Sentencia C-702/10

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO POR VICIOS DE PROCEDIMIENTO/DEMANDA
DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA ACTO
LEGISLATIVO-Alcance de la competencia de la Corte Constitucional

ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA
ACTO LEGISLATIVO-Caducidad

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO POR VICIO DE PROCEDIMIENTO-Omisién de
consulta previa de comunidades étnicas para adopcion de reforma
constitucional que los afecta/NORMA DE ACTO LEGISLATIVO
QUE MODIFICA CIRCUNSCRIPCION ESPECIAL DE
MINORIAS ETNICAS-Inconstitucional por omitir consulta previa de
comunidades concernidas

Mediante Acto Legislativo 01 de 2009, se modifican y adicionan algunos
articulos de la Constitucién Politica, y en su articulo 2° inciso 8° preciso lo
relativo al articulo 108 de la Constitucién y mas exactamente lo relacionado
con el acceso a la circunscripcién especial de minorias étnicas y las
circunstancias en las cuales los partidos y movimientos politicos que hayan
obtenido su personeria juridica como producto de dicha circunscripcion,
pueden avalar candidatos para la misma, introduciendo restricciones que
modifican las reglas de acceso de los candidatos al Congreso de la Republica
avalados por los partidos politicos que gozan de personeria juridica por la
circunscripcion nacional especial de minorias étnicas, de donde resulta que
la norma cuyo tramite de adopcion se examina si afecta en forma directa a
las comunidades étnicas, por lo cual debié haber sido sometida a consulta
previa, y su omision en actos reformatorios de la Constitucion se erige en un
vicio procedimental que se proyecta sustancialmente, por lo cual una
disposicion superior afectada por tal vicio puede ser demandada por razones
de tramite en su aprobacion, y habiéndose verificado que en el caso del inciso
8° del articulo 108 de la Constitucion Politica, introducido por el Acto
Legislativo 01 de 2009 dicha consulta no se surtid, procede la declaratoria
de inconstitucionalidad por vicios de tramite de dicha norma.

CIRCUNSCRIPCION ESPECIAL DE MINORIAS ETNICAS-
Objetivos/CIRCUNSCRIPCION ESPECIAL DE MINORIAS
ETNICAS-Modificacién afecta en forma directa derecho de las
comunidades étnicas/CIRCUNSCRIPCION ESPECIAL DE
MINORIAS ETNICAS-Modificacion exige consulta previa de
comunidades étnicas concernidas

Los objetivos perseguidos con la circunscripcion especial de minorias étnicas
fueron los de mejorar la representatividad del Congreso de la Republica, y



reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la nacion colombiana,
siendo, justamente, la circunscripcion especial de las comunidades étnicas el
mecanismo por excelencia para hacer realidad este doble proposito, al igual
que ampliar los espacios de representacién. De ahi que toda modificacién que
a dicha circunscripcion se introduzca afecta en forma directa el derecho de
las comunidades étnicas a elegir representantes para tal circunscripcion
especial consagrada a su favor por el constituyente de 1991, incidiendo en el
derecho a la identidad cultural en el contexto de la participacion politica y
debe ser sometida a consulta previa de las comunidades concernidas.

OMISION DE CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES
ETNICAS-Naturaleza del vicio/OMISION DE CONSULTA PREVIA
DE COMUNIDADES INDIGENAS Y GRUPOS ETNICOS EN
TRAMITE DE ACTO LEGISLATIVO QUE LES CONCIERNE-
Constituye un vicio formal que se proyecta sobre el contenido de las
normas adoptadas

Repasada la linea jurisprudencial relativa al deber de consulta a las
comunidades étnicas, en especial en lo concerniente a la adopcion de
medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a dichos pueblos, y
definido que las reglas jurisprudenciales sobre la consulta para la
aprobacion de leyes resultan aplicables a la aprobacion de actos legislativos,
pasa la Corte a estudiar con particular detenimiento las precisiones de esta
Corporacion en torno a la naturaleza del vicio de inconstitucionalidad que
puede generarse por la omision de dicha consulta, resultando claro para la
Corte que el ejercicio de participacion ejecutado a traves de la consulta
previa constituye una garantia de orden procedimental encaminada a
respetar los derechos a la subsistencia y la integridad cultural de los grupos
étnicos, y en si misma se erige en un procedimiento, y su omision se proyecta
sobre el contenido material de las medidas que a través del procedimiento se
lleguen a adoptar, que si bien tiene implicaciones de naturaleza sustantiva
sobre las disposiciones legales que a través de él se aprueben, no lo convierte
en un asunto de indole sustancial exclusivamente. Por lo tanto, la omisién del
deber de consultar a las comunidades étnicas concernidas con la adopcién de
medidas legislativas se erige en un vicio de tramite con repercusiones
sustanciales, o mas precisamente, en un defecto procedimental sustantivo.

INCONSTITUCIONALIDAD DE ACTO LEGISLATIVO-
Procedencia no solo por violacion de los requisitos del Titulo XIII de la
Constitucion/CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO-Consulta previa a comunidades
indigenas/ CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO-Hace parte del bloque de
constitucionalidad

Si bien de conformidad con lo prescrito por el articulo 241 de la Constitucion
Politica, en relacién con los actos reformatorios de la Carta, la competencia



de la Corte se encuentra restringida al analisis de los ‘“vicios de
procedimiento en su formacion ”, y segan las voces del articulo 379 superior,
los actos legislativos solo pueden ser declarados inconstitucionales cuando se
violen los requisitos establecidos en el Titulo XIII de la Carta, dentro de los
que no se enumera la consulta a las comunidades étnicas para la adopcién de
reformas constitucionales que las afecten, resulta claro para la Sala que eso
no significa que dicho control procedimental deba limitarse a verificar el
tramite de aprobacion del respectivo acto legislativo exclusivamente frente a
lo dispuesto en dicho titulo de la Carta, pues como lo ha definido la
jurisprudencia de esta Corporacidn, los parametros de control del tramite de
la reforma constitucional mediante acto legislativo no se agotan en lo
dispuesto por Titulo XIIl, sino que incluyen algunas otras normas
constitucionales pertinentes y las disposiciones organicas contenidas en la
Ley 5% de 1992 que establezcan condiciones basicas y esenciales para la
formacion de la voluntad democratica de las camaras legislativas cuyo
desconocimiento genere una violacion de los requisitos previstos en el Titulo
X1l de la Constitucion para la adopcion de actos legislativos. Ademas, el
alcance juridico de todo este plexo normativo ha sido precisado mediante la
interpretacion auténtica llevada a cabo por la jurisprudencia de esta
Corporacion. En el caso concreto del procedimiento de consulta que debe ser
seguido para la adopcion de medidas legislativas que afecten a las
comunidades étnicas, se tiene que el mismo, aunque no esta recogido de
manera expresa en ninguna norma de la Constitucién ni en las disposiciones
organicas que regulan el tramite de los actos legislativos, ha sido establecido
como una exigencia previa de tramite, especialmente a partir de los prescrito
por el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, norma integrante del bloque de
constitucionalidad en virtud del articulo 93 superior, en concordancia con el
articulo 330 superior y las disposiciones constitucionales que reconocen el
derecho a la participacion efectiva, a la autonomia y a la libre determinacion
de los pueblos indigenas y afrocolombianos.

LEY-Sentidos del término

MEDIDAS LEGISLATIVAS-Alcance de la expresion

La nocion de “medidas legislativas’ es un concepto que incluye no solamente
las leyes en sentido formal, sino otras medidas normativas de caracter
general, impersonal y abstracto de caracter no administrativo, entre las
cuales se incluye el concepto de Acto Legislativo a que se refiere la
Constitucion Politica de Colombia.

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES INDIGENAS Y
AFRODESCENDIENTES-Constituye un derecho fundamental

La jurisprudencia de esta Corporacion ha considerado que el deber
constitucional de consultar a las comunidades étnicas tiene como causa
juridica el correlativo derecho de las mismas a participar en la adopcién de



las decisiones que directamente las afectan, derecho que en este caso ha sido
estimado como de naturaleza fundamental y estd radicado en cabeza del
sujeto colectivo conformado por la respectiva comunidad étnica.

DERECHO A CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES
ETNICAS-Naturaleza y alcance

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES ETNICAS-
Conclusiones respecto de su exigibilidad

En lo que tiene relacion especifica con el tramite de leyes que directamente
afectan a las comunidades étnicas, pueden presentarse las siguientes
conclusiones jurisprudenciales: i) El derecho fundamental de consulta previa
de las comunidades éetnicas tambien es exigible dentro del tramite legislativo;
I)El derecho fundamental de consulta previa en cabeza de las comunidades
étnicas tiene lugar solamente respecto de aquellas iniciativas que puedan
afectarlas directamente; iii)El Gobierno tiene el deber de promover la
consulta de todo tipo de proyectos de ley, no solo de aquellos que sean de su
iniciativa; iv) La consulta debe efectuarse en un momento previo a la
radicacion del proyecto en el Congreso de la Republica, para que los
resultados del proceso de participacion incidan en el contenido de la
iniciativa que se somete a consideracion; no obstante, durante el tramite
legislativo en el Congreso de la Republica dicho proceso participativo no se
interrumpe; v) La existencia de instancias simplemente representativas de las
comunidades étnicas en los organismos del Estado no suple el deber estatal
de llevar a cabo la consulta previa de los proyectos de ley con los grupos
étnicos potencialmente afectados por ellos en forma directa y especifica; vi)
El tramite de la consulta durante el tramite legislativo se somete al principio
de la buena fe, “lo cual quiere decir, por un lado, que corresponde a los
Estados definir las condiciones en las que se desarrollara la consulta, y por
otro, que la misma, para que resulte satisfactoria a la luz del ordenamiento
constitucional, debe realizarse de manera que sea efectiva y conducente”; Vii)
La consulta previa durante el tramite legislativo también debe ser guiada por
el principio de oportunidad, que implica que se permita “una intervencion util
y con voceros suficientemente representativos, en funcién del tipo de medida a
adoptar”.

AUDIENCIAS PUBLICAS EN TRAMITE DE REFORMA
CONSTITUCIONAL-No convalidan la consulta previa a las
comunidades étnicas cuando dicho requisito se exige

Las audiencias publicas que se convocan durante el tramite de aprobacion de
una reforma constitucional no equivalen ni convalidan en forma alguna la
consulta previa que, en las condiciones necesarias para satisfacer el derecho
fundamental a la diversidad étnica, han debido realizarse, pues no otorgaron
un espacio de participacién efectivo y conducente para influir en la toma de
la decisién normativa. En el presente caso, si bien observa la Sala que se



realizaron algunas audiencias, ello no satisfacen el derecho fundamental de
consulta en cabeza de las comunidades étnicas, por tratarse tan solo de
mecanismos para el ejercicio del derecho general de participacion, pero no
procedimientos especificos de consulta directa a los grupos étnicos
concernidos. Ademas, tales audiencias se cumplieron durante el tramite de la
reforma constitucional y no antes de iniciarse tal proceso constituyente, por
lo que no cumplen con el requisito conforme al cual la consulta ha de ser
previa al proceso de adopcién de la medida normativa de que se trate.

DEBER DE CONSULTA A LAS COMUNIDADES ETNICAS-
Reiteracion de jurisprudencia

Referencia: expediente D-7988

Demanda de inconstitucionalidad en contra
del inciso 8° del articulo 2° del Acto
Legislativo N° 01 de 2009, “Por el cual se
modifican y adicionan unos articulos de la
Constitucion Politica de Colombia”.

Actores: Marcos Anibal Avirama Avirama
y Miguel Antonio Galvis.

Magistrado Ponente:
Dr. JORGE |IGNACIO PRETELT
CHALJUB

Bogota D. C., seis (6) de septiembre de dos mil diez (2010).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados
Mauricio Gonzalez Cuervo -quien la preside-, Maria Victoria Calle Correa,
Juan Carlos Henao Pérez, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge lvan
Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, Humberto
Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramite establecidos en
el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en
los siguientes,

1. ANTECEDENTES
En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, los ciudadanos

Marcos Anibal Avirama Avirama y Miguel Antonio Galvis demandaron el
inciso 8° del articulo 2° del Acto Legislativo No. 01 de 2009.



Mediante auto calendado el 1° de febrero del afio en curso, el Magistrado
Sustanciador inadmitié la demanda por no cumplir con los requisitos exigidos
por el articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, por cuanto las razones expuestas
para sustentar los cargos de inconstitucionalidad no eran suficientes ni
especificas. En el mismo proveido, se advirtio respecto del cargo que
denunciaba que la norma acusada implicaba un tratamiento desigual para los
partidos y movimientos politicos que obtuvieran su personeria juridica como
producto de la circunscripcion especial de minorias étnicas, con violacion de
los articulos 2%, 72, 13%, y 103* de la Constitucién, que en cuanto era claro que
“el inciso 8 del articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2009, va en plena
contravia del espiritu de los constituyentes”, 10s demandantes no explicaban
por qué razon, con la reforma introducida por la disposicion acusada, la
Constitucién ya no era la misma, sino que habia sido substituida por otra
nueva. Como la sola lectura del cargo lo revelaba, la acusacion se dirigia a
confrontar el acto reformatorio con las normas constitucionales previas a su
expedicion, pero no a explicar porqué el Congreso habia excedido sus
competencias estrictamente reformatorias, en ejercicio del poder constituyente
secundario que la Carta ponia en sus manos.

Cumplido el término concedido para subsanar la demanda y corregidos
algunos de los defectos, aquella fue admitida mediante auto de fecha 23 de
febrero de 2010, pero sélo respecto del cargo por desconocimiento del articulo
93 de la Constitucion Politica, acusacion segun la cual en el tramite dado por
el Congreso de la Republica al inciso 8° del Articulo 2° del Acto Legislativo
N° 1 de 2009 se omitié dar cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 2, 3,
4y 6 del Convenio 169 de la OIT “sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes”. El Magistrado Sustanciador verificd que este cargo
fue formulado en oportunidad de conformidad con lo exigido por el articulo
379 de la Carta, es decir, dentro del afio siguiente a la promulgacion del acto
legislativo. En efecto, el Acto Legislativo 01 de 2009 fue promulgado el 14 de
julio de 2009 y la demanda radicada en esta Corporacion el 7 de diciembre del
mismo afo, es decir, aproximadamente cinco meses después.

Los demas cargos presentados fueron rechazados, pues después de haber
revisado el escrito de correccion presentado por los demandantes, el

! Esta disposicion se estima vulnerada en el aparte que reza: “Son fines esenciales del Estado: ... facilitar la
participacién de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion...”

2 C.P. ARTICULO 7. “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacién
colombiana”.

¥ C.P. ARTICULO 13. “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o
filosofica.”

* C.P. ARTICULO 103. “Son mecanismos de participacion del pueblo en ejercicio de su soberania: el voto,
el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del
mandato. La ley los reglamentara. El Estado contribuira a la organizacion, promocion y capacitacion de las
asociaciones profesionales, civicas, sindicales, comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comdn no
gubernamentales, sin detrimento de su autonomia con el objeto de que constituyan mecanismos democraticos
de representacion en las diferentes instancias de participacion, concertacion, control y vigilancia de la
gestion publica que se establezcan”.



Magistrado Sustanciador observé que, tras la correccién, algunos de los
cargos de inconstitucionalidad formulados continuaban incumpliendo las
exigencias argumentativas planteadas por la jurisprudencia constitucional
relativa a las demandas de inconstitucionalidad interpuestas contra actos
legislativos.

De manera concreta, el Magistrado Sustanciador encontré que los cargos de
inconstitucionalidad esgrimidos en contra del inciso 8° del Articulo 2° del
acto Legislativo N° 1 de 2009, por violacién de los articulos 2°, 7°y 13 de la
Constitucion Politica y de varios tratados internacionales de derechos
humanos suscritos por Colombia pertenecientes al llamado “blogue de
constitucionalidad”, continuaban siendo sustentados en razones insuficientes,
pues no explicaba en forma alguna por qué con la adopcion de la reforma
constitucional contenida en la norma acusada, la Constitucion Politica ha sido
sustituida por otra nueva. Dichas razones, después de la correccion de la
demanda, continuaban planteando tan solo una contradiccion normativa entre
la disposicion acusada y normas de rango constitucional, pero no explicaban
por qué el Congreso de la Republica habia excedido el limite competencial del
poder de reforma constitucional que le asiste.

En virtud de lo anterior, en la parte resolutiva del auto de 23 de febrero de
2010, el Magistrado Sustanciador resolvio, entre otras cosas:

“PRIMERO. ADMITIR la demanda presentada por los
ciudadanos Marcos Anibal Avirama Avirama y Miguel Antonio
Galvis, radicada bajo el niamero D-7988, respecto del cargo
esgrimido por desconocimiento del articulo 93 de la Constitucion
Politica, por cuanto en el tramite dado por el Congreso de la
Republica al inciso 8° del Articulo 2° del Acto Legislativo N° 1 de
2009 se omitié dar cumplimiento lo dispuesto por los articulos 2,
3, 4y 6 del Convenio N° 169 de la OIT, “sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes”.

“SEGUNDO: RECHAZAR la misma demanda respecto de los
demas cargos presentados.

“TERCERO: ADVERTIR a los demandantes que contra el
rechazo aqui dispuesto procede el recurso de suplica, el cual
podréa interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes al de la

notificacion de la presente providencia .

® En los numerales siguientes se comunicé el proceso y se invit a participar en él a las siguientes entidades:
“CUARTO: COMUNICAR el presente proceso al Ministerio del Interior y de Justicia, al sefior Defensor del
Pueblo y a los presidentes de las Comisiones Constitucionales de Derechos Humanos del Senado de la
Republica y de la Camara de Representantes para que, en el término establecido en el articulo 11 del Decreto
2067 de 1991, expresen lo que estimen pertinente.

“QUINTO: INVITAR a los partidos o movimientos politicos Alianza Social Indigena -ASI-, Autoridades
Indigenas de Colombia -AICO-, Alianza Social Afrocolombiana -ASA- y al Movimiento Nacional
Afrocolombiano —~AFRO-, asi como a la Organizacién Indigena de Colombia —ONIC-, la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, la Facultad de



2. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcribe el texto completo de la disposicion demandada,
dentro del cual se subraya y resalta el inciso concretamente acusado de
inconstitucionalidad:

“ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2009
(julio 14)
“Diario Oficial No. 47.410 de 14 de julio de 2009

“Por el cual se modifican y adicionan algunos articulos de |la
Constitucion Politica de Colombia

“EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

“4RTICULO 20. El articulo 108 de la Constitucién Politica
quedara asi:

“El Consejo Nacional Electoral reconocera Personeria Juridica a
los partidos, movimientos politicos y grupos significativos de
ciudadanos. Estos podran obtenerlas con votacion no inferior al
tres por ciento (3%) de los votos emitidos validamente en el
territorio nacional en elecciones de Camara de Representantes o
Senado. Las perderan si no consiguen ese porcentaje en las
elecciones de las mismas Corporaciones Publicas. Se exceptia el
régimen excepcional que se estatuya en la ley para las
circunscripciones de minorias étnicas y politicas, en las cuales
bastara haber obtenido representacion en el Congreso.

“También serd causal de pérdida de la Personeria Juridica de los
partidos y movimientos politicos si estos no celebran por lo menos
durante cada dos (2) afios convenciones que posibiliten a sus
miembros influir en la toma de las decisiones mas importantes de
la organizacion politica.

“Los Partidos y Movimientos Politicos con Personeria Juridica
reconocida podran inscribir candidatos a elecciones. Dicha

Derecho de la Universidad Sergio Arboleda, la Facultad de Derecho de la Universidad Javeriana, la
Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia y la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional, para que, en el término de diez (10) dias habiles contados a partir de la comunicacion del presente
auto, si lo estiman conveniente participen en el debate juridico que por este juicio se propicia”.



inscripcién deberd ser avalada para los mismos efectos por el
respectivo representante legal del partido o movimiento o por
quien él delegue.

“Los movimientos sociales y grupos significativos de ciudadanos
también podréan inscribir candidatos.

“Toda inscripcion de candidato incurso en causal de inhabilidad,
sera revocada por el Consejo Nacional Electoral con respeto al
debido proceso.

“Los Estatutos de los Partidos y Movimientos Politicos regulardn
lo atinente a su Régimen Disciplinario Interno. Los miembros de
las Corporaciones Publicas elegidos por un mismo Partido o
Movimiento Politico o grupo significativo de ciudadanos actuaran
en ellas como bancada en los términos que sefiale la ley y de
conformidad con las decisiones adoptadas democraticamente por
estas.

