REPUBLICA DE COLOMBIA

COMUNICADO No. 24

Junio 27 de 2019
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CORTE CONSTITUCIONAL

LA CORTE DECLARO FUNDADA LA OBJECION POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO LEY
OBJETO DE CONTROL, AL HABERSE OCASIONADO UNA CLARA VIOLACION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE LAS COMUNIDADES NEGRA, AFROCOLOMBIANA,
PALENQUERA Y RAIZAL

I. EXPEDIENTE OG-164 - SENTENCIA C-295/19 (junio 27)
M.P. Diana Fajardo Rivera

1. Norma objeto de control

Revision de las objeciones gubernamentales al Proyecto de Ley 113 de 2016 Camara y 257 de
2017 Senado, "Por la cual se establece la caracterizacion integral de la poblacion negra,
afrocolombiana, palenquera y raizal”, cuyo texto se transcribe a continuacion:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto la realizacion, por parte del Gobierno nacional, de una
caracterizacion integral de la totalidad de la poblacion negra, afrocolombiana, palenquera y raizal.

Paragrafo 1°. Dicha caracterizacion sera llevada a cabo por el Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE), en el marco del XVIII Censo Nacional de Poblacién y II de Vivienda.

Paragrafo 2°. Esta caracterizacion se realizara periddicamente con el Censo Nacional de Poblacion y
Vivienda.

Articulo 2°. Componentes de la caracterizacion. La caracterizacion con enfoque diferencial de que trata
la presente ley comprendera de manera detallada las dimensiones sociales, econdmicas y culturales de la
poblacion negra, afrocolombiana, palenquera y raizal, en aspectos tales como: salud, vivienda, educacion,
empleo, participacion politica, medio ambiente, entre otros, que den cuenta de su condicion socioeconémica.

Paragrafo. Para el disefio de los protocolos y de los indicadores sociales, econdmicos, ambientales y
culturales, se hara convocatoria amplia, publicitada y abierta a las diferentes organizaciones de la sociedad
civil que representen los intereses de la comunidad negra, afrocolombiana, palenquera y raizal para que
participen en la construccion de los mismos.

Articulo 3°. El resultado de dicha caracterizacion, objetiva y con criterio cientifico, sera el insumo
fundamental y obligatorio para el disefio e implementacién de politicas publicas para la poblacién negra,
afrocolombiana, palenquera y raizal en el orden nacional, departamental y municipal.

Paragrafo. El Gobierno nacional, en concurso con las organizaciones de la sociedad civil que representen los
intereses de la poblacion negra, afrocolombiana, palenquera vy raizal, establecera el Plan Decenal de Politica
Publica para la Poblacion Negra, Afrocolombiana, Palenquera y Raizal.

En este plan decenal se incluirdn estrategias puntuales de caracter educativo para combatir y enfrentar toda
forma de discriminacion racial o discriminacion por pertenecer a determinada region del territorio nacional.

Articulo 4°. Como resultado de la caracterizacién ordenada en la presente ley, el Gobierno nacional y el
Congreso de la Republica estableceran, en un plazo no mayor a un (1) afio, los mecanismos legislativos y
ejecutivos que garanticen y promuevan el acceso de la comunidad negra, afrocolombiana, palenquera y raizal
a los espacios de eleccion popular y al empleo publico en justa proporcionalidad, como estrategia de
resarcimiento a la exclusidn histdrica a la que ha sido sometida esta poblacion.

Articulo 5°. La presente ley rige a partir de su promulgacidn y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias.

2. Decision

Primero.- LEVANTAR la suspension de términos decretada dentro del presente proceso.
Segundo.- Declarar FUNDADA la objecion gubernamental por inconstitucionalidad,
formulada al Proyecto de Ley 113 de 2016 Camara y 257 de 2017 Senado, “Por la cual se

establece la caracterizacion integral de la poblacion negra, afrocolombiana, palenquera y
raizal’.
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Tercero.- Declarar INCONSTITUCIONAL la totalidad del Proyecto de Ley 113 de 2016
Camara y 257 de 2017 Senado, “Por la cual se establece la caracterizacion integral de la
poblacion negra, afrocolombiana, palenqguera y raizal’, por violacion al derecho fundamental
de consulta previa. Y, en consecuencia, ORDENAR EL ARCHIVO del Proyecto de Ley
mencionado.

3. Sintesis de la providencia

Con fundamento en el numeral 8° del articulo 241 de la Carta Politica, la Corte decidié sobre
la objecion por inconstitucionalidad que el Gobierno elevd contra el Proyecto de Ley 113 de
2016 Camara y 257 de 2017 Senado, "Por la cual se establece la caracterizacion integral de la
poblacion negra, afrocolombiana, palenquera y raizal”. De acuerdo con el Gobierno, la iniciativa
legislativa debid haber surtido el proceso de consulta previa, al representar una afectacion
directa a dichas comunidades.

