DERECHO A LA PARTICIPACION - Consulta previa a comunidades
indigenas y afrodescendientes / CONSULTA PREVIA — Su regulacion debe
tener origen en ley estatutaria / PRESIDENTE DE LA REPUBLICA — Alcance
de su potestad reglamentaria / COMISION CONSULTIVA DE ALTO NIVEL - Se
declara la nulidad de apartes del Decreto 3770 de 2008 que le asignan la
funcion de servir de instancia de consulta previa de medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectar directamente a las comunidades
negras, raizales, afrocolombianas o palenqueras

La instancia de Consulta Previa de medidas legislativas o administrativas,
respectivamente, del ambito nacional, departamental o distrital, susceptibles de
afectar a las Comunidades Negras, Raizales, Afrocolombianas o Palenqueras,
como derecho fundamental de estas comunidades, no puede ser la Comision
Consultiva - de alto nivel creada por la Ley 70 de 1993, ni las departamentales y
del Distrito capital, conformadas por representantes del Gobierno y de las
comunidades, segun lo disponen las normas acusadas, pues la Consulta Previa,
como derecho fundamental pertenece a las mencionadas comunidades, y como tal
su regulacion debe tener origen en la Ley Estatutaria, teniendo en cuenta el
precedente Jurisprudencial y de conformidad con el articulo 152 de la Constitucion
Politica, que prevé que mediante Ley Estatutaria, el Congreso de la Republica
debe regular los derechos y deberes fundamentales de las personas y los
procedimientos y los recursos para su proteccion. La Jurisprudencia de esta
Corporacion ha sido reiterada en el sentido de que la potestad reglamentaria que
corresponde al Presidente de la Republica de conformidad con el articulo 189
numeral 11 de la Constitucion Politica, se ejerce mediante normas juridicas que
desde el punto de vista formal y material se encuentran subordinadas a la Ley, de
tal manera que no pueden derogar, modificar, ampliar o restringir su alcance,
porque ello no seria reglamentar sino legislar. Lo anterior, es razén suficiente para
declarar la nulidad de las disposiciones contenidas en los articulos 5°, numeral 8,
12, numeral 7 y 20, paragrafo, del Decreto 3770 de 2008, como en efecto se haré
en la parte resolutiva de esta providencia.

COMUNIDADES NEGRAS - Consejos comunitarios. Naturaleza,
conformacion y funciones / CONSEJOS COMUNITARIOS — Inscripcion en el
Registro unico

El registro no invade aspectos propios de las comunidades en sus organos de
decisién, ni afecta la existencia de los Consejos Comunitarios, como persona
juridica que tiene un representante legal; permite si dar publicidad y constancia
publica sobre su existencia y al Ministerio del Interior, prestar apoyo en el marco
de la politica publica frente a estas comunidades, asi como fortalecerlas. Lo cierto
es que la actora se limita a expresar su inconformidad, pero el Unico concepto de
violacion que explica es que las disposiciones acusadas, articulos 14 a 19, del
Decreto 3770 de 25 de noviembre de 2008, contrarian el Decreto 1745 de 1995, y
fundamenta sus cargos en que los Consejos Comunitarios de las Comunidades
Negras se rigen por su derecho propio, limitdndose a transcribir las normas
pertinentes de estos dos instrumentos juridicos. Como ya se dijo, dicho Decreto no
constituye una norma de superior jerarquia frente al acto acusado. Ademas, las
normas acusadas indistintamente se refieren a las Organizaciones de las
Comunidades negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras y Consejos
Comunitarios, que tienen diferentes connotaciones juridicas, como ya lo observo la
Seccién Primera en la mencionada sentencia de 5 de agosto de 2010... En esas
condiciones, la Sala considera que los argumentos de la actora no logran
desvirtuar la presuncién de legalidad de que gozan los articulos 14 a 19 del
Decreto 3770 de 2008, y lo cierto es que, como lo sefiala el Ministerio del Interior,



la entidad tiene unas competencias en materia de Comunidades Negras, Raizales,
Afrocolombianas y Palenqueras, luego el Registro de los Consejos Comunitarios,
gue es lo que preocupa a la actora, de que tratan los actos acusados, permite la
interlocucion y la comunicacion para construir y articular una politica publica
abierta en la materia, respetando las decisiones autbnomas de los Consejos
Comunitarios, como personas juridicas con representacion legal.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 152 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO TRANSITORIO 55/ LEY 70 DE 1993 —
ARTICULO 1/LEY 70 DE 1993 — ARTICULO 4/ LEY 70 DE 1993 — ARTICULO 5
/ LEY 70 DE 1993 — ARTICULO 45 / LEY 70 DE 1993 — ARTICULO 46 /
DECRETO 1745 DE 1995 — ARTICULO 3 / DECRETO 1745 DE 1995 -
ARTICULO 4 / DECRETO 1745 DE 1995 — ARTICULO 7 / DECRETO 1745 DE
1995 - ARTICULO 9/ DECRETO 1745 DE 1995 — ARTICULO 12

NOTA DE RELATORIA: Sobre la consulta previa sentencias Corte Constitucional
C-461 de 2008, MP Manuel José Cepeda y T-823 de 2012, MP Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub; y sobre la naturaleza del consejo comunitario sentencia Consejo
de Estado Seccion Primera de 5 de agosto de 2010, Rad 2007-00039, CP Rafael
E. Ostau De Lafont Pianeta

NORMA DEMANDADA: DECRETO 3770 DE 2008 (25 de septiembre)
GOBIERNO NACIONAL — ARTICULOS 5, NUMERAL 8, 12, NUMERAL 7, 20 Y

PARAGRAFO (Anulados) / DECRETO 3770 DE 2008 (25 de septiembre)
GOBIERNO NACIONAL — ARTICULOS 14 AL 19 (No anulados)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Bogota, D.C., dieciséis (16) de abril de dos mil quince (2015)
Radicacion numero: 11001-03-24-000-2013-00128-00

Actor: FALCONERYS CARO ROSADO

Demandado: GOBIERNO NACIONAL

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE SIMPLE NULIDAD

Mediante decisién adoptada en la Audiencia Inicial celebrada el 26 de enero de

1015, se acumul6 al expediente num. 2013-00128-00, el proceso radicado bajo el

num. 2013-00590-00.



Por lo anterior, decide la Sala en uUnica instancia las demandas presentadas por la
sefiora FALCONERYS CARO ROSADO, en ejercicio del medio de control de
nulidad consagrado en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 — C.P.A.C.A,, contra
apartes del Decreto 3770 de 25 de septiembre 2008, "Por el cual se reglamenta
la Comision Consultiva de Alto Nivel de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras; se establecen los requisitos para
el Registro de Consejos Comunitarios y Organizaciones de dichas
comunidades y se dictan otras disposiciones”, expedido por el Gobierno

Nacional.

I.- ANTECEDENTES.

l.1.- EXPEDIENTE NUM. 2013 00128 00.

LA DEMANDA.

Solicita la actora que se declare la nulidad de los siguientes apartes del Decreto

3770 de 27 de septiembre de 2008:

- Articulo 5° numeral 8, que dispone como una de las funciones de la Comision
Consultiva de Alto Nivel, la de “servir de instancia de consulta previa de medidas
legislativas o administrativas, del &mbito nacional susceptibles de afectar
directamente a las Comunidades Negras, Raizales, Afrocolombianas o
Palenqueras, de conformidad con la Ley 21 de 1991, aprobatoria del Convenio

169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.



- Articulo 12, numeral 7, que consagra entre las funciones de las Comisiones
Consultivas Departamentales y la del Distrito Capital, la de “Servir de instancia de
consulta previa de medidas legislativas, del ambito Departamental o Distrital,
segun proceda, susceptibles de afectar directamente a las Comunidades Negras,
Raizales, Afrocolombianas o Palenqueras, de conformidad con la Ley 21 de 1991,
aprobatoria del Convenio 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y tribales en

paises independientes.

- Articulo 20. Subcomisiones, Paragrafo, que sefala: “La Comisién Consultiva de
Alto Nivel tendra una Subcomisién de Consulta Previa, de que trata la Ley 21 de
1991; integrada por cinco (5) consultivos delegados por los voceros de las
comunidades negras ante dicha instancia, para la coordinacién y realizacion de los
procesos de consulta de las medidas legislativas o administrativas del orden
nacional, la cual desarrollara sus funciones de conformidad con las orientaciones y
delegaciones que le impartan los delegados de las comunidades negras ante la

Comision Consultiva de Alto Nivel”.

La parte actora sefala los siguientes hechos:

Que el articulo transitorio 55 de la Constitucion Politica dispuso que dentro de los
dos afos siguientes a su entrada en vigencia, el Congreso debia expedir una Ley
gue les reconozca a las comunidades negras que han venido ocupando tierras
baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la cuenca del Pacifico, el
derecho a la propiedad colectiva sobre las areas que habra de demarcar la misma
ley, previo estudio de la comisién especial que debe crear el Gobierno, en la cual

tendran participacion representantes elegidos por las comunidades involucradas.



El paragrafo primero de la disposicidon Constitucional, sefial6 que lo anterior se
puede aplicar a otras zonas del pais que presenten similares condiciones y previo
estudio y concepto favorable de la comision especial, y el paragrafo segundo,
dispuso que vencido el término sefialado al Congreso, el Gobierno debia proceder

a hacerlo dentro de los seis meses siguientes, mediante norma con fuerza de Ley.

Que el Decreto 1332 de 11 de agosto de 1992, cred la Comision Especial para las
Comunidades Negras y en su articulo 7°, sefialé que funcionaria hasta el 7 de julio

de 1993.

Que mediante la Ley 70 de 27 de agosto de 1993, el Congreso hizo uso de sus
facultades Constitucionales y en su articulo 45 dispuso: “El Gobierno Nacional

conformara una Comision Consultiva de alto _nivel con la participaciéon de

representantes de las comunidades negras de Antioquia, Valle, Cauca, Chocd,
Narifio, Costa Atlantica y demas regiones del pais a que se refiere esta ley y de

raizales de San Andrés, Providencia y Santa Catalina para el sequimiento de lo

dispuesto en la presente ley”. (Subrayas de la actora)

Explica que con el fin de reglamentar la Comision Consultiva de alto nivel, se
expidié el Decreto 1371 de 1994, el cual fue subrogado por el Decreto 2248 de
1995, derogado a su vez por el Decreto parcialmente acusado 3770 de 2008,
expedido por el Ministerio del Interior y de Justicia en calidad de delegatario de

funciones presidenciales, en virtud del Decreto 3539 de 16 de septiembre de 2008.