“Los Estatutos Internos de los Partidos y Movimientos Politicos
determinaran los asuntos de conciencia respecto de los cuales no
se aplicard este régimen y podran establecer sanciones por la
inobservancia de sus directrices por parte de los miembros de las
bancadas, las cuales se fijaran gradualmente hasta la expulsion, y
podran incluir la pérdida del derecho de voto del Congresista,
Diputado, Concejal o Edil por el resto del periodo para el cual fue
elegido.

“Los Partidos y Movimientos Politicos que habiendo obtenido su
Personeria Juridica como producto de la circunscripcion
especial de minorias étnicas podran avalar candidatos sin mas
requisitos que su afiliacion a dicho partido, con una antelacion
no inferior a un afo respecto a la fecha de la inscripcion.

“PARAGRAFO Transitorio. Para las elecciones al Congreso de
la Republica a celebrarse en 2010, el porcentaje a que se refiere el
inciso primero del presente articulo sera del dos por ciento (2%), y
no se requerird del requisito de inscripcién con un afio de
antelacion del que habla el inciso 8o0.”

3. LA DEMANDA

En relacion con el cargo admitido, en resumen, la demanda expresa lo
siguiente:
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Segun criterio de los demandantes, el texto normativo acusado viola el
articulo 93 de la Constitucion Politica, por desconocimiento de los articulos 2,
3,4y 6 del Convenio N° 169 de la OIT “sobre pueblos indigenas y tribales en
paises independientes”.

Afirman los demandantes que dentro del trdmite del Acto Legislativo 01 de
2009, el Congreso debid realizar una consulta a las comunidades indigenas, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT®, como
requisito para aprobar el inciso octavo del articulo segundo de dicho acto
legislativo. Al no haberlo hecho, claramente se presenta un vicio de tramite en
la aprobacion de dicha reforma constitucional.

Consideran que la audiencia para consulta se debio realizar con “los
congresistas que representan a las minorias en esa corporacion, con los
presidentes o representantes de los partidos politicos que hoy representan a
las minorias y que son los directos afectados con la norma denunciada; con
los directivos de las organizaciones nacionales y regionales indigenas y
afrodescendientes; con autoridades nacionales responsables del tema étnico,
los derechos humanos, las libertades civiles, asi como convocar expertos
interesados en el tema a nivel nacional e internacional”.

Destacan que dado que el Acto Legislativo 01 de 2009 fue sancionado el 14
de julio de ese afio, la demanda ha sido interpuesta en forma oportuna, es
decir, antes de cumplirse el término de caducidad que sefiala el articulo 242 de
la Constitucion Politica para la formulacion de cargos por vicios de forma.

Manifiestan que la presente demanda de inconstitucionalidad constituye “el
paso previo a la denuncia de violacion y recorte de los derechos politicos de
las minorias étnicas por parte, ya no de los congresistas de la coalicion del
gobierno, sino ahora por parte del Estado Colombiano”.

4. INTERVENCIONES

4.1. MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA

¢ Convenio 169 de la OIT, Articulo 6:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) 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;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo
menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y
programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los
casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una
manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.”
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Dentro del término de fijacion en lista, intervino en este asunto el
ciudadano Fernando Gomez Mejia, Director de Ordenamiento Juridico
del Ministerio de la referencia, para solicitarle a la Corte un fallo
inhibitorio. Las razones en las que apoya su solicitud son las siguientes:

Recuerda, en primer lugar, que la Corte Constitucional unicamente es
competente para conocer de los actos legislativos por vicios de
procedimiento en su formacion, es decir, que solo podran declararse
inconstitucionales si violan los requisitos sefialados en los articulos 374
al 380 de la Carta Politica.

De acuerdo con lo anterior, sostiene el interviniente que es necesario
determinar si la omision de la consulta previa para adoptar la medida
legislativa acusada, constituye un vicio de procedimiento en la
formacion de dicha disposicion, o si por el contrario se trata de un vicio
de caracter material, caso en el cual no tendria competencia esta Corte
para examinar la constitucionalidad de la norma.

Luego de citar la jurisprudencia relativa al asunto’, el ciudadano
interviniente concluye que el cargo esgrimido por los demandantes no
se refiere a un vicio de formacion en el tramite del Acto Legislativo en
el cual estd contenida la disposicion acusada, sino a uno de caracter
material, ya que se trata de un defecto que concurre con anterioridad al
tramite legislativo y que se proyecta sobre el contenido material de la
norma objeto de examen. Alega que el vicio “se circunscribe a la
antesala de la iniciacion formal de los debates en el Congreso,
descartandose de plano cualquier alusion a vicios de forma en estricto
sentido”.

Finaliza manifestando que debido a la naturaleza de derecho
fundamental de la consulta previa, cualquier desconocimiento de dicho
derecho implica un examen de constitucionalidad material, para lo cual
no tiene competencia la Corte Constitucional.

UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA

El ciudadano Genaro Alfonso Sanchez Moncaleano, decano (e) de la
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad
Nacional de Colombia , estando dentro del término de fijacion en lista,
intervino para solicitar que la Corte se declare inhibida por inepta
demanda, bajo los siguientes argumentos:

En primer lugar, el interviniente realiza un recuento de la doctrina
vertida por esta Corporacion en materia de revision de actos legislativos

" Sentencias C-175 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y C-891 de 2002, M.P. Jaime Aradjo Renterfa.
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por la presunta sustitucion de la Constitucién y concluye que, de
acuerdo con dicha jurisprudencia, cuando se predique la sustitucion de
la Constitucion, las demandas deben cumplir con los requisitos de
claridad, pertinencia y suficiencia, mediante la demostracion concreta,
clara y especifica del modo como ha operado la comentada sustitucion.

Segun criterio del interviniente, la presente demanda, aun después de
corregida, no cumple con los requisitos procesales necesarios para
permitir su estudio, ya que no se indican en ella ni los “elementos
definitorios de la Constitucion sustituidos, ni contempla de forma clara,
el elemento novedoso introducido, ni mucho menos indica la forma en
que tal o tales elementos varian el régimen constitucional. De hecho,
se extrafia de manera determinante los fundamentos que concreten una
mutacion del sistema constitucional colombiano. ElI demandante se
limita a oponer los derechos fundamentales que considera violados por
el inciso demandado, sin considerar las formas especiales a que debe
obedecer el anélisis de la competencia del Legislador en la aprobacion
de actos legislativos”.

Por esta razon, considera que la Corte debe declararse inhibida para el
estudio de la demanda incoada.

Sin embargo, manifiesta que en caso de que la Corte encuentre
oportuno el estudio de la demanda por los cargos esgrimidos, considera
pertinente abordar la nocion de lo que seria el blogue de
constitucionalidad aplicable en la materia y realizar un test de igualdad
sobre la exigencia de la afiliacion a un partido o movimiento politico de
minorias étnicas con una antelacion no inferior a un afo respecto de la
fecha de inscripcion de la candidatura.

En relacion con el bloque de constitucionalidad aplicable, sefiala que la
Ley 649 de 2001 debe entenderse incluida dentro de dicho concepto en
sentido lato, por ser de naturaleza estatutaria; dicha ley, agrega,
concretamente en su articulo 2° “ya habia incluido condiciones
especiales para la eleccion de candidatos avalados por alguna de las
circunscripciones especiales reconocidas por la Constitucion”, pues
habia indicado que para esos efectos era menester haber ejercido un
cargo de autoridad tradicional en su respectiva comunidad o haber sido
lider de una organizacion indigena. Recordado lo anterior, sefiala que
“resulta de la naturaleza misma de las circunscripciones
mencionadas,... que los candidatos deberan en todo caso cumplir con
requisitos mas exigentes respondiendo a la especial categoria de
circunscripcion nacional especial”.

En consecuencia, expone que “no es cierto que los partidos o
movimientos politicos de la circunscripcion especial de minorias
étnicas, podran avalar candidatos ‘sin mas requisitos que su afiliacion
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a dicho partido’, como lo estatuye el aparte inmediatamente anterior al
demandado, pues los requisitos que hacen parte de la ley 649 de 2001,
como parte integrante del bloque de constitucionalidad en sentido lato
no pudieron ser derogados por el Acto Legislativo 01 de 2009. Por lo
que el requisito de afiliacion en el tiempo —un afio — se une a los
requisitos de calidades del candidato — ser lider o autoridad
tradicional de la comunidad —” Agrega entonces que el verdadero
sentido de la disposicion constitucional demandada no es otro que el de
complementar la proteccion legal estatutaria de la circunscripcion
especial.

Respecto del test de igualdad, considera que el objetivo perseguido por
la norma es claro: blindar a los partidos y movimientos politicos de la
circunscripcion especial del ingreso irracional de candidatos que ven
convenientes el aval de dichos movimientos, sin albergar el sentimiento
de identidad con esas comunidades. Al mismo tiempo, expresa que
desde la perspectiva constitucional dicho objetivo es razonable,
necesario y proporcionado, por lo que concluye que el aparte
demandado es exequible.

S. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador General de la Nacidn intervino dentro de la oportunidad legal
prevista con el fin de solicitar que se declare la inexequibilidad del inciso
demandado.

Tras recordar y comentar la jurisprudencia sentada por esta Corporacion
judicial respecto del tema del la consulta a las comunidades indigenas para la
adopcion de medidas que les conciernen, la vista fiscal destaca que “el
derecho a la consulta previa es un derecho fundamental que busca proteger el
disfrute de los derechos colectivos, econdmicos, politicos y culturales de las
comunidades indigenas y afrodescendientes, y que pretende establecer
canales de comunicacion y deliberacion entre el Gobierno y estos colectivos,
en las decisiones de caracter legislativo y administrativo que les afecten”.

En cuanto a la reforma constitucional del articulo 108 superior, el Procurador
sefiala que es evidente que en el proceso de discusion y aprobacion del Acto
Legislativo cuestionado no se realizé la consulta previa a las comunidades
indigenas y afrocolombianas, razén por la que es preciso determinar si esa
omisioén constituyo una trasgresion de los compromisos estatales.

De acuerdo con lo anterior, sefiala el sefior Procurador que las condiciones
para avalar candidatos por parte de los partidos politicos minoritarios
configura “una pieza destacada en el engranaje de la representacién de estos
grupos”, razon por la que la modificacion de las reglas de acceso de los
candidatos por la circunscripcion nacional especial afecta directamente la
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preservacion de la identidad y permanencia de dicha poblacién, al someter a
nuevas condiciones la representacion politica de las minorias étnicas y la
autonomia de las comunidades para seleccionar sus candidatos.

Considera ademas que este asunto incide en “los intereses mas propios de las
comunidades diferenciadas por razones étnicas, y por tanto exigia la previa
participacion, conocimiento y deliberacion informada de los representantes
de las minorias étnicas”, hecho que no podia pasar inadvertido por el
Gobierno al impulsar esta reforma constitucional.

Igualmente, aunque reconoce que la Corte no se ha ocupado del deber de
consulta en las reformas constitucionales y que el mismo se ha circunscrito
frente a “medidas legislativas y administrativas”, la vista fiscal “entiende que
el téermino ‘medidas legislativas’ es amplio y genérico, y por tanto incluye
cualquier normatividad que interfiera en sus derechos fundamentales,
colectivos, culturales y politicos”.

Expresa que aunque existen precedentes jurisprudenciales que indican que la
omisién de consulta se erige en un vicio sustancial, el argumento de que no
realizar la consulta afecta el contenido material de la disposicién normativa no
es Obice para valorar que el legislador incurrié en un vicio de tramite en el
procedimiento de reforma constitucional, por cuanto mediante este proceso se
garantiza el ejercicio del derecho fundamental de las comunidades étnicas,
por lo cual dificilmente se puede sostener que su inobservancia no vulnera el
proceso de discusion y aprobacion del Acto Legislativo.

En consecuencia, el Ministerio Publico encuentra que al omitirse la consulta
previa sobre aspectos que incidian en forma directa en la participacion politica
de las comunidades indigenas y afrodescendientes, se incurrié en un vicio de
procedimiento en la formacion del Acto Legislativo 01 de 2009 y se violo la
Constitucion y los compromisos internacionales adquiridos por el Estado
Colombiano.

6. PRUEBAS DECRETADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

Mediante auto de veinticinco (25) de mayo de dos mil diez (2010), el
magistrado sustanciador, considerando que para adoptar la decision a tomar
dentro del presente proceso se hacia necesario profundizar en el conocimiento
de los tramites que antecedieron a la expedicion del Acto Legislativo N° 1 de
2009, solicito al sefior Presidente del Congreso de la Republica que informara
“si para la adopcion del inciso 8° del articulo 2° del Acto Legislativo N° I de
2009 fueron consultadas las minorias étnicas que podian resultar afectadas
con la nueva disposicion constitucional ”.

En respuesta a la anterior solicitud, el sefior Secretario de la Comision Primera
del Senado de la Republica, Guillermo Ledn Giraldo Gil, informo que en el
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tramite dado al proyecto de acto legislativo en la Comision Primera del
Senado “se celebraron sendas Audiencias Publicas, en primera y segunda
vuelta, en las que se invitd a participar a todas las personas naturales y
juridicas interesadas en esa iniciativa, mediante aviso en el Canal del
Congreso y en un periodico de circulacion nacional. Las Audiencias Publicas
celebradas sobre esta iniciativa son: PRIMERA VUELTA: Audiencia Publica
realizada el 16 de noviembre de 2008, publicada en la Gaceta del Congreso
N° 184/09.

SEGUNDA VUELTA: Audiencia Publica realizada el 20 de mayo de 2009,
publicada en la Gaceta del Congreso N° 717/09 .

7. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
7.1. COMPETENCIA

De conformidad con lo prescrito por el numeral 1° del articulo 241 de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional es competente para
resolver sobre la constitucionalidad de la norma demandada, por
tratarse de un acto reformatorio de la Constitucion Politica.

7.2. EL PROBLEMA JURIDICO QUE PROPONE LA DEMANDA

7.2.1. Los demandantes estiman que cuando el Congreso de la Republica,
obrando como titular del poder constituyente derivado, mediante el
Acto Legislativo N° 1 de 2009 agrego el inciso 8° al articulo 108 de la
Constitucion Politica, inciso que dispone que los partidos y
movimientos politicos que hayan obtenido su personeria juridica como
producto de la circunscripcion especial de minorias étnicas pueden
avalar candidatos “sin mds requisitos que su afiliacion a dicho partido,
con una antelacién no inferior a un afio respecto a la fecha de la
inscripcion”, incurrié en un vicio de trdmite que desconoce los articulos
2, 3,4y 6 del Convenio N° 169 de la OIT “sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes. Aseguran que este Convenio,
particularmente su articulo 6°, obligaba a consultar a las comunidades
étnicas concernidas, antes de la adopcién de la norma constitucional
comentada. Agrega la demanda que esta omision de consulta
desconocid también el articulo 93 superior, relativo al llamado “bloque
de constitucionalidad”.

Como se dejo explicado anteriormente, la omision de la consulta previa
para la adopcion de la norma demandada asi mismo fue acusada por los
actores de violar los articulos 2, 7, 13, y 103 de la Constitucion, por
cuanto para ellos era claro que “el inciso 8 del articulo 2 del Acto
Legislativo 01 de 2009, va en plena contravia del espiritu de los
constituyentes”’; N0 obstante, dado que los demandantes no explicaron
por qué razon con la adopcion de la norma cuestionada el Congreso
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habria excedido sus competencias estrictamente reformatorias, llegando
a producir una sustitucion de la Constitucion, la demanda fue admitida
Unicamente por el estricto vicio de tramite consistente en la omision de
la consulta previa, mas no como una acusacion fundada en la
extralimitacion competencial del Congreso al haber producido una
sustitucion de la Constitucion.

A juicio de uno de los intervinientes, cuando se omite cumplir con el
requisito de consulta previa a las comunidades étnicas concernidas con
la adopcién de una norma juridica, el vicio que se presenta no es de
caricter formal sino material, pues asi ha sido establecido por la
jurisprudencia de esta Corporacion. En tal virtud, la Corte no es
competente para analizarlo, pues conforme al numeral 1° del articulo
241 de la Carta, solo tiene facultades para decidir sobre las demandas
de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra los actos
reformatorios de la Constitucion, por vicios de procedimiento en su
formacion.

Para el otro ciudadano que interviene dentro del proceso, la demanda
denuncia un vicio de sustitucion de la Constitucion, pero no cumple con
los requisitos jurisprudenciales para tal tipo de acusaciones. En tal
virtud, como peticion principal, solicita que se profiera un fallo
inhibitorio.

Por su parte, la vista fiscal estima que la modificacién de las reglas de
acceso de los candidatos por la circunscripcion especial nacional es una
medida normativa que afecta directamente la preservacion de la
identidad y permanencia de los grupos étnicos minoritarios, por lo cual
ha debido ser sometida a consulta previa. Agrega que aunque la Corte
no se ha ocupado de definir la naturaleza del vicio de omision de
consulta a las comunidades étnicas para el caso de las reformas
constitucionales, existen precedentes jurisprudenciales que indicarian
que tal omision de consulta se erige en un vicio sustancial; no obstante
lo anterior, considera que la inobservancia de este requisito vulnera el
proceso de discusion y aprobacion del Acto Legislativo demandado, por
lo cual estima que se presenta un clasico vicio de trdmite que debe
llevar a la declaracion de inexequibilidad de la norma acusada.

Asi las cosas, el problema juridico que debe resolver la Corte en esta
ocasion es si la omision de la consulta previa a las comunidades étnicas
para la adopcion de una norma constitucional que les concierne,
constituye un vicio de trdmite susceptible de hacer formalmente
inexequible la norma superior asi adoptada. En caso de llegar a
establecerse que dicha omision si constituye un vicio formal, la Sala
debera determinar si la norma acusada afecta a las comunidades étnicas
y, de ser asi, tendra que verificar en los antecedentes del Acto
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Legislativo N° 1 de 2009 si las comunidades étnicas fueron o no
consultadas para la adopcion del inciso 8° del articulo 2.

Para los anteriores efectos, la Sala estudiara los siguientes asuntos: (i) la
jurisprudencia relativa al deber de consulta a las comunidades étnicas;
(ii) la aplicabilidad al trdmite de los actos legislativos, de la doctrina
constitucional sobre consulta previa a las comunidades étnicas durante
el trAmite de las leyes; (iii) la naturaleza del vicio de omision de
consulta a las comunidades étnicas para la adopcion de todo tipo de
medidas normativas; (iv) el alcance de la norma constitucional
contenida en el inciso 8° del Acto Legislativo N° 1 de 2009 y su
capacidad para afectar directamente a las comunidades étnicas; y (v) el
cumplimiento o la omision del deber de efectuar la consulta previa a las
comunidades concernidas para la adopcion de la norma demandada.

7.3. EL DEBER DE CONSULTA A LAS COMUNIDADES ETNICAS.
REITERACION DE JURISPRUDENCIA

En diversas oportunidades, tanto en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad® como en sede de tutela’, esta Corporacion judicial
ha tenido ocasion de referirse al deber de efectuar una consulta previa a
las comunidades indigenas y afrodescendientes para la adopcion de
medidas normativas o administrativas que directamente las afecten. En
las lineas siguientes se recordaran, en lo que resulta especialmente
pertinente para la definicion del presente proceso, los aspectos centrales
de esta doctrina constitucional que ahora debe ser reiterada.

7.3.1. El fundamento constitucional y la naturaleza juridica del derecho
de consulta de las comunidades étnicas para la adopcion de las
decisiones que directamente les conciernen.

Sea lo primero anticipar que la jurisprudencia de esta Corporacion ha
considerado que el deber constitucional de consultar a las comunidades
étnicas tiene como causa juridica el correlativo derecho de las mismas a
participar en la adopcion de las decisiones que directamente las afectan,
derecho que en este caso ha sido estimado como de naturaleza
fundamental y esta radicado en cabeza del sujeto colectivo conformado
por la respectiva comunidad étnica'®. El fundamento teérico de la
doctrina constitucional que estima que el derecho de consulta de las
comunidades étnicas es de naturaleza fundamental, toma pie en el

® Consultese, entre otras, las sentencias C-418 de 2002 M.P. Alvaro Tafur Gélvis, C-030 de 2008 M.P.
Rodrigo Escobar Gil, C-461 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y C-175 de 2009 M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.