El Congreso de la Republica, sin embargo, insistié en la validez del proyecto, argumentando
que: (i) no es obligatorio adelantar la consulta cuando la medida beneficia a las comunidades.
Y aun si la misma fuese necesaria, (ii) se entiende satisfecha con el ejercicio de consulta
adelantando por el DANE en el marco del XVIII Censo Nacional de Poblacion; (iii) y subsanado
por el amplio respaldo que recibid la iniciativa en su trdmite ante el Congreso de la Republica.
Finalmente, sefiala que (iv) el Proyecto de Ley prevé espacios de plena de participacion para
las comunidades étnicas cuando se ponga en marcha el proceso de caracterizacion.

La Sala Plena declaré fundada la objecion por inconstitucionalidad, al haberse ocasionado una
clara violacion del derecho fundamental a la consulta previa. Aprobar un proyecto de ley para
caracterizar integralmente a la poblacidn negra, afrocolombiana, palenquera y raizal, sin
haberse surtido el mecanismo de consulta previa con estos pueblos, desconoce los
compromisos del Estado colombiano. Contrario a lo que sostuvo el Congreso de la Republica,
la Corte reafirma que el deber de consultar se activa con independencia del caracter benéfico
de la medida. Las “buenas intenciones” no son suficientes en este campo, pues abren la
compuerta hacia un paternalismo cultural que no es compatible con la filosofia pluralista que
orienta la Carta Politica. La omision de consultar a los pueblos tampoco se subsana por la
representatividad popular que ostentan los Congresistas; ni con escenarios de participacion
posteriores, que solo permiten concertar aspectos menores del proyecto.

La consulta previa implica entender que son las comunidades quienes construyen su propio
concepto de buen vivir, el cual no puede ser impuesto por las autoridades estatales, aun
estando estas guiadas por las mejores intenciones. En consecuencia, no resulta admisible que
el Congreso de la Republica profiera leyes para las comunidades, pero sin su participacion.
Aungue este Proyecto de Ley buscaba atender una problematica real, ocasionada por la
insuficiente visibilizacion y caracterizaciéon de las comunidades negras, afrocolombianas,
palenqueras y raizales en los registros oficiales, ello no justifica disefar e implementar medidas
legislativas de forma inconsulta.

4, Salvamento y aclaraciones de voto

La Magistrada Diana Fajardo Rivera salvo parcialmente el voto. Comparte la conclusion a la
que llegé la Sala Plena, en el sentido de que el Proyecto de Ley objetado desconocid el derecho
fundamental a la consulta previa. Sin embargo, considera que la solucién no debia derivar en
el archivo total de la iniciativa legislativa, dado que esto resultaria desproporcionado y en
detrimento de las mismas comunidades cuyos derechos se busca proteger. En lugar de ello,
era razonable declarar la exequibilidad de algunos apartados del Proyecto de Ley objetado, en
la medida en que: (i) materializan una reivindicacion histérica de las comunidades a ser
visibilizadas en los registros oficiales, y frente a lo cual no hubo manifestaciones contrarias
durante el trdmite ante el Congreso y la Corte Constitucional; (ii) sobre un derecho a la
identidad que encuentra expreso respaldo en la Constitucidn y el bloque de constitucionalidad;
y (iii) que se materializa en una norma general, lo suficientemente amplia, para cuya
implementacion podia consultarse a las comunidades interesadas.

El Magistrado Alejandro Linares Cantillo si bien comparte el sentido de la decision adoptada
por la mayoria, aclara su voto respecto de algunas consideraciones de la sentencia, incluyendo
entre otras sobre el entendimiento del derecho fundamental a la consulta previa.
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Por su parte, los Magistrados Antonio José Lizarazo Ocampo, Gloria Stella Ortiz
Delgado y José Fernando Reyes Cuartas se reservaron la posibilidad de presentar
aclaraciones de voto.

DARLE PRELACION A LOS PARIENTES CONSANGUINEOS FRENTE A LOS CIVILES PARA ASUMIR EL
CUIDADO DE UNA PERSONA EN CONDICION DE DISCAPACIDAD MENTAL, CONFIGURA UNA
DISTINCION ENTRE PARIENTES POR SU ORIGEN FAMILIAR QUE VULNERA EL DERECHO A LA
IGUALDAD, DEBIDO A QUE NO RESULTA UNA MEDIDA CONDUCENTE E INDISPENSABLE PARA
LOGRAR LA FINALIDAD LEGITIMA A QUE SE ENCAMINA

II. EXPEDIENTE D-12674 - SENTENCIA C-296/19 (junio 27)
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

1. Norma acusada

LEY 1306 DE 2009
(junio 5)

Por la cual se dictan normas para la Proteccion de Personas con Discapacidad Mental y se establece el Régimen de
la Representacion Legal de Incapaces Emancipados.

ARTICULO 60. LA FUNCION DE PROTECCION. La proteccién del sujeto con discapacidad mental corresponde
y grava a toda la sociedad, pero se ejercera de manera preferencial por:

()

b) El conyuge o compaiiero o compaiiera permanente y los demas familiares en orden de proximidad, prefiriendo
los ascendientes y colaterales mayores y los parientes consanguineos a los civiles.”