Que las disposiciones acusadas, excedieron la potestad reglamentaria, porque la
Comision Consultiva de alto nivel y las Comisiones Consultivas Departamentales y
la del Distrito Capital, no podran erigirse como instancia de representacion de las

comunidades negras, raizales, afrocolombianas o palenqueras, frente a un



proceso de Consulta Previa para adoptar medidas legislativas o administrativas,

susceptibles de afectar directamente a los pueblos interesados.

Sefiala que la Consulta Previa es un derecho fundamental y toda su regulacion

debe hacerse por via de Ley Estatutaria.

La actora considera que con la expedicion de las disposiciones acusadas se han
violado los articulos 150, numeral 1°, 55, 113, 114 y 152 de la Constitucion

Politica; el Convenio 160 de la OIT; y la Ley 70 de 1993.

A su juicio, se violan los articulos 150, numeral 1, 113, 114 y 152, de la
Constitucion Politica, porque el mecanismo de Consulta Previa esta reconocido
como un derecho fundamental y, en consecuencia, y de conformidad con el
articulo 152, toda su regulacion debe hacerse por via de Ley Estatutaria expedida
por el Congreso de la Republica; en este caso el Ministerio demandado, reguld
este mecanismo por via directa, con lo cual también se desconocié la division

tripartita del Poder Publico.

Que se viola el articulo 55 de la Constitucion Politica y la Ley 70 de 1993, que lo
regula, porque en ninguno de sus apartes establece la Comisién Consultiva de alto
nivel como o6rgano de representacion de las Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, para efectos de garantizarles el
derecho fundamental a la Consulta Previa, el cual es reconocido por la
Constitucion Politica, por el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo — OIT aprobado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991 y por la

Jurisprudencia de las Altas Cortes.



Transcribe apartes de la sentencia C-461 de 14 de mayo de 2008, Magistrado
ponente doctor Manuel José Cepeda Espinosa, que se refiere al derecho a la
Consulta Previa, como mecanismo necesario e indispensable para asegurar que la
realizacion de proyectos no afecte en forma irreversible las formas tradicionales de
subsistencia de los grupos étnicos dentro de sus territorios, por lo que es un
medio necesario para garantizar el respeto al derecho a la subsistencia y, por

tanto, adquiere la naturaleza de derecho fundamental.

Sefiala que la Ley 70 de 1993, en su articulo 45, le ordené al Gobierno crear una
Comision Consultiva de alto nivel, pero solo se le otorgd la competencia para el
seguimiento de lo dispuesto por la propia ley; en consecuencia, de conformidad
con su articulo 1°, la Comision Consultiva que se ordenaba crear solo estaria
facultada para hacer un seguimiento para que a las comunidades negras se les
reconozca el derecho a la propiedad colectiva y para el reconocimiento de otros
derechos alli consagrados, tales como, la proteccion de la identidad cultural de la
comunidad afrocolombiana y de sus derechos como grupo étnico; fomentar su
desarrollo econdmico y social, con el fin de que obtengan condiciones reales de
igualdad frente al resto de la sociedad colombiana; dicha Comision Consultiva no
fue designada como 6rgano de representacion de las comunidades negras, frente

a un proceso de consulta previa.

Concluye que la Comision Consultiva de alto nivel y las comisiones consultivas
departamentales y la del Distrito Capital, no podran erigirse como instancia de
representacion de las Comunidades Negras, Raizales, Afrocolombianas o
Palenqueras, frente a un proceso de Consulta previa para adoptar medidas
legislativas o administrativas, susceptibles de afectar directamente a los pueblos

interesados.



Anota que respecto al derecho fundamental de Consulta previa, el articulo 6° del
Convenio de la OIT mencionado, establece el deber de los Estados de “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”.

Transcribe apartes de sentencias proferidas por la Corte Constitucional, que
sefialan: “la interpretacion de las normas Constitucionales aplicables y en,
especial, el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, hace concluir que en estos
eventos debe surtirse un procedimiento particular de consulta previa a dichas
comunidades, como requisito necesario para garantizar la preservacion de su
identidad diferenciada”; “el procedimiento de consulta no queda librado
completamente a la discrecionalidad de las autoridades gubernamentales y que tal
como se establecié por la Corte en relacion con el Decreto 1320 de 1998, cuando
dicho procedimiento no se sujete a las previsiones del Convenio 169 y a las
disposiciones constitucionales, se puede disponer su inaplicacion”; “cuando no sea
posible el acuerdo o la concertacidon, la decision de la autoridad debe estar
desprovista de arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser
objetiva, razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al
Estado la proteccion de la identidad social, cultural y econdmica de la comunidad

indigena”.

Que sobre la misma materia, en fallo C-891 de 22 de octubre de 2002, Magistrado
ponente doctor Jaime Araujo Renteria, la Corte Constitucional presento los
criterios contenidos en la “Guia para la Aplicacién del Convenio 169", elaborada
por la OIT y el Centro Internacional para los Derechos Humanos y el Desarrollo
Democratico, sefialando que ello significa que al consultarlos, los Gobiernos

deben proporcionar informacion apropiada y completa, que pueda ser



comprendida por los pueblos indigenas vy tribales, y que los Gobiernos no pueden
consultar a cualquiera que declare representar a las comunidades afectadas,
porque las consultas deben emprenderse con organizaciones genuinamente
representativas, que estén habilitadas para tomar decisiones o hablar en su

nombre.

Argumenta que de acuerdo con la Jurisprudencia, para el proceso de Consulta
Previa de medidas legislativas o administrativas, susceptibles de afectar
directamente a los pueblos interesados, se requiere de un procedimiento particular
gue les garantice tomar las decisiones que de acuerdo con su vision, desarrollen a
su comunidad y preserven su cultura; que el derecho fundamental a la Consulta
Previa se encuentra radicado en cabeza de la comunidad misma y es a ella, en

cada caso concreto, a quien le corresponde darse su propia representacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El Ministerio del Interior se opuso a la prosperidad de las pretensiones, porque la
norma acusada fue expedida en ejercicio de facultades Constitucionales y

Legales.

Destaca que la norma demandada fue derogada por el Decreto 2163 de 2012, por

lo que la demanda no tiene los efectos pretendidos.

Sefiala que las normas acusadas forman parte de un conjunto normativo armoénico
gue busca precisamente dar cumplimiento a los fines estatales, asi como la
garantia de su proteccion, en armonia con el modelo democratico, participativo y

pluralista existente.



Trae a colacion la sentencia C-169 de 2001, sobre la revision constitucional del
proyecto de ley “Por la cual se reglamenta el articulo 176 de la Constitucion
Politica de Colombia” que sefala que “el reconocimiento a las comunidades
negras no se hace en funcién de su raza, pues ello implicaria presuponer que en
un pais con un grado tan alto de mestizaje como lo es Colombia, existen adn
“razas puras”, lo cual es inaceptable y llevaria a efectuar futuras distinciones
(odiosas) entre quiénes se deben considerar de “raza negra”, y quiénes no, para
efectos de acceder a los beneficios que otorga la ley; que por ello el articulo 176
de la Carta hace referencia a una circunscripcion electoral para los grupos étnicos
y por ello debe quedar claro que los derechos colectivos de las comunidades
negras en Colombia son una funcion de su status en tanto grupo étnico, portador
de una identidad propia que es digna de ser protegida y realzada, y no del color de

la piel de sus integrantes.

Que el anterior pronunciamiento de la Corte Constitucional también hizo referencia
al Convenio 169 de la OIT, para sefalar que “ese 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. Lo
gue es mas importante, se hacen acreedores a los derechos que consagra el

Convenio 169 de la OIT".

Sobre la Consulta Previa, sefialé que la Corte Constitucional mediante sentencia
C-175 de 2009, sostuvo que la obligacion de realizar este procedimiento con
anterioridad a la radicacion del proyecto de ley, es una condicién imprescindible
para dotar de efectividad e incidencia la participacion de las comunidades
indigenas y afrodescendientes en la determinacion del contenido de las medidas

susceptibles de afectarlas directamente.



Que la misma Corte Constitucional ha precisado, en relacion con la aplicacion del
Convenio 169, que en cada caso concreto, seria necesario establecer si opera el
deber de consulta, bien sea porque se esté ante la perspectiva de adoptar una
medida legislativa que de manera directa y especifica regule situaciones que
repercuten en las comunidades indigenas o tribales, o porque del contenido

material de la medida se desprende una posible afectacién de las comunidades.

Concluye que la demanda pretende desdibujar el sentido y alcance del conjunto
normativo acusado y de prosperar sus argumentos no podria concebirse una
politica publica en el marco de la igualdad material como fundamento del quehacer

del Estado Social de Derecho.

Finalmente, solicita que la Corporacion se inhiba de pronunciarse de fondo por

carencia de objeto, porque el Decreto acusado fue derogado por el Decreto 2163

de 19 de octubre de 2012

.2.- EXPEDIENTE NUM. 2013 00590 00.

LA DEMANDA.

Solicita la actora que se declare la nulidad de los articulos 14, 15, 16, 17, 18 y 19,
contenidos en el capitulo Ill, “Registro Unico de Organizaciones de las
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras y Consejos

Comunitarios”, del Decreto 3770 de 27 de septiembre de 2008.

La parte actora sefala los siguientes hechos:

Que el Presidente de la Republica en desarrollo de sus facultades Constitucionales



otorgadas por el articulo transitorio 55 de la Constitucion Politica, expidié la Ley 70
de 1993, que en su Capitulo Ill, articulo 5°, establece que para recibir en propiedad
colectiva las tierras adjudicables, cada comunidad formara un Consejo Comunitario
como forma de administracion interna, cuyos requisitos determinara el reglamento
gue expida el Gobierno Nacional, y que sus funciones son las que establece la Ley

y las que prevea el reglamento.

Que con el fin de reglamentar el Capitulo 11l de la Ley 70 de 1993, el Presidente de
la Republica en uso de sus facultades constituciones y legales, en especial la que
le confiere el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, expidié el
Decreto 1745 de 12 de octubre de 1995, cuyo Capitulo Il se refiere a los
“CONSEJOS COMUNITARIOS?”, el cual transcribe, y su articulo 12, se refiere al

Representante Legal del Consejo Comunitario y sus funciones.

Considera que mediante las normas acusadas el Ministerio del Interior, de manera
unilateral, arbitraria y asumiendo una competencia que no le corresponde, creo la
figura del Registro de Consejos Comunitarios y Organizaciones de Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, estableciendo los requisitos del

mismo.

