Sentencia C-882/11

REFORMA CONSTITUCIONAL INTRODUCIDA AL ARTICULO
49 DE LA CONSTITUCION POLITICA- No requeria la realizaciéon de
consulta previa a las comunidades indigenas

DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD -
RequisitosCLONCEPTO DE VIOLACION-
CaracteristicaBEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD- Cargos
deben ser claros, ciertos, especificos, pertingnsesicientes

El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 sefiala &dementos que debe
contener la demanda en los procesos de control alestitucionalidad.
Concretamente, el ciudadano que ejerce la accionblipdl de
inconstitucionalidad contra una disposicion legalbé indicar con precision
el objeto demandado, el concepto de violacion naken por la cual la Corte
es competente para conocer del asunto. Estosleeseatos, desarrollados en
el texto del articulo 2 del Decreto 2067 de 199poy la Corte en sus
decisiones, hacen posible un pronunciamiento dddok&n la sentencia C-
1052 de 2001, la Corte precisé las caracteristigae debe reunir el concepto
de violacion formulado por el demandante. De acaerdn este fallo, las
razones presentadas por el actor deben ser claciestas, especificas,
pertinentes y suficientes. La claridad se refieréaaexistencia de un hilo
conductor en la argumentacion que permita al lecimmprender el contenido
de la demanda y las justificaciones en las queasa.bEl requisito de certeza
exige al actor formular cargos contra una propoditijuridica real vy
existente, y no simplemente contra una deducidaépsin conexién con el
texto de la disposicion acusada. La especificidacha@nda la formulacion de
por lo menos un cargo constitucional concreto. Amngatos vagos,
indeterminados, indirectos, abstractos o globalage qno se relacionan
concreta y directamente con las disposiciones quactisan, impiden a la
Corte llevar a cabo un juicio de constitucionalidatla pertinencia se
relaciona con la existencia de reproches de natral constitucional, es
decir, fundados en la confrontacién del conteniéoutdia norma superior con
el del precepto demandado. Un juicio de constito@iimad no puede basarse
en argumentos de orden puramente legal o doctrnpam en puntos de vista
subjetivos del actor o consideraciones sobre la vearencia de las
disposiciones demandadas. Finalmente, la suficiegaarda relacion, de un
lado, con la exposicién de todos los elementosudioj -argumentativos y
probatorios- necesarios para iniciar un estudio enstitucionalidad; y de
otro, con el alcance persuasivo de la demanda, esto el empleo de
argumentos que despierten una duda minima solreriatitucionalidad de la
norma impugnada.
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DERECHO A LA |INTEGRIDAD CULTURAL DE LAS
COMUNIDADES INDIGENAS- Contenido y alcan¢BIVERSIDAD
ETNICA Y CULTURAL DE LA NACION- Reconocimiento vy
proteccionDERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL- Contenido y
alcanceCULTURA -Definicion/CULTURA- Pilar  fundamental que
requiere  especial proteccion, fomento y divulgaciddel
EstaddPATRIMONIO CULTURAL DE LA NACION- Contenido

PATRIMONIO CULTURAL MATERIAL E INMATERIAL-
Concepto

DERECHO DE LAS COMUNIDADES A LA IDENTIDAD ETNICA
Y CULTURAL- Jurisprudencia constitucionBERECHO DE LAS
COMUNIDADES A LA IDENTIDAD ETNICA Y CULTURAL-
Instrumentos internacionales

DECLARACION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LOS
DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS-Contenido

DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL DE LAS
COMUNIDADES INDIGENAS- Puede ejercerse no solamente en los
territorios indigenas sino en todo el territoriczioaal

El derecho a la identidad cultural de las comunidadindigenas puede
ejercerse no solamente en los territorios indigesia® en todo el territorio
nacional. La Corte afirmé: “El derecho a la idenéid cultural de los pueblos
indigenas es un derecho que se proyecta mas alldudar donde esta
ubicada la respectiva comunidad. Esto obedece a euerincipio de
diversidad étnica y cultural es fundamento de laavieencia pacifica y
armonica dentro del respeto al pluralismo en cuaquugar del territorio
nacional, ya que es un principio definitorio delaat social y democratico de
derecho. Es este un principio orientado a la indos dentro del
reconocimiento de la diferencia, no a la exclussonpretexto de respetar las
diferencias. Concluir que la identidad cultural sde puede expresar en un
determinado y unico lugar del territorio equivaldra establecer politicas de
segregacion y de separacion. Las diversas idenéisaculturales pueden
proyectarse en cualquier lugar del territorio naoad, puesto que todas son
igualmente dignas y fundamento de la nacionalidatiqulos 7 y 70 C.P.).
La opcidon de decidir si es conveniente o no dichaygccion y sobre el
momento, la forma y los alcances es de cada puabdigena en virtud del
principio de autodeterminacién”.

DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL DE LAS
COMUNIDADES INDIGENAS- Prerrogativas
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El derecho a la identidad cultural otorga a las aeomdades indigenas
prerrogativas como las siguientes: (i) tener su gaovida cultural, (i)
profesar y practicar su propia religion como mastfecion cultural, (iii)
preservar, practicar, difundir y reforzar otros waks y tradiciones sociales,
culturales, religiosas y espirituales, asi como saostituciones politicas,
juridicas, sociales, culturales, etc. (iv) emplgapreservar su propio idioma,
(v) no se objeto de asimilaciones forzadas; (vinsewvar, acceder
privadamente y exigir la proteccion de los lugadesimportancia cultural,
religiosa, politica, etc. para la comunidad; (vapnservar y exigir proteccion
a su patrimonio cultural material e inmaterial; {fyiutilizar y controlar sus
objetos de culto; (ix) revitalizar, fomentar y tamitir a las generaciones
presentes y futuras sus historias, tradiciones ewalFilosofia, literatura,
sistema de escritura y otras manifestaciones caiks; (X) emplear y
producir sus medicinas tradicionales y conservas @lantas, animales y
minerales medicinales; (xi) participar en la vidalttral de la Nacién; (xii)
seguir un modo de vida segln su cosmovision yiéslaoon los recursos
naturales; (xiii) preservar y desarrollar su modds produccion y formas
econdbmicas tradicionales; y (xiv) exigir proteccide su propiedad
intelectual relacionada con obras, creaciones aalkes y de otra indole.

HOJA DE COCA-Uso ancestral en las comunidades
indigenatCOMUNIDADES INDIGENAS- Uso ancestral de la hoja de
coca como manifestacion de su derecho a la idehtadiuralUSO
ANCESTRAL DE LA HOJA DE COCA EN LAS COMUNIDADES
INDIGENAS- Jurisprudencia constitucional sobre la necesidad de
consulta previa

La hoja de coca es un elemento fundamental desgangd de vista cultural,
religioso, medicinal, alimenticio, entre otros, parvarias comunidades
indigenas del pais; por esta razon, varios instrofog normativos y la
jurisprudencia constitucional ha reconocido que loss ancestrales de esta
planta se encuentran amparados por nuestra Carta,particular, por el
derecho a la identidad cultural y autonomia de dsltomunidades. A nivel
internacional, este reconocimiento puede observas® ejemplo, en el
articulo 14 de la Convencion de las Naciones Unidastra el Trafico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, isuger Viena en 1988, la cual
prevé que las Partes adoptaran medidas adecuadees gatar y erradicar el
cultivo ilicito de las plantas que contengan esfapentes o sustancias
sicotropicas, tales como las plantas de adormidiya,arbustos de coca y las
plantas de cannabis, con pleno “respeto de los dwwe humanos
fundamentales, y teniendo en cuenta los usos toadiles licitos de dichos
cultivos, donde al respecto exista la evidenci#ohisa, asi como la proteccion
del medio ambiente”. A nivel nacional, el reconaeimio de la relacion entre
las tradiciones indigenas y la hoja de coca se pusllar en el articulo 7 de la
Ley 30 de 1986, el cual indica que “[e]l Consejodimal de Estupefacientes
reglamentara los cultivos de plantas de las cuaesproduzcan sustancias
estupefacientes y el consumo de éstas por partasdaoblaciones indigenas,
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de acuerdo con los usos y practicas derivadas deaglicion y cultura”. La
jurisprudencia constitucional, por su parte, ha @aocido que las practicas y
tradiciones de las comunidades indigenas ligadds loja de coca, en tanto
manifestacion cultural, estan amparadas no solamembr el articulo 7
superior, sino también por las disposiciones queon®cen su derecho a la
autonomia, lo que significa que tales practicagpneden ser limitadas sino por
razones poderosas desde el punto de vista conettlc Por ejemplo, en la
sentencia C-176 de 1994, al examinar la constinahdad de la Ley 67 de
1993, por medio de la cual se aprobo la "Convenacéras Naciones Unidas
contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Snstas Sicotropicas” de 1988,
la Corte recordo, de un lado, que no pueden cornfaada hoja de coca y la
cocaina, ni la planta puede ponerse en el mismogtpue los usos ilicitos que
se hacen de ella. Al respecto, expreso la Corporacin]o se puede colocar
en el mismo plano la planta coca y los usos licitdegitimos que de ella se
han hecho y se pueden hacer, y la utilizacion daikma como materia prima
para la produccion de cocaina”; y de otro lado, iod que, como han sefalado
varios expertos, “(...) el ancestral consumo de cesanuestras comunidades
indigenas no tiene efectos negativos”. Con fundamemn estas
consideraciones, concluyéo que los usos ancestrdieslas comunidades
indigenas de la hoja de coca se encuentran amparado el articulo 7 de la
Constitucion, “(...) por lo cual la persecucion dearootrafico no puede
traducirse en un desconocimiento de la identidaltlcal de las comunidades
indigenas, protegida por la Constitucion”. Por es&zon, la Corte encontrd
ajustada a la Carta la declaracion formulada por@bngreso en el sentido de
gue “Colombia entiende que el tratamiento que lan@mciéon da al cultivo de
la hoja de coca como infraccidon penal debe armasigacon una politica de
desarrollo alternativo, tomando en cuenta los dboescde las comunidades
indigenas involucradas y la proteccion del medio bemte (...)".
Posteriormente, en la sentencia SU-383 de 2003tewaisar los fallos de
instancia dictados con ocasién de la demanda faahlpor la Organizacion
de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombi@R4dAC contra la
Presidencia de la Republica, el Consejo NacionalEdéupefacientes y otras
entidades del Gobierno nacional, por la presuntineracion de sus derechos
fundamentales a la vida, existencia comunitariabmte sano y participacion
de los pueblos indigenas en las decisiones quaflstan, entre otros, por
ordenar la aspersion aérea de herbicidas en ladagie la amazonia para la
erradicacion de cultivos ilicitos, sin surtir elgoedimiento de consulta previa
y ocasionando un dafio ambiental considerable entsu#orios, la Corte
recordd que la hoja de coca esta ligada a las ccay tradiciones de varias
comunidades indigenas de la amazonia, lo que gigrglie la aspersion aérea
podia poner en riesgo sus practicas ancestralexdhg a la planta. En efecto,
con fundamento en los informes técnicos allegadbsxpediente y en
documentos académicos, la Corporacion observdé quea palgunas
comunidades de la Amazonia, la hoja de coca cumaplpapel de medio de
cambio. Al especto, indicé la Corporacion: “El pesior Roberto Pineda
Camacho, por su parte, en referencia a la cosmawislel pueblo Wauitoto,
realiza un estudio de la caceria de danta, dada itaportancia del



