5. En persona que, siendo miembro de la fuerza publica y/o de los organismos que cumplan funciones
permanentes o transitorias de policia judicial, se encuentre en desarrollo de procedimientos regulados
a través de la ley o reglamento.

En este cargo se busca la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 8 de la Ley 2197
de 2022, por violaciéon a los articulos 1 y 34 de la Constitucion Politica. Siguiendo con los
limites de configuracion del legislador en ejercicio de su libertad configurativa, se solicita,
en esta oportunidad, la declaratoria de inconstitucionalidad debido a la desatencion de la
dignidad humana, la prohibicién de la prisién perpetua como pena, la regresiéon en
materia de derechos fundamentales y la ignorancia de las 6rdenes constitucionales
emanadas por la Corte Constitucional para el legislador penal en ocasion del estado de
cosas inconstitucionales en materia penitenciaria y carcelaria.

Inicialmente, y como se menciond en el capitulo de aspectos preliminares, el legislador
goza de libertad configurativa en materia penal, al ser el 6rgano constitucionalmente
designado para dicha tarea. Sin embargo, su labor se encuentra limitada por la
Constitucion Politica, los tratados internacionales de derechos humanos, y los principios
constitucionales del ordenamiento juridico, estando sometido al contenido material de
los derechos fundamentales y los derechos humanos consagrados en los instrumentos
previamente mencionados!31.

En este orden de ideas, se ve entonces que el legislador tiene un margen establecido para
ejercer su libertad configurativa, teniendo la posibilidad de regular la materia penal como
la Constitucion lo faculta, ello, en todo caso respetando los derechos fundamentales de
los ciudadanos. Asi mismo, entre los limites explicitos del legislador han sido
identificados: la prohibiciéon de la pena de muerte (C.P. art. 11); el no sometimiento a

131 Corte Constitucional, Sentencia C-328 del 22 de junio de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



desaparicion forzada, torturas, ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (C.P.
art. 12); prohibicion de las penas de destierro, prisiéon perpetua y confiscacion (C.P. art.
34); entre otras.

En suma, a lo anterior, es clara la Corte, en Sentencia C-1404 de 2000, al declarar que
halla el legislador un limite a su libertad configurativa en material penal, de acuerdo con
“el cual las medidas que se tomen deben estar orientadas por los parametros de una
verdadera politica criminal y penitenciaria, que sea razonada y razonable, y en ese
sentido se ajuste a la Constitucion”. De esta manera queda claro que la facultad del
legislador es lo suficientemente amplia para regular una materia en concreto, pero no por
ello ilimitada. En especifico, en materia penal, carcelaria y penitenciaria, pese a la
existencia de la libertad configurativa, el legislador debe recordar lo ordenado por la
Corte Constitucional en relacion con el poder punitivo del Estado, 1a politica criminal que
necesita Colombia y el estado de cosas inconstitucional -en adelante: ECI-.

En sentencia T-388 de 2013 y recalcado posteriormente por fallo T-762 de 2015 este
tribunal estableciéo el estandar constitucional minimo que debe cumplir una
politica criminal respetuosa con los derechos humanos, entre los lineamientos
formulados se destacan: 1) la politica criminal debe tener un caracter preventivo. Uso del
derecho penal como ultima ratio, 2) la politica criminal debe respetar el principio de la
libertad personal, de forma estricta y reforzada, 3) la politica criminal debe buscar como
fin primordial la efectiva resocializacion de los condenados, 4) las medidas de
aseguramiento privativas de la libertad deben ser excepcionales, 5) La politica criminal
debe ser coherente, 6) la politica criminal debe estar sustentada en elementos empiricos,
7) la politica criminal debe ser sostenible. Medicién de costos en derechos econémicos,
8) la politica criminal debe proteger los derechos humanos de los presos.

Complementariamente a lo descrito y las directrices fijadas, en la sentencia C-188 de
2013 la Corte se sustent6 en un informe de la Comision Asesora de Politica Criminal para
decir que “es importante abandonar la idea de que el delito se combate
esencialmente con el incremento de penas”. Pese a todo lo expuesto, el Congreso
decide incluir el citado articulo, confirmando lo dicho por la Corte sobre la politica
criminal en Colombia, quien asegura que “carecemos de una politica criminal consistente
y de largo plazo, fundada empiricamente y enmarcada constitucionalmente” (Negrillas
fuera del texto original).

Segun un informe citado por la Corte, nuestra politica criminal es "[1] reactiva, [2]
tendiente al endurecimiento punitivo (populismo punitivo), [3] poco reflexiva frente a las
especificidades del contexto nacional, [4] subordinada a la politica de seguridad y, [5]
aunque hay esfuerzos reciente de darle mayor estabilidad y consistencia a la politica
criminal, [6] sigue siendo volatil, débil e incoherente, en gran medida, debido a la
debilidad institucional de la cual depende”. Este tipo de incremento es, cuanto menos,
tendiente al endurecimiento punitivo —y por tanto populista—, poco reflexivo frente a



las necesidades que si deberian estar siendo atendidas y, consecuencialmente,
incoherente.

Como resultado de las sentencias que declaran el ECI en Colombia, la Corte le ha exigido
al Congreso y al Gobierno que adopten una politica criminal con miras a que el ECI cese,
lo cual implica evitar caer en las practicas descritas y adoptar medidas legislativas que
obedezcan a las 6rdenes emitidas por la Corte Constitucional en materia carcelaria y
penitenciaria. El incremento de penas que supone el articulo de la ley bajo ataque no sigue
el espiritu y las exigencias propias de lo pretendido por la Corte Constitucional, maxima
guardiana de la Constitucion. En suma, el Estado a través del Congreso, incumplié las
cargas minimas que la jurisprudencia constitucional demanda y excedié su potestad
punitiva —pues no hay ni se demostré la necesidad, proporcionalidad y racionalidad
detras del aumento— al seguir con las politicas criminales que la Corte ha declarado
manifiestamente inconstitucionales.

Resta insistir en que las érdenes comentadas, que fueron emitidas por la Corte
Constitucional con relacién a la politica criminal de nuestro pais, junto con los estandares
y lineamientos regulados a nivel jurisprudencial para superar el ECI en materia carcelaria
y penitenciaria, ostentan grado de constitucionalidad. Por lo tanto, el criterio de
pertinencia del cargo de inconstitucionalidad, debe prosperar toda vez que los
argumentos tienen sustento en normas de rango constitucional (la propia jurisprudencia
de la Corte Constitucional) y no en contradicciones de indole legal!32 ni apreciaciones
subjetivas. En esta linea, al ser la Corte la guardiana e intérprete de la carta politica, no es
dable indicar que sus raciocinios son meras subjetividades, por el contrario, sus
directrices en temas relativos a la politica criminal colombiana y el ECI ostentan rango
constitucional.