% Consltese, entre otras, las sentencias SU-383 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-737 de 2005 M.P.
Alvaro Tafur Galvis y T-382 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

19 Sobre la naturaleza fundamental de este derecho se pueden ver, entre otras, las sentencias C-175 de 2009
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, T-382 de 2006 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, C-418 de 2002 M.P.
Alvaro Tafur Galvis, C-030 de 2008 M.P. Rodrigo Escobar Gil C-461 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa
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caracter pluriétnico y multicultural de la Nacién colombiana reconocido
y protegido por la Carta'!, asi como en el sello participativo de nuestra
democracia* y en el derecho de las comunidades a autodeterminarse.
Ciertamente, en las sociedades pluralistas y multiculturales como la que
postula la Constitucion que nos rige, se debe abrir espacio a los valores
e intereses de todos los grupos y no sélo a los de la mayoria, a la
inclusion y a la recepcion de las minorias, al respeto a las diferencias y
a la tolerancia social de aquellos grupos que presentan rasgos culturales
distintivos que los diferencian de la cultura predominante. Para esos
efectos, la participacion ciudadana es el vehiculo por excelencia que
permite a estos grupos minoritarios expresar tales valores e intereses
culturales diversos, a fin de que los mismos sean tenidos en cuenta a la
hora de adoptar decisiones que directamente les conciernen y de esta
manera se logre cumplir el objetivo constitucional de proteger la
integridad cultural de tales comunidades®™. Por esa razén, el propio
articulo 40 superior, ubicado en el Capitulo I del Titulo Il, titulado “De
los Derechos Fundamentales”, incluye dentro del catalogo de tales
derechos el de participacion en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico. Como la consulta a las comunidades étnicas es una
forma de participacion®, dicha consulta en si misma considerada ha
sido estimada por esta Corporacion judicial como un derecho
fundamental de dichos entes colectivos, cuando se trate de la adopcion
de decisiones que directamente les afecten.

Debe recordarse también, que la Corte ha puesto especial énfasis en
hacer ver que el caracter participativo del modelo democratico cuenta
con una proteccion constitucional reforzada para el caso particular de
las decisiones estatales que afectan directamente a las comunidades
indigenas y afrodescendientes’®; proteccién que se ve plasmada en
varios instrumentos previstos en la Constitucion para que, a traves de
diversos mecanismos de participacion, se logre preservar la identidad
de las comunidades étnicas y tradicionales'®. También ha destacado la

1 CONSTITUCION POLITICA, ARTICULO 7°: “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la Nacion colombiana”.

12 Cfr. Constitucién Politica, Preambulo y articulos 1°, 2°, 40, y 103, entre otros.

13 Cfr. Sentencias C-620 de 2003 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-208 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar
Gil.

¥ En la sentencia C-030 de 2008 M.P. Rodrigo Escobar Gil, la Corte explic que “en cuanto hace a los
pueblos indigenas y tribales, una de las formas de participacién democrética previstas en la Carta es el
derecho a la consulta, previsto de manera particular en los articulos 329 y 330 de la Constitucion, que
disponen la participacion de las comunidades para la conformacion de las entidades territoriales indigenas y
para la explotacion de los recursos naturales en sus territorios”.

1> Cfr. Sentencia C-175 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, consideracion juridica nimero 7.

18 Sobre estos mecanismos de participacion previstos en la Constitucion especialmente para la preservacion de
la identidad cultural de las comunidades indigenas, en la citada Sentencia C-175 de 2009 se mencionaron los
siguientes: “(i) la necesidad de que la conformacion de las entidades territoriales se lleve a cabo con
participacion de los representantes de las comunidades indigenas, previo concepto de la comision de
ordenamiento territorial (Art. 329 C.P.); (ii) el caracter colectivo y no enajenable de la propiedad de los
resguardos (ejusdem); y (iii) el deber consistente en que la explotacion de los recursos naturales en los
territorios indigenas se lleve a cabo sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades. Para ello, el Gobierno deberd propiciar la participacion de los representantes de las
respectivas comunidades (Art. 330, paragrafo C.P.”.
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Corte, que esa proteccion constitucional reforzada se hace efectiva de
manera especial mediante el deber estatal de adelantar procesos de
consulta a las comunidades indigenas y tribales para la adopcion y la
ejecucion de decisiones que directamente puedan afectarles, deber que
no es otra cosa sino “el desarrollo del articulo primero de la
Constitucion, que define a Colombia como una democracia
participativa, del articulo 2° que establece como finalidad del Estado
la de facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan, del articulo 7° Superior, que reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural, del 40-2, que garantiza el derecho de todo ciudadano
a la participacion democratica y del articulo 70 que considera la
cultura fundamento de la nacionalidad .’

7.3.2. El derecho a la consulta previa en las normas del Derecho
Internacional.

Ademaés de la anterior preceptiva constitucional, la Corte ha reparado en
que existen normas de Derecho Internacional que hacen parte del
bloque de constitucionalidad conforme a las cuales la consulta previa de
las decisiones legislativas y administrativas susceptibles de afectar
directamente a las comunidades étnicas se erige en un derecho de las
mismas. Con base en esta preceptiva internacional, la Corporacion ha
consolidado un precedente jurisprudencial sobre el contenido, alcance,
requisitos y consecuencias juridicas del derecho a la consulta™®, que ha
sido recogido de manera particular en las sentencias C-030 de 2008,
C-461 de 2008%° y C-175 de 2009,

Concretamente, la Corte se ha referido a lo previsto por los articulos 6 y
7 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-
“sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes”,
aprobado por la Ley 21 de 1991, Convenio que reiteradamente ha sido
considerado como parte integrante del bloque de constitucionalidad.??
Los articulos 6 y 7 del mencionado Convenio rezan asi:

17 Sentencia C-030 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

18 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-169 de 2001 M.P. Carlos Gaviria Diaz, SU-383 de 2003 M.P.
Alvaro Tafur Gélvis, C-620 de 2003 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, T-737 de 2005 M.P. Alvaro Tafur
Galvis, T-880 de 2006 M.P. Alvaro Tafur Galvis, C-208 de 2007 M.P. Rodrigo escobar Gil, C-030 de 2008
M.P. Rodrigo Escobar Gil, C-461 de 2008 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, entre otras.

¥ M.P. Rodrigo Escobar Gil.

20 En esta sentencia, la Corte declaré la exequibilidad condicionada de la Ley 1151/07, “por la cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo”, en el entendido que “se suspenderd la ejecucion de cada uno de los
proyectos, programas o presupuestos plurianuales incluidos en la misma que tengan la potencialidad de
incidir directa y especificamente sobre pueblos indigenas o comunidades étnicas afrodescendientes, hasta
tanto se realice en forma integral y completa la consulta previa especificas exigida en el bloque de
constitucionalidad, de conformidad con las pautas trazadas para ello en la jurisprudencia constitucional.”

L M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

22 Sobre este tema, en la Sentencia SU-383 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Galvis, la Corte explicé: “Resulta de
especial importancia para el asunto en estudio, ademas, reiterar que el Convenio 169 de la OIT , y
concretamente el derecho de los pueblos indigenas y tribales a la consulta previa conforma con la Carta
Politica bloque de constitucionalidad, en virtud de lo dispuesto por los articulos 93 y 94 del ordenamiento
constitucional, no s6lo porque el instrumento que la contiene proviene de la Organizacion Internacional del
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“Articulo 6

“l. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan:

“a) 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;

“b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y
organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan;

“c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

“2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este
Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas”’.

“Articulo 7
“l. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de

decidir sus propias prioridades en lo que atafie el proceso de
desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,

Trabajo y estipula los derechos laborales de dichos pueblos -articulo 53 C.P.- sino i) en virtud de que la
participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que se adopten respecto de la explotacion de
recursos naturales en sus territorios, prevista en el articulo 330 de la Carta, no puede ser entendida como la
negacion del derecho de éstos pueblos a ser consultados en otros aspectos inherentes a su subsistencia como
comunidades reconocibles —articulo 94 C.P.-, ii) dado que el Convenio en cita es el instrumento de mayor
reconocimiento contra las discriminaciones que sufren los pueblos indigenas y tribales, iii) debido a que el
derecho de los pueblos indigenas a ser consultados previamente sobre las decisiones administrativas y
legislativas que los afecten directamente es la medida de accion positiva que la comunidad internacional
prohija y recomienda para combatir los origenes, las causas, las formas y las manifestaciones
contemporaneas de racismo, discriminacion racial, xenofobia y las formas de intolerancia conexa que afecta
a los pueblos indigenas y tribales —Declaracion y Programa de Accion de Durban- y iv) debido a que el
articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que no se negara a las minorias
étnicas el derecho a su identidad. || Asuntos que no pueden suspenderse ni ain en situaciones excepcionales,
i) por estar ligado a la existencia de Colombia como Estado social de derecho, en cuanto representa la
proteccion misma de la nacionalidad colombiana —articulos 1°y 7° C.P.-, ii) en razon de que el derecho a la
integridad fisica y moral integra el “nucleo duro” de los derechos humanos, y iii) dado que la proteccion
contra el etnocidio constituye un mandato imperativo del derecho internacional de los derechos humanos.”



21

creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y
cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar en la
formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes vy
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente.

“2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y
del nivel de salud y educacion de los pueblos interesados, con
su participacion y cooperacion, debera ser prioritario en los
planes de desarrollo econdomico global de las regiones donde
habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas
regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan
dicho mejoramiento.

“3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya
lugar, se efectien estudios, en cooperacion con los pueblos
interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y
cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de
desarrollo previstas pueden tener sobre esos pueblos. Los
resultados de estos estudios deberan ser consideradas como
criterios fundamentales para la ejecucion de las actividades
mencionadas.

“4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con
los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio

)

ambiente de los territorios que habitan”.

7.3.3. Implicaciones del Convenio 169 de la OIT en materia de consulta a
las comunidades indigenas

Refiriéndose a las implicaciones del Convenio 169 de la OIT en la
adopcion de aquellas decisiones que conciernen directamente a los
pueblos indigenas v tribales, en la Sentencia T-737 de 2005%, la Corte
precisé que el mecanismo de consulta previsto en sus articulos 6 y 7
debe surtirse no solamente cuando se trate de la explotacién de recursos
naturales existentes en territorio, sino también en “todas aguellas
decisiones administrativas y legislativas del Estado que afecten o
involucren intereses propios de dichas minorias, ain cuando sean
diferentes a lo sefialado en el articulo 330 de la C.P., pues de esta
manera se garantiza igualmente el derecho a su identidad. Asi, la
consulta previa que sefiala el Convenio 169 tendréa cabida respecto de

2 M.P. Alvaro Tafur Galvis
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todos aquellos casos que asi se reqzuiera y en los que se comprometan
los intereses del pueblo indigena. ”** (Negrillas fuera del original).

Més adelante, en la Sentencia C-030 de 2008%, la Corte recordé cudl
era el propoésito que habia originado la adopcion del articulo 6° del
Convenio 169 de la OIT.® Al respecto, reiterd que el Convenio fue
adoptado “con base en una nueva aproximacion a la situacion de los
pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del mundo, conforme
a la cual era preciso eliminar la orientacion hacia la asimilacion que
se habia venido manejando, para, en su lugar, asentar el principio
conforme al cual las estructuras y formas de vida de los pueblos
indigenas y tribales son permanentes y perdurables, y la comunidad
internacional tiene interés en que el valor intrinseco de sus culturas sea
salvaguardado”. Dentro de este contexto, la mencionada Sentencia
recabd en que para el ejercicio del derecho de los pueblos indigenas y
tribales a la participacion en la adopcion y la aplicacion de las
decisiones que los afectan, el mismo Convenio 169 en sus articulos 6 y
7 enfatizaba en la necesidad de establecer mecanismos adecuados de
consulta, que permitieran a estos pueblos “... decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en
que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico,

social y cultural "%’

Respecto de las medidas legislativas y administrativas susceptibles de
afectar directamente y no de manera general a las comunidades
indigenas y tribales, la Sentencia C-030 de 2008 reiterd la doctrina
sentada por la Corte, conforme a la cual el deber de consulta en este
caso “es consecuencia directa del derecho que les asiste a las
comunidades nativas de decidir las prioridades en su proceso de
desarrollo y preservacion de la cultura® y que, cuando procede ese
deber de consulta, surge para las comunidades un derecho
fundamental susceptible de proteccion por la via de la accion de
tutela, en razon a la importancia politica del mismo, a su significacion
para la defensa de la identidad e integridad cultural y a su condicién
de mecanismo de participacion.* ”(Negrillas fuera del original)

24 Esta posicion fue reiterada en las sentencias SU-383 de 2003 M.P. Alvaro Tafur Gélvis y T-382 de 2006
M.P: Clara Inés VVargas Hernandez.

% M.P. Rodrigo Escobar Gil. En esta Sentencia la Corte declaré inexequible la Ley 1021 de 2006 “por la cual
se expide la Ley General Forestal”, por haberse omitido durante el trdmite parlamentario, cumplir con el
requisito de consulta previa a las comunidades indigenas y afro descendientes. Los demandantes consideraban
que la omisién de dicha consulta, en ese caso, desconocia diversas normas constitucionales® y también el
trascrito articulo 6° del Convenio 169 de la OIT.

% Esta explicacion ya habia sido dada por la Corte en la Sentencia SU-383 de 2003.

27 Convenio 169, articulo 7

%8 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

2% Sentencia C-208 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

% Ibidem.
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Analizando de manera concreta el alcance normativo del articulo 6° del
Convenio 169, la Corte en esta oportunidad hizo ver que era posible
distinguir en esta disposicion dos dimensiones del derecho de
participacion de los pueblos indigenas y tribales, a saber: “Por un lado,
la obligacion contenida en el literal b) de establecer los medios a
través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopcidon de decisiones en
instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan; y, por otro,
el deber de consulta previsto en el literal a) en relacion con las
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectar
directamente a dichos pueblos”. (Negrillas fuera del original) Asi las
cosas, en la aplicacion del Convenio, cabia distinguir dos niveles de
afectacion de los pueblos indigenas y tribales: “el que corresponde a
las politicas y programas que de alguna manera les conciernan,
evento en el que debe hacerse efectivo un derecho general de
participacion, y el que corresponde a las medidas administrativas o
legislativas que sean susceptibles de afectarlos directamente, caso
para el cual se ha previsto un_deber de consulta”. (Negrillas y
subrayas fuera del original)

En relacion con la naturaleza y los alcances del derecho a consulta de
las comunidades étnicas, en la Sentencia C-461 de 2008, la Corte
explico que tal consulta “no es un proceso adversarial en el que las
autoridades se contraponen a los grupos étnicos”, 'y reiterd que “...el
derecho a la consulta previa, previsto en el Convenio 169, no conlleva
el derecho de los pueblos indigenas y tribales a vetar las medidas
legislativas y administrativas que los afectan, sino que se presenta
como una oportunidad para que los Estados partes consideren y
valoren las posiciones que sobre sus decisiones tienen los integrantes y
representantes de las minorias étnicas nacionales, forzandose a
propiciar un acercamiento y, de ser posible, un acuerdo.”* Por lo
anterior, “cuando después de un proceso de consulta previa en el que
hayan sido cumplidas plenamente las diversas garantias
constitucionales expuestas en esta providencia, no haya sido posible
lograr un acuerdo o una concertacidn con el grupo étnico afectado, las
autoridades preservan la competencia para adoptar una decision final
sobre la realizacion del proyecto”.

Precisando los alcances del principio de buena fe en la realizacion de la
consulta, la Corte en este mismo fallo indicé que “la realizacion de la
consulta de buena fe implica que ésta no se debe abordar como un
mero procedimiento formal a cumplir, ni como un tramite, sino como

* M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
%2 Sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro Tafur Galvis, reiterando jurisprudencia previa de la Corte.
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un proceso de raigambre constitucional, con un contenido sustantivo
que le es propio y orientado a preservar los derechos fundamentales de
los pueblos afectados. De alli que se deba proveer informacion precisa,
completa y significativa a los pueblos afectados sobre los proyectos que
se pretende desarrollar en sus territorios, y que el objetivo fundamental
del proceso participativo sea llegar a un acuerdo con tales pueblos,
para proceder con el proyecto con respeto por sus derechos colectivos
fundamentales ™.

Sobre la manera de adelantar la consulta, sefialo que ésta “habrad de ser
definida en forma preliminar con las autoridades de cada comunidad
indigena o afrodescendiente, a través de un proceso pre-consultivo
especificamente orientado a sentar las bases del procedimiento a seguir
en ese caso en particular, respetando a las autoridades de cada

comunidad y las especificidades culturales de la comunidad”.**

Sobre las medidas gubernamentales que han sido expedidas con el
proposito de adelantar consultas con las comunidades étnicas, el fallo
en comento sefialé que “las normas generales contenidas en las leyes
del Congreso que tocan la materia o en los distintos decretos generales
expedidos por el Gobierno Nacional reglamentando el tema de la
consulta previa,® constituyen “pautas facilitadoras de acercamiento
entre los pueblos indigenas y el Estado” cuya compatibilidad con los
derechos fundamentales de los pueblos implicados y con el objetivo
esencial del proceso de consulta, ha de ser evaluada en cada caso
concreto”.

Finalmente, sobre el ejercicio de participacion ejecutado a traves de la
consulta previa, la misma providencia sefialo que se trataba de “una
garantia de orden procedimental encaminada a respetar los derechos
a la subsistencia y la integridad cultural de los grupos étnicos”.

7.3.4. La consulta a las comunidades indigenas dentro del contexto del
tramite legislativo

%% En este punto la providencia reiteré la jurisprudencia sentada en la Sentencia SU-383 de 2003, M.P. Alvaro
Tafur Galvis, en donde se dijo que “...Siguiendo los lineamientos del Convenio 169 de la OIT, entonces, las
consultas que se ordenan no podran tomarse como un mero formalismo, puesto que su ejecucién de buena fe
comporta que [los pueblos afectados] sean informados del contenido del Programa que se adelantard en sus
territorios, con el fin de procurar su consentimiento, sobre el impacto de las medidas en su habitat, y en sus
estructuras cognitivas y espirituales. (...) Y que también conozcan las medidas actualmente en ejecucion, con
todas sus implicaciones, con miras a que estos pueblos consientan en la delimitacion y continuacion del
Programa, y estén en capacidad de discutir diferentes propuestas atinentes al mismo y también a formular
alternativas.”

% En este punto la Corte reiterd la jurisprudencia sentada en la sentencia T-737 de 2005 M.P. Alvaro Tafur
Galvis, en donde se dijo: “el proceso consultivo que las autoridades realicen ante los pueblos indigenas para
tomar una decision que afecte sus intereses, deberd estar precedido de una consulta acerca de como se
efectuara el proceso consultivo”.

% Estas normas incluyen los Decretos 1397 de 1996 y 1320 de 1998, asi como las Leyes 99 de 1993, 160 de
1994, 191 de 1995, 199 de 1995 y 685 de 2001, entre otras.
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Ahora bien, en la Sentencia T-382 de 2006%, la Corte se refiri6 de
manera concreta al derecho de consulta de las comunidades indigenas
dentro del contexto del tramite legislativo. En esta providencia, tras
hacer un recuento de la jurisprudencia relevante, la Corporacion
concluyé que “...el derecho fundamental de consulta previa tiene
asidero dentro del tramite legislativo”. En cuanto a la forma de ejercer
dicho derecho en tal contexto, agregd que “tal potestad esta
condicionada a los instrumentos que haya fijado la Constitucion o la
ley para intervenir en las iniciativas parlamentarias, siempre que éstos
permitan cumplir con el objeto esencial de la consulta previa”. A via
de ejemplo de lo que pudiera ser la forma de implementar la consulta
dentro del tramite legislativo, la sentencia en comento sefialé que “... e/
gobierno puede echar mano de, por ejemplo, talleres preparatorios que
tengan por objeto forjar el consentimiento completo, libre, previo e
informado de las comunidades indigenas afectadas, a partir de los
cuales se procure y gestione, de buena fe, un consenso real y lo mas
universal posible alrededor de la medida legislativa.”

Maés adelante, en la citada la Sentencia C-030 de 2008, la Corporacion
avanzo en la precision del alcance y contenido del deber de consulta
previsto en el literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT,
particularmente en cuanto tiene que ver con la consulta de las medidas
legislativas que sean susceptibles de afectar a las comunidades
indigenas, aun cuando no estén circunscritas a la explotacion de los
recursos naturales en sus territorios o a la delimitacion de los mismos
territorios. Sobre el particular, la sentencia extrajo las siguientes
conclusiones relevantes, a saber:

(i) Tratandose especificamente de medidas legislativas, el deber de
consulta “no surge frente a toda medida legislativa que sea
susceptible de afectar a las comunidades indigenas, sino
Unicamente frente a aquellas que puedan afectarlas
directamente”*®;

(i) En cuanto a las condiciones de tiempo, modo y lugar en que debe
producirse la consulta, “en la medida en que el Convenio 169 no
establece unas reglas de procedimiento y en tanto que las mismas
no hayan sido fijadas en la ley, debe atenderse a la flexibilidad
que sobre el particular consagra el Convenio y al hecho de que, de
acuerdo con el mismo, el tramite de la consulta se somete al
principio de la buena fe, lo cual quiere decir, por un lado, que
corresponde a los Estados definir las condiciones en las que se
desarrollara la consulta, y por otro, que la misma, para que
resulte satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe

% M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
¥ M.P. Rodrigo Escobar Gil.
% Negrillas y subrayas fuera del original
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realizarse de manera que sea efectiva y conducente, pero sin que
quepa hablar, en ese contexto, de términos perentorios para su
realizacién, ni de condiciones ineludibles para el efecto. Se trata
de propiciar espacios de participacion, que sean oportunos en
cuanto permitan una intervencion atil 'y con voceros
suficientemente representativos, en funcion del tipo de medida a
adoptar. 39

(ii1) En lo concerniente al momento concreto en el que debe hacerse la
consulta y la autoridad responsable de llevarla a cabo, la sentencia
expreso:

“(...)En primer lugar debe precisarse el momento en el que
debe hacerse la consulta y la autoridad responsable de
llevarla a cabo. El convenio establece una obligacion para
los gobiernos, pero cabria preguntar si, en un sentido mas
amplio, dicha obligacién puede hacerse extensiva a otros
escenarios, particularmente, cuando, como en el caso de las
medidas legislativas, es otra la instancia del Estado
encargada de adoptarlas.