Exp. D-8387 y D-8395
5
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

procedimiento y la significacion del mismo para lpgeblos indigenas, y
advierte que para el indigena “[[Ja danta, como lbembres tiene un caracter,
una personalidad que moldea considerablemente rauesfcion con ella, aun
en el rol de cazadores”. Resalta los rituales, cr@as y practicas sociales
derivadas de tal actividad, entre los que se cuenganecesidad de que los
“abuelos” obtengan el permiso para la caceria de tuefios de los animales a
contraprestacion de “coca y ambil”, porque quien a@dentra en el salado -
lugar privilegiado para la caza, pero embrujadon $bservar los rituales se
somete al poder de la danta y puede traspasar tebmal de la vida de los
animales”. Ademas, con el siguiente extracto, lart€oreconocié las
caracteristicas misticas asociadas al cultivo deplanta de coca en la
Amazonia, especialmente en el bajo Caqueta: “Imdiflas investigadores
Carlos A. Rodriguez y Maria Clara Van Der Hammeug &l indigena realiza
la distribucion espacial de los cultivos en la chagutilizando criterios
simbdlicos, de manera que cada cultivo ocupa eladlugue segun la
connotacion indigena ocupa el rol que el cultivpresenta en la organizacion
social indigena. Asi los principales productos aeecultivan en el area en
estudio -Bajo Caquetéa-, la coca y la yuca, se sitamlen el centro y en la
periferia respectivamente, simbolizando lo fememihm masculino”. Por estas
razones, la Corte indic6 que la consulta previa ardispensable antes de la
fumigacion, precisamente para establecer en quéidaedhs practicas
ancestrales de las comunidades tutelantes se vaf@ntadas con ella y de qué
forma podrian las comunidades mantener las plantaes de coca, por la cual
concedio la tutela.

DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION O AUTONOMIA DE
LAS COMUNIDADES ETNICAS- Ambitos de
proteccionPARTICIPACION DE LAS COMUNIDADES
INDIGENAS EN LA TOMA DE CUALQUIER DECISION QUE
PUEDA CONCERNIRLES-FormasCOMUNIDADES INDIGENAS-
Consulta previa frente a cualquier decision suddeptde afectarles
directamentdl’ARTICIPACION DE LAS COMUNIDADES
INDIGENAS EN LA TOMA DE DECISIONES POLITICAS-
FundamentddERECHO AL AUTOGOBIERNO DE LAS
COMUNIDADES ETNICAS- Fundamento