A proposito de los limites a la libertad configurativa del legislador y las 6rdenes emanadas
por la Corte Constitucional en ocasién al ECI existente en materia penitenciaria y
carcelaria, cabe recordar la Sentencia C-294 de 2021, en la cual se declara inexequible el
Acto Legislativo 01 de 2020, que modificaba el articulo 34 de la Constitucion Politica
permitiendo la pena de prisidon perpetua revisable. Alli se sefiala que la norma olvidaba
las dificultades sociales y carcelarias del pais, dado que en Colombia el proceso de
resocializacién es practicamente inexistente. Esto debido a las condiciones infrahumanas
en que viven los reclusos de las carceles de nuestro pais, situacién reconocida por el
propio Estado desde comienzos del Siglo XX, como se puede evidenciar en todas las
Memorias de los Ministros de Gobierno y de Justicia presentadas cada afio al Congreso de
la Republica; quienes tuvieron a su cargo el manejo del sistema penitenciario y carcelario
en Colombia. Circunstancia, que, de igual forma, en los dltimos 25 afios ha devengado en
la declaratorio de dos ECI en materia carcelarial33.

132 ¢orte Constitucional, Sentencia C-1052 del 4 de octubre de 2001. M.P. Manuel Jose Cepeda.
133 Corte Constitucional, Sentencia C-294 del 2 de septiembre de 2001. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.



Asi pues, mediante la declaratoria de los ECI, la Corte reconoci6, y alin reconoce, que el
sistema carcelario colombiano presenta un gran nivel de hacinamiento que impide no
Unicamente que los reclusos vivan en un ambiente sano, en condiciones decorosas y
acordes a su dignidad humana, sino que ademas genera la imposibilidad de que a todos
se les pueda brindar los medios necesarios para su resocializacion (estudio, trabajo, etc.),
entendida como uno de los fines esenciales de la pena en el Estado Social de Derecho en
que se ubica Colombial34. De esta forma, asegura la Corte que las carceles colombianas
lejos de permitir que el condenado disefie un proyecto de vida a desarrollar cuando
regrese a la vida en sociedad, en la practica terminan siendo verdaderas universidades
del crimen que generan ocio, violencia y corrupcidn, acelerando y propiciando nuevos
ciclos de crimen?35. Por ende, se vuelve claro que al no darse prelacién al proceso de
readaptacidn social sino preferir la exclusion, la pena de prisién a perpetuidad —en el caso
de la Sentencia citada- y cualquier otra que no propenda por alcanzar el fin primordial
de la pena, deviene en tratos crueles, inhumanos y degradantes, prohibidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Es entonces clara la Corte al establecer el mandato que debe seguirse, es la tendencia
universal a humanizar cada vez mas las penas, erradicando aquellas que, como la pena de
muerte y la prision perpetua, anulan la humanidad del ser humano. Por eso, desde cada
Estado es necesario armonizar la normatividad interna con los estandares
internacionales en materia de derechos humanos, independientemente de que
regulaciones como las de la Corte Penal Internacional avalen lo contrario’3¢. En un Estado
Social de Derecho es imperante que prime el respeto a la dignidad inherente a cada
humano, un principio universal e inderogable.

Asi las cosas, dado el preAmbulo establecido por la Corte en el andlisis de la prision
perpetua, es importante mencionar el respeto por el principio de progresividad, dentro
del cual se encuentra el de prohibicidon regresividad en derechos, especialmente en
materia penitenciaria. Este principio entiende que “una vez alcanzado un determinado
nivel de proteccion, todo retroceso que exista al respecto se presume inconstitucional,
salvo que se dirija a obtener la consecucién de un fin constitucionalmente imperioso,
vinculado con la ampliacién en el ambito de salvaguarda de otro u otros derechos”
(Sentencia C-135 de 2018). De esta manera, para que una decisidn que genere un
retroceso en materia de derechos esté ajustada a la Constitucién, no puede desconocer
derechos adquiridos, ni afectar arbitrariamente expectativas legitimas, al tiempo que la

134 Corte Constitucional, Sentencias T-153 del 28 de abril de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-388
del 28 de junio de 2013. M.P. Maria Victoria Calle Correay T-762 del 16 de diciembre de 2015. M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado.

135 Corte Constitucional, Sentencia C-294 del 2 de septiembre de 2001. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

136 yer, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Articulo 77 Penas aplicables 1. La Corte podr3,
con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a la persona declarada culpable de uno de los
crimenes a que se hace referencia en el articulo 5 del presente Estatuto una de las penas siguientes: a) La
reclusion por un nimero determinado de afios que no exceda de 30 afios; o b) La reclusion a perpetuidad
cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado.



medida tendrd que estar justificar a través de la realizacién de un juicio estricto de
proporcionalidad?3’. La Corte ha dado aplicacion a este principio, derivado de Tratados
Internacionales que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad!38. Sin embargo, la
Sentencia C-294 de 2021, reconoce que la prohibicién de adoptar una legislacion
regresiva unicamente para la pena de muerte desconoce la finalidad esencial de la pena,
que es la resocializacién del delincuente, por lo cual la prohibiciéon de no regresividad
debe aplicarse en el caso de los Estados que deciden adoptar la pena de muerte o la pena
de prisién perpetua. La tendencia abolicionista de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos va dirigida a que paises donde existan estas penas generen un
progreso en la eliminacion de estas formas retributivas; por esto, transformar penas
temporales y limitadas a prision perpetua, generaria un retroceso en materia de derechos
que no se debe permitir. En especial pensando que el individuo debe tener la oportunidad
de readaptarse y volver a ser util a la comunidad, olvidando que como ser humano, es
sujeto de unos derechos universales y permanentes en virtud de los cuales su libertad no
puede ser restringida de manera definitiva, tras haber cometido determinados delitos!3°.

En el caso puntual, si bien el legislador asume estar dentro de los limites de su libertad
configurativa en materia penal, sucede que: (i) desconoce los minimos que debe cumplir
una politica criminal respetuosa con los derechos humanos, y (ii) al aumentar el maximo
de la pena privativa de la libertad, genera una regresion en materia de derechos
fundamentales. En este sentido, es viable comparar el aumento dramatico e injustificado
de las penas con el restablecimiento de la prision perpetua, prohibida por el
Constituyente de 1991, en razon del principio de la dignidad humana. El caso bajo estudio
comporta un retroceso en el reconocimiento y goce efectivo de los derechos humanos y
de las garantias dadas por nuestra Constitucion, e implica devolvernos a un sistema
punitivo primitivo contrario al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al
Estado Social y Democratico de Derecho40. Y asi, es inaceptable emplear una pena como
la prision perpetua, o de un aumento superior al que constitucionalmente se habia
establecido, que, al margen de la dignidad del delincuente, se utiliza como instrumento
de intimidacion para que el resto de la sociedad se abstenga de infringir las normas
penales (prevenciéon general negativa), sin propender por su readaptaciéon social
(prevencion especial positiva)141.