La actora considera que con la expedicion de las disposiciones acusadas se han
violado los articulos 7° y 55 transitorio de la Constitucion Politica; el Convenio 169

de la OIT; la Ley 70 de 1993, y el Capitulo Segundo del Decreto 1745 de 1995.

Arguye que se violaron los articulos 7° y 55 transitorio de la Constitucion Politica,
la Ley 70 de 1993 y el Capitulo Il del Decreto 1745 de 1995, porque el articulo 3°

de esta Ultima norma, asigna a las comunidades negras, la atribucion de



reglamentar la Constitucion de los Consejos Comunitarios de acuerdo con su

“sistema de derecho propio”.

Que entonces el Ministerio del Interior, se arrogé una facultad que por expreso
mandato constitucional y legal corresponde a las denominadas genéricamente
comunidades negras, de acuerdo con su derecho ancestral, por lo que de manera
ilegal se cred la figura del “Registro Unico de Consejos Comunitarios”, para lo cual
la entidad no tenia competencia.

Expone que los Consejos Comunitarios fueron creados por la Ley 70 de 1993,
como una forma de administracion del territorio colectivo y del usufructo de los
recursos naturales que se encuentran en el territorio colectivo de las comunidades
a que se refiere, y cuya finalidad fue esencialmente “para que dichas comunidades
recibieran en propiedad colectiva las tierras adjudicables, es decir las tierras

baldias que histéricamente han ocupado”.

Argumenta que de conformidad con el articulo 5° de la Ley 70 de 1993, para
recibir en propiedad colectiva las tierras adjudicables, cada comunidad negra debe
constituir un Consejo Comunitario, como forma de administracion interna, cuyos

requisitos determina el reglamento que expida el Gobierno Nacional.

Que un Consejo Comunitario es la maxima aspiracion a que se contrae la Ley 70
de 1993; es la estrategia para hacer realidad la autoridad propia de las
comunidades negras y no se puede equiparar con los grupos, asociaciones, juntas
de accidbn comunal u otras expresiones como equivocadamente lo hizo el

Ministerio del Interior, al crear el mencionado Registro Unico.



Insiste en que mediante el Decreto 1745 de 1995 en su Capitulo I, articulo 3°, se
dispone que una comunidad negra podra constituirse en Consejo Comunitario, que
como persona juridica ejerce la maxima autoridad de acuerdo con la Constitucion
y la Ley que los rige y los demas que le asigne su “sistema de derecho propio”,
luego es el derecho propio el que se debe tener en cuenta para la conformacion
de los Consejos Comunitarios y, por tanto, su existencia es independiente de

cualquier tipo de registro creado por el Ministerio del Interior.

Considera que la expedicion de los actos acusados es un claro desconocimiento
de la existencia del derecho propio afrocolombiano, circunstancia que impide que
los diferentes pueblos negros puedan desarrollar su propia cosmovision, afectando
su proyecto de vida como comunidad, y pone en evidencia la exclusion social,
econdmica, politica, histérica y cultural que vienen afrontando, porque solo se
reconocen como Consejos Comunitarios aquellos que aparecen inscritos en el
Registro de Consejos Comunitarios, situacion irregular que ademas es confirmada
por la entidad en oficio en el cual manifiesta que éste tiene como fundamento y fin
dar publicidad y constancia publica sobre su existencia y asi garantizar la

transparencia y el conocimiento generalizado.

Que, ademas, el derecho de Consulta previa solo se garantiza a aquellas
comunidades que estén conformadas en Consejos Comunitarios registrados en el

Ministerio del interior, vulnerando el derecho de aquellas que no lo han hecho.

Indica que el articulo 15, numeral c), del Decreto 3770 de 2008, al exigir que para
el registro de Consejos Comunitarios se debe aportar a la solicitud “copia de la
resolucion de adjudicacion del respectivo territorio colectivo o certificacion en que
conste que la solicitud de adjudicacion del mismo se encuentra en tramite”, las

comunidades negras que no se han conformado en Consejos Comunitarios o que



habiéndolo hecho y aun no han iniciado solicitud de titulacién colectiva, no podran
acceder al Registro que cre6 el Acto acusado y, por tanto se tendran como no
existentes, para efectos de garantizarle sus derechos constitucionales y para que
el Estado Colombiano les pueda otorgar los beneficios que han logrado en su

transcurrir historico.

Sefiala que el reconocimiento especial de las Comunidades Negras ha sido
materia de pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional, teniendo en
cuenta que el articulo 7° de la Constitucion Politica acoge la diversidad étnica y
cultural de la Nacién Colombiana; que el requisito que exige el Decreto acusado
contraria la Ley 70 de 1993 que en ninguno de sus articulos establece que solo
tendran derecho a la participacion o representacion las comunidades negras que
se registren como Consejos Comunitarios ante el Ministerio del Interior; que el
Convenio 169 de la OIT no define quiénes son el pueblo afrocolombiano, sino que
adopta un enfoque practico proporcionado con solamente criterios para describir
los pueblos que pretende proteger, en el cual un criterio fundamental para
identificar dicho pueblo es la auto identificacion y otros, como las formas
tradicionales de vida, cultura y cosmovision, practicas de produccion, idioma,

costumbres, organizacion social, religion y leyes tradicionales propias.

Anota que al interior de esta comunidad étnica, se encuentran varias formas de
organizacion que dan cuenta del ejercicio natural del derecho a la
autodeterminacion del pueblo afrocolombiano, como, por ejemplo, tienen
organizaciones de base, Asociaciones, Clubes, Juntas, Kuagros, Yuntas, Mingas,
Urambas, Mamuncias, Tongas, Capitanias, Palenkes, Federaciones, siendo todas
ellas validas para ejercer el libre derecho de participacion y representacion de la
comunidad negra, derechos que han sido reconocidos por el Convenio

internacional, la Ley 70 de 1993 y la Jurisprudencia Colombiana.



Finalmente, se refiere al Decreto 1745 de 1995, que reglamenta la Ley 70 de
1993, para sefalar que en ninguno de sus apartes se faculta al Ministerio del

Interior para que registre y/o inscriba a los Consejos Comunitarios.

Que la unica orden que dio la norma anterior, fue que el Alcalde Municipal esta
obligado a enviarle a la Direccion de Asuntos para las Comunidades Negras del
Ministerio del Interior, copia de las Actas de Eleccion de la Junta del Consejo
Comunitario, y en los términos del articulo 3° el Consejo Comunitario, constituido
por la misma comunidad negra, como persona juridica, es la maxima autoridad de
direccién, coordinacion, ejecucion y administracion interna dentro de las tierras de
las comunidades negras, para ejercer las funciones que le atribuye la Ley 70 de
1993, sus Decretos Reglamentarios y demas que le asigne el sistema de derecho

propio de la comunidad.

Que la Junta esta integrada por los miembros del respectivo Consejo Comunitario,
quien es el encargado de elegirlos y reconocerlos, tal como lo indican los articulos

7°y 9° del Decreto 1745 de 1995.

Que la eleccion de la Junta del Consejo Comunitario, es un hecho independiente a
cualquier registro y/o inscripcion que pretenda efectuar el Ministerio del Interior, y
gue el articulo 9° del Decreto 1745 de 1995, sefiala que el Acta de eleccion
“constituira documento suficiente para los efectos de la representacion legal”, y
gue su paragrafo lo Unico que ordena es la presentacion ante el Alcalde de las
Actas de Eleccion de la Junta del Consejo, quien queda obligado a enviar copia de
dichas actas a los Gobernadores y Alcaldes de la entidades territoriales
involucradas y a la Direccién de Asuntos para las Comunidades Negras del

Ministerio del Interior.



CONTESTACION DE LA DEMANDA.

El Ministerio del Interior, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, porque la

norma acusada fue expedida en ejercicio de facultades legales y constitucionales.

En resumen, sefiala que el Registro ante el Ministerio del Interior, no invade
aspectos propios de las comunidades en sus organos de decision y la toma de
decisiones, sino que permite dar atencion a las comunidades y conocer sus
expresiones organizadas; prestar apoyo focalizado en el marco de la politica
publica; realizar la planeacion y ejecucién para fortalecer, dentro de la igualdad
material, las acciones del Estado dirigidas hacia las comunidades
afrocolombianas; articular la existencia, los espacios y politicas de forma
focalizada y geo referenciada; y facilitar el acceso transversal de los sistemas de

atencion del Estado.

Sefiala que las apreciaciones de la accionante a quien corresponde la carga
argumentativa, son subjetivas y no son precisas y pertinentes; sus cargos son

meras transcripciones que hacen imposible adelantar un juicio de legalidad.

Anota que el Estado debe establecer unos minimos para articular las politicas
publicas con el fin de dar cumplimiento a los fines esenciales y que es ineludible
gue el Ministerio del Interior tenga un minimo de comunicacion, interlocucion y
ubicacion georeferenciada de las Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras, para tener dialogos y desarrollar funciones de su
competencia al interior de las comunidades y dentro de la misma institucionalidad,

y poder construir una politica publica, que no afecte el derecho fundamental.



Que el Decreto acusado es proporcional al fin que persigue; es necesario y (util
para elaborar la politica de la mano de las Comunidades, para el cumplimiento de

su mision y de su vision y desarrollar los mandatos superiores.

Il.- TRAMITE DE LAS ACCIONES.

De conformidad con lo ordenado por el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, el 26
de enero de 2015 se dio inicio a la Audiencia Inicial, a la cual asistieron las partes
demandante y demandada y el Ministerio Publico; no asistié la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, quien fue notificada oportunamente de su

realizacion.

En la audiencia se hizo un recuento de las actuaciones procesales surtidas y
enseguida se procedié al saneamiento del proceso, sobre el cual las partes y el
Ministerio Publico no observaron ningun vicio que pudiera acarrear nulidad
procesal, por lo que el Despacho declaré debidamente saneados los vicios de

nulidad relativa que pudiere adolecer el proceso.

Se procedi6 a decidir sobre las excepciones previas y mixtas. El Secretario sefialo
gue verificada la base de datos que se lleva en la Secretaria de la Seccion
Primera, se advirtié que cursaba en el mismo Despacho una demanda presentada
por la aqui demandante, contra el Decreto acusado 3770 de 25 de septiembre de
2008, expedido por el Ministerio del Interior, bajo el radicado 2013-00590-00,
proceso en el cual se habian surtido las diferentes etapas y que en ese momento

se encontraba para la realizacion de la audiencia inicial ese mismo dia.