El derecho a la libre determinacion comprende alno®e tres ambitos de
proteccion ligados a distintos factores de inteidncde las comunidades
étnicas, como precisé la Corte en la sentencia 3-8 2009. En el primer
ambito se encuentra el derecho general de las ca@adas a participar en la
toma de cualquier decision que pueda concernirfesi, la participacion se
convierte en un vehiculo que les permite expresar Valores e intereses
culturales que las diferencian de la cultura matemia predominante, a fin de
gue sean tenidos en cuenta a la hora de adoptasidees que les incumban,
en desarrollo del objetivo constitucional de praegu integridad cultural.
Esta primera prerrogativa —participacion- se maesdia a su vez de al menos
dos formas: (i) en el derecho a la consulta preleaodas las decisiones que les
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conciernan directamente y (ii) en un derecho gelndeaparticipacion respecto
de otras decisiones que les afecten indirectam@&mtgrimer lugar, en relacion
con la consulta previa, el literal a) del articubdel Convenio 169 dispone la
obligacion de los estados de “a) consultar a loglplos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a travds sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medigedalevas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente”. A su durel articulo 7-1 del
Convenio prevé que las comunidades tienen derech{{..a) decidir sus
propias prioridades en lo que atafie el proceso deadollo, en la medida en
gue éste afecte a sus vidas, creencias, institasigrbienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manerage\cdntrolar, en la medida de
lo posible, su propio desarrollo econdmico, sogiatultural. Ademas, dichos
pueblos deberan participar en la formulacion, aplihn y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y reglaswsceptibles de afectarles
directamente.” Por su parte, el paragrafo del adiie@ 330 de la Constitucidon
sefala que el Gobierno debe propiciar la particijggicde los representantes de
las comunidades indigenas en la toma de decisioak&ionadas con la
explotacion de los recursos naturales de sus tids. Para el caso de las
comunidades afrocolombianas y en desarrollo darlaadatos constitucionales
de proteccion de la diversidad étnica y culturallaéNacion, la Ley 70 preveé la
realizacion de consultas en cuatro eventos: (i)apkr definicion del plan de
manejo de las areas del Sistema de Parques Naesrddturales, cuando en
ellos se encuentren familias o personas de comdeglafrodescendientes que
desarrollen préacticas tradicionales (articulo 24ji) para la definicion de la
organizacion y el funcionamiento de los programapeeiales de formacion
técnica, tecnologica y profesional para los miensbde dichas comunidades
(articulo 38); (iii) para la conformacién de la “udad de gestion de proyectos”
gue tendra que existir en los fondos estatalesidersion social para el apoyo
de las comunidades negras en los procesos de ¢apigéei, identificacion,
formulacién, ejecucion y evaluacion de proyectasig¢alo 58); y (iv) para el
disefio, elaboracion y evaluacion de los estudiosngeacto ambiental, socio-
econdomico y cultural que se realicen sobre los potys que se pretendan
adelantar en las areas a que se refiere la ley.o&gireceptos reconocen
entonces el derecho fundamental de las comunidéttesas a la consulta
previa frente a cualquier decision susceptible dectarles directamente. El
contenido de este derecho sera desarrollado makaige En segundo lugar,
respecto del derecho de las comunidades étnicaar@cipar en la toma de
otras decisiones que puedan afectarlas indirectaeeanl articulo 7-3 del
mismo Convenio prevé la obligacion de los estadosepde “(...) velar por
gue, siempre que haya lugar, se efectlen estudims;ooperacion con los
pueblos interesados, a fin de evaluar la incidersmaial, espiritual y cultural y
sobre el medio ambiente que las actividades derd#a previstas pueden
tener sobre esos pueblos. Los resultados de eshsli@es deberan ser
consideradas como criterios fundamentales pargdaueion de las actividades
mencionadas” (negrilla fuera del texto). Asi, estsposicion estipula que
respecto de las decisiones que conciernen indineetde a las comunidades
étnicas, éstas tienen derecho a participar en lespectivos estudios para
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determinar su incidencia, lo que supone que, pormenos, deben ser
informadas de los planes, proyectos u otras detesajue se pretenda tomar.
El segundo ambito de proteccion de la libre detaanion comprende el
derecho de las comunidades étnicas a participarleetoma de decisiones
politicas. Este @&mbito de proteccion se fundamesr#e otras disposiciones,
en el literal b) el articulo 6 del Convenio 16@gsn el cual los estados parte
tienen la obligacion de “b) establecer los mediodgravés de los cuales los
pueblos interesados puedan participar liorementa, Ip menos en la misma
medida que otros sectores de la poblacién, y agdds niveles en la adopcion
de decisiones en instituciones electivas y orgamssagministrativos y de otra
indole responsables de politicas y programas qseclenciernan”. A nivel
nacional, el derecho a la participacion en las demnes politicas se concreta,
como se indico en la sentencia C-030 de 2008, drtésncomo los siguientes:
“(...) (1) en la posibilidad que sus integrantes g8arde concurrir, en igualdad
de condiciones con todos los colombianos, en lec&a de sus representantes
en las corporaciones de eleccion popular; (2) ehagtho de que, en desarrollo
del caracter publico del proceso legislativo, pued®nocer las iniciativas en
tramite, promover discusiones, remitir conceptadicgar audiencias y, (3) en
las previsiones constitucionales sobre la circusnon especial indigena,
porque si bien quienes alli resulten elegidos mqresentan formalmente a las
distintas comunidades indigenas, si son vocerosmdeera amplia, de su
particular cosmovision y pueden constituir efedivaanales de comunicacion
entre las células legislativas y las autoridadespresentativas de las
comunidades indigenas y tribales.” Adicionalmemiste ambito de proteccion
comprende la posibilidad de participar a travéslds representantes elegidos
segun las tradiciones y practicas de cada comunidackjercer derechos
politicos de conformidad con las reglas del dereghopio y las tradiciones
culturales, como ha reconocido la jurisprudencianstitucional. Finalmente, el
tercer a&mbito de proteccion se refiere al derecHoaatogobierno de las
comunidades étnicas. Esta prerrogativa se fundamepbr ejemplo, en el
literal c) del articulo 6 del Convenio 169, de aaie con el cual los estados
deben “c) establecer los medios para el pleno dedlarde las instituciones e
Iniciativas de esos pueblos, y en los casos apdmsigroporcionar los recursos
necesarios para este fin.” A nivel nacional, est®b#o de proteccion se
concreta, por ejemplo, en el articulo 246 superigye permite a las
autoridades indigenas ejercer funciones jurisdineies dentro de su ambito
territorial; en el articulo 286, segun el cual lagrritorios indigenas son
entidades territoriales; y en el articulo 330, quelica que los territorios
indigenas deben ser gobernados por consejos coaflosnsegin los usos y
costumbres de la respectiva comunidad.