137 Corte Constitucional, Sentencias C-228 del 30 de marzo de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez, C-438
del 10 de julio de 2013. M.P. Alberto Rojas Rios, T-428 del 8 de junio de 2012. M.P. Maria Victoria Calle
Correa, C-046 del 23 de mayo de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, C-135 del 28 de noviembre de 2018.
M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, entre otras.

138 Articulo 2.1 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Alto Comisionado de las
Naciones Unidas paralos Derechos Humanos. Articulo 26 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José), Organizacién de los Estados Americanos. Articulos 1 y 2 Protocolo de San Salvador,
Organizacidén de los Estados Americanos.

139 Corte Constitucional, Sentencia C-294 del 2 de septiembre de 2001. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

140 [pjd.

141 Ibid.



Siendo la resocializaciéon del delincuente un derecho del penado y, por ende, un fin
esencial del Estado. La prohibiciéon de establecer la pena de prision perpetua y de
regresividad en el ambito colombiano, se constituyen como mandatos inquebrantables.
Pese aello, es pertinente indicar que como resultado del aumento desmedido de las penas
objeto de discusion. El sujeto condenado sera forzado a cumplir la totalidad de una pena.
Sancion tan alta, que podria asociarse con una prisién perpetua, sin tener la posibilidad
de resocializarse, ni ser merecedor de subrogados o de beneficios administrativos en
aplicacidn al articulo 68A del Codigo Penal. Lo expuesto transgrede lo decidido por el
tribunal constitucional en sentencia C-565 de 1993, asi:

Lo que compromete la existencia de la posibilidad de resocializacion no es
la drastica incriminacion de la conducta delictiva, sino mas bien la existencia
de sistemas que, como los subrogados penales y los sistemas de redencion
de la pena, garanticen al individuo que rectifica y enruta su conducta, la efectiva
reinsercion en sociedad. (Negrillas fuera del texto original).

Asi pues, el articulo 68A del Codigo Penal, en su inciso primero, refiere que “no concedera
beneficios como la suspensiéon condicional de la ejecucién de la pena, la prisiéon
domiciliaria como sustitutiva de la prision; ni habra lugar a ningin otro beneficio”, a
quienes hayan sido condenados por delitos dolosos contra ciertos bienes juridicos o tipos
penales especificos142. En este sentido y retomando lo mencionado por la Corte, el
legislador ademas de estar limitado por los aspectos referidos a lo largo de este escrito,
en materia penal debe garantizar al individuo una efectiva reinsercion a la sociedad, a
través de la concesion de beneficios administrativos dirigidos a mantener los lazos con la
comunidad y familia. En este camino, el articulo 68A143 en comento - que niega la

142 Tales beneficios no aplicaran para los siguientes tipos y bienes juridicos: Tampoco quienes hayan sido
condenados por delitos dolosos contra la Administracién Publica; delitos contra las personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario; delitos contra la libertad, integridad y formacién
sexual; estafa y abuso de confianza que recaiga sobre los bienes del Estado; captacién masiva y habitual de
dineros; utilizacién indebida de informacidn privilegiada; concierto para delinquir agravado; lavado de
activos; soborno transnacional; violencia intrafamiliar; hurto calificado; abigeato enunciado en el inciso
tercero del articulo 243; extorsion; homicidio agravado contemplado en el numeral 6 del articulo 104;
lesiones causadas con agentes quimicos, acidos y/o sustancias similares; violacion ilicita de
comunicaciones; violacion ilicita de comunicaciones o correspondencia de caracter oficial; trata de
personas; apologia al genocidio; lesiones personales por pérdida anatémica o funcional de un 6rgano o
miembro; desplazamiento forzado; trafico de migrantes; testaferrato; enriquecimiento ilicito de
particulares; apoderamiento de hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o mezclas que los
contengan; receptacion; instigacion a delinquir; empleo o lanzamiento de sustancias u objeto peligrosos;
fabricacion, importacién, trafico, posesién o uso de armas quimicas, bioldgicas y nucleares; delitos
relacionados con el trafico de estupefacientes y otras infracciones; espionaje; rebelién; y desplazamiento
forzado; usurpaciéon de inmuebles, falsificacion de moneda nacional o extranjera; exportacién o
importacién ficticia; evasién fiscal; negativa de reintegro; contrabando agravado; contrabando de
hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigacién al empleo, produccion y transferencia de minas
antipersonales.

143 De cara al anélisis formulado, se podria que la lectura efectuada del 68A no se realiza de manera
sistematica, pues no cobija lo supuestos excepcionales contemplados en su paragrafo 1°, sin embargo, hay
que tomar en consideracion que para la aplicacién de estos subrogados, se hace necesaria, la valoracion de
la conducta punible por el juez, y esta valoracién en un delito que el mismo legislador ha clasificado en



concesion de beneficios mediante las exclusiones resueltas-, combinado con el aumento
desproporcionado de penas por el legislador, se constituye como una barrera a la garantia
del derecho a la resocializaciéon y a la dignidad humana del penado.

Sin ahondar mas en el asunto, se reitera la pretension inicial de esta demanda, solicitando
se declare la inconstitucionalidad del articulo 8 de la Ley 2197 de 2022, que modifica el
articulo 104 de la Ley 599 de 2000 por violacién a los articulos 1 y 34 de la Constitucion
Politica.

4. Inconstitucionalidad del numeral 8 del articulo 21 delaLey 2197 de 2022
que modifica el articulo 310 del Codigo de Procedimiento Penall44, por
violacion a los articulos 29 y 248 de la Constitucion Politica.

ARTICULO 9° del Decreto 207 del 8 de febrero de 2022. Que corrige el yerro de numeracién
consecutiva presente en el articulo 21 de la Ley 2197 de 2022.

Articulo 310. Peligro para la comunidad. Para estimar si la libertad del imputado representa un
peligro futuro para la seguridad de la comunidad, ademas de la gravedad y modalidad de la conducta
punible y la pena imponible, el juez debera valorar las siguientes circunstancias:

8. Ademas de los criterios previstos en el presente articulo, las autoridades judiciales deberan tener en
cuenta, al momento de realizar la valoracién 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 comisién de delitos contra la vida y la integridad
personal o contra el patrimonio econémico.