2. Decision

Declarar INEXEQUIBLE la expresion "y los parientes consanguineos a los civiles”, contenida
en el literal b) del articulo 6° de la Ley 1306 de 2009 “Por /a cual se dictan normas para la
Proteccion de Personas con Discapacidad Mental y se establece el Régimen de /la
Representacion Legal de Incapaces Emancipados”.

3. Sintesis de los fundamentos

Como cuestidn previa la Sala descartd la posibilidad de que la norma objeto de estudio hubiera
sido derogada de manera organica teniendo en cuenta lo dicho por la Sentencia C-336 de 2016.

En el analisis de fondo, la Corte establecié que debia adelantar un juicio integrado de igualdad
de caracter estricto, debido a que la disposicion demandada habia sido acusada de violar el
articulo 13 de la Constitucidon con base en un criterio sospechoso enunciado explicitamente en
la Carta: la discriminacion por origen familiar.

De este modo, sefald que i) se configura un patron de comparacion, debido a que se trata de
dos grupos de parientes: consanguineos y civiles; ii) el fragmento establece un trato desigual
entre iguales, debido a que a pesar de que los parientes consanguineos y los civiles se
encuentren en un plano de igualdad, la norma establece que los primeros tienen prelacién
sobre los segundos respecto al cuidado de sus familiares con discapacidad mental; iii) examind
si la diferencia de trato estaba constitucionalmente justificada, y encontrd; iv) que el objetivo
de la medida es ilegitimo, pues pretende establecer un orden escalonado que considera en
primer lugar a los parientes consanguineos y luego a los civiles para asignar el cuidado de sus
familiares en situacion de discapacidad. Por lo tanto, reiterd que esta finalidad no es legitima,
importante ni imperiosa y, por consiguiente, el literal acusado debia declarase inexequible.
Ademas, insistié en que la distincidn entre parientes por su origen familiar constituye un medio
prohibido expresamente por la Carta, no es efectivamente conducente y mucho menos
indispensable, pues existen innumerables alternativas que resultan menos lesivas para los
principios y valores constitucionales. Finalmente, decidié integrar normativamente la
conjuncién "y” que precede el aparte acusado, con el objetivo de mantener el sentido
gramatical de la norma.
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4, Salvamento y aclaracion de voto

El Magistrado Carlos Bernal Pulido, suscribid salvamento de voto en relacion con la sentencia
de la referencia, la cual declard inexequible la expresidon "y los parientes consanguineos a los
civiles”, contenida en la seccidon b del articulo 6 de la Ley 1306 de 2009. En su concepto, la
disposicion demandada no desconoce el principio de igualdad, pues (7) no es irrazonable ni
desproporcionado imponer a los parientes consanguineos el deber de ejercer preferencialmente
la funcién de proteccidn del sujeto con discapacidad mental y (7) el orden definido en el articulo
para el ejercicio de la funcién de proteccion 'podrd ser modificado por el Juez de Familia cuando
convenga a los intereses del afectado”, de conformidad con el paragrafo del articulo 6 de la
Ley 1306 de 20009.

1. No es irrazonable ni desproporcionado imponer a los parientes consanguineos el deber de
gjercer preferencialmente la funcion de proteccion del sujeto con discapacidad mental. La
seccion b del articulo 6 de la Ley 1306 de 2009 fija un orden de prelacion en relacion con el
deber de proteccion de personas que, segun la Constitucion, son titulares de garantias
reforzadas. Esto no constituye, de manera alguna, un trato irrazonable ni desproporcionado en
relacion con los parientes civiles ni consanguineos. De la lectura de la norma y de la exposicién
de motivos deriva que la disposicion demandada solo busca:

“establecer una escala de individuos llamados a prestar la proteccion requerida, sustitutivos
unos de otros, a efecto de que siempre pueda encontrarse alguien encargado de velar por los
intereses de la persona en situacion de discapacidad” (Gaceta No. 369 de 2007, exposicion de
motivos ante la Cdmara de Representantes).

2. El orden definido en el articulo para el ejercicio de la funcion de proteccion "podra ser
modificado por el Juez de Familia cuando convenga a los intereses del afectado”, de
conformidad con el paragrafo del articulo 6 de la Ley 1306 de 2009. La disposicion atacada
contiene unos criterios para determinar, en la situacién concreta, quién ejercera de manera
preferencial el deber de proteccién de una persona con discapacidad mental. La sentencia
concluye equivocadamente que la prelacién tiene un caracter definitivo y discriminatorio en
contra del parentesco civil, sin embargo, lo cierto es que la disposicién solo impone un deber
preferencial a los familiares consanguineos que, en todo caso, puede ser modificado por el
Juez de Familia "cuando convenga a los intereses del afectado” (paragrafo del articulo 6, Ley
1306 de 2009).

Aunque el Magistrado Antonio José Lizarazo Ocampo compartid la decision de
inexequibilidad de la expresion normativa demandada, aclard el voto respecto de un aspecto
del test de igualdad que se aplica en sentencia anterior.

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Presidenta