DERECHO DE LAS COMUNIDADES A ADMINISTRAR
JUSTICIA EN SUS TERRITORIOS-Jurisdiccion  especial
indigenaEJERCICIO DE JURISDICCION SOBRE ASUNTOS
PROPIOS-Es un derecho fundamental de las comunidades masggue
puede ser protegido incluso mediante la accionutkdaFUERO DE
JURISDICCION- No solamente obra como una garantia para los
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miembros de las comunidades, sino que su ejenouRde ser reclamado
como una manifestacion de autonomia por la pramasinidades

Una de las manifestaciones mas importantes de Ionamia de las
comunidades indigenas es su derecho a ejercerdn@sijurisdiccionales en
su territorio y respecto de sus miembros. En efeetaarticulo 246 de la
Constitucion reconoce la autonomia de las comuredadthdigenas para
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su #mnhkterritorial, de
conformidad con sus propias normas y procedimiergi@snpre que no sean
contrarios a la Constitucion y las leyes. Aunqueplarte final de esta
disposicién asigna al Legislador la obligacion degular las formas de
coordinacion de esta jurisdiccion con el sistemgusdticia nacional, la Corte
Constitucional ha entendido que ello no significaegla aplicacién del
articulo 246 quede en suspenso hasta que el Comgrgsda la respectiva ley
de coordinacion. La Corte ha precisado que el aftic246 superior tiene
efectos normativos directos, “(...) de tal manera gsie bien es de
competencia del legislador coordinar el funcionambiede la jurisdiccion
indigena y la jurisdiccion nacional, el funcionamie mismo de ésta no
depende de dicho acto del legislativo.” El ejeraicie jurisdiccion sobre los
asuntos propios es un derecho fundamental de lesicmlades indigenas que
puede ser protegido incluso mediante la accionutigld. Esto significa que el
fuero de jurisdiccion no solamente obra como unaagha para los
miembros de las comunidades, sino que su ejergigede ser reclamado
como una manifestacion de autonomia por las progiasiunidades. No
obstante lo anterior, la disposicion constituciongénera al menos tres
preguntas que han tenido que ser resueltas pordaeCConstitucional para
darle aplicacion al articulo 246: (i) ¢,cuales sasInormas y procedimientos
propios de las comunidades indigenas? es decire gguel derecho propio?,
(i) ¢en qué casos las comunidades indigenas puadernistrar justicia?, y
(iiif) ¢ cudles son los limites del ejercicio de faticcion por las comunidades?.

DERECHO PROPIO-NocionDERECHO PROPIO-Ampliacion del
concepto

AUTONOMIA DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS- Reiteracion

de jurisprudencia en relacion con los criterios apaolucion de
conflictosCULTURA- Caracter dindmic@OMUNIDADES
INDIGENAS- Posibilidad de que inicien procesos de recuperacion
cultural en los que involucren elementos que hanilaslo de la cultura
mayoritaria