El presente cargo tendra como objetivo dejar en evidencia la inconstitucionalidad del
numeral 8 de la Ley 906 de 2004, adicionado por el articulo 21 de la Ley 2197 de 2022,
por la contrariedad directa con los articulos 29 y 248 de la Constitucion Politica. De
manera concreta, el articulo va en contravia del principio y derecho a la presuncion de
inocencia (Art. 29 C.P.) y, al tomar como criterios para la imposicién 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, el art. 248 C.P.

Antes de sumergirnos de lleno en las falencias de la norma que devienen en su
inconstitucionalidad, es vital conocer sobre el principio y derecho a la presuncion de
inocencia, a fin de demostrar su vulneracion por el articulado demandado. La C.P., en su
articulo 29, inciso cuarto establece: “Toda persona se presume inocente mientras no se
la haya declarado judicialmente culpable”. Aunado a ello, la Corte Constitucional, en

abstracto como el mas grave del cédigo penal, de alli que reciba la pena mas grave, terminara en libertad
por pena cumplida.

144 Disposicién corregida por el articulo 9° del Decreto 207 del 8 de febrero de 2022. “La cual corrige el
yerro de numeracién consecutiva presente en el articulo 21 de la Ley 2197 de 2022".



multiples fallos, se ha pronunciado al respecto, siendo ejemplo de ello la sentencia C-289
de 2012, donde precisé:

La simple inculpacion del delito no es suficiente para aplicar la causal ya que,
acorde con el ordenamiento juridico preestablecido, la inica forma de desvirtuar
el principio de la presuncion de inocencia a que hace expresa referencia el
articulo 29 Superior, (...), haya sido vencida en juicio y condenada, y dicha
condena tenga caracter definitivo y se encuentre en firme. (Negrillas fuera del
texto original)

Por otro lado, la presuncion de inocencia también ha sido consagrada como derecho a
nivel internacional, principalmente, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en su articulo 8, refiere las garantias judiciales que deben regir cualquier tipo de proceso,
insistiendo en su numeral segundo: “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad”.
Correlativamente, la amplia jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha recalcado la relevancia de la presuncién en cualquier proceso, no
Unicamente en esferas penales!45,

Dicho lo previo, es dable indicar que el principio y derecho a la presuncién de inocencia
ha sido reconocido tanto a nivel internacional como nacional, en el articulo 29 de la Carta
y a través de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos ratificada por Colombia,
disposicion que integra el Bloque de Constitucionalidad. En consonancia con lo indicado,
se tiene que la presuncion de inocencia cobija al procesado hasta tanto no exista una

sentencia condenatoria en firme y definitiva.

Aterrizando al caso bajo analisis, el articulo 310 del C.P.P. consigna causales taxativas
para la imposicién de medida de aseguramiento cuando se considere que la libertad del
imputado represente un peligro para la comunidad. Entre las causales sefialadas por el
articulo, se tienen: “3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional. 4. La existencia de
sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional”. Estos criterios
son justificables, resultado de una condena en firme y propiamente antecedentes penales
de conformidad con el articulo 248 de la Constitucion.

145 Corte IDH. Caso Zegarra Marin Vs. Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de febrero de 2017. Serie C No. 331. Corte IDH. Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie C No. 233. Caso Ricardo Canese Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 153;
Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010 Serie C No. 220, parr. 183; Caso Léopez Mendoza Vs. Venezuela.
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011 Serie C No. 233, parr. 128; Caso J. Vs.
Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C
No. 275, parr. 228.



Ahora, la disposicién en revisiéon incluyé criterios adicionales para la imposicién de una
medida de aseguramiento, concretamente, el numeral octavo de la adicion efectuada por
el articulo 21 de la Ley 2197 de 2022, establece: (i) el haber sido o estar siendo imputado
por un delito violento; (ii) el haber suscrito un preacuerdo; (iii) el haber aceptado cargos
o (iv) que se le haya otorgado principio de oportunidad en los ultimos tres afios por la
comision de delitos contra los bienes juridicos de vida, integridad personal o patrimonio
econdmico. Los factores adicionados, relativos a determinar la peligrosidad del sujeto,
utilizados para valorar y fundar la necesidad de imponer una medida de aseguramiento,
violan la presuncién de inocencia declarada en el articulo 29 y la prohibicion
constitucional de considerar como antecedentes penales actos procesales diferentes a la
sentencia condenatoria en firme, concediendo efectos adversos a calidades o cualidades
concedidas a lo largo del proceso penal, atentando directamente contra el articulo 248146
de la Carta.

Es asi, como la Corte Constitucional en sentencia C-121 de 2012 refirié la relacion
simbidtica que existe entre la presuncion de inocencia (Art. 29 C.P.) y el tener como
antecedente penal exclusivo la existencia de sentencia condenatoria en firme (Art. 248
C.P.), resaltando:

La garantia prevista en el articulo 248 de la Constitucién, segin la cual
“Unicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva
tienen la calidad de antecedentes penales y contravencionales en todos los
6rdenes legales”, constituye una expresion del principio de presuncion de
inocencia, comoquiera que resultaria contrario a este postulado utilizar, con
efectos adversos, la condicion de imputado, procesado, o decisiones
provisionales sobre la responsabilidad, en ambitos ajenos al proceso mismo en
que se surten. (Negrillas fuera del texto original).

Aunado a lo expuesto, es menester resaltar la importancia de la decisién citada, esto es,
la sentencia C-121 de 2012, la cual sera el sustento esencial para dejar en claro la
inconstitucionalidad de la norma demandada. En dicha decisién, la Corte estudid el
articulo 65 de la Ley 1453 de 2011 que modificé la disposicién que esta ahora en
discusion: el articulo 310 del C.P.P. En su momento, se declaré la inexequibilidad del
siguiente apartado: “hecho de estar acusado o de encontrarse sujeto a alguna medida de
aseguramiento”, con fundamento en una flagrante vulneracién al principio y presuncion
de inocencia junto con la prohibicion de considerar como antecedente penal un acto
distinto a la condena en firme.

Asi pues, se desarrollaran, uno a uno, los criterios adicionados por el numeral octavo del
articulo 21 de la Ley 2197 de 2022, a fin de proporcionar argumentos que corroboren su
inconstitucionalidad.

148 Articulo 248—Unicamente las condenas proferidas en sentencias judiciales en forma definitiva tienen
la calidad de antecedentes penales y contravenciones en todos los 6rdenes legales.