De este modo, podria decirse que el Gobierno tiene el deber
de promover la consulta cuando se trate de proyectos de ley
que sean de su iniciativa. Pero ¢qué ocurre cuando, en
desarrollo de la iniciativa que les confiere la Constitucion,
otros sujetos de los previstos en el articulo 155 de la
Constitucion, distintos del gobierno, deciden presentar a
consideracion de las camaras legislativas proyectos de ley
cuyo contenido sea susceptible de afectar de manera directa a
las comunidades indigenas y tribales?

Pareceria necesario que, en tal caso, el gobierno, tan pronto
advierta que cursa un proyecto de ley en relacion con el cual
debe darse el proceso de consulta, acuda a las instancias que
para ese efecto se hayan previsto en la legislacion, como la
Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos y
Organizaciones Indigenas creada por el Decreto 1397 de
1996, 0 a otras que se estimen pertinentes, para definir en ese
escenario, cuales serian las instancias y los mecanismos de
consulta mas adecuados.

En la Sentencia C-891 de 2002 la Corte fijo unas pautas para
la consulta que debe realizarse en relacion con los proyectos
de iniciativa gubernamental, y al efecto sefialo, en primer
lugar que “[n]o es contrario a la Constitucion que una

% Negrillas y subrayas fuera del original
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entidad gubernamental elabore de manera auténoma un
proyecto de ley sobre un asunto que milita en el ambito de sus
competencias, aun siendo del interés de los pueblos
indigenas, pues tal actividad hace parte del ejercicio de sus
funciones”, pero que, sin embargo “... es claro que, en ese
caso, la entidad debe brindarle a las comunidades, en un
momento previo a la radicacion del proyecto en el Congreso
de la Republica, las debidas oportunidades para que ellas no
solo conozcan a fondo el proyecto sino, sobre todo, para que
puedan participar activamente e intervenir en su
modificacidn, si es preciso”.

Expres6 la Corte que ese proceso de consulta puede
entenderse cumplido cuando exista evidencia de que antes de
radicar el proyecto de ley en el Congreso de la Republica, sus
texto se haya divulgado entre las comunidades interesadas, se
haya avanzado en la ilustracion de tales comunidades sobre
su alcance, y se hayan abierto los escenarios de discusion que
sean apropiados.

En esa oportunidad la Corte advirtio, por un lado, que el
escenario previo a la radicacion del proyecto no es el Unico
espacio deliberativo en el que los pueblos indigenas pueden
participar durante el proceso tendiente a la expedicion de
normas que los afectan, toda vez que en el Congreso de la
Republica dicho proceso participativo no se interrumpe, sino
que, por el contrario, alli los pueblos indigenas cuentan con
un espacio de discusion y participacion en el marco de un
Estado democratico, en el que pueden canalizar sus
propuestas a través de los congresistas elegidos, y, por otro,
que “... la consulta previa a la ley, es adicional a la
participacion que se les debe dar a los pueblos indigenas a
partir de su entrada en vigencia, esto es, con posterioridad a
la expedicion de la respectiva ley; destacandose el especial
cuidado que deben observar las autoridades que tienen a su
cargo el desarrollo administrativo de la misma,
particularmente en lo tocante a la adopcion de las medidas
administrativas susceptibles de afectar directamente los
intereses de tales pueblos.”*”

(iv) Sobre la consecuencia juridica de la omision del deber de consulta,
aparte de la responsabilidad internacional el Estado por la
inobservancia del Convenio 169 de la OIT, en la medida en que el
deber de consulta ha sido considerado como una expresion de un
derecho fundamental de participacion, la sentencia en comento

“% Sentencia C-891 de 2002 M.P. Jaime Araujo Rentaria.
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concluyé que “tratandose de medidas legislativas, la situacion
puede tornarse compleja, porque ... el ejercicio del control
abstracto de constitucionalidad frente a la omisién de consulta
previa a la adopcion de una medida legislativa, comporta la
verificacion _en _torno_a un_procedimiento, cuya ausencia, sin
embargo, se proyecta sobre la materialidad misma de la ley”.
(Negrillas y subrayas fuera del original)

También en relacidn con el derecho de consulta dentro del contexto del
tramite legislativo, en la sentencia C-461 de 2008*, la Corte analiz6 si
resultaba obligatorio o no realizar consulta previa con los grupos
étnicos respecto de la ley contentiva del Plan Nacional de Desarrollo.
Al respecto encontr6 que era necesario tener en cuenta que el contenido
de esta ley tiene niveles distintos de generalidad y que, especificamente
en la parte constitutiva del Plan Nacional de Inversiones Publicas, era
necesario examinar cada uno de los programas, proyectos Yy
presupuestos plurianuales que lo conforman, “para efectos de
establecer si tal programa, proyecto o presupuesto plurianual tendra
una incidencia directa y especifica sobre los grupos indigenas o las
comunidades afrodescendientes del pais”. ES decir, a juicio de la Corte,
era necesario verificar si cada programa, proyecto 0 presupuesto
plurianual individualmente considerado constituia una de las medidas
“susceptibles de afectar especificamente a las comunidades indigenas
en su calidad de tales, y no aquellas disposiciones que se han previsto
de manera uniforme para la generalidad de los colombianos ™**.*®

* M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

*2 Sentencia C-030 de 2008 M.P. Rodrigo Escobar Gil

3 En esta providencia la Corte hallé que varios proyectos incluidos en la Ley 1151 de 2007 —contentiva del
plan de desarrollo 2006-2010, eran “susceptibles de incidir de manera directa y especifica sobre pueblos
indigenas o comunidades afrodescendientes que residen en las zonas donde estos habran de ser ejecutados” .
Dado que se constatd que no se habia realizado la consulta previa del proyecto de ley, o de los proyectos de
obra, antes de su inclusion en este instrumento legislativo, se presentaba un vicio que impedia declarar
exequible la totalidad de la ley; no obstante, tampoco era procedente declarar inexequible como un todo la
Ley 1151 de 2007, por cuanto “(a) ésta contiene numerosas disposiciones diferentes, con distintos grados de
generalidad, en relacion con las cuales no existe un deber estatal de adelantar consulta previa con los grupos
indigenas del pais, (b) por ser separables de los articulos que conciernen directa y especificamente a los
pueblos indigenas, y (c) por ser completamente ajenos a su ambito de proteccion”. Asi las cosas, la Corte
consider6 que era procedente declarar que la Ley 1151 de 2007 era exequible, siempre y cuando se
suspendiera “la ejecucion de los proyectos -y de l0s respectivos programas o presupuestos plurianuales-
incluidos en la misma que tengan la potencialidad de incidir de manera directa y especifica sobre pueblos
indigenas o comunidades afrodescendientes, hasta tanto se realice en forma integral y completa la consulta
previa especifica exigida por el blogue de constitucionalidad, de conformidad con las pautas trazadas para
ello por la doctrina constitucional reiterada en la presente providencia”. (Negrillas del original). Sobre la
forma en la cual deberia adelantarse tal consulta, la Corte dijo: “La determinacion de cudles son los proyectos
0 programas incluidos dentro de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo que deben agotar el requisito de
consulta previa a los pueblos indigenas, es una responsabilidad del Gobierno Nacional, por ser el respectivo
proyecto de ley de su iniciativa. Sin embargo, en relacion con los proyectos concretos respecto de los cuales
se considere que no han cumplido con dicha condicién —al estar de por medio la proteccion de derechos
fundamentales colectivos de los pueblos indigenas y de sus miembros individualmente considerados-, se
encuentra abierta en cada caso la via de la accion de tutela, en el evento en que las comunidades indigenas,
después de haber solicitado la realizacion de la consulta previa, invocando la presente sentencia, reciban
una respuesta negativa. Si un proyecto especifico ya fue sometido a una consulta previa que haya respetado
las pautas trazadas en las normas aplicables y en la jurisprudencia constitucional, no sera necesario realizar
una nueva consulta. No obstante, si la consulta no respeté tales pautas, debe efectuarse una nueva
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En esta misma providencia la Corte analiz6 si la existencia del Consejo
Nacional de Planeacion —dentro del cual estan representados los grupos
indigenas- vy el papel del mismo en preparacion del proyecto de Plan
Nacional de Desarrollo, hacia innecesaria la consulta a dichas
comunidades para la adopcion de la respectiva ley. Al respecto, la
sentencia considero que “tal representacion no suple el deber estatal de
llevar a cabo la consulta previa de los proyectos concretos incluidos en
el Plan Nacional de Desarrollo con los grupos étnicos potencialmente

afectados por ellos en forma directa y especifica”.*

Més recientemente, en la Sentencia C-175 de 2009™, la Corte reiter6
que para el caso particular de las medidas legislativas, la consulta
resulta obligatoria solo respecto de aquellas disposiciones legales que
tengan la posibilidad de afectar directamente los intereses de las
comunidades. Por lo tanto, “aquellas medidas legislativas de caracter
general, que afectan de forma igualmente uniforme a todos los
ciudadanos, entre ellos los miembros de las comunidades tradicionales,
no estan prima facie sujetas al deber de consulta, excepto cuando esa
normatividad general tenga previsiones expresas, comprendidas en el
ambito del Convenio 169 de la OIT, que si interfieran esos intereses.
Debe aclararse, por supuesto, que en los casos en que la medida
legislativa no afecte directamente a las comunidades indigenas y
tribales, la participacion de las mismas no se ve restringida, sino que
se conduce a través de los mecanismos generales de participacion a los
que se hizo alusion en el fundamento juridico 11 de esta sentencia”.
Sobre las consecuencias juridicas de la omision de consulta en los
procesos legislativos cuando ésta fuera exigida, la misma providencia
reiterd que en estos casos “la omision del deber de consulta previa es
un vicio de inconstitucionalidad que concurre con anterioridad al
tramite legislativo y que se proyecta sobre el contenido material de la
norma objeto de examen”.

cumpliendo el Convenio 169 de la OIT asi como las exigencias jurisprudenciales encaminadas a asegurar
que la consulta sea efectiva”.

“ A esta conclusién llegé la providencia a partir de la diferencia conceptual entre los principios de
democracia representativa y democracia participativa.

** M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En la sentencia C-175 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, la Corte
resolvié la demanda incoada en contra de la Ley 1152 de 2007, que contenia el llamado Estatuto de
Desarrollo Rural -EDR-. Los demandantes estimaban que tal Ley desconocia los articulos 2°, 7°, 40 y 330 de
la Constitucion, al igual que el articulo 6° del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo —
OIT, debido a que de manera previa a su promulgacion no habia sido adelantado el proceso de consulta previa
ante las comunidades indigenas y afrodescendientes, a pesar que el EDR constituia una regulacion integral
sobre uso, distribucion y aprovechamiento de la propiedad agraria, materia que afectaba los intereses de
dichos grupos. Para resolver la demanda, la Corte expuso los aspectos centrales de jurisprudencia
precedentemente sentada, relativa al derecho fundamental a la consulta previa a las comunidades étnicas para
la adopcion de las decisiones que les conciernen. Tras concluir que la regulacidn de la propiedad agraria era
un asunto de especial relevancia para la definicion de la identidad de dichas comunidades, que implicaba que
el contenido del EDR, referente a la regulacion integral sistematica y detallada de la propiedad agraria, fuera
un asunto que caia dentro de las materias en donde el deber de consulta debia cumplirse por parte del
Gobierno en tanto autor de la iniciativa correspondiente, y tras observar que en el caso concreto se habia
incumplido con dicho deber de realizar dicha consulta en condiciones de buena fe y oportunidad, la Corte
declard la inexequibilidad de dicha ley.



30

En esta sentencia, la jurisprudencia constitucional continu6 el desarrollo
de la doctrina relativa a las condiciones de oportunidad en que debe
adelantarse la consulta a las comunidades étnicas dentro del tramite
legislativo de las medidas susceptibles de afectarlas directamente; al
respecto, preciso que “el tramite de consulta previa debe preceder a la
radicacion del proyecto de ley, para que los resultados del proceso de
participacion incidan en el contenido de la iniciativa que se somete a
consideracion del Congreso”.*® Lo anterior porque lo que se persigue
es que “la participacion de las comunidades indigenas y
afrodescendientes tenga la potencialidad de incidir materialmente en el
contenido de la medida legislativa, lo que implica que el momento en
que se efectua la consulta previa debe armonizarse con las condiciones
constitucionales que otorgan racionalidad al procedimiento de
produccion normativa, en especial los requisitos de unidad de materia,
consecutividad e identidad flexible”.*" Es decir, el fallo recabd en que
la modificacion del texto de un proyecto de ley en curso, fruto de una
consulta previa, debe surtirse en una oportunidad compatible con la
satisfaccion de los principios de unidad de materia, identidad flexible y
consecutividad, razon por la cual es necesario que dicha consulta sea
realizada antes del inicio del trdmite legislativo correspondiente.
Ademas, s6lo de esta manera se preserva cabalmente el principio de
buena fe en la consulta y se hace efectivo el principio de racionalidad
minima del debate democratico. En este sentido el fallo textualmente
explico:

“Esto implica que el proceso consultivo debera llevarse a cabo
antes de radicar el proyecto de ley ante el Congreso, puesto
que luego de presentada la iniciativa, la posibilidad de
modificar su texto estaria restringida a la preservacion de la
unidad tematica de la misma, so pena de incurrir en un vicio de
procedimiento que afectaria su constitucionalidad en sentido
formal. En tal sentido, si la consulta previa es propiciada por
las autoridades gubernamentales cuando ya se ha iniciado el
proceso de formacion de la ley, las modificaciones a la
iniciativa que surjan de la consulta previa desconocerian los
principios mencionados.

“La Corte insiste en que el contenido concreto del principio de
buena fe en el proceso de consulta previa logra su verdadero
sentido cuando, segun las condiciones anotadas, las propuestas
que se obtengan de la participacion de las comunidades

*® Negrillas fuera del original
*" En esta seccion, la Sala hace uso de la exposicién que sobre los principios de unidad de materia,
consecutividad e identidad flexible fue realizada en la reciente sentencia C-1011/08.
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tradicionales puedan incidir materialmente en el contenido de
la medida legislativa.

“Ademas, debe resaltarse que la necesidad de realizar el
procedimiento de consulta con anterioridad de la radicacion
del proyecto de ley es una garantia para la proteccion del
principio democratico. En efecto, conforme a la competencia
constitucional prevista en el articulo 150 C.P., corresponde al
Congreso hacer las leyes, lo que supone la necesidad ineludible
de un proceso deliberativo, de modo que las normas que
conformen el ordenamiento juridico sean fruto de la legitima
voluntad de las camaras. Asi, las propuestas de regulacion que
surjan del proceso de consulta previa, deben ser estudiadas por
el Congreso, con sujecion a los requisitos que impone de
racionalidad minima en el tramite legislativo, derivadas del
principio de consecutividad. En consecuencia, si se
pretermiten dichas obligaciones, resultaria desconocida la
competencia del Legislador para discutir los proyectos de ley
que pongan a su consideracion las instancias con iniciativa
para ello”.

7.3.5. Los sujetos colectivos titulares del derecho fundamental a la
consulta previa de las decisiones que directamente los afectan

Finalmente, debe recordarse que en la Sentencia C-461 de 2008, la
Corte reiter6™ que los grupos étnicos titulares del derecho a la consulta
previa cobijan no s6lo a los grupos indigenas sino también a “las
comunidades afrodescendientes constituidas como tal bajo el régimen
legal que les es propio”. Dichas comunidades, agregé el fallo, son
“grupos  étnicos titulares de los derechos constitucionales
fundamentales a la propiedad colectiva de sus territorios ancestrales,
al uso, conservacion y administracion de sus recursos naturales, y a la
realizacion de la consulta previa en caso de medidas que les afecten

*8 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

* En la sentencia C-169 de 2001 M.P. Carlos Gaviria Diaz, la Corte ya habia sefialado que “un sector
importante de la poblacién colombiana que, en sucesivas oportunidades, ha sido reconocido por el legislador
como un grupo étnico especial. En efecto, tanto la Ley 70 de 1.993 (que desarrolla el articulo Transitorio 55
de la Carta), como la Ley 99 del mismo afio (sobre proteccion del medio ambiente), asi como la Ley 199 de
1.995 (que organiza el Ministerio del Interior), parten de tal reconocimiento para otorgar una serie de
derechos a las mencionadas colectividades, definidas en el articulo 2-5 de la Ley 70/93 como "el conjunto de
familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus
propias tradiciones y costumbres dentro de la relacién campo-poblado, que revelan y conservan conciencia
de identidad que las distinguen (sic) de otros grupos étnicos. Este reconocimiento genera, como consecuencia
inmediata, el que las comunidades negras adquieran la titularidad de derechos colectivos similares a los de
las comunidades indigenas, con las diferencias impuestas por sus especificidades culturales y su régimen
legal propio. Lo que es mas importante, se hacen acreedores a los derechos que consagra el Convenio 169 de
laO.IT..".
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directa y especificamente”.
Conclusiones

A manera de sintesis de todo lo expuesto, en lo que tiene relacion
especifica con el tramite de leyes que directamente afectan a las
comunidades étnicas, pueden presentarse las siguientes conclusiones
jurisprudenciales:

(i) EIl derecho fundamental de consulta previa de las comunidades
étnicas también es exigible dentro del tramite legislativo.

(i) El derecho fundamental de consulta previa en cabeza de las
comunidades étnicas tiene lugar solamente respecto de aquellas
iniciativas que puedan afectarlas directamente.

(iii) El Gobierno tiene el deber de promover la consulta de todo tipo de
proyectos de ley, no solo de aquellos que sean de su iniciativa.

(iv) La consulta debe efectuarse en un momento previo a la radicacion
del proyecto en el Congreso de la Republica, para que los
resultados del proceso de participacién incidan en el contenido de
la iniciativa que se somete a consideracion; no obstante, durante el
tramite legislativo en el Congreso de la Republica dicho proceso
participativo no se interrumpe.

(v) La existencia de instancias simplemente representativas de las
comunidades étnicas en los organismos del Estado no suple el
deber estatal de llevar a cabo la consulta previa de los proyectos de
ley con los grupos étnicos potencialmente afectados por ellos en
forma directa y especifica.

(vi) EIl tramite de la consulta durante el tramite legislativo se somete al
principio de la buena fe, “lo cual quiere decir, por un lado, que
corresponde a los Estados definir las condiciones en las que se
desarrollara la consulta, y por otro, que la misma, para que
resulte satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe
realizarse de manera que sea efectiva y conducente”.>

(vii) La consulta previa durante el trdmite legislativo también debe ser
guiada por el principio de oportunidad, que implica que se permita
“una intervencion util 'y con voceros suficientemente

representativos, en funcién del tipo de medida a adoptar”.**

LA APLICABILIDAD AL TRAMITE DE LOS ACTOS
LEGISLATIVOS, DE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL
SOBRE CONSULTA PREVIA A LAS COMUNIDADES
ETNICAS DURANTE EL TRAMITE DE LAS LEYES

En este punto repara la Sala en que la jurisprudencia resefiada en las

*0 Sentencia C-030 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
*! Ibidem
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consideraciones inmediatamente anteriores de esta providencia se ha
referido de manera concreta a la consulta a las comunidades étnicas
para la adopcién de leyes en sentido formal®?, con potencialidad de
afectar directamente a dichas comunidades. En efecto, las principales
providencias relativas al asunto, contenidas en las sentencias C-030 de
2008>%, C-461 de 2008 y C-175 de 2009%, examinaron,
respectivamente, la Ley 1021 de 2006 por la cual se expedia la llamada
“Ley General Forestal”, la Ley 1151 de 2007 contentiva del Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010 y la Ley 1152 de 2007 por la cual se
dictaba el “Estatuto de Desarrollo Rural”.