Por lo anterior, el Despacho, de oficio, decretd la acumulacion del proceso num.
2013-00590-00 al radicado num. 2013-00128-00, por ser el mas antiguo, para ser

estudiados bajo una misma cuerda procesal, lo cual fue aceptado por las partes.

El Despacho consider6 que la excepcion propuesta por la parte demandada:
carencia de objeto de la demanda, porque la norma acusada fue derogada, no
prosperaba, toda vez que, de acuerdo con la reiterada Jurisprudencia de esta
Corporacion, concretamente a partir del pronunciamiento de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del afio 1990, se ha considerado que la derogatoria
“per se” no pone fin a los efectos que hubiera podido producir el acto mientras
estuvo vigente. No se interpuso recurso por parte del apoderado de la entidad

demandada.

Acto seguido se fijo el litigio, en los siguientes términos:

Respecto del expediente num. 2013-00128-00, consiste en determinar si los
articulos 5°, numeral 8, 12, numeral 7 y 20, paragrafo, del Decreto 3770 de 25 de
septiembre de 2008, expedido por el Ministerio del Interior, vulneran lo dispuesto
en los articulos: 55, 113, 114, 150, numeral 1, y 152 de la Constitucion Politica; y

la Ley 70 de 1993.

En relacion con el expediente 2013-00590-00, consiste en determinar si los
articulos 14 al 19 del Capitulo 1ll, del citado Decreto 3770 de 25 de septiembre de
2008, vulneran lo dispuesto en los articulos: 7° y 55 de la Constitucion Politica,

Capitulo Il del Decreto 1745 de 1995, Ley 70 de 1993 y el Convenio 169 de la OIT.

Las partes y el Ministerio Publico manifestaron no tener objecion a la fijacion del

litigio.



El Despacho dispuso tener como pruebas, en cuanto fueren conducentes y por el
valor que les corresponda en derecho, los documentos aportados por la entidad
demandada y puso de presente que el asunto es de puro derecho y, en
consecuencia, prescindio de la audiencia de pruebas, conforme a lo dispuesto por

el articulo 179 de la Ley 1437 de 2011.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto por el inciso final del articulo 181 del
C.P.A.C.A., se considero innecesaria la realizacion de la audiencia de alegaciones
y juzgamiento, por lo que se concedio a las partes el término de diez dias a partir
del dia habil siguiente al de la audiencia, para que si asi lo consideran presenten
alegatos de conclusion, lapso dentro del cual el Ministerio Publico podria rendir

concepto. Ninguna de las partes ni el Ministerio Publico objeto la decision.

Finalmente, las partes y el Ministerio Publico manifestaron que NO encuentran
irregularidad en la audiencia que pudiere viciar de nulidad las actuaciones

surtidas.

Teniendo en cuenta lo anterior, se declaré saneado el proceso.

ll.- ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Agente del Ministerio Publico considera que la actora desvirtuo la presuncion de

legalidad de que gozan las disposiciones demandadas.

Arguyo que se excedio la potestad reglamentaria, porque la Ley 70 de 1993, en
ninguno de sus apartes, le confirid al Ejecutivo la funcién de servir de instancia
para la adopcién de medidas legislativas y administrativas, solo le otorgé la simple

funcién de hacer seguimiento a la misma Ley.



Que el Decreto acusado, implica la afectacion del derecho fundamental a la
Consulta Previa, lo cual requiere que sea el Congreso de la Republica el que
defina los contenidos normativos, porque esta legitimado para establecer las
condiciones de modo en que ha de desarrollarse la Consulta, teniendo como base
los lineamientos Jurisprudenciales y las directrices dadas por la Convencion 169
de la OIT sobre pueblos raizales e indigenas, esto es, que se realice a traves de
procedimientos apropiados, a través de instituciones representativas vy

garantizando la observancia del principio de la buena fe.

Sefiala que las Leyes Estatutarias son un tipo especial de Ley, que por razén de
su contenido material y la funcion que cumplen dentro del sistema democratico
cuentan con requisitos especiales para su aprobacion, que se encuentran regladas

en el articulo 152 y siguientes de la Constitucion Politica.

Puso de relieve que los grupos étnicos son los titulares del derecho fundamental a
la Consulta Previa, el cual abarca tanto a las comunidades indigenas como a las
comunidades negras; que son ellas las depositarias de los derechos consagrados
en la norma Constitucional y, en consecuencia, las legitimadas para ejercerlos en
cada caso concreto; arguye que las Comisiones Consultivas no fueron previstas
por el Constituyente ni por el Legislador como instancias de Consulta previa para
las medidas legislativas y administrativas, entre otras, porque en ellas no esta
garantizada la genuina representacion de las Comunidades Negras, pues su

composicion es predominantemente estatal.

Por lo anterior, concluye que el Decreto enjuiciado viola la reserva de Ley

Estatutaria y desborda la potestad reglamentaria.



En relacién con el cargo concerniente a los articulos 14 a 19 del capitulo Il del
acto acusado, considera que la creacion de la figura del Registro de Consejos
Comunitarios, implica un claro desconocimiento del derecho propio que les asiste
a las comunidades para desarrollar sus proyectos de vida, e impide que aquellas
comunidades que no aparezcan reconocidas como tales en el Registro Unico,
puedan recibir en propiedad colectiva las tierras adjudicables, afectando

gravemente el derecho fundamental a la autodeterminacion.

Explica que la Ley 70 de 1993, que desarrolla el articulo transitorio 55 de la
Constitucion Politica, en su Capitulo 1ll, articulo 5°, prevé que cada comunidad
formara un Consejo Comunitario como forma de administracion interna, con el
objetivo de que las Comunidades Negras puedan recibir en propiedad colectiva las
tierras adjudicables. Con el fin de reglamentar la disposicion, el Gobierno expidio
el Decreto 1745 de 1995, en cuyo capitulo 1l regula lo atinente a los Consejos

Comunitarios.

Posteriormente, se expidio el Decreto acusado 3770 de 2008, cuyos articulos 14 a
19 reglamentan el Registro Unico estableciendo para el ingreso y permanencia del
Consejo Comunitario, el deber de actualizacion de documentos, la obligacion de
reportar cambios en la estructura de administracion, direccion y/o representacion y

la suspension del registro.

Anotd que la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras fue creada por el
articulo 67 de la Ley 70 de 1993, y en cumplimiento de lo anterior, el Decreto 1720
de 2008, vigente cuando se expidié el Decreto enjuiciado, en su articulo 4°, fijo
dentro de sus funciones, llevar el Registro Unico Nacional de los consejos
comunitarios y organizaciones de base de las comunidades negras,

afrocolombianas, raizales y palenqueras.



Que de lo precisado, el Decreto enjuiciado al establecer el Registro Unico de las
Organizaciones de las Comunidades Negras, Afrocolombianas, raizales vy
Palenqueras y Consejos Comunitarios, contraria lo dispuesto por la Ley 70 de
1993 y el Decreto 1745 de 1995, por cuanto implica un claro desconocimiento del
derecho que les asiste a las comunidades para constituir Consejos Comunitarios,

conforme a su derecho propio.

Considera que el Registro Unico tiene un alcance restrictivo, pues permite la
inscripcion solo de aquellas organizaciones que tengan dentro de sus objetivos,
reivindicar y promover los derechos humanos, territoriales, sociales, econémicos,
culturales, ambientales y/o politicos de las mencionadas comunidades, desde la
perspectiva étnica, dentro del marco de la diversidad etnocultural, asi mismo se
exige tener mas de un afilo de haberse conformado como tales y acta de
constitucién de la organizacion, con sus respectivas firmas, en nimero no inferior

a 15 miembros.

Concluye que es evidente que el aludido Registro crea unas condiciones
restrictivas para que los Consejos Comunitarios puedan ser sujetos titulares de
derechos étnicos, entre ellos, recibir en propiedad colectiva las tierras baldias que
han ocupado histéricamente, estando frente a un claro desconocimiento del
derecho que les asiste a conformar Consejos Comunitarios con base en el sistema

de derecho propio.

Plantea su criterio una vez transcribe el marco normativo expuesto por el actor y
cita apartes de la Jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de

Estado, sobre el particular.



V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

Las disposiciones acusadas son los articulos 5°, numeral 8, 12, numeral 7, 20,
paragrafo; y 14 al 19 del Decreto 3770 de 25 de septiembre de 2008, " Por el cual
se reglamenta la Comisién Consultiva de Alto Nivel de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras; se establecen los requisitos para
el Registro de Consejos Comunitarios y Organizaciones de dichas
comunidades y se dictan otras disposiciones”, expedido por el Gobierno

Nacionall.

Las disposiciones acusadas, relacionadas con las funciones de la Comision

Consultiva de Alto Nivel y de las Subcomisiones, consagran:

“Articulo 5°. Funciones de la Comision Consultiva de Alto Nivel. La
Comisién Consultiva de Alto Nivel tendra las siguientes funciones:

8. Servir de instancia de consulta previa de medidas legislativas o
administrativas, del ambito nacional susceptibles de afectar directamente a
las Comunidades Negras, Raizales, Afrocolombianas o Palenqueras, de
conformidad con la Ley 21 de 1991, aprobatoria del Convenio 169 de la OIT,
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes.”

“Articulo 12. Funciones. Las Comisiones Consultivas Departamentales y la
del Distrito Capital tendran las siguientes funciones:

7. Servir de instancia de consulta previa de medidas legislativas o
administrativas, del ambito Departamental o Distrital, segun proceda,
susceptibles de afectar directamente a las Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales o Palenqueras, de conformidad con la Ley 21 de
1991, aprobatoria del Convenio 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes.”

“Articulo 20. Subcomisiones. Para su operatividad, las Comisiones
Consultivas se organizaran en subcomisiones.

Paragrafo. La Comisién Consultiva de Alto Nivel tendrd una Subcomision de
Consulta Previa, de que trata la Ley 21 de 1991; integrada por cinco (5)
consultivos delegados por los voceros de las comunidades negras ante dicha

1 Mediante la Ley 1444 de 4 de mayo de 2011, se ordend la escision del Ministerio del Interior y
de Justicia, y mediante el Decreto 2893 de 11 de agosto de 2011, se revivido el Ministerio del
Interior.



instancia, para la coordinacion y realizacion de los procesos de consulta de
las medidas legislativas o administrativas del orden nacional, la cual
desarrollara sus funciones de conformidad con las orientaciones vy
delegaciones que le impartan los delegados de las comunidades negras ante
la Comisién Consultiva de Alto Nivel.”