4.1. Imputacion.

Frente al primer criterio adicionado “si la persona fue o ha sido imputada por delitos
violentos”, en asunto es diafano, toda vez, que existe cosa juzgada al respecto, siendo
necesario Unicamente que este tribunal lo ratifique. Mediante la sentencia C-121 de 2012,
la Corte analizé: el hecho de estar acusado o imputado como criterios para evaluar la
peligrosidad del sujeto, indicando:

Es evidente que el imputado o acusado que se encuentre cobijado por una
medida de aseguramiento o por una formulacién de acusacién, esta amparado
por el principio de presuncion de inocencia, por lo que resulta contrario al
articulo 29 superior equiparar, como lo hace el inciso 32 del articulo 310 del
C.P.P., estas situaciones procesales en las que aun no se ha desvirtuado la
presuncién de inocencia, con otros institutos como los mecanismos sustitutivos
de la pena privativa de la libertad, que presuponen la existencia de una condena.
(Negrillas fuera del texto original).

En el presente, no existe dificultad alguna para determinar que nos encontramos ante una
consagracidon flagrantemente inconstitucional, teniendo en cuenta el alcance de la
decision expresa, ya existente. Por otro lado, se evidencia un proceder poco diligente por
el legislador, al referir que la imputacion sera tenida en cuenta cuando se cometa un delito
violento, lo cual es abiertamente desproporcionall4’, pues la categoria de violento resulta
totalmente ambigua, abarcando delitos dolosos y culposos. Es decir, el legislador le esta
dando el mismo peso, para efectos de la imposicion de una medida de aseguramiento, a
los delitos dolosos y culposos.

4.2. El haber suscrito un preacuerdo.

Acerca del segundo criterio adicionado en el nuevo numeral 82, “ha suscrito preacuerdo”,
su inconstitucionalidad se cifie a lo ya expuesto -relativo a la vulneracién del principio y
derecho de presuncion de inocencia y al articulo 248 de la Carta-. Esto, al catalogar como
antecedente penal un acto procesal diferente a una sentencia en firme. Aunado a ello, y
sobre la figura en particular, la Corte ha definido los preacuerdos como:

147 “Ademas de violatorio del principio de presuncién de inocencia (art. 29) y de la prohibicién
constitucional de considerar como antecedentes penal un acto distinto a la sentencia condenatoria en firme
(Art. 248), el segmento acusado quebranta el principio de proporcionalidad, toda vez que le da el mismo
peso para efectos de una negativa de libertad a los siguientes hechos: “estar disfrutando de un mecanismo
sustitutivo de la pena privativa de la libertad por delito doloso o preterintencional”; “la existencia de
sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional”; o “estar acusado o encontrarse
sujeto a alguna medida de aseguramiento”. [...] En estas condiciones, el legislador, sin justificacién alguna,
coloca en una misma situacién a quien soporta una medida de aseguramiento o es acusado por cualquier
delito, incluso culposo, y a aquel que ya fue condenado por un delito doloso o preterintencional, lo cual
resulta en efecto desproporcionado”. Corte Constitucional, Sentencia C-121 del 22 de febrero de 2012. M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.



Mecanismos judiciales para la terminaciéon anticipada del proceso penal que
constituyen verdaderas formas de negociacion entre el fiscal y el procesado,
respecto de los cargos y sus consecuencias punitivas. Son una via judicial
encaminada a la simplificaciéon de los procesos mediante la supresiéon parcial o
total del debate probatorio y argumentativo como producto del consenso entre las
partes del procesol48,

A partir de la definicién dada porla Corte se entiende la funcién de los preacuerdos. Estos,
a pesar de que puedan conducir a una sentencia condenatoria anticipada, no hacen las
veces de un fallo en firme, estando atun el procesado cobijado por la presunciéon de
inocencia al no existir sentencia condenatoria en su contra. Tanto es asi, que, sin perjuicio
a la existencia de un preacuerdo entre la Fiscalia y el imputado, se requiere la
intervencién y aprobaciéon de un juez, quien realizard un control de legalidad a fin de
aprobar o improbar el preacuerdo, luego de que verifique si vulneran o no garantias
fundamentales -ello de conformidad con el inciso 4 del articulo 351 del C.P.P-. Sumado a
esto, el articulo 327 del C.P.P. deja claro que, “la aplicacién del principio de oportunidad
y los preacuerdos de los posibles imputados o acusados y la fiscalia, no podran
comprometer la presuncion de inocencia(...)".

Lo anterior, deja en evidencia el caracter no definitivo de los preacuerdos, siendo este un
acto procesal previo a la sentencia definitiva, lo cual no extingue el amparo de la
presuncion de inocencia.

4.3. El haber aceptado cargos.

Continuando el andlisis de la expresion “aceptado cargos”, cabe resaltar que el C.P.P
expresamente establece los momentos procesales donde el acusado o imputado puede
aceptar cargos y la forma de reconocer beneficios para tal circunstancia. De esta forma,
la ley prevé tres oportunidades al acusado o imputado para aceptar cargos, estas son: 1)
en la audiencia de imputacién (arts. 288-3 y 351 inc. 1 C.P.P); 2), en la audiencia
preparatoria (art. 356-5 C.P.P); y 3) y, en el juicio oral (art. 367 inc. 2 C.P.P). A su vez, la
ley consagra determinadas rebajas de pena aplicables a la situacion del acusado o
imputado, de conformidad con el momento procesal en el que la aceptacién de cargos es
efectuada.

Asi bien, se observa que la aceptacion de cargos, realizada en cualquiera de las
oportunidades establecidas por el C.P.P, es una etapa procesal anterior a la sentencia
condenatoria en firme. Esto, considerando que, una vez el acusado o imputado se ha
allanado a cargos en alguna de las etapas posibles, el juez debe agotar y surtir las demas
instancias del proceso penal hasta llegar a la fase de individualizaciéon de la pena y la
sentencia (Art. 447 C.P.P).

148 ¢orte Constitucional, Sentencia SU-479 del 15 de octubre de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



En suma, al igual que las instituciones juridicas desarrolladas en paginas anteriores, es
claro que la aceptacion de cargos, aunque tenga efectos en la reduccion de la pena, no
implica la existencia de una sentencia condenatoria en firme, la cual sélo existird una vez
que un Juez de la Republica, administrando justicia la profiera, de forma posterior a la
aceptacion de cargos del imputado o acusado.

Por tal razon, es evidente que la aceptacidn de cargos, sea cual sea el momento en el que
ocurra durante el proceso penal, se encuentra cobijada por la presuncién de inocencia,
tornandose abiertamente inconstitucional la utilizacion de la figura como criterio para
determinar la peligrosidad del sujeto en su comunidad.