Asi pues, las consideraciones vertidas por la Corte en esos fallos se
refirieron de manera concreta a la actividad propiamente legislativa
desplegada por el Congreso, mas no a la actividad constituyente de la
que tambien es titular. Cabe preguntarse entonces si dicha doctrina
judicial puede ser aplicada al examen de actos reformatorios de la
Constitucion tramitados por esa Corporacion, que puedan llegar a
afectar directamente a las comunidades étnicas.

Al respecto, encuentra las Sala que la respuesta ha de ser positiva, pues
los principios juridicos provenientes tanto de la propia Constitucion
Politica, como del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
que soportan la mencionada doctrina jurisprudencial relativa al deber de
consulta a las comunidades étnicas durante el tramite legislativo,
resultan aplicables no s6lo a las leyes en sentido formal, sino a la
adopcion de cualquier norma juridica con el mismo alcance de afectar a
tales comunidades, segin pasa a verse:

De conformidad con lo prescrito por el articulo 6° del Convenio 169 de
la OIT, al aplicar las disposiciones de ese Convenio, los gobiernos
deberan:  “consultar a los pueblos interesados, mediante

52 Entendiendo por ley en sentido formal aquella norma juridica adoptada por el Congreso de la Reptblica
segln los tramites previstos para ello en el articulo 157 de la Constitucion y en Ley organica del Reglamento
del Congreso.

%3 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa

% M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En la Sentencia C-175 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, la Corte
resolvié la demanda incoada en contra de la Ley 1152 de 2007, que contenia el llamado Estatuto de
Desarrollo Rural -EDR-. Los demandantes estimaban que tal Ley desconocia los articulos 2°, 7°, 40 y 330 de
la Constitucion, al igual que el articulo 6° del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo —
OIT, debido a que de manera previa a su promulgacion no habia sido adelantado el proceso de consulta previa
ante las comunidades indigenas y afrodescendientes, a pesar que el EDR constituia una regulacién integral
sobre uso, distribucion y aprovechamiento de la propiedad agraria, materia que afectaba los intereses de
dichos grupos. Para resolver la demanda, la Corte expuso los aspectos centrales de jurisprudencia
precedentemente sentada, relativa al derecho fundamental a la consulta previa a las comunidades étnicas para
la adopcion de las decisiones que les conciernen. Tras concluir que la regulacion de la propiedad agraria era
un asunto de especial relevancia para la definicion de la identidad de dichas comunidades, que implicaba que
el contenido del EDR, referente a la regulacion integral sistematica y detallada de la propiedad agraria, fuera
un asunto que caia dentro de las materias en donde el deber de consulta debia cumplirse por parte del
Gobierno en tanto autor de la iniciativa correspondiente, y tras observar que en el caso concreto se habia
incumplido con dicho deber de realizar dicha consulta en condiciones de buena fe y oportunidad, la Corte
declard la inexequibilidad de dicha ley.
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procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente”.

Desde la perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y como ha sido suficientemente explicado por la
jurisprudencia de esta Corporacion, la finalidad que animé la
expedicion del articulo 6° del Convenio 169 de la OIT fue la de
asegurar la preservacion de la cultura de las comunidades étnicas, a
través de un mecanismo de participacion que se concibe como un
derecho de las mismas. Asi las cosas, debe concluirse que la expresion
“medidas legislativas” utilizada por el mencionado articulo 6° del
Convenio, no puede ser entendida en un sentido restringido alusivo en
forma estricta a la ley en sentido formal, sino en uno amplio que cobije
bajo la obligacion de consulta de todo tipo de medidas normativas no
administrativas susceptibles de afectar directamente a dichas
comunidades. De otra manera, la obligacion de consulta se veria
recortada y la proteccion internacional disminuida con grave afectacion
del derecho de los pueblos indigenas y tribales a mantener su identidad
cultural. Ademas, establecido que el derecho de consulta es protegido
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la
interpretacion pro homine es la que debe hacerse prevalecer; es decir,
aquella exégesis de la expresion “medidas legislativas” que debe ser
escogida es aquella que permita ampliar el espectro de ejercicio del
derecho, pues de conformidad con los dictados de este principio de
interpretacion a favor del ser humano, recogido en el articulo 5° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los tratados
internacionales de derechos humanos no pueden ser invocados para
garantizar en menor medida los derechos en ellos reconocidos®. Asi las
cosas, forzoso es concluir que la nocion de “medidas legislativas” a
que alude el articulo 6° del Convenio 169 es un concepto que incluye
no solamente las leyes en sentido formal, sino otras medidas normativas
de caracter general, impersonal y abstracto de caracter no
administrativo®, entre las cuales se incluye el concepto de Acto
Legislativo a que se refiere la Constitucién Politica de Colombia.

Ahora bien, desde la perspectiva del Derecho interno, cabe preguntarse
también si la expresion “medidas legislativas” alude exclusivamente a
las leyes en sentido formal. La Corte estima que en el Derecho
constitucional colombiano el sentido usual de la expresion ‘“medidas

% El principio pro homine es “un criterio hermenéutico que informa todo el Derecho de los derechos
humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva, cuando
se trata de reconocer derechos protegidos o, inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida
cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspension
extraordinaria”. (CARPIO MARCOS, Edgar, ”La interpretacion de los derechos fundamentales” Palestra
Editores Lima, 2004, Serie Derechos y Garantias No. 9, pag.28)

> El Convenio distingue entre medidas legislativas y administrativas.
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legislativas” hace referencia en primer lugar a las leyes en sentido
formal, pero también puede considerarse inclusiva de otras
disposiciones normativas de caracter general, impersonal y abstracto,
no expedidas por el Congreso de la Republica en el ejercicio de su
funcion propiamente legislativa, como por ejemplo los decretos leyes™
0 los actos legislativos.

En efecto, sea lo primero sefialar que la palabra ley en la Constitucion
Politica no tiene un sentido univoco, como ha sido detectado por la
jurisprudencia de esta Corporacion. Ciertamente, sobre este asunto la
Corte ha hecho ver que “el uso constitucional de la palabra ley puede
entenderse en dos sentidos, bien como la norma que emana del 6rgano
competente -el legislador- ordinario, en estricto sentido el Congreso; o
bien, como toda norma juridica esto es todo el derecho vigente ™.
Sobre este dltimo sentido de la palabra, ha vertido los siguientes
conceptos:

“En este ultimo sentido, la proposicion juridica vinculante de
obligatorio cumplimiento no atiende al 6rgano competente sino
a la condicion de obligatoriedad en su observancia. En la
Constitucion encontramos menciones de la voz ley que no
pueden reducirse a la clausula de competencia porque si no
cémo entender la afirmacién del articulo 13 cuando se
prescribe que toda persona nace libre e igual ante la ley. ¢Es
posible entender que soOlo la igualdad se exige de la ley
producida por el legislador? O lo previsto en el articulo 6° Los
particulares sélo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo
son por la misma causa y por la omision y extralimitacion de
sus funciones. ¢Se infiere correctamente que soOlo se es
responsable por la infraccion a las leyes emitidas por el
legislador? O la prescripcion hecha por el articulo 4° inciso 2
Es deber de los nacionales y extranjeros en Colombia acatar la
Constitucion y las leyes... ¢ Se refiere sélo a las leyes proferidas
por el legislador? Desde luego que no es esa la intencion del
Constituyente”.

Asi pues, la palabra ley en la Constitucion Politica no tiene un sentido
univoco y, por lo tanto, el adjetivo legislativo tampoco lo tiene. De esta
manera, la expresion “medidas legislativas” no puede entenderse
alusiva exclusivamente las leyes en sentido formal, por lo cual, a la
hora de hacer la exégesis de dicha expresion para determinar el alcance
del derecho de consulta de las comunidades étnicas, es menester,
también desde el punto de vista del Derecho interno, escoger la

%8 Bajo esta denominacién se incluyen los decretos legislativos y los decretos extraordinarios, asi como
aquellos otros que la doctrina conoce como “reglamentos auténomos”.
* Sentencia C-710 de 2001, M.P. Jaime Cérdoba Trevifio.
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interpretacion de la misma que permita hacer realidad el deber estatal
de reconocimiento, garantia y promocion de la diversidad étnica y
cultural de la nacion colombiana, asi como lograr la efectividad de tal
derecho de consulta en la mayor medida posible. Ciertamente, los
derechos fundamentales, y como se vio la consulta a las comunidades
étnicas lo es, en cuanto principios constitucionales implican para el
operador juridico un mandato de optimizacion, es decir, exigen que el
derecho en cuestion sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades juridicas y facticas existentes®.

Adicionalmente, cabe decir que si para la expedicion de normas como
las leyes, cuyo rango jerarquico en la escala normativa es menor que el
de las disposiciones constitucionales, la jurisprudencia ha definido que
se exige la realizacion de la consulta a las comunidades étnicas
concernidas, a fortiori ratione dicha exigencia se aplica también para
la expedicion por el Congreso de los actos legislativos. La superioridad
normativa jerarquica de estas disposiciones, su caracter condicionante
de la validez juridica de aquellas que las desarrollan y su mayor grado
de abstraccion y generalidad, hacen que tengan mayor potencialidad de
afectar a las comunidades étnicas de todo el pais, por lo cual su
aprobacion reclama con mayor urgencia la consulta previa.

Visto lo anterior, la Corte concluye que la interpretacion de la expresion
“medidas legislativas” contenida en el articulo 6° del Convenio 169 de
la OIT, tanto desde la perspectiva del Derecho interno, como desde la
del Derecho Internacional, no puede ser hecha en un sentido
restringido, sino en uno amplio bajo el cual quedan incluidos los “actos
legislativos ™ 0 actos reformatorios de la Constitucion.

7.4.4. Esclarecido que la expresion “medidas legislativas” del Convenio 169
incluye a los actos legislativos o reformatorios de la Constitucion, resta
indagar si la jurisprudencia sentada por esta Corporacion judicial,
relativa al derecho-deber de consulta a las comunidades étnicas para la
expedicion de leyes, puede hacerse extensiva al examen de
constitucionalidad de los actos legislativos o reformatorios de la
Constitucion acusados, de haber sido expedidos por el Congreso sin
consultar a dichas comunidades pese a que las afecta directamente.

La Sala encuentra que dicha jurisprudencia resulta igualmente aplicable
a este supuesto factico, toda vez que las consideraciones vertidas por la
Corte en el grupo de sentencias que conforman esta linea
jurisprudencial se orientan a sefialar las razones constitucionales que
justifican el derecho a la consulta de las comunidades étnicas, la
titularidad activa y pasiva del derecho-deber correspondiente, las
circunstancias de modo y oportunidad en las que debe ser llevada a

% Sobre este caréacter de los derechos fundamentales como principios, véanse las sentencias T-401 de 1994
M.P. Eduardo Cifuentes Mofioz y T-406 de1992 M.P. Ciro Angarita Barén.
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cabo, el principio de buena fe que debe presidirla, etc., asuntos todos
estos que facilmente resultan trasladables a la aprobacion de los actos
legislativos, pues como se vio también respecto de ellos es menester
que el especial derecho de participacion de las comunidades indigenas y
afrocolombianas se haga efectivo al momento de adoptar las reformas
constitucionales que directamente les conciernen.

Adicionalmente, las reglas sentadas por la jurisprudencia no encuentran
obstaculo para ser aplicadas dentro del tramite de los actos legislativos,
pues la consulta en ningun caso se rige por normas de procedimiento
que solamente resulten aplicables para la aprobacion de las leyes, y
dichas reglas jurisprudenciales en si mismas tampoco son incompatibles
con las especialidades del tramite de la reforma constitucional; en
particular , las razones que justifican el caracter previo de la consulta,
relacionadas con la vigencia de los principios de identidad y unidad de
materia durante el trAmite de aprobacion de las leyes, militan
igualmente para la aprobacion de actos legislativos, ya que dichos
principios también se aplican para el ejercicio del poder constituyente
por el Congreso de la Republica, como recientemente ha sido reiterado
por la jurisprudencia de esta Corporacion®.

LA OMISION DE CONSULTA PREVIA A LAS COMUNIDADES
ETNICAS PARA LA ADOPCION DE TODO TIPO DE
MEDIDAS NORMATIVAS ES UN VICIO FORMAL QUE SE
PROYECTA SOBRE EL CONTENIDO DE LAS NORMAS
ADOPTADAS

Repasada toda la linea jurisprudencial relativa al deber de consulta a las
comunidades étnicas, en especial en lo concerniente a la adopcion de
medidas legislativas susceptibles de afectar directamente a dichos
pueblos, y definido que las reglas jurisprudenciales sobre la consulta
para la aprobacién de leyes resultan aplicables a la aprobacién de actos
legislativos, pasa la Corte a estudiar con particular detenimiento las
precisiones de esta Corporacion en torno a la naturaleza del vicio de
inconstitucionalidad que puede generarse por la omision de dicha
consulta. Lo anterior por cuanto, como se vio en el acapite de
antecedentes, la presente demanda de inconstitucionalidad fue admitida
Unicamente por el estricto “vicio de tramite” consistente en la omision
de la referida consulta previa.

Las referencias a la naturaleza del vicio que se presenta cuando en la
aprobacion de las leyes se omite efectuar la consulta a las comunidades
étnicas concernidas, o cuando dicha consulta no cumple con los
estandares jurisprudenciales, son breves.

%1 Sobre este punto se puede consultar, entre otras, la sentencia C-141 de 2010. M.P. Humberto Antonio sierra

Porto.



38

(X3

En la Sentencia T-382 de 2006°%, la Corte expres6 que “...el derecho
fundamental de consulta previa tiene asidero dentro del tramite
legislativo”’; es decir, la Corporacién vinculd la vigencia del derecho a
la consulta (asunto de caracter sustancial), con la necesidad de hacerlo
efectivo a través del tramite surtido para la aprobacion de las leyes. En
este mismo pronunciamiento, en similar sentido se dijo que “ftal
potestad (el derecho a la consulta) estd condicionada a los
instrumentos que haya fijado la Constitucion o la ley para intervenir

— : 63
en las iniciativas parlamentarias...” .

Posteriormente, en la Sentencia C-030 de 2008%, la Corte hizo explicito
el caracter procedimental sustantivo del vicio que se presenta cuando se
omite la consulta a las comunidades étnicas que van a ser afectadas con
la adopcidn de una medida legislativa. Ciertamente, refiriendose a este
asunto, la Corte expreso:

“... tratandose de medidas legislativas, la situacion puede
tornarse compleja, porque... el ejercicio del control abstracto
de constitucionalidad frente a la omision de consulta previa a
la adopcion de wuna medida legislativa, comporta la
verificacion en torno a un procedimiento, cuya ausencia, sin
embargo, se proyecta sobre la materialidad misma de la ley”.
(Negrillas y subrayas fuera del original)

Més recientemente, en la Sentencia C-461 de 2008%, la Corte dejé claro
que el ejercicio de participacion ejecutado a través de la consulta previa
constituye una “garantia_de orden procedimental encaminada a
respetar los derechos a la subsistencia y la integridad cultural de los
grupos étnicos”. Como puede observarse, en pocas palabras se admitio
que si bien la consulta en si misma se erige en un procedimiento, su
omision se proyecta sobre el contenido material de las medidas que a
través del procedimiento se lleguen a adoptar.

Obsérvese como con toda claridad la Corte admite que el control de
constitucionalidad sobre las medidas legislativas que afectan a las
comunidades étnicas comporta “la verificacion de un procedimiento”,
el de la consulta previa, el cual aunque tiene implicaciones de
naturaleza sustantiva sobre las disposiciones legales que a través de él
se aprueben, no lo convierte en un asunto de indole sustancial
exclusivamente.

%2 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez

% paréntesis fuera del original, negrillas y subrayas propias del texto original.
® M.P. Rodrigo Escobar Gil.

% M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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En esta misma sentencia —C-461 de 2008, la Corte utiliza un lenguaje
similar indicativo de la implicacion procedimental, pero con
proyecciones sustantivas, del tramite de la consulta; véase:

“... el tramite de consulta previa debe preceder a la radicacion
del proyecto de ley, para que los resultados del proceso de
participacion incidan en el contenido de la iniciativa que se

: g 66
somete a consideracion del Congreso”.

Estas breves referencias resultan suficientes para establecer que la
jurisprudencia ha aceptado la naturaleza procedimental sustantiva del
vicio de omision de consulta a las comunidades étnicas antes de la
aprobacion de medidas legislativas que las afecten, vicio que, por tanto,
compromete la validez constitucional de la norma asi aprobada.

No es la primera vez que la Corte ha detectado que un vicio de
constitucionalidad de naturaleza formal se proyecta sobre el contenido
material de la disposicion normativa acusada. En la sentencia C-551 de
2003%, al definir si el vicio de competencia por sustitucién de la
Constitucion es de caracter formal o material, la Corte admitié que se
trata de un asunto procedimental con repercusiones sustanciales; véase
lo dicho al respecto:

“25- Un andlisis mas detallado muestra empero que no existe
ninguna contradiccion, por las siguientes dos razones: de un
lado, la_presente sentencia no_sostiene que los vicios de
competencia__sean _exclusivamente vicios de forma o
procedimiento, sino _que los problemas de competencia se
proyectan al estudio tanto de los vicios de procedimiento como
de los vicios de contenido material, por cuanto la competencia
es un pilar basico y un presupuesto tanto del procedimiento
como del contenido de las disposiciones sujetas a control de la
Corte”. (Negrillas y subrayas fuera del original)

De similar manera a lo establecido en la Sentencia C-551 de 2003, en la
presente ocasion la Corte concluye, con base en los precedentes
jurisprudenciales anteriormente comentados, que la omision del deber
de consultar a las comunidades étnicas concernidas con la adopcion de
medidas legislativas se erige en un vicio de tramite con repercusiones
sustanciales, 0 mas precisamente, en un defecto procedimental
sustantivo.

En relacién con los actos reformatorios de la Carta, de conformidad con
lo prescrito por el articulo 241 de la Constitucion Politica, la
competencia de la Corte se encuentra restringida al andlisis de los

% Negrillas fuera del original
%" M.P. Eduardo Montealegre Lynett
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“vicios de procedimiento en su formacion”. Ademas, segin las voces
del articulo 379 superior, los actos legislativos solo pueden ser
declarados inconstitucionales cuando se violen los requisitos
establecidos en el Titulo XIIlI de la Carta, dentro de los que no se
enumera la consulta a las comunidades étnicas para la adopcién de
reformas constitucionales que las afecten. No obstante, es claro para la
Sala que eso no significa que dicho control procedimental deba
limitarse a verificar el tramite de aprobacion del respectivo acto
legislativo exclusivamente frente a lo dispuesto en dicho titulo de la
Carta. Como ya lo ha definido la jurisprudencia de esta Corporacion,
los pardmetros de control del tramite de la reforma constitucional
mediante acto legislativo no se agotan en lo dispuesto por Titulo XIII,
sino que incluyen algunas otras normas constitucionales pertinentes y
las disposiciones organicas contenidas en la Ley 5% de 1992 que
establezcan “condiciones basicas y esenciales para la formacion de la
voluntad  democrdtica de las cdamaras legislativas  “‘Cuyo
desconocimiento genere una violacion de los requisitos previstos en el
Titulo Xl de la Constitucion para la adopcion de actos legislativos”
%8 %9 Ademas, el alcance juridico de todo este plexo normativo ha sido
precisado mediante la interpretacion auténtica llevada a cabo por la
jurisprudencia de esta Corporacion.

En el caso concreto del procedimiento de consulta que debe ser seguido
para la adopcidn de medidas legislativas que afecten a las comunidades
étnicas, se tiene que el mismo, aunque no esta recogido de manera
expresa en ninguna norma de la Constitucion ni en las disposiciones
organicas que regulan el tramite de los actos legislativos, ha sido
establecido como una exigencia previa de tramite, especialmente a
partir de lo prescrito por el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT,
norma integrante del bloque de constitucionalidad en virtud del articulo
93 superior, en concordancia con el articulo 330 superior y las
disposiciones constitucionales que reconocen el derecho a la
participacion efectiva, a la autonomia y a la libre determinacion de los
pueblos indigenas y afrocolombianos.

La anterior argumentacién no implica la prevalencia del derecho
internacional de los derechos humanos sobre los procedimientos de
reforma de la Constitucion. En el caso de la consulta previa, aungue es
cierto que el Convenio 169 de la OIT es el instrumento que
expresamente reconoce la obligacion de surtir el tramite, su caracter
vinculante a nivel interno se desprenden de los articulo 93 y 330
superiores, en concordancia con las disposiciones constitucionales que

%8 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1040 de 2005. M.P. MP: Manuel José Cepeda Espinosa, Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis, Clara Inés
Vargas Hernandez.

% Sentencia C-293 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil
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reconocen el derecho a la participacion efectiva, a la autonomia y a la
libre determinacidn de los pueblos indigenas y afrocolombianos.