COMUNIDADES INDIGENAS- Criterios para determinar en que casos
pueden administrar justictKJRISDICCION INDIGENA ESPECIAL-
AlcanceJURISDICCION INDIGENA ESPECIAL- Criterios para
determinar la competencia
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En relacion con el alcance de la jurisdiccion espkimdigena, la Corte se ha
enfocado en la definicion de los casos en los @gecbmunidades pueden
ejercer jurisdiccion y los limites del ejercicio derisdiccién. Sobre la
primera cuestion, es decir, los casos en los quedamunidades pueden
ejercer jurisdiccion, la Corte ha acudido a los greriterios tradicionales
empleados en el derecho para determinar la compgteri) el criterio
personal, (ii) el criterio territorial y (iii) el dterio objetivo o de la materia.
En cada caso es necesario examinar la presencegieno o varios de estos
criterios —aunque no es necesario que siempre comculos tres- y la
importancia que el factor cultural tiene. Con ettiar personal se determinan
los sujetos de juzgamiento y de la relacion progesdiva y pasiva. La Corte
ha sefialado que las comunidades indigenas debgras®idel juzgamiento
de sus propios integrantes. Es mas, para la Cdegepertenencia a una
comunidad otorga a sus miembros un fuero espeoiafiocme al cual deben
ser juzgados por sus propias autoridades y segutercho propio. El fuero
de jurisdiccion garantiza el respeto por la parfi@u cosmovision de las
comunidades indigenas. No obstante, es necesaldwaaen relacién con
este elemento, que no es suficiente con que elosbpga parte de la
comunidad, es preciso ademas que esté integradla g @iva segin sus usos
y costumbres. El factor territorial, de otra parfggrmite que cada comunidad
juzgar las conductas cometidas en su ambito teraity aplicar su sistema
juridico dentro del mismo. La jurisprudencia ha smerado que este
elemento se refiere de manera concreta a la exigtettle una comunidad
indigena organizada, con vocacion de pertenendmiesta tierra que ocupa y
con su convivencia regida por su cultura. El faabdwetivo, finalmente, hace
referencia a las materias sobre las que versarctagroversias que deben ser
dirimidas. La Corte ha sostenido que las comunidadeligenas pueden
conocer de casi cualquier tipo de controversia guscite la aplicacion de su
derecho propio. Sin embargo, estos criterios no &solutos; por ejemplo,
(i) en casos de conductas realizadas en el teratde una comunidad, pero
gue causan dafios a terceros ajenos, es posiblelcasinto deba ser juzgado
por la jurisdiccion ordinaria. (i) De igual formagomo en el caso analizado
en la sentencia T-496 de 1996, es posible que pegae una conducta
reprochada por una comunidad haya sido cometidaymr de sus miembros
dentro de su territorio, el caso deba ser remitalda jurisdiccion nacional
debido a la no pertenencia de la victima a la cowhaeh y al grado de
integracion del infractor a la cultura mayoritarigiii) También es posible,
como en el caso examinado en la sentencia T-1228@¥, que una falta que
tuvo lugar fuera del territorio, deba ser sometidala jurisdiccion de la
comunidad por haberse realizado contra un miemlaréadmisma.

JURISDICCION INDIGENA ESPECIAL- LimitesLIMITES AL
EJERCICIO DE LA JURISDICCION INDIGENA- Jurisprudencia
constitucionaTEORIA DE MINIMOS EN TERMINOS DE
DERECHOS HUMANOS-No pueden librarse a la autonomia de los
pueblos indigenaSUCLEO DURO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES- Jurisprudencia constitucioneUERCICIO DE
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LA JURISDICCION POR LAS COMUNIDADES INDIGENAS-
Jurisprudencia constitucionBIENES MAS PRECIADOS POR EL
HOMBRE- Representan el limite de la jurisdiccion especial
indigena/IOLACION DE DERECHOS HUMANOS A MIEMBROS

DE COMUNIDADES INDIGENAS- Jurisprudencia
constitucionalBANCIONES IMPUESTAS POR LAS
COMUNIDADES INDIGENAS- Jurisprudencia

constitucionaCONCEPTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y
NUCLEO DURO DE LOS DERECHOS HUMANOS-Distincion

En relacion con los limites de la jurisdiccion esipé indigena, la Corte ha
adoptado varios criterios: En primer término, hafeledido una teoria de
minimos en términos de derechos humanos que noepudatarse a la

autonomia de los pueblos indigenas. Estos minimaoshién han sido

denominados nucleo duro de los derechos humanoa. dénlas primeras

oportunidades en las que la Corte se pronuncio eaales minimos fue en la
sentencia T-349 de 1996, al revisar la tutela iptezsta por un miembro de la
comunidad indigena embera-chami contra las autalédadel cabildo, por
imponerle una pena de 20 afios por el homicidio tte mdigena, en su
concepto, con desconocimiento del debido procesoCarte considerd en
este fallo que la jurisdiccion especial indigenka yosibilidad de gobernarse
por leyes propias encuentran limites en “(...) lo qqeedaderamente resulta
intolerable por atentar contra los bienes mas pados del hombre.” En el
caso bajo revision, la Corte estim6é que la comudideabia excedido sus
facultades jurisdiccionales y desconocido el delmduceso del actor -uno de
los derechos minimos que limitan la jurisdicciorpeasal indigena- por