4.4. El “otorgado principio de oportunidad”.

Vamos ahora al factor de peligrosidad que se pretende extraer del hecho de que al
procesado se le hubiese “otorgado principio de oportunidad en los tltimos tres (3) afios
por la comisién de delitos contra la vida y la integridad personal o contra el patrimonio
econdmico”. Debe sefalarse que este criterio comparte las razones de
inconstitucionalidad con la expresion “de encontrarse sujeto a alguna medida de
aseguramiento”, que se pretendi6 insertar por la Ley 1453 de 2011. De acuerdo con el
estudio elaborado por la Corte en la sentencia C-121 de 2012, se declara la
inexequibilidad del término bajo el entendido que, el propoésito de la adopciéon de una
medida de aseguramiento es un caracter preventivo y no sancionatorio. Asi la Corte
expreso que:

[e]l hecho de hacer producir efectos negativos a una medida de aseguramiento en
otro proceso penal, diferente a aquel en el que fue proferida, desvirtia su
naturaleza preventiva y su propésito de salvaguardar los fines del proceso que le
dio origen, adquiriendo connotaciones de sancion!4°.

Para el caso que ocupa, es necesario definir el principio de oportunidad en palabras de la
Corte como: “una institucion nuclear del sistema penal (...) que consiste en la suspensidn,
interrupcion o renuncia de la persecucion penal, atendiendo diversos factores inmersos
en la politica criminal del Estado”159, La facultad de suspender, interrumpir o renunciar
de la accion penal recae en la Fiscalia.

Complementariamente, la Corte ha dejado claro que “la finalidad esencial para la
consagracion del principio de oportunidad consiste principalmente en racionalizar la
actividad investigativa del Estado en la labor de la persecucién de los delitos” 151, Asf

149 ¢orte Constitucional, Sentencia C-121 del 22 de febrero de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

150 Corte Constitucional, Sentencia C-387 del 25 de junio de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

151 Ibid. Esto “dada la imposibilidad factica de la justicia penal para satisfacer exigencias de aplicacién
irrestricta del principio de legalidad. Propoésito general que podria ser alcanzado mediante la aplicacion de
criterios como: “(i) La infima importancia social de un hecho punible, idea que parte del reconocimiento de
que existen numerosos conflictos sociales que no alcanzan a vulnerar materialmente bienes juridicos, lo



mismo, en la sentencia C-738 de 2008 senalé que “la posibilidad de que la fiscalia se
abstenga de iniciar o dé por terminado el proceso penal en ciertos delitos es
manifestacion de la necesidad de que el Estado responda proporcionalmente a los hechos
que afectan la estabilidad juridica, favorece la posibilidad de adelantar procesos en
tiempos razonables, de conformidad con la gravedad de las conductas investigadas, y
permite dar tratamiento diferenciado a delitos que por sus caracteristicas intrinsecas no
representan lesion significativa del orden social”.

De esta manera, se dilucida que la funcién del principio de oportunidad no es otra que
racionalizar la actividad investigativa del Estado, no sancionar. Por el contrario, la figura
permite suspender, interrumpir o renunciar a la acciéon penal por considerar, entre otros,
la inexistencia de una lesién significativa a un bien juridico. Ahora, cuando se aplica el
principio de oportunidad por la Fiscalia, en cualquiera de sus expresiones, el sujeto o
investigado continta estando cobijado por la presunciéon de inocencia, pues, como se
advirtio, la presunciéon es un estatus que acompafia a la persona investigada por la
comision de un delito hasta el fallo condenatorio definitivo y firme.

Finalmente, se recalca que el otorgamiento de un principio de oportunidad no constituye
per se la existencia de sentencia condenatoria en firme. En este camino, el equiparar la
facultad de la Fiscalia para ejercer la accion penal con una condena vigente al tenerlo
como antecedente penal, transgrede flagrantemente el mandato del articulo 248 de la
Constitucién, en virtud del cual se prohibe tener como antecedente penal un acto
diferente a una sentencia judicial definitiva.

4.5. El principio de legalidad.

Habiendo agotado los criterios incluidos por el numeral 8° del articulo 21 de la Ley 2197
de 2022, se hace prudente abordar el principio de legalidad dada la falta de claridad de la
parte final del numeral, que atenta directamente contra los mandatos desprendidos del
principio de legalidad. La disposicién incluye la expresion: “en los ultimos tres (3) afios
por la comision de delitos contra la vida y la integridad personal o contra el patrimonio
econdmico”. El apartado citado es ambiguo. Ello, pues no se esclarece su aplicacion
especificando si la restriccion temporal afecta Unicamente el ultimo 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.

Constitucionalmente el principio de legalidad se sustenta en el articulo 29 de la Carta, el
cual refiere los elementos que componen el derecho al debido proceso, timidamente, la

que haria innecesaria la intervencion del Estado en tanto realmente no hay lesidon, ni potencial
afectacion antijuridica; (ii) La reparacion integral y la satisfaccidn plena de la victima, especialmente en
aquellos delitos de contenido econdmico; (iii), la culpabilidad disminuida; (iv) o la revaluacién del interés
publico en la persecucién de la conducta.”



disposicion refiere: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa”. Si bien, las lineas son cortas, la Corte Constitucional juiciosamente
mediante su amplia jurisprudencia ha desarrollado el principio arduamente. Asi, en
sentencia C- 710 de 2001, el tribunal refirio:

(... este) define la relacidn entre el individuo y el Estado al prescribir que el uso del
poder de coercidn sera legitimo solamente si estd previamente autorizado por la
ley. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se
le imputa.

Complementariamente, el principio de legalidad ordena crear leyes claras, a fin de
generar seguridad juridica, teniendo sus destinatarios certeza sobre las consecuencias
juridicas de sus actos. En este sentido, la Corte ha decantado la existencia de asuntos que
quebrantan el deber de claridad, los cuales “van desde el inadecuado uso del lenguaje,
pasan por la deficiente puntuacién, continlian con la confusa titulaciéon, numeracién o
division de las leyes, hasta con el uso de remisiones que dispersan, dificultan y hacen de
la interpretacion de la ley un laberinto”152. El alcance de la afectacidon temporal de la que
habla el articulo carece de claridad, afectando directamente la armonia y la coherencia
del sistema juridico.