EL ALCANCE DE LA NORMA CONSTITUCIONAL
CONTENIDA EN EL INCISO 8° DEL ACTO LEGISLATIVO 01
DE 2009 Y SU CAPACIDAD PARA AFECTAR A LAS
COMUNIDADES ETNICAS

Debe ahora la Sala referirse al alcance normativo de la disposicion
demandada, a efectos de establecer si ella tiene la potencialidad de
afectar directamente a las comunidades étnicas, de forma tal que pueda
concluirse que para su adopcién las mismas tenian que haber sido
consultadas. Dicha disposicién es el inciso 8° del articulo 2° del Acto
Legislativo N° 01 de 2009, que adicion6 un inciso al articulo 108 de la
Constitucion Politica. El texto de la disposicion, segln se recuerda, es
el siguiente:

“ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2009
(julio 14)
“Diario Oficial No. 47.410 de 14 de julio de 2009

“Por el cual se modifican y adicionan algunos articulos de la
Constitucion Politica de Colombia

“EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

“ARTICULO 20. El articulo 108 de la Constitucion Politica
quedara asi:

[13

“Los Partidos v Movimientos Politicos que habiendo (sic)
obtenido su Personeria Juridica como producto de la
circunscripcion especial de minorias étnicas podran avalar
candidatos sin _mas requisitos que su_afiliacion a dicho
partido, con una antelacion no inferior a un afio respecto a la
fecha de la_inscripcion.” (Negrillas y subrayas fiera del
original)

Como puede observarse, la norma acusada regula aspectos directamente
relacionados con el acceso a la circunscripcion especial de minorias
étnicas prevista en los articulos 171 y 176 de la Constitucion. En efecto,
la disposicion regula las circunstancias en las cuales los partidos y
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movimientos politicos que hayan obtenido su personeria juridica como
producto de dicha circunscripcion, pueden avalar candidatos para la
misma.

La jurisprudencia de esta Corporacion judicial ha hecho ver que el
derecho a la identidad cultural de los pueblos indigenas en ocasiones se
proyecta mas alla del espacio geografico concreto donde esta ubicada la
respectiva comunidad, pues “la diversidad étnica y cultural es
fundamento de la convivencia pacifica y armonica dentro del respeto al
pluralismo en cualquier lugar del territorio nacional”.”® Asi, uno de los
ambitos en donde se proyecta este derecho mas alla de ese espacio de
asentamiento territorial, es el relativo a la representacion politica de
estos pueblos. Sobre este asunto la Corte ha explicado:

“En_materia_de representacion politica existe norma expresa
que provecta la diversidad cultural fuera de los territorios
indigenas puesto que se ha establecido una proteccion a las
comunidades _indigenas _gue _asegura _un__minimo__de
representacion a nivel nacional. La Constitucion en su articulo
171 cred una circunscripcion especial de dos Senadores
reservada a la representacion de los pueblos indigenas.
Igualmente, el articulo 176 de la Constitucion establecio una
circunscripcion especial en la Camara de Representantes para
los grupos étnicos, las minorias politicas y los colombianos
residentes en el exterior, circunscripcion que podria elegir
hasta cinco representantes. Las anteriores disposiciones
constitucionales se erigen como un estatuto especial relativo a
la representacion politica indigena que protegen y reconocen
la diversidad étnica y cultural, ademas de promover los
distintos valores culturales de la nacién y la participacion de
las diversas expresiones sociales. Este estatuto se inscribe en
un contexto en el que la propia Constitucion establece, en el
ambito del Congreso de la Republica, una excepcion
etnocultural a la regla general de circunscripciones para

) e Tl
corporaciones publicas”.

Cabe también considerar que dentro de los objetivos perseguidos por el
constituyente de 1991, fue claro aquel de mejorar de manera general la
representatividad del Congreso de la Republica’ y aquel otro de
reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la nacién
colombiana. A fin de hacer realidad este doble proposito, la
circunscripcion especial de las comunidades étnicas fue el mecanismo
por excelencia que permitio ampliar los espacios de representacion con
fundamento en factores culturales. Ciertamente, en la ponencia para dar

"% Sentencia T-778 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
! Ibidem
72 Cfr. Sentencia C-759 de 2004, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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debate en la Comisién Tercera de la Asamblea Nacional Constituyente
al actual articulo 171 de la Constitucién Politica, se dijo al respecto lo
siguiente:

“Si la morfologia del Congreso no requiere cambios
significativos, la composicion de las camaras los exige a fin de
garantizar la representacion en ellas de grupos sociales
actualmente ausentes del érgano, asi como de racionalizar las
relaciones entre el volumen de integrantes de las corporaciones
y el total de la poblaciéon del pais.

La otra deficiencia del sistema de composicion del érgano
legislativo que debe ser solucionada es la relativa a la
representacion de los son componentes minoritarios de la
nacionalidad, es decir, a las comunidades indigenas. Una
Optica equivocada equipara actualmente su significacion vy,
consecuentemente, su tratamiento politico, con los que se
otorgan a las minorias contingentes que se constituyen, dentro
del dinamismo natural de la existencia democratica, en torno a
razones ideoldgicas o simplemente partidistas. Es obvio, sin
embargo, que los diversos grupos étnicos tienen una naturaleza
diversa, que los convierte en auténticos componentes de Nacion
misma, en la que participan como un hecho natural que no
proviene, como las minorais politicas propiamente tales, de la
decision voluntaria de quienes las integran. De alli que el
rango social de las diversidades étnicas sea diferente y
superior al de las minorias partidistas, y que, en cuanto
componentes de la Nacion, no sea dable reducir su
consideracion al alcance que les confiera el accidente de la
lucha lectoral: su participacion en el escenario de la
representacion nacional no puede ser un simple resultado de
contingencias comiciales en las que se debate el “como” del
Estado y no el “qué” esencial y permanente de la propia
nacionalidad.

“Resulta claro pues, que al conjunto de las distintas

comunidades indigenas debe reservarse un namero de curules,

destacadas de las restantes mediante asignacion de una

circunscripcion especial, con el fin de dar por su medio

expresion politica constante a un elemento de la Nacion
. r,o. 5 13

conformado por la pluralidad étnica...”.

" Ponencia: Estructura, composicién y funcionamiento de la rama legislativa del poder publico. Ponentes:
Hernando Yepes Arcila, Alfonso Palacio Rudas, Antonio Galadn Sarmiento. Gaceta Constitucional N° 54,
paginas 13y 14).
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Por su parte, la Corte también ha hecho ver que “la efectiva
participacion de distintas cosmovisiones en un ambito representativo
nacional contribuye a materializar el multiculturalismo de la nacién
mediante la expresion de distintas voces y visiones en las decisiones
nacionales. El congreso es el dérgano representativo de la nacion
colombiana y teniendo en cuenta que la nacion comprende diferentes
culturas es apenas légico desde una perspectiva multicultural que este

’ . .7 ’ 74
organo las contenga y permita su representacion especifica” .

Asi pues, es clara la relacion existente entre el derecho a la identidad
cultural de las comunidades étnicas, su representacion politica y la
existencia de una circunscripcién especial para las minorias étnicas.

Ahora bien, la sola lectura de la disposicion superior impugnada pone
de manifiesto que ella afecta en forma directa el derecho de las
comunidades étnicas a elegir representantes para tal circunscripcion
especial consagrada a su favor por el constituyente de 1991; por lo
tanto, toca de lleno con el derecho a la identidad cultural en el contexto
de la participacion politica. En efecto, antes de la reforma, el articulo
108 de la Constitucion no incluia las restricciones introducidas por el
inciso agregado por el Acto Legislativo 01 de 2009, que claramente
modifican las reglas de acceso de los candidatos al Congreso de la
Republica avalados por los partidos politicos que gozan de personeria
juridica por la circunscripcion nacional especial de minorias étnicas.

Asi las cosas, sin considerar si las nuevas reglas afectan positiva o
negativamente a dichas minorias, asunto de conveniencia que no es de
la incumbencia de esta Corporacion, la Sala detecta que la norma
superior cuyo tramite de adopcion ahora examina si afecta en forma
directa a las comunidades étnicas, por lo cual ha debido ser sometida a
consulta previa, en las condiciones explicadas por la jurisprudencia de
esta Corporacion antes expuestas.

Pasa entonces la Sala a verificar el cumplimiento de dicha exigencia
constitucional.

LA OMISION DE LA CONSULTA PARA LA ADOPCION DE LA
NORMA DEMANDADA Y LA INCONSTITUCIONALIDAD POR
VICIOS DE TRAMITE

Al estudiar los antecedentes de la adopcion de la norma constitucional
sub examine y su proceso de discusion y aprobacion en el Congreso de
la Republica, la Sala Plena corrobora que no se encuentra evidencia
relativa a la realizacion de consulta alguna a las comunidades étnicas
concernidas. Ni en la exposicion de motivos, ni en las ponencias para

" Sentencia T-778 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
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ninguno de los ocho debates surtidos durante el trdmite parlamentario,
se observan referencias a este asunto.

Adicionalmente, la intervencion gubernamental dentro del presente
proceso, a cargo del Ministerio del Interior y de Justicia, tampoco
desmintid la acusacion de la demanda relativa a la omision de consulta
previa para la adopcion de la disposicion impugnada.

7.7.2. El texto demandado fue propuesto en el proyecto de acto legislativo No.
051 Camara radicado por el representante Alberto Gordon May. En la
exposicion de motivos no se menciond que se hubiera sustido
previamente una consulta a las comunidades étnicas concernidas.” Por
disposicién de la Presidencia de la Comisién Primera de dicha
Corporacion, el proyecto fue acumulado con los proyectos de acto
legislativo 101 de 2008 Camara, 106 de 2008 Camara, 109 de 2008
Cémara, 128 de 2008 Camara, 129 de 2008 Camara y 140 de 2008
Céamara.

El proyecto de acto legislativo acumulado comenzo su tramite en la
Comision Primera de la Camara. Alli fueron designados como ponentes
los representantes Heriberto Sanabria, Gustavo Puentes, Carlos Avila,
David Luna, Miguel Angel Rangel, Odin Sanchez Montes de Oca,
Tarquino Pacheco, Carlos Fernando Motoa, Franklin Legro, Oscar
Arboleda, William Vélez, Jorge H. Giraldo, Edgar Gémez y Jaime
Duran.

El 30 de septiembre de 2008, la Comision Primera de la Camara celebro
una audiencia publica para debatir los asuntos principales del proyecto.
En esta audiencia no se hizo alusion a la realizacion de una consulta
previa. En esta audiencia no participaron representantes de las
comunidades indigenas o afrocolombianas. Posteriormente, en el
informe de ponencia radicado el primero de octubre de 2008 por los
ponentes Gustavo Puentes, Heriberto Sanabria, Miguel Rangel, Carlos
Motoa, Carlos Avila, Tarquino Pacheco, Oscar Arboleda y Edgar
Gbomez no se hizo referencia a la materia a la que se refiere el texto
demandado ni mucho menos a la realizacion de una consulta a las
comunidades indigenas o afrocolombianas. ® En el informe alternativo

> Ver Gaceta de Congreso No. 492 de 2008.

"® Los ponentes manifestaron solamente lo siguiente:

“b) Minorias politicas: Con el prop6sito de preservar el espiritu incluyente del Constituyente de 1991,
reflejado en la existencia de las circunscripciones especiales de grupos étnicos y minorias, se considera
necesario dos modificaciones al articulado presentado.

El primero de ellos aclarando que la excepcion constitucional establecida para la obtencion de personeria
juridica solo aplicara para aquellos partidos que la obtengan por circunscripcion de minorias étnicas, y no
cualquier tipo de minoria. De tal modo que el final del primer inciso de este articulo quedara asi:

‘Se exceptian del régimen excepcional que se estatuya en la ley para las circunscripciones de minorias
étnicas en las cuales bastard haber obtenido representacion en el Congreso.’

Adicionalmente, los ponentes consideramos que se honra el espiritu del constituyente si se introduce una
norma mediante la cual los partidos de minorias étnicas solo podran avalar personas que pertenezcan a esas
minorias.
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de ponencia presentado el 3 de octubre siguiente, el Representante
David Luna manifestd su inconformidad con la propuesta del proyecto
de acto legislativo 051 de 2008 Camara de exigir a los partidos inscribir
a sus candidatos a las circunscripciones especiales de minorias étnicas
con un afio de antelacion. Para el Representante Luna, este requisito
vulnera el derecho a la igualdad de las comunidades étnicas y no les
provee ningdn tipo de proteccién.”” Sin embargo, el Representante Luna
tampoco hizo alusién a la realizacidn de una consulta a las comunidades
que podrian resultar afectadas. EI 7 de octubre de 2008, fue aprobado el
texto por la Comisién Primera de la Camara.

En la ponencia para segundo debate nada se dijo sobre la realizacion de
una consulta previa a las comunidades.” Los representantes Jaime
Duran Becerra y Jorge Homero Giraldo radicaron un informe
alternativo de ponencia negativo en el que tampoco aluden a la
realizacion de una consulta previa a las comunidades étnicas.” La
reforma del articulo 108 de la Constitucion fue aprobada por la plenaria
de la Camara el 29 de octubre de 2008, sin que tampoco se mencionara
la consulta a las comunidades.®

La Comisidn Primera del Senado convoco una audiencia publica el 18
de noviembre de 2008, en la que no participaron miembros ni
representantes de las comunidades indigenas o afrocolombianas.®
Durante el tercer debate no se hizo referencia a que se hubiese surtido
una consulta previa.*

Durante el cuarto debate, el Senador Jesus Enrique Pifiacué Achicué
[lamé la atencidon sobre el defecto de tramite derivado de la no
realizacion de una consulta previa a las comunidades indigenas. El
Senador Pifiacué expreso:

Los partidos que surgieron de la circunscripcion especial de comunidades negras, solo podran avalar
ciudadanos que sean afrocolombianos, raizales o palenqueros. En igual sentido, aquellos que son producto
de la circunscripcion de comunidades indigenas, solo podran avalar a los ciudadanos reconocidos como
indigenas por parte de los cabildos que estan registrados en el Ministerio del Interior y de Justicia,
procedimiento que se surte hoy en dia para efecto de la inscripcion de candidatos para aspirar a las dos
curules para comunidades indigenas en el Senado de la Republica y a la curul de la Camara de
Representantes.

Para cumplir este proposito se sugiere incluir como inciso final del articulo 108 constitucional el siguiente
texto:

‘Los partidos y movimientos Politicos que habiendo obtenido su personeria juridica como producto de la
circunscripcion especial de minorias étnicas, sélo podran expedir avales a ciudadanos que (sic) nativos
conforme a la ley’.” Cfi. Gaceta del Congreso No. 674 de 2008, p.p. 10-11.

" El Representante David Luna manifest6: “En relacion a la inscripcién de candidatos por minorias étnicas,
no es justificable que se les exija sdlo a ellos el inscribir sus candidatos con un afio de antelacion. Este tipo
de exigencias vulnera el derecho a la igualdad y no ofrece realmente ninguna garantia de proteccion a los
grupos minoritarios.” Cfr. Gaceta del Congreso No. 697 de 2008, p. 2.

"8 \er Gaceta del Congreso No. 725 de 2008.

¥ Ver Gaceta del Congreso No. 736 de 2008, p.p. 12-17.

8 \er Gaceta del Congreso No. 34 de 2009.

81 \Ver Gaceta del Congreso No. 184 de 2009.

82 \Ver Gaceta del Congreso No. 948 de 2008.
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“Por ultimo Senador Salazar, usted firmo una proposicion en
la que decia que era inconveniente tramitar una iniciativa de
nuestra autoria, que procuraba fundamentar un instrumento
para el diadlogo, para el entendimiento entre el Gobierno
Nacional y las autoridades indigenas, el acuerdo principal fue,
es necesario surtir, proceder a realizar la consulta previa.
Usted seflor ponente tiene en esta iniciativa de reforma
constitucional el articulo 2°, un asunto que toca en forma
directa, los intereses, los derechos de los Pueblos Indigenas,
sobre este punto puntualizo en lo siguiente, me parece positivo
para nosotros, en la pretensién de construir partidos,
inscribamos en el futuro a nuestros candidatos con un afio de
anticipacion inscritos en nuestras listas de militantes, eso es
sano, es correcto, estoy de acuerdo debe ser asi, ordena la
actividad politica pero de manera directa toca los intereses de
los Pueblos Indigenas, por lo tanto considero que usted deberia
estar de acuerdo en la conveniencia y hacer la consulta previa,
para mirar si sobre este aspecto hay alguna posibilidad de
discusidn, que introduzca el derecho a la participacion de estos
pueblos, seiior Presidente, sefior ponente muchas gracias.”®

En el mismo debate, el Senador José Dario Salazar Cruz compartio la
preocupacion del Senador Pifiacué y propuso que se retirara el texto
cuestionado porgue no se alcanzaba a surtir la consulta. ElI Senador
Salazar expreso:

“Presidente estoy de acuerdo con el Senador Piflacué pero
como no se alcanza a hacer la consulta previa, pues lo que
podemos hacer es dejar la constancia, se quita la norma, no se
vota y la tramitamos en la segunda vuelta una vez el Gobierno
haga la consulta previa que es el que ha presentado el
proyecto, ¢le parece?, entonces le ruego el favor de que

presente la proposicion eliminando ese inciso (...) "%

El 16 de diciembre de 2008, tanto el Senado como la Camara
convocaron plenarias para discutir el informe de conciliacién. En la
plenaria de la Camara, la Representante de las comunidades indigenas
Patricia Polanco Jusayu manifestd su desacuerdo con la reforma en lo
atinente a la inscripcion de los candidatos de los movimientos y
partidos de minorias étnicas, entre otras razones, porque la reforma no
fue consultada a las comunidades. La representante manifesto:

“(...) ya que una reforma politica es un pacto politico entre las
diferentes fuerzas politicas y sociales representadas en esta
Corporacion. Por consiguiente, deben ser consultadas y tenidas

83 Cfr. Gaceta del Congreso No. 223 de 2009, p. 84.
8 Cfr. Gaceta del Congreso No. 223 de 2009, p. 94.
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en cuenta sus opiniones, sugerencias y recomendaciones, para
hacer esta reforma mds incluyente y mds democratica.”™

En la plenaria del Senado nada se mencioné sobre la consulta®.
Tampoco se hizo referencia al asunto en los informes de ponencia para
el quinto debate®” —segunda vuelta- en la Comisién Primera de la
Camara ni en el propio debate.®® El tema nuevamente se omiti6 en los
informes de ponencia para sexto debate en Camara® y durante el debate
en la plenaria de dicha corporacion.*

Una vez el proyecto fue remitido al Senado, por iniciativa de la
Comision Primera, se llevd a cabo una audiencia pablica en la que
tampoco participaron representantes de las comunidades étnicas.™
Finalmente, durante el séptimo® y octavo debates® los senadores que
participaron no mencionaron gque se hubiera surtido la consulta previa
que exige la Constitucion, tampoco en las plenarias en las que se aprobé
el texto conciliado.*

7.7.3. Adicionalmente, mediante auto de 25 de mayo de 2010, el Magistrado
Sustanciador dentro del presente proceso solicitdo al Presidente del
Congreso de la Republica que informara “si para la adopcion del inciso
8° del articulo 2° del Acto Legislativo N° 1 de 2009 fueron consultadas
las minorias étnicas que podian resultar a afectadas con la nueva
disposicion constitucional”. Esta peticion de informacion fue
respondida por el Secretario de la Comision Primera del Senado de la
Republica, indicando que “se celebraron sendas Audiencias Publicas,
en primera y segunda vuelta, en las que se invitd a participar a todas
las personas naturales y juridicas interesadas en esa iniciativa,
mediante aviso en el Canal del Congreso y en un periédico de
circulacion nacional”.

Al respecto, observa la Sala que las audiencias que menciona la
respuesta anterior no satisfacen el derecho fundamental de consulta en
cabeza de las comunidades étnicas, por tratarse tan solo de mecanismos
para el ejercicio del derecho general de participacion, pero no
procedimientos especificos de consulta directa a los grupos étnicos

8 Cfr. Gaceta del Congreso No. 77 de 2009, p. 124.

8 \er Gaceta del Congreso No. 224 de 2009.

87 \Ver Gacetas del Congreso No. 227 y 234 de 2009.

8 Ver Gaceta del Congreso No. 547 de 2009.

8 Ver Gacetas del Congreso No. 241 y 266 de 2009. El Representante David Luna en su informe de ponencia
solicito la supresion el texto demandado, pero por considerar que hace mas gravosa la situacion de los grupos
étnicos y minoritarios. Ver Gaceta del Congreso No. 266 de 2009, p. 5.

% \er Gaceta del Congreso No. 567 de 20009.