Y las disposiciones acusadas, relacionadas con el Registro Unico de
Organizaciones de las Comunidades, contenidas todas en el capitulo lll,

disponen:

“Articulo 14. Registro unico. La Direccion de Asuntos para Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, o la dependencia que
haga sus veces, llevara un Registro Unico de Consejos Comunitarios y
Organizaciones de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras.

Solo podran inscribirse en tal Registro, aquellas organizaciones que cumplan
con los siguientes requisitos:

a) Tener dentro de sus objetivos reivindicar y promover los derechos
humanos, territoriales, sociales, econdmicos, culturales, ambientales y/o
politicos de las Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales o
Palenqueras, desde la perspectiva étnica, dentro del marco de la diversidad
etnocultural que caracteriza al pais;
b) Tengan més de un afio de haberse conformado como tales;
c) Allegar el formulario Unico de registro, debidamente diligenciado, el cual
sera suministrado por la Direccién de Asuntos para Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior y de
Justicia, o la dependencia que haga sus veces;
d) Acta de constitucion de la organizacion, con la relacion de sus integrantes,
con sus respectivas firmas, numero de documento de identidad, domicilio, en
namero no inferior a quince (15) miembros;
e) Los Estatutos de la organizacion, los cuales no podran omitir los siguientes
aspectos:

I. Estructura interna de la organizacion.

II. Procedimiento para la eleccion de sus representantes y dignatarios.

lll. Procedimiento para la toma de decisiones;
f) Nombres de sus voceros o representantes elegidos democraticamente;
g) Plan de actividades anual,
h) Direccion para correspondencia.

Paragrafo. En los Estatutos de las organizaciones a que alude el presente
articulo, se debera establecer expresamente que las personas que integran
la organizacion, deben ser miembros de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales o Palenqueras.

Articulo 15. Registro de Consejos Comunitarios. Para la inscripcion de los
Consejos Comunitarios se requiere:



a) Diligenciar el Formulario Unico de Registro, el cual sera suministrado por
la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior y de Justicia;

b) Copia del acta de eleccién de la Junta del Consejo Comunitario, suscrita
por el Alcalde, o certificacion del registro de la misma en el libro que para tal
efecto lleva la Alcaldia respectiva, de conformidad con el paragrafo 1° del
articulo 9° del Decreto numero 1745 de 1995;

c) Copia de la resolucion de adjudicacién del respectivo territorio colectivo o
certificacion en que conste que la solicitud de adjudicacién del mismo se
encuentra en tramite.

Paragrafo 1°. La Direccion de Asuntos para Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior y de
Justicia, 0 quien haga sus veces, serd la Unica entidad competente para
expedir la respectiva resolucion de inscripcion de Consejos Comunitarios.
Para ello debera verificar la documentacién presentada y de encontrarla
conforme a los requerimientos procedera a expedir la respectiva resolucion.

Paragrafo 2°. Las Alcaldias Municipales deberan remitir en un término no
mayor a treinta (30) dias, a la Direccion de Asuntos para Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior y
de Justicia, o quien haga sus veces, la informacién sobre las novedades y
modificaciones en el registro de que trata el paragrafo 1° del articulo 9° del
Decreto numero 1745 de 1995.

Articulo 16. Requisitos Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales o
Palenqueras. Para ingresar y permanecer en el Registro Unico de Consejos
Comunitarios 'y de Organizaciones de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales o Palenqueras, se debera contar con la respectiva
resolucion expedida por la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, y cumplir con lo establecido en el
articulo 17 del presente decreto.

Articulo 17. Actualizacion de documentos. Las organizaciones de base de
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras de que trata
el presente decreto, deberan actualizar anualmente su plan de actividades, la
relacion de sus miembros, y los datos relacionados con la direccion vy
representacion legal de la respectiva organizacion, y reportar tal informacion
a la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras, dentro de los tres (3) primeros meses de cada afio.

Articulo 18. Reporte de cambios en la estructura de administracion,
direccion y/o representacion. Cuando los Consejos Comunitarios o las
Organizaciones de Base de Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales o Palenqueras produzcan cambios, totales o parciales, en su Junta,
del Representante Legal o en cualquiera de sus 6rganos de direccion o
administracion, éstos deberan ser informados a la Direccidon de Asuntos para
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, dentro de
un término de treinta (30) dias.

Paragrafo. Cuando se trate de novedades en la Junta de los consejos
comunitarios, la informacion debera ser remitida por la respectiva alcaldia a
la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras, dentro de los términos establecidos en el paragrafo
2° del articulo 15 del presente decreto.



Articulo 19. Suspension del Registro. La Direccion de Asuntos para
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras del
Ministerio del Interior y de Justicia, procedera a suspender, previo el
procedimiento previsto en el articulo 35 del Cddigo Contencioso
Administrativo, hasta por un término de seis (6) meses, mediante resolucion
motivada, a las organizaciones que incumplan lo establecido en el articulo 17
de este decreto. Las organizaciones que, vencidos los seis (6) meses de
suspension que le fue impuesta, continlden sin reportar la actualizacién de su
informacion, seran retiradas definitivamente del registro Unico, mediante
resolucién motivada”.

Sefiala la actora, respecto de las disposiciones acusadas relacionadas con la
funcién de la Comision Consultiva de Alto Nivel y de las Comisiones Consultivas
Departamentales y del Distrito Capital, relativas a servir de instancia de
Consulta Previa de medidas legislativas o administrativas, respectivamente,
del ambito nacional, departamental o distrital, susceptibles de afectar
directamente a las Comunidades Negras, Raizales, Afrocolombianas o
Palenqueras, asi como de la funcion de las Subcomisiones de coordinar y realizar
los procesos de consulta de dichas medidas, que violan los articulos
Constitucionales relacionados con la separacion de los poderes publicos, porque
corresponde al Congreso dictar Leyes, en este caso Estatutaria, pues la Consulta
Previa es un derecho fundamental; y que, ademas, violan la Constitucién en su

articulo transitorio 55 y la Ley 70 de 1993, en su articulo 45.

El articulo transitorio 55 de la Constitucion Politica, dispone:

“Articulo transitorio 55. Dentro de los dos afios siguientes a la entrada en
vigencia de la presente Constitucion, el Congreso expedira, previo estudio
por parte de una comisién especial que el Gobierno creara para tal efecto,
una ley que les reconozca a las comunidades negras que han venido
ocupando tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la
Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus practicas tradicionales de
produccion, el derecho a la propiedad colectiva sobre las areas que
habra de demarcar la misma ley.

En la comisiébn especial de que trata el inciso anterior tendran
participacion en cada caso representantes elegidos por las
comunidades involucradas.



La propiedad asi reconocida solo sera enajenable en los términos que sefale
la ley.

La misma ley establecera mecanismos para la proteccion de la identidad
cultural y los derechos de estas comunidades, y para el fomento de su
desarrollo econémico y social.

PARAGRAFO 1o0. Lo dispuesto en el presente articulo podra aplicarse a
otras zonas del pais que presenten similares condiciones, por el mismo
procedimiento y previos estudio y concepto favorable de la Comisién especial
aqui prevista.

PARAGRAFO 20. Si al vencimiento del término sefialado en este articulo el
Congreso no hubiere expedido la ley a la que él se refiere, el Gobierno
procedera a hacerlo dentro de los seis meses siguientes, mediante norma
con fuerza de ley”.

Con ese texto normativo superior, el Constituyente de 1991 le dio una amplificacion e
implementacion especifica a su mandato consagrado en el articulo 7° ibidem, en el
sentido de que “El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la

naciéon colombiana”.

Ahora bien, el Congreso de la Republica, mediante la Ley 70 de 27 de agosto de

1993, desarrollo la norma Constitucional, precisando su objeto asi:

“ARTICULO 1. La presente ley tiene por objeto reconocer a las comunidades
negras que han venido ocupando tierras baldias en las zonas rurales
riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus practicas
tradicionales de produccion, el derecho a la propiedad colectiva, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos siguientes. Asi mismo tiene
como propoésito establecer mecanismos para la proteccion de la identidad
cultural y de los derechos de las comunidades negras de Colombia como
grupo étnico, y el fomento de su desarrollo econémico y social, con el fin de
garantizar que estas comunidades obtengan condiciones reales de igualdad
de oportunidades frente al resto de la sociedad colombiana.

De acuerdo con lo previsto en el Paragrafo 1o. del articulo transitorio 55 de la
Constitucion Politica, esta ley se aplicar4d también en las zonas baldias,
rurales y riberefias que han venido siendo ocupadas por comunidades
negras que tengan précticas tradicionales de produccion en otras zonas del
pais y cumplan con los requisitos establecidos en esta ley.”



El articulo 45 de la Ley 70 de 27 de agosto de 1993, dispuso como competencia

del Gobierno Nacional, la siguiente:

“ARTICULO 45. ElI Gobierno Nacional conformard una Comision
Consultiva de alto nivel, con la participacion de representantes de las
comunidades negras de Antioquia, Valle, Cauca, Choco, Narifio, Costa
Atlantica y demas regiones del pais a que se refiere esta ley y de raizales de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, para el seguimiento de lo
dispuesto en la presente ley”.

La Ley 70 de 1993, dispone en la primera parte, acerca de la solicitud de
adjudicacién, requisitos, tierras no adjudicables, actos administrativos por medio
de los cuales se adjudica la propiedad colectiva en los que se debe consignar la
obligacion de observar las normas sobre conservacion, proteccién y utilizacion
racional de los recursos naturales renovables y el ambiente, notificacién al
representante legal, inscripcion en el registro, entre otros; en los otros capitulos,
se refiere al uso de la tierra y proteccion de los recursos naturales y del ambiente;
recursos mineros; planeacion y fomento del desarrollo econémico y social; y, en su
articulo 60, dispone que la reglamentacion de la Ley se hara teniendo en cuenta
las recomendaciones de las comunidades negras beneficiarias de ella, a través de

la comision consultiva a que se refiere la presente Ley.

Dispone la Ley 70 de 1993, acerca de las obligaciones que el Estado adquiere
para con las genéricamente denominadas comunidades negras, tales como fijar
medidas para que conozcan sus derechos y obligaciones; disponer de medios de
formacion técnica, tecnoldgica y profesional que los ubiquen en condiciones de
igualdad con los demas nacionales; medidas para permitir su participaciéon en

programas de formacion.