imponerle una sancién no prevista de antemano pdergecho propio de la
comunidad, es decir, una sancion no previsibleteRamndo la sentencia T-349
de 1996, en la SU-510 de 1998, cuyos antecedeatéseyon resefados, la
Corte precis6 que aquellos bienes mas preciados mrhombre y que
representan el limite de la jurisdiccion especiadigena estan constituidos
“(...) por el derecho a la vida (C.P., articulo 1Por las prohibiciones de la
tortura (C.P., articulo 12) y la esclavitud (C.Ruticulo 17) y por legalidad

del procedimiento y de los delitos y de las per@$.( articulo 29).” Al

respecto, la Corte explico: “En efecto, como lorhanifestado la Corte, (1)
sobre estos derechos existe verdadero consensouliteal; (2) los anotados

derechos pertenecen al grupo de derechos intargiplee reconocen todos
los tratados internacionales de derechos humanogug no pueden ser
suspendidos ni siquiera en situaciones de conflatmado (Pacto de

Derechos Civiles y Politicos [Ley 74 de 1968], @utd 4-1 y 2; Convencién
Americana de Derechos Humanos [Ley 16 de 1972Jicadd 27-1 y 2;

Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Peaseles, Inhumanos o
Degradantes [Ley 78 de 1986], articulo 2-2; Conwsnile Ginebra [Ley 5 de
1960], articulo 3°; Convencion Europea de Derechlosnanos, articulo 15-1
y 2); Y, (3) con relacion al derecho a la legalidddl procedimiento y de los
delitos y de las penas, el articulo 246 de la Gansbn hace expresa
referencia a que el juzgamiento se hara conformdas "normas y
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procedimientos” de la comunidad indigena, lo cugldae la preexistencia de
los mismos respecto del juzgamiento de las condridta Corte ha tutelado
en varias ocasiones este nucleo duro de derechasamos vulnerados a
miembros de comunidades indigenas. La jurisprudendia sido
particularmente numerosa en materia de debido poc®or ejemplo, en la
sentencia T-048 de 200, Corte conocio de un caso en el que el tutelante
era un indigena de la comunidad Los Angeles - Lega¥ del municipio de
Natagaima, quien alegaba que el Cabildo le habimenado su derecho al
debido proceso al expulsarlo de la comunidad a d&izin proceso que nunca
conocio y en el que no tuvo la oportunidad de eest derecho a la defensa.
La Corte determiné que el Cabildo habia vulneradoderecho al debido
proceso, ya que “(...) lo sanciond i) sin seguipebcedimiento que para el
efecto prevé su propio reglamento interno-requerinto, amonestacion vy
decision unanime de la asamblea-por su inasisteaclas reuniones y los
trabajos comunitarios-, ii) sin investigar las ne@eacusaciones que le fueron
formuladas, por faltas que habria cometido en epgscde su cargo de
gobernador del cabildo, vy iii) sin haberle dadodportunidad de explicar su
conducta.” La Corte reiterd las reglas ya estabt&s sobre los limites a la
jurisdiccion indigena, en cuanto al respeto a lagdkdad de los
procedimientos internos de cada comunidRdsteriormente, en la sentencia
T-811 de 2004]a Corte reviso el caso de un indigena que alegaa se le
habia vulnerado su derecho al debido proceso, ya-@seguraba- habia sido
condenado por el homicidio de otro indigena, pesgua su conducta,
empezar una rifla, no constituia un delito penakzaden su comunidad ni el
la jurisdiccion ordinaria. La Corporacion encontrque las autoridades si
habian violado el derecho al debido proceso al emadt al tutelante por un
acto que no cometi6 y reiter6 que el derecho a dgalidad de los
procedimientos constituyd un limite al ejercicio ldgurisdiccion indigena.
No obstante, en materia de debido proceso, la Camgbién ha establecido
gue no puede exigirse al derecho propio de las catadles estructurarse
igual que el derecho nacional en términos de lagescias de los principios
de tipicidad, legalidad del procedimiento y la s&mg y juez natural. Para la
Corte, estos principios se garantizan si las comasicsancionables, el
procedimiento y las sanciones a imponer son phgesi Por ejemplo, en la
sentencia T-552 de 20013, Corte conocio la tutela que el Gobernador del
Resguardo de Caquiona (etnia Yanacona) de Caucarpuso contra el
Consejo Superior de la Judicatura, bajo el arguroeti¢ que habia violado
los derechos al debido proceso, al juez naturdh gualdad y a la diversidad
étnica y cultural de la comunidad, al dirimir unrdbcto de competencias a
favor de la justicia ordinaria en el proceso quessguia contra un miembro
de la comunidad por los delitos de porte ilegal atenas y homicidio. El
Consejo Superior de la Judicatura consideré quéutésdiccidon competente
era la ordinaria, a pesar de que el sindicado emdigena, el delito se habia
cometido contra otro indigena y en territorio dedamunidad, debido a que
la comunidad no contemplaba en su derecho propas €é®nductas como