% \er Gaceta del Congreso No. 374 de 2009

% Ver los informes de ponencia en la Gaceta del Congreso No. 374 de 2009 y el debate en la Gaceta del
Congreso No. 597 de 2009.

% Ver los informes de ponencia en las Gacetas del Congreso No. 427 y 466 de 2009 y el debate en la Gaceta
del Congreso No. 773 de 2009.

% Ver Gaceta del Congreso No. 774 de 2009.
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concernidos. Ademas, tales audiencias se cumplieron durante el tramite
de la reforma constitucional y no antes de iniciarse tal proceso
constituyente, por lo que no cumplen con el requisito conforme al cual
la consulta ha de ser previa al proceso de adopcion de la medida
normativa de que se trate. Finalmente, dicho proceso participativo
general no se surtié concretamente con los voceros, las personas o las
organizaciones representativas de las comunidades étnicas, ni de ello
existe constancia alguna.

Asi las cosas, las audiencias publicas que fueron convocadas durante el
tramite de la aprobacion de la reforma constitucional no equivalen ni
convalidan en forma alguna la consulta previa que, en las condiciones
necesarias para satisfacer el derecho fundamental a la diversidad étnica,
han debido realizarse, pues no otorgaron un espacio de participacion
efectivo y conducente para influir en la toma de la decision normativa.

De esta manera, habiendo la Corte concluido que la omision del deber
de consultar a las comunidades étnicas concernidas con la adopcion de
actos reformatorios de la Constitucion se erige en un vicio
procedimental que se proyecta sustancialmente, por lo cual una
disposicion superior afectada por tal vicio puede ser demandada por
razones de tramite en su aprobacion, y habiendo verificado que en el
caso del inciso 8° del articulo 108 de la Constitucion Politica,
introducido por el Acto Legislativo No. 01 de 2009, dicha consulta no
se surtio en forma alguna, en la parte resolutiva de la presente decision
declarara la inconstitucionalidad por vicios de tramite de dicha norma.

Finalmente, constata la Sala que dado que el Acto Legislativo 01 de
2009 fue sancionado el 14 de julio de ese arfio, y la presente demanda
fue interpuesta el 7 de diciembre del mismo afio, la misma fue incoada
en forma oportuna, es decir antes de cumplirse el término de caducidad
que sefala el articulo 242 de la Constitucion Politica para las acciones
de inconstitucionalidad por vicios de forma.

8. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de Corte Constitucional,
administrando justicia en nombre el pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Declarar INEXEQUIBLE inciso 8° del articulo 2° del Acto Legislativo N° 01
de 2009, “Por el cual se modifican y adicionan unos articulos de la
Constitucién Politica de Colombia”.
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Notifiquese, cdpiese, comuniquese al Presidente de la Republica y al
Presidente del Congreso, publiquese y cumplase.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Presidente
Con salvamento de voto

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

NILSON PINILLA PINILLA
Magistrado
Con aclaracion de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
Con salvamento de voto



LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
A LA SENTENCIA C-702/10

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO POR VICIOS DE COMPETENCIA-Incompetencia
de la Corte Constitucional (Salvamento de voto)

El objeto de la presente demanda de inconstitucionalidad por vicio de
caracter material en la expedicion del Acto Legislativo No. 01 de 2009,
implica un desbordamiento de las competencias de la Corte Constitucional,
por cuanto conlleva un control material de un Acto Legislativo, interpretacion
contraria al tenor del articulo 241.1 constitucional que prevé el control solo
por vicios de procedimiento. Constituye, ademas, una desvalorizacion del
poder de reforma a la Constitucion, puesto que concibe la existencia de
clausulas petreas en la Constitucion de 1991, en desconocimiento del
principio de soberania popular que impulsé al constituyente de 1991 a
consignar el poder de reforma constitucional. De ahi que, a mi juicio, esta
Corporacion ha debido declararse inhibida para estudiar acusaciones de esa
naturaleza.

CONSULTA PREVIA A COMUNIDADES ETNICAS EN
TRAMITE LEGISLATIVO-Conclusiones en relacion con el deber de
su aplicacidn a medidas legislativas no s6lo en sentido formal, sino en su
sentido mas amplio (Salvamento de voto)

OMISION DE CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES
ETNICAS EN TRAMITE LEGISLATIVO-Naturaleza del vicio
(Salvamento de voto)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO POR SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION-
Constituye el ejercicio de un control material (Salvamento de
voto)/ CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO POR SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION-
Incompetencia de la Corte Constitucional (Salvamento de
voto)/ CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO POR SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION-
Soportada en una tesis de precariedad argumentativa (Salvamento de
voto)

Si bien la jurisprudencia mayoritaria de esta Corporacion permite la
posibilidad de estudiar los Actos Legislativos por vicios de sustitucion de la
Constitucién, no comparto el argumento referente a la facultad de la Corte
Constitucional para estudiar los cargos sobre vicios de competencia de los
actos reformatorios de la Constitucion, ya que hay precariedad argumentativa
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en dicha tesis que tiene, entre otras, las siguientes consecuencias: (i) supone
introducir elementos restrictivos del concepto y alcance de la soberania
popular; (i) implica un cambio radical y profundo en el concepto de
constitucion, al avanzar hacia el concepto de constitucion material; (iii)
desconoce el contenido textual o, literal de diversos preceptos
constitucionales; (iv) en definitiva el concepto de vicios de competencia es la
“forma” ideada por la posicion mayoritaria para justificar un control
material o de “‘fondo” de las reformas constitucionales.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ACTOS
LEGISLATIVOS-Competencia de la Corte Constitucional sélo por
vicios de procedimiento en su formacion (Salvamento de
voto)/CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO POR SUSTITUCION DE LA CONSTITUCION-
Constituye desbordamiento de las competencias de la Corte
Constitucional (Salvamento de voto)

El articulo 241.1 de la Carta establece que la Corte Constitucional es
competente para conocer de las demandas contra los actos reformatorios de
la Constitucidon, cualquiera que sea su origen, s6lo por vicios de
procedimiento en su formacion; competencia en la que acudiendo a la
interpretacion gramatical, el adverbio sélo delimita todo el alcance del
enunciado normativo examinado, pues excluye cualquier otro defecto distinto
de los que constituyan vicios de procedimiento. Por consiguiente, extender
este presupuesto para realizar un juicio sobre el contenido de la actuacion, o
sobre el resultado de un procedimiento de reforma, adelantado por el 6rgano
que segun la propia Constitucion esta autorizado para ello, significa
desnaturalizar el concepto de vicios de competencia y darle el significado de
vicios de contenido.

CLAUSULAS PETREAS EN CONSTITUCION DE 1991-
Inexistencia (Salvamento de voto)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
REFORMATORIO POR VICIOS DE SUSTITUCION DE LA
CONSTITUCION-Desconoce el poder de reforma previsto en la misma
Constitucion (Salvamento de voto)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO POR VICIOS DE SUSTITUCION DE LA
CONSTITUCION-Implicaciones negativas de su ejercicio

Las razones por las cuales me aparto de la tesis de los vicios de competencia
y del control de sustitucion, son las siguientes: (i) es una tesis contraria al
tenor del articulo 241.1 constitucional y a cualquier criterio de interpretacion
que se emplee para establecer el alcance de este enunciado normativo; (ii) es
una tesis que incurre en numerosas contradicciones internas al pretender
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negar presupuesto esencial, esto es, el control material de los actos
reformatorios de la Constitucion; (iii) implica adoptar un concepto material
de Constitucion, gue en definitiva seria aquel defendido por las mayorias al
interior de la Corte Constitucional; (iv) implica que la Corte Constitucional
se aparte de los canones del control juridico y adopte un modelo de control
politico e ideoldgico; (v) significa una desvalorizacion del poder de reforma a
la Constitucion y en definitiva puede conducir a una petrificacion del
ordenamiento constitucional; y (vi) supone alterar el principio de soberania
popular.

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD DE ACTO
LEGISLATIVO POR VICIOS DE COMPETENCIA-Corte
Constitucional ha debido declararse inhibida (Salvamento de voto)

Referencia: expediente D-7988

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad
contra el inciso 8° del articulo 2° del Acto
Legislativo No. 01 de 2009, “Por el cual se
modifican y adicionan unos articulos de la
Constitucion Politica de Colombia”.

Actores: Marcos Anibal Avirama Avirama y
Miguel Antonio Galvis.

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corporacién, me
permito adelantar una breve exposicion de los motivos por los cuales me aparto
de la argumentacién y decision adoptada por la Sala Plena, que justifican la
suscripcion de un salvamento de voto respecto de la sentencia de la referencia.

i. Contenido de la sentencia

Los cargos de inconstitucionalidad expuestos en la demanda incoada se
sustentan en la presunta violacion de los articulos 2, 7, 13 y 103 de la
Constitucion Politica en razon a la expedicion del inciso 8° del articulo 2° del
Acto Legislativo 01 de 2009 por parte del Congreso de la Republica. Los
cargos anteriormente expuestos no fueron admitidos por parte del Magistrado
Sustanciador al no cumplir los accionantes con la carga argumentativa
planteada por la Jurisprudencia de esta Corporacion. Sin embargo, dentro del
término concedido para corregir los defectos de la demanda, ésta fue admitida
solo respecto del cargo por desconocimiento del articulo 93 de la Carta
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Politica al omitir, a consideracion de los accionantes, la consulta previa a las
comunidades indigenas en el trdmite de dicha norma, circunstancia que
contraviene lo dispuesto en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, segln
el cual la consulta previa se constituye en un requisito para aprobar dicha
norma, situacion ésta que representa un vicio de procedimiento en la
formacién de la citada reforma constitucional y da lugar a un estudio por parte
de la Corte, de conformidad con lo establecido en el articulo 241 de la
Constitucion Politica.

A continuacion se hace la transcripcion del texto completo de la disposicion
demandada, dentro del cual se subraya y resalta el inciso concretamente
acusado de inconstitucionalidad:

“ACTO LEGISLATIVO 1 DE 2009
(Julio 14)
Diario Oficial No. 47.410 de 14 de julio de 2009
Por el cual se modifican y adicionan unos articulos de la Constitucion
Politica de Colombia

“EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 2°. El articulo 108 de la Constitucion Politica quedara asi:
El Consejo Nacional Electoral reconocera Personeria Juridica a los
partidos, movimientos politicos y grupos significativos de ciudadanos.
Estos podran obtenerlas con votacion no inferior al tres por ciento
(3%) de los votos emitidos validamente en el territorio nacional en
elecciones de Camara de Representantes o Senado. Las perderan si no
consiguen ese porcentaje en las elecciones de las mismas
Corporaciones Publicas. Se exceptua el régimen excepcional que se
estatuya en la ley para las circunscripciones de minorias étnicas y
politicas, en las cuales bastara haber obtenido representacion en el
Congreso.

También serd causal de pérdida de la Personeria Juridica de los
partidos y movimientos politicos si estos no celebran por lo menos
durante cada dos (2) afios convenciones que posibiliten a sus miembros
influir en la toma de las decisiones mas importantes de la organizacion
politica.

Los Partidos y Movimientos Politicos con Personeria Juridica
reconocida podran inscribir candidatos a elecciones. Dicha inscripcion
deberd ser avalada para los mismos efectos por el respectivo
representante legal del partido o movimiento o por quien él delegue.

Los movimientos sociales y grupos significativos de ciudadanos
también podran inscribir candidatos.
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Toda inscripcion de candidato incurso en causal de inhabilidad sera
revocada por el Consejo Nacional Electoral con respeto al debido
proceso.

Los Estatutos de los Partidos y Movimientos Politicos regularan lo
atinente a su Régimen Disciplinario Interno. Los miembros de las
Corporaciones Publicas elegidos por un mismo Partido o Movimiento
Politico o grupo significativo de ciudadanos actuaran en ellas como
bancada en los términos que sefiale la ley y de conformidad con las
decisiones adoptadas democraticamente por estas.

Los Estatutos Internos de los Partidos y Movimientos Politicos
determinaran los asuntos de conciencia respecto de los cuales no se
aplicara este régimen y podran establecer sanciones por la
inobservancia de sus directrices por parte de miembros de las
bancadas, las cuales se fijaran gradualmente hasta la  expulsion, vy
podran incluir la pérdida del derecho de voto del Congresista,
Diputado, Concejal o Edil por el resto del periodo para el cual fue
elegido.

Los Partidos y Movimientos Politicos que habiendo obtenido su
Personeria Juridica como producto de la circunscripcion especial de
minorias étnicas podran avalar candidatos sin mas requisitos que su
afiliacién a dicho partido, con una antelacion no inferior a un afo
respecto a la fecha de la inscripcion.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para las elecciones al Congreso de la
Republica a celebrarse en 2010, el porcentaje a que se refiere el inciso
primero del presente articulo sera del dos por ciento (2%) y no se
requerira del requisito de inscripcion con un afio de antelacion del que
habla el inciso 8°.”

Para determinar si la omision de consulta previa a las comunidades indigenas
constituye un vicio de tramite susceptible de hacer formalmente inexequible la
norma asi expedida, la Corte hizo un estudio sobre la jurisprudencia relativa al
deber de consulta a las comunidades étnicas; la aplicabilidad al tramite de los
actos legislativos, de la doctrina constitucional sobre la consulta previa a las
comunidades étnicas durante el tramite de las leyes; la naturaleza del vicio de
omision de consulta a las comunidades étnicas para la adopcion de todo tipo
de medidas normativas; el alcance de la norma constitucional contenida en el
inciso 8° del Acto Legislativo 1 de 2009 y su capacidad para afectar
directamente a las comunidades étnicas y; el cumplimiento o la omision del
deber de efectuar la consulta previa a las comunidades concernidas para la
adopcion de la norma demandada.
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Después de hacer un recuento jurisprudencial en torno al deber de consulta
previa a las comunidades étnicas, concretamente, en la expedicion de leyes
que directamente las afectan, la corte concluyo:

“(i) El derecho fundamental de consulta previa de las comunidades
étnicas también es exigible dentro del tramite legislativo.

(i) El derecho fundamental de consulta previa en cabeza de las
comunidades étnicas tiene lugar solamente respecto de aquella
iniciativas que puedan afectarlas directamente.

(ii1) El Gobierno tiene el deber de promover la consulta de todo tipo de
proyectos de ley, no solo de aquellos que sean de su iniciativa.

(iv) La consulta debe efectuarse en un momento previo a la radicacion
del proyecto en el Congreso de la Republica, para que los resultados del
proceso de participacion incidan en el contenido de la iniciativa que se
somete a consideracion; no obstante, durante el tramite legislativo en el
Congreso de la Republica dicho proceso participativo no se interrumpe.

(v) La existencia de instancias simplemente representativas de las
comunidades étnicas en los organismos del estado no suple el deber
estatal de llevar a cabo la consulta previa de los proyectos de ley con los
grupos étnicos potencialmente afectados por ellos en forma directa y
especifica.

(vi) El tramite de la consulta durante el tramite legislativo se somete al
principio de la buena fe, “lo cual quiere decir, por un lado, que
corresponde a los Estados definir las condiciones en las que se
desarrollara la consulta, y por otro, que la misma, para que resulte
satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional, debe realizarse de
manera que sea efectiva y conducente”.

(vii) La consulta previa durante el tramite legislativo también debe ser
guiada por el principio de oportunidad, que implica que se permita “una
intervencion util y con voceros suficientemente representativos, en
funcion del tipo de medida a adoptar.” (Subrayado dentro del texto
original)

Siguiendo el estudio sobre el campo de aplicacion de estas consideraciones, la
Corte se pregunté si esta doctrina judicial puede ser aplicada al examen de
actos reformatorios de la Constitucion tramitados por el Congreso que puedan
afectar directamente a las comunidades étnicas. La respuesta fue afirmativa.
Por ende, la doctrina jurisprudencial soportada tanto los principios juridicos
derivados de la Constitucion Politica como del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos es aplicable a todas las leyes en sentido material, esto es,
a cualquier norma juridica que tenga la posibilidad de afectar directamente a
las mencionadas comunidades.
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De lo anterior se deriva que la expresion “medidas legislativas” empleada en
el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT no debe entenderse como ley en
sentido formal sino, en un sentido mas amplio, como toda medida normativa
de caracter general, impersonal y abstracto con capacidad de afectar
directamente a las comunidades étnicas, expedida o no por el Congreso, pues
de lo contrario, su derecho a la identidad cultural se veria notablemente
disminuido.

Consideracion adicional se hace frente a la superioridad normativa jerarquica
del acto legislativo sobre la ley, lo cual conlleva a reclamar con mas urgencia
la consulta previa por cuanto tiene mayor potencialidad de afectar los derechos
de estas comunidades debido al grado de abstraccién y generalidad que le son
propios a los actos legislativos.

Las referencias a la naturaleza juridica del vicio de inconstitucionalidad que se
genera por la omision de la consulta a las comunidades étnicas interesadas se
erige en un “vicio de tramite con repercusiones sustanciales, o mas
precisamente, en un defecto procedimental sustantivo”. Sin embargo, en la
sentencia bajo examen se “admite que el control de constitucionalidad sobre
las medidas legislativas que afectan a las comunidades étnicas comporta “la
verificacion de un procedimiento”, el de la consulta previa, el cual aunque
tiene implicaciones de naturaleza sustantiva sobre las disposiciones legales
que a traves de €l se aprueben, no lo convierte en un asunto de indole
sustancial exclusivamente”.

Para determinar el alcance de la norma sub examine, esto es, la potencialidad
para afectar directamente los derechos de las comunidades étnicas se hace un
analisis sobre el espiritu del constituyente de proteccion a la diversidad
cultural, para lo cual se generaron acciones afirmativas como la creacion de
una circunscripcion especial para las minorias étnicas, tanto en la Camara de
Representantes como el Senado de la Republica, con la finalidad de reforzar
su derecho a la representacién politica. Asi pues, se evidencia que la
disposicion impugnada afecta de manera directa el derecho de las
comunidades étnicas a elegir a sus representantes en tanto establece una
restriccion que “modifica las reglas de acceso de los candidatos al Congreso
de la republica avalados por los partidos politicos que gozan de personeria
juridica por la circunscripcion nacional especial de minorias étnicas”. Por lo
tanto, se debi0 consultar previamente a las comunidades étnicas sobre las
generalidades del Proyecto de Acto Legislativo 1 de 2009 en lo que las
afectaba directamente. Sin embargo, la consulta previa no se llevd a cabo y
por lo tanto se configur6 un vicio procedimental que se proyecta
sustancialmente.

Finalmente, la Corte declar6 inexequible el inciso 8° del Articulo 2° del Acto
Legislativo 1 de 2009, “Por el cual se modifican y adicionan unos articulos de
la Constitucion Politica de Colombia”, por vicios de tramite.
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ii. Motivos del Salvamento de Voto

La jurisprudencia mayoritaria de esta Corporacion permite la posibilidad de
estudiar los Actos Legislativos por vicios de sustitucién de la Constitucion. Sin
embargo, las razones que sustentan mi salvamento de voto radican en la
precariedad argumentativa de la tesis de la Corte que paso a demostrar, por
cuanto no comparto el argumento referente a la facultad de la Corte
Constitucional para estudiar los cargos sobre vicios de competencia de los actos
reformatorios de la Constitucién, por lo que a mi juicio, esta Corporacion debio
declararse inhibida para estudiar acusaciones de esa naturaleza.

De manera preliminar, cabe adelantar que la postura jurisprudencial de
conformidad con la cual esta Corporacion es competente para examinar vicios
de competencia de los actos reformatorios de la Constitucion, sienta alarmantes
precedentes en materia del alcance de las atribuciones de la Corte
Constitucional, de los cuales me aparto. En efecto, dicha tesis tiene, entre otras,
las siguientes consecuencias:

(i) supone introducir elementos restrictivos del concepto y alcance de la
soberania popular, (ii) implica un cambio radical y profundo en el
concepto de constitucion, al avanzar hacia el concepto de constitucion
material, (iii) desconoce el contenido textual o, literal de diversos
preceptos constitucionales, (iv) en definitiva el concepto de vicios de
competencia es la ‘‘forma” ideada por la posicion mayoritaria para
Jjustificar un control material o de ‘fondo” de las reformas
constitucionales.

La jurisprudencia constitucional colombiana acufio el término de vicios de
competencia para referirse a cierto tipo de defectos en el procedimiento de
formacion de un acto con fuerza material de ley que excedian el ambito
meramente formal y pasaban a proyectarse sobre el contenido material de las
normas. Segun la jurisprudencia mayoritaria de esta Corporacion, este tipo de
irregularidades suponen un desbordamiento de la competencia durante la
formacién de las leyes, las cuales por su entidad se transustancian y cambian su
naturaleza de vicios formales a vicios materiales.