Debido a lo anterior, es pertinente que las leyes sean creadas con base al principio de
tipicidad, ameritando una descripcién completa, clara e inequivoca de lo que se pretende
regular con el fin de evitar decisiones subjetivas o arbitrarias!>3. Precisamente, una
redaccion confusa y poco clara no permite el acertado cumplimiento de las normas
sancionatorias; por el contrario, provoca inseguridad juridica. De hecho, el principio de
legalidad, que comprende el principio de tipicidad, constituye “una salvaguarda de la
seguridad juridica de los ciudadanos ya que les permite conocer previamente
cuando y por qué motivos pueden ser objeto de penas”154,

Es un principio imperativo dirigido a proteger garantias individuales y colectivas, donde
el o los ciudadanos tengan conocimiento de las conductas ilicitas junto con sus
consecuencias. De igual manera, se pretende evitar la consumacion de arbitrariedades
que trasgredan los derechos de los ciudadanos. Finalmente, de las bondades del principio
de legalidad se destaca la garantia del derecho a la igualdad ante la ley y el poder punitivo
del Estado?5>.

En el caso bajo analisis, la inadecuada puntuacidn y redaccion en la construccion de la ley
desconoce el principio de legalidad. No se precisa el ambito de aplicacion del limite

152 ¢orte Constitucional, Sentencia C-710 del 5 de julio de 2001. M.P. Jaime Cérdona Trivifio.
153 Corte Constitucional, Sentencia C-713 del 12 de septiembre de 2012. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
154 Corte Constitucional, Sentencia C-444 del 25 de mayo de 2011. M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
155 11
Ibid.



temporal consagrado en el numeral 8 del articulo 310 del C.P.P. ni cudles de los criterios
alli regulados estaran supeditados al periodo enunciado.

En conclusion, de todo lo expuesto, se solicita a esta Corte declarar la inconstitucionalidad
del numeral 8 del articulo 310 del C. P. P., adicionado por el articulo 21 de la Ley 2197 de
2022, por violacion a los articulos 29, en particular del principio y derecho de la
presuncidon de inocencia junto con el principio de legalidad y el 248 articulo de la
Constitucién Politica, el cual dispone como Unico antecedente penal, la existencia de
condena en firme, no de otras etapas o estatus procesales.

VI. PETICIONES.

Por todo lo anterior, se solicita a la H. Corte Constitucional, atendiendo a las competencias
que reviste y en aplicacién a su rol como guardiana de la integridad y supremacia de la
Constitucion, lo siguiente:

DECLARAR La inconstitucionalidad del articulo 4 de la Ley 2197 de 2022, que adiciona
el articulo 33A de la Ley 599 de 2000, por violacién a los articulos 1, 6, 13, 28, 29, 70, 76,
250, 329 y 330 de la Constitucién Politica y el Convenio No. 169 de la OIT.

DECLARAR La inconstitucionalidad del articulo 13 de la Ley 2197 de 2022, que adiciona
el articulo 264A de la Ley 599 de 2000, por violacién a los articulos 1, 2, 3, 4, 20, 37, 93,
94, 149 y 150 de la Constitucidon Politica.

DECLARAR La inconstitucionalidad del articulo 8 de la Ley 2197 de 2022, que modifica
el articulo 104 de la Ley 599 de 2000 por violacién a los articulos 1 y 34 de la Constituciéon
Politica.

DECLARAR La inconstitucionalidad del numeral 8 que el articulo 21 de la Ley 2197 de
2022 adiciona al articulo 310 del C.P.P., por violacién a los articulos 29 y 248 de la
Constitucién Politica.

Solicitud especial:

OFICIAR a la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos y Organizaciones
Indigenas a fin de que informe sobre la realizacién o no de Consulta Previa sobre el
articulo 4° de la Ley 2198 de 2022.



VII. PRUEBAS.
Amablemente solicitamos se tengan en cuenta las siguientes probatorias:

1. Peticién elevada el pasado 24 de febrero de 2022 ante la Mesa Permanente de
Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas, dirigida a conocer
respecto del tramite de Consulta Previa frente al articulo 4° de la Ley 2198 de
2022.

2. Soporte de radicacion de la peticion contentiva en el numeral previo.

VIII. ANEXOS.

1. Cédulas de ciudadania de los intervinientes.
2. Lasreferidas en el acapite de pruebas.

IV. NOTIFICACIONES.

Para efectos de notificaciones, amablemente pedimos que se tengan en cuenta las
siguientes direcciones electronicas:

Grupo de Prisiones de la Universidad de los Andes:
grupodeprisiones@uniandes.edu.co
j.uribeb@uniandes.edu.co

mi.morab@uniandes.edu.co
beatrize.suarezl@utadeo.edu.co

Cordialmente,

ey, ) M

3. Beatriz Eugenia Suarez Lopez
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2. Maria Isabel Mora Bautista

4. Nicolas Fillippo Rangel
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Meliesa Ogorno C. M

5. Melissa Osorno Caro

10.Susana Ester Rubinstain
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11.Juan Fernando Giraldo Calixto.
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7. Nicolas Dupont Bernal

12.Juan Sebastian Morales Garcia
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13.Sharyth Suarez Tamayo

8. Gabriela Monsalve Trujillo

9. Saramaria Ortegon Vargas

14.Natalia Elena Soto Florez
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15.Deisy Tatiana Vargas Sanchez

16. Sergio Enrique Mosquera Cordoba

17.Maria Camila Medina Sandoval

16.Valentina Lépez Hernandez
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18.Sofia Jaimes Enciso



ANEXOS

. Cédulas de ciudadania de los intervinientes.

Peticion elevada el pasado 24 de febrero de 2022 ante la Mesa Permanente de
Concertacidn con los Pueblos y Organizaciones Indigenas.

. Soporte de radicaciéon de la peticién contentiva en el numeral previo.



Bogot4, D.C., 24 de febrero de 2022

Sefiores(as):

MESA PERMANENTE DE CONCERTACION CON LOS PUEBLOS Y ORGANIZACIONES
INDIGENAS.

Ciudad

Correo: info@mpcindigena.org

Asunto: Peticion de informacion sobre Consulta
Previa - Ley 2197 de 2022 - Ley de seguridad
ciudadana -.

Juan Pablo Uribe Barrera, identificado con cédula de ciudadania No. 71°526.555 de
Medellin, actuando en calidad de ciudadano y director del Grupo Prisiones de la Facultad
de Derecho de la Universidad de los Andes, en ejercicio del derecho fundamental de
peticiéon, amparado en los articulos 23 y 74 de la Constitucion Politica, 13 y siguientes de
la Ley 1437 de 2011 —Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA)—, y las disposiciones previstas en la Ley 1755 de 2015,
respetuosamente promuevo ante ustedes peticion de informacion, con fundamento en las
razones que expongo a continuacion:

L. FUNDAMENTOS DE HECHO

1. El 25 de enero de 2022 se sanciond la Ley 2197 de 2022 - Ley de seguridad
ciudadana - por el presidente de la Republica.

2. La Ley previa modifica disposiciones de la Ley 599 de 2000 - C6digo Penal -, Ley
906 de 2004 - Codigo de Procedimiento Penal -, Ley 1801 de 2016 - Codigo
Nacional de seguridad y convivencia ciudadana -, entre otras.