La citada Ley 70, no fij6, como funcion de la Comision Consultiva de Alto Nivel, la
de servir de instancia de Consulta Previa de medidas legislativas o
administrativas, del ambito nacional, suceptibles de afectar directamente a las

Comunidades negras, Raizales, Afrocolombianas y Palenqueras.

En ejercicio de sus facultades, el Gobierno Nacional expidi0 el Decreto
parcialmente acusado 3770 de 25 de septiembre de 2008, “Por el cual se
reglamenta la Comisién Consultiva de Alto Nivel de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras; se establecen los requisitos para el
Registro de Consejos Comunitarios y Organizaciones de dichas comunidades y se
dictan otras disposiciones”; este Decreto también regulé la conformacion de
Comisiones Consultivas Departamentales y del Distrito Capital?: Sobre la Comisién

Consultiva dispuso:

“Articulo 8°. Conformacion. En los departamentos en donde existan
organizaciones de base y Consejos Comunitarios que representen a las
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, y en
Bogota D.C., se conformara una Comisién Consultiva, integrada por ...".2

2 Las Comisiones Consultivas Departamentales y del Distrito Capital ya existian desde
la expedicién del Decreto 1371 de 1994, si en estos territorios existian organizaciones
de Base; este Decreto fue subrrogado por el Decreto 2240 de 1995, que dispuso:

“Las Comisiones Consultivas Regionales, Departamentales y Distrital de Santafé de
Bogota, estaran conformadas por un ndmero no superior a treinta (30) representantes
designados por las organizaciones de base de la respectiva region, departamento
o el Distrito de Santafé de Bogota segun sea el caso.sefialé que estaban conformadas
por los representantes designados por la Organizaciones de base.

3 La Comisién Consultiva de Alto Nivel, segin el articulo 1° del Decreto, quedo
conformada por los Viceministros (o sus Delegados), del Interior, de Ambiente, de
Preescolar, Basica y Media, de Agricultura y Desarrollo Rural, de Minas y Energia; los
Directores (o sus delegados) del Programa Presidencial para la Accién Social, del
Instituto Geografico Agustin Codazzi, del Instituto Colombiano de Antropologia e
Historia, del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural; el Director de la Unidad
Nacional de Tierras Rurales; dos representantes de la camara elegidos por la
circunscripcion especial de las Comunidades negras, y los representantes de los
Consejos Comunitarios y de organizaciones base de Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, de conformidad con el articulo 2°.

El Paragrafo del articulo 1°, dispuso que se cursard invitaciéon, cuando los temas lo
ameriten, a los siguientes funcionarios: Viceministros de Vivienda y Desarrollo
Territorial y de agua y Saneamiento, Transporte, Comunicaciones, Hacienda, salud y
Bienestar; los Directores del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y del Servicio
Nacional de Aprendizaje.



Los actos acusados dispusieron como funcién de las Comisiones Consultivas de
alto nivel, y de las Comisiones Consultivas Departamentales y del Distrito Capital,
servir de instancia de Consulta Previa de medidas legislativas o administrativas,
respectivamente, del ambito nacional, departamental o distrital, susceptibles de
afectar directamente a las Comunidades Negras, Raizales, Afrocolombianas o
Palenqueras, asi como de la funcion de las Subcomisiones de coordinar y realizar

los procesos de consulta previa de dichas medidas.

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha sido amplia en pronunciarse
sobre la Consulta Previa de medidas legislativas y administrativas, precisando su
obligatoriedad y los requisitos de tiempo, modo y lugar, de lo cual se colige la
necesidad de que la consulta previa se realice a través de un procedimiento

especifico que garantice la plena participacion de las comunidades étnicas.

Mediante sentencia de C-461 de 14 de mayo de 20084, la Corte Constitucional,
consider6 la Consulta Previa como un derecho fundamental, en los siguientes

términos:

“En la medida en que las normas sobre el deber de consulta del Convenio
169 de la OIT se integran a la Constitucién y que, especificamente, el deber
de consulta alli previsto ha sido considerado como una expresion de un
derecho fundamental de participacion, vinculado en este caso especifico al
también fundamental derecho a la integridad cultural, social y econémica, la
omisién de la consulta en aquellos casos en los que la misma resulte
imperativa a la luz del convenio, tiene consecuencias inmediatas en el
ordenamiento interno. En primer lugar, ha sido reiterado por la jurisprudencia
que ese derecho a la consulta es susceptible del amparo constitucional, via a
través de la cual las comunidades indigenas pueden obtener que no se
hagan efectivas medidas que no hayan sido previa y debidamente
consultadas y que se disponga la adecuada realizacion de las consultas que
sean necesarias.

4 Magistrado ponente doctor MANUEL JOSE CEPEDA.



La misma razon es predicable de las comunidades afrodescendientes y sus
medios tradicionales de subsistencia en el contexto de sus territorios
ancestrales. El mecanismo de la consulta previa es un medio necesario para
garantizar el respeto por tal derecho a la subsistencia, y lo que de él
depende; de alli que la consulta previa adquiera, a su turno, la naturaleza de
derecho fundamental”.

Sobre la Consulta Previa la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias

oportunidades; entre ellas la Sala destaca:

“En cuanto a las condiciones y etapas de la consulta previa, la Corte ha
resaltado que de conformidad con las pautas generales fijadas por el
Convenio 169 de la OIT, este proceso (a) debe adelantarse de buena fé; (b)
a través de formas y medios de comunicacion efectivos con las comunidades
étnicas; (c) de una manera idénea, apropiada y adecuada a las
circunstancias con el fin de alcanzar un acuerdo respecto de las medidas a
adoptar; (d) debe respetar los parametros constitucionales relativos a la
participacion de las comunidades étnicas; (e€) no puede consistir en simples
tramites administrativos por parte de las autoridades 0 en meros requisitos
formales, sino que debe ser “un proceso sustantivo de raigambre
constitucional”; (f) debe garantizarse a las comunidades afectadas la
informacion completa, precisa y significativa sobre los proyectos que se
pretenden desarrollar en sus territorios o de las medidas legislativas o
administrativas del caso; (g) no puede ser extemporaneo a las medidas
adoptadas, ... ; (h) no debe entenderse como un escenario de confrontacion
entre las autoridades gubernamentales y las tradicionales, ni como un
proceso adversarial, sino como uno de participacion activa de éstas ultimas
en decisiones que las afectan de manera directa

la Corte reitera los lineamientos jurisprudenciales que ha trazado en
relacion con la obligatoriedad de la consulta previa a las comunidades
indigenas y afrodescendientes, de las medidas legislativas y administrativas,
en cuanto éstas los afecten directamente. Por tanto, reafirma que el derecho
de consulta previa que les asiste a las comunidades étnicas se fundamenta
en el principio democratico, el derecho a la participacion, el pluralismo y el
reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de la Nacién.

En cuanto al método para la determinacién de temas que afecten a las
comunidades étnicas, es casuistico, esto es, se debe esclarecer y determinar
en cada caso concreto, cudles son las medidas que afectan directamente a
las comunidades indigenas y afrodescendientes, de manera que en una
situacion concreta, se evalle qué tanto incide la medida en la conformacion
de la identidad diferenciada del pueblo étnico™.

“Ahora, atendiendo las particularidades del caso objeto de estudio se
expondra mas ampliamente el contenido de los articulos 6 y 7 del Convenio
169:

5 Sentencia C-331 de 9 de mayo de 2012, Magistrado ponente doctor LUIS ERNESTO VARGAS SILVA.



El articulo 6 de este instrumento establece el deber para los estados de
“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...”.

5.4.1 En la sentencia C-882 del 23 de noviembre de 2011 ... se sefiald lo
siguiente:

“... . se expuso que el derecho a la autodeterminaciéon comprende tres
aspectos: (i) el derecho general a la participacién, el cual incluye la
participacion en asuntos que los afecten indirectamente y la consulta
previa en asuntos que los involucren directamente. En particular, se
indicé que frente a los pueblos indigenas y tribales existen cuatro
eventos contemplados en la Ley 70 de 1993 que exigen consulta
previa[13]; (ii) el derecho a participar en la toma de decisiones
politicas, en los términos establecidos en el literal b) del articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT, asi: “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”; y (ii)el derecho al autogobierno de
las comunidades étnicas, para lo cual debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el literal c) del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT que
dispone: “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.” (Subraya fuera de
texto)

El sequndo &mbito de participacion es el relativo la instauracion
de medidas gue _afecten directamentea las _comunidades
indigenas vy _afrodescendientes. En este caso, la interpretacién de
las normas constitucionales aplicables y, en especial, el articulo 6° del
Convenio 169 de la OIT, hace concluir que en estos eventos debe
surtirse un procedimiento particular de consulta previa a dichas
comunidades, como requisito necesario para garantizar la
preservacion de su identidad diferenciada’. (Negrilla y subraya de la
Corte Constitucional fuera de texto)

Por otro lado, existe otro escenario de ejercicio del derecho a la participacion

mas especifico, relacionado con las medidas que afecten directamente a las
comunidades indigenas y afrodescendientes, evento en el cual, de acuerdo
con el bloque de constitucionalidad, se ha establecido la obligatoriedad de
surtir el proceso _de consulta previa, catalogado como un derecho
fundamental de estas poblaciones™.

6 Sentencia T-823 de 17 de octubre de 2012, Magistrado ponente JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB



Entonces, la instancia de Consulta Previa de medidas legislativas o
administrativas, respectivamente, del ambito nacional, departamental o distrital,
susceptibles de afectar a las Comunidades Negras, Raizales, Afrocolombianas o
Palenqueras, como derecho fundamental de estas comunidades, no puede ser la
Comision Consultiva - de alto nivel creada por la Ley 70 de 1993, ni las
departamentales y del Distrito capital, conformadas por representantes del
Gobierno y de las comunidades, segun lo disponen las normas acusadas, pues la
Consulta Previa, como derecho fundamental pertenece a las mencionadas
comunidades, y como tal su regulacion debe tener origen en la Ley Estatutaria,
teniendo en cuenta el precedente Jurisprudencial y de conformidad con el articulo
152 de la Constitucion Politica, que prevé que mediante Ley Estatutaria, el
Congreso de la Republica debe regular los derechos y deberes fundamentales de

las personas y los procedimientos y los recursos para su proteccion.

La Jurisprudencia de esta Corporacion ha sido reiterada en el sentido de que la
potestad reglamentaria que corresponde al Presidente de la Republica de
conformidad con el articulo 189 numeral 11 de la Constitucién Politica, se ejerce
mediante normas juridicas que desde el punto de vista formal y material se
encuentran subordinadas a la Ley, de tal manera que no pueden derogar,
modificar, ampliar o restringir su alcance, porque ello no seria reglamentar sino

legislar.