Ahora bien, el articulo 241.1 de la Carta establece que la Corte Constitucional
es competente para conocer de las demandas contra los actos reformatorios de la
Constitucion, cualquiera que sea su origen, sélo por vicios de procedimiento en
su formacion. En este sentido, si bien en definitiva es el intérprete quien decide
cuando esta ante un caso dificil que requiere un esfuerzo hermenéutico o, si se
quiere, cuando hay que precisar la textura abierta del lenguaje normativo, el
ejercicio de esta facultad no puede confundirse con la practica de un
decisionismo voluntarista que desconozca el tenor literal de los textos juridicos.
La labor creadora del intérprete, incluso cuando se trata de la Corte
Constitucional, tiene wunos limites precisos en el texto del precepto
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constitucional objeto de aplicacion judicial y a todas luces la teoria de los vicios
de competencia de los actos reformatorios de la Constitucion, defendida por la
mayoria de esta Corporacion, constituye un exceso que desborda cualquier
posibilidad hermenéutica del articulo 241.1 constitucional y que raya en los
limites del méas puro decisionismo.

El articulo 241 constitucional hace parte de la Constitucién organica
colombiana y especificamente el conjunto de enunciados normativos que lo
integran tiene la estructura de reglas de competencia®™, pues fijan las distintas
atribuciones de la Corte Constitucional como érgano encargado de velar por la
integridad de la Carta Politica, por lo tanto, su alcance y contenido puede ser
precisado con ayuda de la interpretacion gramatical. EI numeral 1 de la
disposicién en comento textualmente dice:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan
los ciudadanos contra los actos reformatorios de la Constitucion,
cualquiera que sea su origen, sélo por vicios de procedimiento en su
formacion (negrillas y subrayas fuera del texto).

Pues bien, lo que esté en discusion es el alcance de la expresién sélo por vicios
de procedimiento en su formacion, en lo que hace referencia al control de los
actos reformatorios de la Carta. Si acudimos a la interpretacion gramatical, el
adverbio sélo delimita todo el alcance del enunciado normativo examinado,
pues excluye cualquier otro defecto distinto de los que constituyan vicios de
procedimiento. Por consiguiente, extender este presupuesto para realizar un
juicio sobre el contenido de la actuacion, o sobre el resultado de un
procedimiento de reforma, adelantado por el organo que segun la propia
Constitucion esté autorizado para ello, significa desnaturalizar el concepto de
vicios de competencia y darle el significado de vicios de contenido.

En consecuencia, extender el alcance del control de los vicios de procedimiento
al examen material de los actos reformatorios de la Constitucién supone una
nueva categoria: la de los vicios de procedimiento “sustanciales”, engendro de
peculiar naturaleza que engloba en su interior y de manera simultanea los dos
tipos de vicios, de manera tal que las distinciones creadas por la doctrina y
adoptadas por la Constitucion perderian su razén de ser.

En definitiva, del analisis de los distintos criterios o argumentos interpretativos
se desprende que el sentido del articulo 241-1 es inequivoco: se delimita
negativamente la competencia de la Corte Constitucional como poder
constituido, en tanto no puede entrar a revisar el contenido material de los actos
reformatorios de la Constitucion.

% Esta clasificacion es propuesta por J. J. GOMEZ CANOTILHO, Direito
constitucional e Teoria da Constitugcdo, Coimbra, Livreria Almedina, 1998, p.
1041 ys.s.
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A pesar de lo anterior, la argumentacion categorica a favor de la tesis del
control material por vicios de competencia, es que el poder de reforma a la
Constitucién (cuando es ejercido por el Congreso de la Republica) es un poder
limitado que no puede sustituir la creacién del poder constituyente. Sin
embargo, tal distincion parte de ignorar deliberadamente que el poder de
reforma a la Constitucion es también un poder constituyente, llamese si se
quiere constituido, derivado o limitado, pero en todo caso poder constituyente.
Pues una vez instaurada una Constitucion todo el ejercicio del poder
constituyente es derivado o constituido, ya que debe operar dentro de los
cauces o limites impuestos en el texto constitucional, incluso el pueblo
colombiano —paradigma del poder constituyente- cuando actlia como poder de
reforma a la Constitucion vigente actia como un poder constituyente
derivado.

Se trata entonces nuevamente de una distincion artificiosa porque cualquiera
que sea la via adoptada para reformar la Carta de 1991- tratese de un acto
legislativo, de un referendo constitucional o de una asamblea nacional
constituyente- siempre serd el ejercicio de un poder constituyente derivado
sujeto a los limites procedimentales —no materiales- establecidos en la
Constitucion.

Segun esta concepcidn, la Constitucion no es tan sélo el conjunto de las normas
que regulan la creacién de normas por los organos superiores del Estado, ni
tampoco una ley de especiales caracteristicas formales, sino que tales normas
integran una Constitucion sélo si en ellas se garantizan determinados valores,
aquellos supuestamente plasmados por el Constituyente de 1991. Se trata, en
consecuencia de una comprension valorativa de la Constitucion que reproduce
respecto de ésta la concepcion valorativa del derecho, segun la cual una norma
solo serd juridica si garantiza valores que se estiman ciertos y compartidos por
la sociedad.

Adicionalmente, este concepto material de Constitucion parte de un supuesto
errado, cual es el de definir la materia constitucional por su importancia politica
0 juridica. El concepto material de Constitucion no permite identificar unas
normas como constitucionales en todo tiempo y en todo lugar, sino que el
caracter constitucional depende de cada ordenamiento en concreto. Maxime en
las constituciones modernas las cuales tienden a prestar cobertura jerarquica
constitucional a una multiplicidad de materias que no revierten en absoluto la
importancia y fundamentalidad atribuible a las normas materialmente
constitucionales.

Asi pues, la metodologia propuesta para el control de los vicios de competencia
confia a la Corte Constitucional la identificacion del contenido material de
Constitucion, pues al «construir la premisa mayor», al «determinar los
principios definitorios de la Constitucién» y al «establecer los principios y
valores que serviran como referentes del juicio de constitucionalidad», estaria
determinando precisamente la materia que integra la Constitucion. Ademas, la
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fijacion de la Constitucion material dependeria en cada momento de la
composicién de la Corte Constitucional y de las mayorias a su interior, de
manera tal que las reformas constitucionales tendrian que hacerse también desde
el interior del 6rgano de control y no s6lo por fuera de éste.

Interesa resaltar ahora que la Carta Politica de 1991 es un orden constitucional
abierto, esta afirmacién no solo se demuestra por la amplitud de los debates
que tuvieron en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente y por
heterogeneidad de sus integrantes, sino también porque carece de clausulas
pétreas o de limites implicitos al poder de reforma constitucional. Al arrogarse
la Corte Constitucional la funcion de determinar los “elementos definitorios
identificadores de la Constitucion”, los cuales se convierten en limites del
poder de reforma, transformo el ordenamiento constitucional colombiano en
un orden cerrado, en el cual estan excluidas las discusiones —y por ende las
modificaciones- acerca de aquellos principios y valores que a juicio del
intérprete constitucional hacen parte de ese nucleo inmodificable.

En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional puede terminar por
conducir al poder constituyente al mismo atolladero vivido bajo los ultimos dias
de la Constitucion de 1886, cuando un ordenamiento constitucional cuestionado
y rechazado por las mayorias se habia convertido en irreformable por el Unico
cauce previsto por la propia Constitucion, lo que en definitiva no paralizé el
movimiento que terminaria en la expedicion de la Carta de 1991, pero si hizo
que el proceso constituyente fuera mucho mas dificil y siempre estuviera
perseguido por la sombra de su propia inconstitucionalidad. En pocas palabras,
la tesis de los vicios de competencia defendida por la jurisprudencia reciente de
esta Corporacion demuestra un profundo desconocimiento de la reciente historia
colombiana, pues conduce a la misma sin salida que ocasiond la anterior ruptura
constitucional.

Asi mismo, la distincion implicita en esa tesis al interior de las disposiciones
constitucionales entre los asi Ilamados elementos estructurantes y los restantes
enunciados normativos conlleva necesariamente a una diferencia jerarquica de
los preceptos constitucionales, segun la cual aguellos que ostentan el caracter de
elementos estructurales o definitorios gozarian de una jerarquia superior,
edificada sobre su supuesto valor material superior. Por lo tanto se podria llegar
a proponer o incluso aplicar la excepcion de inconstitucionalidad respecto de
aquellas reformas constitucionales que no hayan sido objeto de control pero que
segun el parecer de la autoridad encargada de aplicarla fueran contrarias a los
elementos estructurantes de la Constitucion de 1991. Entonces, la tesis de las
antinomias constitucionales rechazada por la jurisprudencia de esta
Corporacion, tendria que ser aceptada pues habria la posibilidad de identificar al
interior de la Carta misma disposiciones contrarias a sus supuestos elementos
definitorios o estructurantes.

De lo anterior se concluye que el pardmetro de validez de una reforma
constitucional no puede ser el ordenamiento constitucional previo, precisamente
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porgue en ese caso no habria reforma. En efecto, si afirmamos que una reforma
es valida sélo si respeta los limites fijados por el texto normativo anterior la
modificacion no tendria entidad juridica propia pues en todo caso estaria sujeta
a su conformidad con el texto previo. Por el contrario, si sostenemos que del
solo hecho de su nacimiento a la vida juridica depende su validez cualquier
referencia al parametro normativo existente antes de su expedicion carece de
cualquier relevancia, en la medida que como hecho nuevo que ha surgido al
mundo juridico tiene fuerza normativa autbnoma.

Esta es precisamente la paradoja que encierra la tesis de los vicios de
competencia, pues la eficacia normativa de la reforma y su validez estaria sujeta
a su conformidad con los principios estructurantes del ordenamiento
constitucional de 1991 -sin contar a su vez con que tales elementos
estructurantes han podido ser modelados por reformas constitucionales
posteriores- la Carta de 1991 —o mejor, la Corte Constitucional- fungiria como
el rey que otorga la Constitucion, en el ejemplo que nos propone RoSS, pero que
sin embargo conserva el poder de volver las cosas al Estado anterior.

Ahora bien, en la Constitucion Colombiana de 1991 el Titulo XIII de la
Constitucion regula los procedimientos de reforma. Tales procedimientos se
reducen en el texto constitucional a tres: Reforma por el Congreso, la cual se
denomina en nuestro ordenamiento acto legislativo; reforma mediante referendo
constitucional y reforma mediante la convocatoria de una asamblea
constituyente. Son estas tres vias o procedimientos los Unicos establecidos para
hacer cambios en el articulado constitucional, la mayor o menor intensidad en
calidad o cantidad de los temas objeto de la reforma son irrelevantes para
efectos del control de constitucionalidad, pues las enmiendas constitucionales
son expresion de la voluntad del poder constituyente, y la Corte Constitucional
en tanto poder constituido no puede oponerse a la voluntad del poder
constituyente expresada en los términos sefialados por la Constitucion misma.

Los mecanismos de reforma constitucional son procedimientos mediante los
cuales el poder constituyente originario (que origind la Constitucion) pretende
conservar la titularidad del poder, esto es evitar que las decisiones esenciales
que sirven de marco de convivencia de toda la sociedad, puedan ser modificadas
por cauces o0 mayorias que al no ser las previstas por la Constitucion misma,
conlleven o conduzcan a una ruptura de los acuerdos esenciales que permiten
que la sociedad y el Estado sean la expresion de acuerdos minimos para la vida
en paz, pero se trata de minimos plasmados en el ordenamiento constitucional
escrito y no puede llegarse a extremar el control hasta el punto de cerrar los
cauces democraticos para que la sociedad pueda darse la organizacion
politica que a bien tenga.

En conclusion, las razones por las cuales me aparto de la tesis de los vicios de
competencia y del control de sustitucidn, son las siguientes: (i) es una tesis
contraria al tenor del articulo 241.1 constitucional y a cualquier criterio de
interpretacion que se emplee para establecer el alcance de este enunciado
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normativo; (ii) es una tesis que incurre en numerosas contradicciones internas al
pretender negar presupuesto esencial, esto es, el control material de los actos
reformatorios de la Constitucién; (iii) implica adoptar un concepto material de
Constitucidn, que en definitiva seria aquel defendido por las mayorias al interior
de la Corte Constitucional; (iv) implica que la Corte Constitucional se aparte de
los canones del control juridico y adopte un modelo de control politico e
ideoldgico; (v) significa una desvalorizacion del poder de reforma a la
Constitucion 'y en definitiva puede conducir a una petrificacion del
ordenamiento constitucional y (vi) supone alterar el principio de soberania
popular.

Como corolario légico a la anterior argumentacién, es preciso consignar que a
mi juicio en la sentencia C - 702 de 2010 la Corte Constitucional no podia
pronunciarse de fondo sobre la reforma constitucional contenida en el Acto
Legislativo 01 de 2009 expedida por el legislador, por tratarse de aspectos
materiales o de contenido que escapaban del alcance de su competencia en
virtud del articulo 241.1 de la Carta Politica.

En efecto, el tema relativo a la consulta previa a las comunidades étnicas para el
tramite de un Acto Legislativo es transversal a nuestra Constitucion, ain asi, es
tan esencial como los principios en los que se inspird el legislador al incorporar
los mecanismos de reforma de la Constitucion. La jurisprudencia de esta
Corporacion ha sostenido que el deber de consulta previa derivado del articulo 6
del Convenio 169 de la OIT es un derecho fundamental del que gozan las
comunidades étnicas como instrumento basico para preservar su identidad
étnica, econdmica, social y cultural reconocida en los articulos 1, 7 y 70 de la
Carta Politica. Por lo tanto, la omision de la consulta previa en el tramite de un
acto legislativo se constituye en un vicio sustancial.

Con todo lo anterior, un estudio del objeto de la presente demanda de
inconstitucionalidad por vicio de caracter material en la expedicion del Acto
Legislativo No. 01 de 2009, por el cual se modifican y adicionan unos articulos
de la Constitucién Politica de Colombia, implica un desbordamiento de las
competencias de la Corte Constitucional, por cuanto conlleva un control
material de un Acto Legislativo, interpretacion contraria al tenor del articulo
241.1 constitucional que prevé el control sélo por vicios de procedimiento.
Constituye, ademas, una desvalorizacion del poder de reforma a la Constitucion,
puesto que concibe la existencia de clausulas pétreas en la Constitucion de
1991, en desconocimiento del principio de soberania popular que impulsé al
constituyente de 1991 a consignar el poder de reforma constitucional. De ahi
que, a mi juicio, esta Corporacion ha debido declararse inhibida para estudiar
acusaciones de esa naturaleza.

Fecha ut supra.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
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SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
MAURICO GONZALEZ CUERVO
A LA SENTENCIA C-702/10

CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO-Consulta previa a pueblos indigenas y tribales no se
predica de Actos Legislativos (Salvamento de voto)

Si bien la participacion de los pueblos indigenas y tribales a través del
mecanismo de la consulta previa corresponde al caracter pluriétnico y
pluricultural de la nacion colombiana, y es un preciso instrumento de
realizacion efectiva del derecho democratico de participacion, el requisito de
consulta previa previsto en el Convenio 169 de las OIT, solo se predica
respecto de la adopcion de leyes y actos administrativos que los afecten
directamente, mas no en relacion con actos reformatorios de la Constitucion
Politica.

CONSULTA PREVIA A COMUNIDADES ETNICAS-Caracter
obligatorio en tratandose de medidas administrativas y legislativas, pero
no de actos legislativos (Salvamento de voto)/ CONSULTA PREVIA A
COMUNIDADES ETNICAS EN TRAMITE DE ACTO
LEGISLATIVO-Asignar caracter obligatorio constituiria un limite al
poder constituyente (Salvamento de voto)

La jurisprudencia de la Corte ha sido uniforme en sefialar el caracter
obligatorio de la consulta a las comunidades indigenas en relacion con una
norma de inferior jerarquia como lo son un acto administrativo o una ley,
pero resulta errado exigir este requisito en el tramite de un acto legislativo.
Aceptar el caracter obligatorio de las consultas a los pueblos indigenas en
actos reformatorios de la Constitucion seria establecer un limite al poder
constituyente, que restringiria injustificadamente la voluntad soberana del
pueblo a darse a si mismo una Constitucién

MEDIDAS LEGISLATIVAS-Expresion no comprende actos
legislativos (Salvamento de voto)

Si bien la Consulta a las comunidades indigenas prevista en el Convenio 169
de la OIT, que hace parte del blogue de constitucionalidad, debe realizarse en
casos de ‘“medidas legislativas y administrativas”, la referencia a medidas
legislativas no alude al sentido amplio del termino sino al sentido mas estricto
de este vocablo, esto es, a medidas de contenido material de ley y no a las de
orden constitucional. No puede entenderse que la consulta previa sea una
exigencia para la constitucionalidad de una reforma a la Carta Politica.
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Referencia: expediente D- 7988

Demanda de inconstitucionalidad el inciso
octavo del articulo 2° del Acto Legislativo No.
01 de 2009, “Por el cual se modifican y
adicionan unos articulos de la Constitucion
Politica”.

Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

A continuacién expongo los motivos que me llevan a discrepar del sentido de
la sentencia en referencia:

1. La participacién de los pueblos indigenas y tribales a través del mecanismo
de la consulta previa corresponde al caracter pluriétnico y pluricultural de la
nacion colombiana y es un preciso instrumento de realizacion efectiva del
derecho democratico de participacion.

2. Especificamente, el requisito de consulta previa a los pueblos indigenas y
tribales previsto en el articulo 6.1 del Convenio 169 de la OIT, solo se predica
respecto de la adopcion de leyes y actos administrativos que los afecten
directamente, mas no en relacion con actos reformatorios de la Constitucion
Politica.

3. La jurisprudencia de la Corte en materia de consulta a las comunidades
indigenas, ha sido uniforme en sefialar que estas son obligatorias cuando se
trata de adoptar medidas administrativas y legislativas (leyes) y nunca se ha
extendido esta exigencia al tramite de los Actos Legislativos. Asi pues, es
valido aceptar la consulta establecida en el convenio 169 de la OIT — que hace
parte del bloque de constitucionalidad — en relacién con una norma de inferior
jerarquia como lo son un acto administrativo o una ley, pero resulta errado
exigir este requisito en el trdmite de una norma de rango constitucional. Por
tanto, es un error declarar la inconstitucionalidad de un acto legislativo con
base en una exigencia propia de los tramites de normas de menor jerarquia.

4. El articulo 6.1 del convenio 169 de la OIT sefiala que

“Articulo 6 1. Al aplicar las disposiciones del presente
Convenio, los gobiernos deberan:

a) 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;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos
interesados puedan participar libremente, por lo menos en la
misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y
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organismos administrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin”.
(Subrayado fuera de texto)

5. La lectura de esta disposicion apunta a corroborar que la consulta previa no
es un requisito de las reformas constitucionales. El primer ordinal (a.) indica
que la consulta debe realizarse en casos de “medidas legislativas y
administrativas”. Es decir, esta regla es aplicable cuando se trata del tramite
legislativo o administrativo, pero nada se dice sobre el trdmite de reforma
constitucional. Cuando esta disposicion se refiere a “medidas legislativas™ no
alude al sentido amplio de este término, es decir, a normas juridicas de
cualquier orden, por el contrario hace referencia al sentido mas estricto de este
vocablo, esto es, se refiere exclusivamente a medidas de contenido material de
ley que afecten a las comunidades indigenas y étnicas. Esto se evidencia
cuando la disposicion en mencion hace una enunciacion de ‘“medidas
legislativas y administrativas”, mostrando que se refiere unicamente a este
tipo de normas y no a las de orden constitucional. Siendo esto asi, no puede
entenderse que la consulta previa sea una exigencia para la constitucionalidad
de una reforma a la Carta Politica.

6. Si se acepta el argumento de la sentencia en mencidn, se estaria
convalidando que, eventualmente, el constituyente primario tendria como
limite a su competencia las consultas previas a los pueblos indigenas, por
cuanto la expedicion de una nueva Constitucion afectaria en algun sentido sus
derechos. Este seria un limite al poder constituyente que no se desprende de la
normatividad existente y que restringe injustificadamente la voluntad soberana
del pueblo a darse a si mismo una Constitucion.

7. Adicional a esta reflexion, de la lectura del articulo 379% de la Carta
Politica se desprende la prohibicion expresa de declarar inconstitucional un
acto reformatorio de la Constitucién con base en requisitos diferentes a los
establecidos en el titulo XIII, del cual no se desprende de ninguna de sus
disposiciones la exigencia de realizar consultas previas.

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

% “ARTICULO 379. Los Actos Legislativos, la convocatoria a referendo, la consulta popular o el acto de
convocacion de la Asamblea Constituyente, s6lo podran ser declarados inconstitucionales cuando se violen
los requisitos establecidos en este titulo”.