3. Elarticulo 4° delaLey 2197 de 2022 que adiciona a la Ley 599 de 2000, ordena en
su articulo 332:

Medidas en caso de declaratoria de inimputabilidad. En los casos de
declaratoria, de inimputabilidad por diversidad sociocultural o de
inculpabilidad’ por error de prohibicion culturalmente condicionado,
el fiscal delegado que haya asumido la direccién, coordinacién y control de
la investigacion ordenara a la autoridad competente Ila


mailto:info@mpcindigena.org

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

Si con posterioridad alaimplementacion de las medidas de pedagogia
y dialogo, el agente insiste en el desarrollo de conductas punibles
contra el mismo bien juridico tutelado, las nuevas acciones no se
entenderan 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 Cdédigo 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 reglamentara y proveera los
programas de pedagogia y dialogo. Estos deberan respetar la
diversidad sociocultural.

4. La adicion desarrollada por el legislador, evidentemente se constituye como una
vulneracién a los derechos de identidad e integridad cultural de las comunidades
étnicas de nuestro pais. La creacion e implementacion de medidas pedagogicas y
de dialogo son por si mismas acciones tendientes a aculturar o adoctrinar a las
comunidades, a través de la imposicion de una cultura hegemonica.

5. De acuerdo con el articulo 7° del Convenio No0.169 de la OIT, y con la
jurisprudencia reiterada y pacifica de la Corte Constitucionall y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?, toda medida legislativa susceptible de
afectar a los pueblos indigenas debe ser objeto de consulta previa.

IL. FUNDAMENTOS DE DERECHO

a. Sobre el derecho fundamental de peticion y el acceso a la informacion.

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo consagra
el derecho de elevar solicitudes respetuosas, garantia profundizada, mediante la Ley
estatutaria 1755 de 2015, que, a su vez, encuentra fundamento constitucional en el
articulo 23 de la Carta Politica Colombiana.

Paso a seguir, luego de entender el caracter fundamental del derecho de peticion, se hace
pertinente precisar en qué momento nos encontramos ante el ejercicio de este derecho

1 Sentencia SU-217 de 2017, SU-133 de 217, T-436 de 2016. Reiterada, entre otras, en las sentencias T-
384A de 2014, T-576 de 2014, T-766 de 2015 y T-197 de 2016.

Z Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
marzo de 20062, parr. 83; Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 20073, 178.



constitucional. Sobre el particular, el articulo 13 de la Ley 1755 de 2015, inciso segundo,
manifiesta de manera clara que:

Toda actuaciéon que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el
ejercicio del derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucién
Politica, sin que sea necesario invocarlo. Mediante él, entre otras actuaciones, se
podra solicitar: el reconocimiento de una situacion juridica, la prestacién de un
servicio, requiera informacién, consultar, examinar y requerir copias de
documentos, formular consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer
recursos.

En este sentido, es evidente que cualquier peticion se entendera ejercida en el marco del
derecho fundamental de peticién, independientemente de su composicion y sin que sea
necesario indicarlo.

Para el caso en concreto, este derecho se ejerce ante este organismo, la Mesa Permanente
de Concertacidn, creada por el articulo 10 del Decreto 1397 de 1996, por cuanto se trata
de un espacio institucional adscrito al Ministerio del Interior, integrada por
representantes de entidades gubernamentales y organizaciones indigenas, que tiene a su
cargo el ejercicio de las funciones publicas previstas en los articulos 11 y 12 del citado
decreto. Por tal razon, le son aplicables las disposiciones previstas en la Ley 1755 de
2015.

Es preciso mencionar que esta peticién esta orientada a hacer efectivos derechos
fundamentales, en esta oportunidad el derecho a la consulta previa de los pueblos
indigenas y el derecho a interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién
(Articulo 40 Constitucion Politica) y la ley (Ley 21 de 1991).

A partir de lo expuesto, solicito amablemente que se me brinde respuesta a las siguientes
solicitudes:

I11. PETICIONES

En virtud de lo anterior, pido respetuosamente brindarme la siguiente informacion tan
actualizada, completa y detallada como sea posible:

1. Se informe si fue agotado el tramite de Consulta Previa, consagrado por la Ley 21
de 1991 y el articulo 7 del Convenio No. 169 de la OIT, con ustedes por parte del
Gobierno Nacional, respecto de la Ley 2197 de 2022 - Ley de seguridad ciudadana
- en su integridad.

2. Seinforme si el tramite de Consulta previa se realizé frente al articulo 4° de la Ley
2197 de 2022 - Ley de seguridad ciudadana - en especifico, disposicion que



generarepercusiones directas a las comunidades étnicas de nuestro pais, en lo que
atafie a la figura de la inimputabilidad en materia penal.

3. En caso de haberse efectuado la consulta respectiva, manifestar si fueron
explicadas de manera amplia y detallada las consecuencias e incidencias que la
norma tendria para las comunidades étnicas del pais en materia penal, cultural,
entre otras.

4. De haberse surtido, se solicita se proporcionen copias de las actas de las sesiones
en las que se llevé a cabo la consulta previa del articulo 4° de la Ley 2197 de 2022.

Agradezco que no se agrupen las respuestas y que los contenidos de estas sean precisos
y claros de acuerdo con la informacién solicitada.

IV. NOTIFICACIONES.

De acuerdo con el articulo 27 dela Ley 1712 de 2014, ruego responder por via electrénica
y en formato REUTILIZABLE Y PROCESABLE (no en PDF) a las siguientes direcciones:
grupodeprisiones@uniandes.edu.co y j.uribeb@uniandes.edu.co. En caso de que no sea
posible enviar la informacion a través de correo electrénico, solicito amablemente remitir
la informacidén a la direccion Carrera 1# 18A-10, Edificio RGC, 2do piso, Bogota D.C,,
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes - Secretaria General.

Cordialmente,

Tl )

JUAN PABLO URIBE BARRERA
CC.71°526.555
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Peticion de informacién - Mesa de Concertacion..pdf;
Buen dia apreciados(as).
MESA PERMANENTE DE CONCERTACION CON LOS PUEBLOS Y ORGANIZACIONES INDIGENAS.

Respetuosamente presentamos peticion de informacién sobre Consulta Previa — Ley 2197 de 2022 — Ley
de seguridad ciudadana —.

Agradecemos su respuesta.

Atentamente,

Grupo de Prisiones

Universidad de los Andes
http://grupodeprisiones.uniandes.edu.co

Carrera 7 No 22-86- Bloque C 22
Bogota D.C, Colombia
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