Lo anterior, es razon suficiente para declarar la nulidad de las disposiciones
contenidas en los articulos 5°, numeral 8, 12, numeral 7 y 20, paragrafo, del
Decreto 3770 de 2008, como en efecto se hara en la parte resolutiva de esta

providencia.



Ahora, la Sala se refiere a las disposiciones acusadas relacionadas con la figura
del Registro de los Consejos Comunitarios, contenido en los articulos 14 a 19 del
Decreto 3770 de 25 de septiembre de 2008, por cuanto la actora considera que
violan la Constitucion Politica, la Ley 70 de 1993, el Convenio 169 de la OIT y el

Decreto1745 de 1995.

La Ley 70 de 1993, en su capitulo lll, dispone sobre la adjudicacién de la

propiedad colectiva y los Consejos Comunitarios, lo siguiente:

“ARTICULO 4°. El Estado adjudicara a las comunidades negras de que trata
esta ley la propiedad colectiva sobre las areas que, de conformidad con las
definiciones contenidas en el articulo segundo, comprenden las tierras
baldias de las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico y
aguellas ubicadas en las areas de que trata el inciso segundo del articulo 1o.
de la presente ley que vienen ocupando de acuerdo con sus practicas
tradicionales de produccion.

Los terrenos respecto de los cuales se determine el derecho a la propiedad
colectiva se denominardn para todos los efectos legales "Tierras de las
Comunidades Negras".

“ARTICULO 5° Para recibir en propiedad colectiva las tierras
adjudicables, cada comunidad formara un Consejo Comunitario como
forma de administracién interna, cuyos requisitos determinara el
reglamento que expida el Gobierno Nacional.

Ademas de las que prevea el reglamento, son funciones de los
Consejos Comunitarios: delimitar y asignar areas al interior de las tierras
adjudicadas; velar por la conservacion y proteccion de los derechos de la
propiedad colectiva, la preservacion de la identidad cultural, el
aprovechamiento y la conservacién de los recursos naturales; escoger al
representante legal de la respectiva comunidad en cuanto persona
juridica, y hacer de amigables componedores en los conflictos internos
factibles de conciliacion”. (Se resalta fuera de texto)

“ARTICULO 46. Los Consejos Comunitarios podran designar por consenso
los representantes de los beneficiarios de esta ley para los efectos que se
requiera”.

Los Consejos Comunitarios fueron creados en virtud de la Ley 70 de 27 de agosto

de 1993, como una forma de administracion colectiva del territorio colectivo, cuya



finalidad fue esencialmente la de que las comunidades negras recibieran en
propiedad colectiva las tierras baldias que histéricamente han ocupado, y los

requisitos son determinados por el Gobierno Nacional.

Como ya se observo, ademas la Ley 70 de 1993, en su articulo 5° le otorgo otras
funciones al Consejo Comunitario, entre ellas la de escoger a su representante

legal, como persona juridica.

Por su parte, el articulo 3° del Decreto 1745 de 12 de octubre de 1995, “Por el cual
se reglamenta el Capitulo 11l de la Ley 70 de 1993, se adopta el procedimiento
para el reconocimiento del derecho a la propiedad colectiva de las "Tierras de las
Comunidades Negras" y se dictan otras disposiciones”, sobre el particular,

consagra.

“Articulo 3°. Definicién. Una comunidad negra podra constituirse en
Consejo Comunitario, que como persona juridica ejerce la maxima
autoridad de administracién interna dentro de las Tierras de las
Comunidades Negras, de acuerdo con los mandatos constitucionales y
legales que lo rigen y los demas que le asigne el sistema de derecho propio
de cada comunidad.

En los términos del numeral 5°, articulo 2° de la Ley 70 de 1993, Comunidad
Negra es 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 relacibn campo-poblado, que revelan y conservan
conciencia e identidad que las distinguen de otros grupos étnicos.

Al Consejo Comunitario lo integran la Asamblea General y la Junta del
Consejo Comunitario”.

“Articulo 4°. La Asamblea General. Para los efectos del presente Decreto, la
Asamblea General es la maxima autoridad del Consejo Comunitario y estara
conformada por las personas reconocidas por éste, de acuerdo con su
sistema de derecho propio y registradas en el censo interno.

“Articulo 7° La Junta del Consejo Comunitario. La Junta del Consejo
Comunitario es la autoridad de direccion, coordinacion, ejecucion y
administracion interna de la comunidad que ha conformado un Consejo



Comunitario para ejercer las funciones que le atribuye la Ley 70 de 1993, sus
decretos reglamentarios y las demas que le asigne el sistema de derecho
propio de la comunidad. Sus integrantes son miembros del Consejo
Comunitario, elegidos y reconocidos por éste.

“Articulo 9°. Eleccion. La eleccion de los miembros de la Junta del Consejo
Comunitario se hard por consenso. En caso de no darse, se elegira por
mayoria de los asistentes a la Asamblea General del Consejo Comunitario.
La eleccién se llevara a cabo en la primera quincena del mes de diciembre,
de la cual se dejara constancia en el acta respectiva.

Sus miembros solo podran ser reelegidos por una vez consecutiva.
Paragrafo 1°. Las Actas de Eleccion de la Junta del Consejo Comunitario se
presentaran ante el alcalde municipal donde se localice la mayor parte de su
territorio, quien la firmara y registrara en un libro que llevara para tal efecto,
en un término no mayor de cinco (5) dias. Dicha acta constituira documento
suficiente para los efectos de representacion legal.

La Alcaldia Municipal enviar4 copia de las actas a los Gobernadores y
alcaldes de las entidades territoriales involucradas y a la Direccién de
Asuntos para las Comunidades Negras del Ministerio del Interior.”

“Articulo 12. Funciones del Representante Legal del Consejo
Comunitario. Son funciones del Representante Legal del Consejo
Comunitario, entre otras, las siguientes:

1. Representar a la comunidad, en cuanto persona juridica.

...". (Negrilla fuera de texto)

Para comprender la naturaleza del Consejo Comunitario que puede conformar
cada Comunidad Negra, la Sala se referira a la sentencia de 5 de agosto de 2010
(expediente nim. 2007-00039, Consejero ponente doctor Rafael Ostau de Lafont
Pianeta), en la cual declar6é la nulidad de apartes del Decreto 2248 de 1995,

derogado por el Decreto acusado en este proceso.

La mencionada sentencia declar6 la nulidad de las disposiciones en lo que se
refiere a las “Organizaciones de base”, a las cuales el Decreto 2248 de 22 de
diciembre de 1995 “ erige como el érgano de representacion de las comunidades

negras para efectos del mismo, esto es, para la integracion de las comisiones



especiales, nacional o de alto nivel y territoriales, ordenada en el articulo 55, por la
sencilla razén de que el Constituyente y el legislador le dieron a las comunidades
negras unos Organos precisos de representacion, en los cuales no aparecen las
referidas organizaciones de base de las comunidades negras ... y menos como

organo sustituto ni de representacion de esas comunidades”.

En dicha sentencia la Seccion Primera fue clara en establecer la naturaleza del
“Consejo Comunitario” y su importancia como representante de las denominadas

genéricamente Comunidades Negras, en los siguientes términos:

“De esos elementos determinantes de una comunidad negra como la concibié
el Constituyente de 1991 y la define la ley, hay uno que no es connatural a
dicha condicién de afrodescendiente, toda vez que es un elemento fisico y
externo a la misma, que es el comentado factor territorial y espacial, que
precisamente aparece como el factor que explica y justifica la disposicion
constitucional transitoria en comento, pues con ella el Constituyente de 1991
quiso proteger el derecho de las comunidades negras sobre las tierras
baldias en las zonas rurales gque venian ocupando y explotando de
acuerdo con sus practicas tradicionales de produccion, tal como se lee en
el referido articulo transitorio 55; de modo que la configuracion final del
concepto viene tener una connotacion étnico-territorial. (Resalt6 la sentencia)

Pero el legislador no se quedo en esos aspectos socio-culturales y geograficos,
para la delimitacion de esa figura, sino que quiso darle una entidad juridica, y
es asi como le reconoce personeria juridica y la consiguiente aptitud o
posibilidad de ser representada legalmente, al disponer la Ley 70 de 1994 en
su articulo 5°, inciso segundo, que “Ademas de las que prevea el reglamento,
son funciones de los Consejos Comunitarios: (...); escoger al representante
legal de la respectiva comunidad en cuanto persona juridica” (Negrillas no
son del texto). (Resaltd la sentencia)

De suerte que de la interpretacion sistematica del articulo 55 Transitorio de la
Constituciéon Politica y de la Ley 70 de 1993 vale decir para efectos de uno y
otra, que una comunidad negra es una entidad privada con personeria
juridica de origen legal conformada por un conjunto de familias que
tienen ascendencia afrocolombiana; poseen una cultura propia; una
historia. comin o compartida; tradiciones y costumbres propias;
asentadas en un territorio determinado de zona rural, que explotan
ancestralmente con métodos de produccion propios, cuya
administracion interna y ejercicio_de sus derechos esta a cargo del
consejo comunitario y un representante leqal elegido por éste.” (Negrilla y
subraya fuera de texto)




Las normas acusadas, no sefialan, como lo considera la actora, los requisitos a los
gue se deben someter la Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras, para conformar el Consejo Comunitario de que trata la Ley 70 de
1993, pues éstos fueron sefalados por el Decreto 1745 de 12 de octubre de 1995
de los cuales la Sala transcribié algunos apartes en parrafos anteriores; lo que
disponen las normas demandadas — articulos 14 a 19, es que la Direccion de
Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, o
la dependencia que haga sus veces, debe llevar un Registro Unico de Consejos
Comunitarios y Organizaciones de dichas comunidades, las cuales deben cumplir

ciertos requisitos para ser inscritas en el registro.

No es dable afirmar, como lo hace la actora, que el Decreto acusado 3770 de
2008 contraria el Decreto 1745 de 1995, porque ambas normas tienen el mismo
nivel jerarquico, y lo que podria ocurrir es que la norma posterior derogara expresa
0 tacitamente la anterior, bien sea total o parcialmente o que reglamente asuntos
diferentes, como ocurre en este caso, en el cual se regula el Registro Unico. El
Decreto 1745 de 1995, no se refiere al Registro Unico de que tratan los articulos

14 a 19 demandados del Decreto 3770 de 2008.

Las normas posteriores al articulo 3° del Decreto 1745 de 2005 antes transcrito, es
decir, los articulos 4° a 12, se refieren a la Asamblea General como méxima
autoridad del Consejo Comunitario, su conformacion por personas reconocidas de
acuerdo con su sistema de derecho propio, la toma de decisiones, quorum para
sesionar y sus funciones; la Junta del Consejo Comunitario, su conformacién de
acuerdo con las particularidades de cada comunidad negra, requisitos para ser
elegido, periodo, funciones; actas de su eleccion de la Junta del Consejo
Comunitario las cuales se deben presentar ante el Alcalde Municipal donde se

localice la mayor parte de su territorio, quien debe firmarla y registrarla en un libro



gue llevara para tal efecto y debe enviar copia de las actas a los Gobernadores y
Alcaldes de las entidades territoriales involucradas y a la Direccion de Asuntos
para las Comunidades Negras del Ministerio del Interior; y funciones del
representante legal, entre ellas, representar a la comunidad, en cuanto persona

juridica.

Por su parte, el Registro Unico de que tratan las disposiciones acusadas del
Decreto expedido en el afio 2008, supone que los Consejos Comunitarios, que se
crearon fundamentalmente para recibir en propiedad colectiva las tierras que
venian ocupando, ya obtuvieron su resolucién de adjudicacion del respectivo
territorio colectivo, o ya hicieron su solicitud de adjudicacion, segun se desprende
del articulo 15, literal c); las normas demandadas, contrario a lo expresado por la
actora, no les ha cercenado su derecho a recibir las tierras baldias que
histéricamente han ocupado, sino que, se repite, dispone que los Consejos
Comunitarios que ya han recibido las tierras o que ya las solicitaron, que se
registren en la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas,

Raizales y Palenqueras, cumplan con ciertos requisitos.

El registro no invade aspectos propios de las comunidades en sus érganos de
decision, ni afecta la existencia de los Consejos Comunitarios, como persona
juridica que tiene un representante legal; permite si dar publicidad y constancia
publica sobre su existencia y al Ministerio del Interior, prestar apoyo en el marco

de la politica publica frente a estas comunidades, asi como fortalecerlas.

Lo cierto es que la actora se limita a expresar su inconformidad, pero el Unico
concepto de violacion que explica es que las disposiciones acusadas, articulos 14
a 19, del Decreto 3770 de 25 de noviembre de 2008, contrarian el Decreto 1745
de 1995, y fundamenta sus cargos en que los Consejos Comunitarios de las

Comunidades Negras se rigen por su derecho propio, limitAndose a transcribir las



normas pertinentes de estos dos instrumentos juridicos. Como ya se dijo, dicho

Decreto no constituye una norma de superior jerarquia frente al acto acusado.

Ademas, las normas acusadas indistintamente se refieren a las Organizaciones
de las Comunidades negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras y
Consejos Comunitarios, que tienen diferentes connotaciones juridicas, como ya
lo observo la Seccién Primera en la mencionada sentencia de 5 de agosto de

2010°.

Es asi como, si bien el articulo 14 del Decreto 3770 de 25 de septiembre de 2008,
se refiere tanto a los Consejos Comunitarios como a las Organizaciones de
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, para cada una
sefiala requisitos diferentes para su inscripcion en el Registro Unico; por ejemplo,
el inciso segundo de este articulo 14 y su paragrafo, solo se refiere a los requisitos
gue deben cumplir las mencionadas Organizaciones para inscribirse en dicho
registro; el articulo 15, solo se refiere a los requisitos para que los Consejos
Comunitarios se inscriban en el Registro Unico y reitera lo expresado en el articulo
9¢ del Decreto 1745, antes transcrito; el articulo 16, le sefiala a los dos entes que
deben actualizar sus documentos; sin embargo, el articulo 17, solo exige a las
Organizaciones de base la actualizacion, la que debe ser anual; el articulo 18,

exige a los dos entes que reporten cambios totales o parciales en la estructura de

7 La demanda contra el Decreto 2248 de 1995, se interpuso en el afio 2007, pero la
sentencia se expidié el 5 de agosto de 2010, cuando ya estaba vigente el Decreto
acusado 3770 de 2008

Es de anotar que el Decreto 3770 de 2008 fue derogado por el Decreto 2163 de 2012,
“Por el cual se conforma y reglamenta la Comision Consultiva de Alto Nivel de
Comunidades Negras, Raizales y Palenqueras y se dictan otras disposiciones”, que en
sus CONSIDERANDOS sefal6:

“Que en la medida en que el Consejo de Estado a través de la sentencia del 5 de
agosto de 2010, al resolver una demanda de nulidad contra el Decreto 2248 de 1995,
senald que las organizaciones de base no pueden obrar como 6rgano de representacion
de las comunidades negras, para la integracién de las comisiones especiales, nacional
o de alto nivel y territoriales, ordenada en el articulo transitorio 55 de la Constitucion
Politica, se hace necesario reglamentar el mecanismo de participacion de las
comunidades destinatarias de las normas constitucionales y legales sobre la materia, ...



administracion, direccidn y/o representacion, pero en su paragrafo sefiala que si
se trata de novedades en la Junta de los Consejos Comunitarios, la informacion se
remitira por la respectiva Alcaldia, de conformidad con el paragrafo 2° del articulo
15 del mismo Decreto, el cual remite al paragrafo 1° del articulo 9° del Decreto

1745 de 1995, antes transcrito.

Finalmente, el articulo 19, también acusado, se refiere a la suspension y retiro
definitivo de las organizaciones que incumplan con el articulo 17, el cual alude
exclusivamente a las organizaciones de base, luego no se refieren a los Consejos
Comunitarios, que en todo caso gozan de personeria juridica por virtud de la Ley y

para estos efectos tienen su representante legal.

En esas condiciones, la Sala considera que los argumentos de la actora no logran
desvirtuar la presuncion de legalidad de que gozan los articulos 14 a 19 del
Decreto 3770 de 2008, y lo cierto es que, como lo sefiala el Ministerio del Interior,
la entidad tiene unas competencias en materia de Comunidades Negras, Raizales,
Afrocolombianas y Palenqueras, luego el Registro de los Consejos Comunitarios,
gue es lo que preocupa a la actora, de que tratan los actos acusados, permite la
interlocucion y la comunicacion para construir y articular una politica publica
abierta en la materia, respetando las decisiones autbnomas de los Consejos

Comunitarios, como personas juridicas con representacion legal.

Las disposiciones acusadas resultan proporcionales al fin que persiguen, son
Utiles y necesarias, teniendo en cuenta las funciones que tiene la Direccion para
las Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palanqueras, de
conformidad con el articulo 4° del Decreto 1720 de 21 de mayo de 2008, norma
vigente cuando se expidi6 el acto acusado, subrogada posteriormente por el

articulo 14 del Decreto 4530 de 28 de noviembre de 2008 “Por el cual se modifica



la estructura del Ministerio del Interior y de Justicia y se dictan otras

disposiciones”, que dejo incolume las siguientes funciones:

“1. Proponer politicas orientadas al reconocimiento y proteccion de la
diversidad étnica y cultural, para las comunidades negras, afrocolombianas,
raizales y palenqueras.

2. Velar por la integridad étnica y cultural de las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras y promover sus derechos
fundamentales.

3. Diseflar programas de asistencia técnica, social y de apoyo a la politica
para las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

4. Coordinar interinstitucionalmente la realizacion de los espacios de
participacion para las comunidades negras, afrocolombianas previstos por la
ley, y promover la participacion de las organizaciones y autoridades que los
representen.

5. Apoyar al Grupo de Consulta Previa en la realizacion de las consultivas,
los procesos de consulta para proyectos de desarrollo que afecten a las
comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.

6. Promover la resolucién de los conflictos que se deriven del derecho al
ejercicio de las préacticas tradicionales de las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras.

7. Llevar el registro Gnico nacional de los consejos comunitarios,
organizaciones de base, representantes y de las comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras.

8. Planificar y ejecutar los procedimientos para la titulacion colectiva de las
tierras baldias a las comunidades negras, afrocolombianas, en coordinacion
con las dependencias del Ministerio y entidades involucradas en el tema.

9. Promover con los diferentes niveles de Gobierno, la incorporacién del
enfoque diferencial para las comunidades negras, afrocolombianas, raizales
y palenqueras en politicas, planes, programas y proyectos especiales
sectoriales.

10. Prestar asesoria a las gobernaciones y alcaldias municipales para la
debida atencién a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras.

11. Promover en coordinacién con el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial y el Incoder, la formulacion de agendas ambientales
conjuntas con las comunidades negras, afrocolombianas, raizales vy
palenqueras.

12. Proponer proyectos de ley o de actos legislativos o de reformas
legislativas, asi como efectuar el andlisis normativo y jurisprudencial en
coordinacion con la Direccion de Ordenamiento Juridico, y con la Oficina de



Asuntos Legislativos, en la presentacion, discusién y seguimiento, en materia
de su competencia.

13. Participar en las Juntas, Comisiones, Comités y Grupos Técnicos de los
cuales haga parte o por delegacion del Ministro o Viceministros.

14. Atender las peticiones, consultas y requerimientos relacionados con
asuntos de su competencia.

15. Las demas funciones asignadas que correspondan a la naturaleza de la
dependencia”.

Es del caso recordar que, tratandose de acciones que impugnan actos
administrativos, no es dable ejercer un control general de legalidad, en virtud del
caracter rogado de la Jurisdiccion Contenciosa en esta materia; ello quiere decir
gue ésta solo puede pronunciarse respecto de los fundamentos de derecho y de

las normas violadas, marco dentro del cual se mueve el Juzgador.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:

DECLARASE la nulidad de los articulos 5°, numeral 8, 12, numeral 7 y 20,
paragrafo, del Decreto 3770 de 25 de septiembre de 2008, expedido por el

Gobierno Nacional.

DENIEGANSE las demaés pretensiones de la demanda.



TIENESE al doctor JUAN FERNANDO MONSALVE PENA, como apoderado del
Ministerio del Interior, de conformidad con el poder y los documentos anexos

obrantes a folios 151 a 155 del expediente num. 2013-00128-00.

En firme esta providencia, archivese el expediente, previas las anotaciones de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue discutida y aprobada por la

Sala en la sesién del dia 16 de abril de 2015.

MARIA CLAUDIA ROJASLASSO MARIA ELIZABETHGARCIA GONZALEZ
Presidenta

GUILLERVIOVARGASAYALA MARCO ANTONIO VELILLAMORENO