delitos ni tenia un procedimiento establecido dewrrano para juzgarlas. La
Corte considerd que dicha decision constituia ui@ade hecho por indebida
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aplicacion de la ley. Luego, en la sentencia T-8892007, la Corte preciso
gue no es necesario que las comunidades tengaeguspecializados —como
los jueces laborales- para dirimir las controversigue se suscitan a su
interior. En este fallo, la Corte conocié el case dn indigena que laboro
como conductor de un camion de la comunidad y glzefmalizacion de su
contrato interpuso una demanda contra la misma pbrpago de las
acreencias laborales. El Tesorero del Cabildo ppuun conflicto de
jurisdicciones para que el asunto fuera remitiddaaJurisdiccion Especial
Indigena. La peticion fue negada por el juez ddamsa y se ordend
continuar con el tramite del proceso, por cuantosiderd que la comunidad
no contaba con una jurisdiccion laboral especiad Corte afirmo que la
posicion del juzgado de reprochar que en el Cabihdo existieran jueces
especializados en lo laboral para dirimir el confb ni tampoco tribunales
auténomos y con independencia de la asamblea dentainidad, imponia la
vision juridica occidental, al igual que las formde organizacion y control
occidentales. En relacién con la prohibicién dettwa y de penas y tratos
crueles e inhumanos, la jurisprudencia constituaidm sido restringida y se
ha inclinado por proteger la autonomia de las coidades para fijar
sanciones. En pocas ocasiones se han concedidastyger violacion de esta
garantia. Por ejemplo, en la sentencia T-254 de4198 Corte tutelo los
derechos de un indigena de la Comunidad de El Tayrdaofamilia, quienes
habian sido condenados a expulsion por la “supuestaision del delito de
hurto por el primero, y despojados de una parcalpudicada por la misma
comunidad. A juicio de la Corte, un limite congtitunal explicito al ejercicio
de la potestad punitiva por parte de las autoridade los pueblos indigenas,
lo constituye la prohibiciébn de imponer penas dstigéero, prision perpetua y
confiscacion. Luego, en la sentencia T-030 de 2[@0Cprte tuteld el derecho
de dos nifios gemelos de la comunidad U'WA, quikak&n sido entregados
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar pousspadres porque los
U'WA repudian los nacimientos multiples, ya que sid@ran que
“contaminan” su comunidad. La Corte ordend a latihgion de proteccion
familiar continuar el proceso de definicion de ltuacion de los nifios. En la
mayoria de los casos, la Corte ha avalado las sares impuestas por las
comunidades a sus miembros. En la sentencia T-1292005, la Corte
conocio el caso de un indigena de la comunidad idgdPque habia sido
condenado por la comunidad a 40 afios de prisiongbalelito de homicidio.
El tutelante consideraba que se le habia violaddemecho a una pena justa y
razonable al no imponérsele una pena que se eramantientro de los limites
de la legislacion colombiana. La Corte reiteré eingipio de maximizacion
de la autonomia y de minimizacién de las restrice® y consideré que la
pena impuesta por el Cabildo no habia vulneradoedeo fundamental
alguno del demandante y que su actuacién se erafmmtajustada a los
limites impuestos al ejercicio de la jurisdicciardigena, al igual que a los
usos y costumbres de la comunidad. En segundon@ytai Corte también ha
indicado que constituye un limite de la jurisdictiéspecial indigena “la
realizacion o consumacion de actos arbitrarios desionen gravemente la
dignidad humana al afectar el nucleo esencial dederechos fundamentales
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de los miembros de la comunidadComo se indicé en la sentencia T-514 de
2009, el concepto de derechos fundamentales datdisi de “ndcleo duro
de los derechos humanos”, que son solamente losnitedos en las
sentencias antes analizadas. El limite que ahor&xg®ora se refiere a los
contenidos que no pueden ser limitados de tododdoschos fundamentales
de los miembros de las comunidades indigenas. Limidén de los
contenidos no limitables depende de la ponderaqua se lleve a cabo en
cada caso, como se explicd en la sentencia citadiéneas anteriores: “Los
derechos fundamentales constituyen un limite qbe dstablecerse a través
de un ejercicio de ponderacion en cada caso coacest la medida en que un
conflicto entre la autonomia, la integridad o lavelisidad cultural y un
derecho fundamental determinado es un conflicto reenhormas
constitucionales de igual jerarquia. En estos dotdb, sin embargo, los
derechos de la comunidad gozan de un peso mayaragacie, en virtud al
principio de ‘maximizacion de la autonomia’.

AUTONOMIA DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS Y OTROS
PRINCIPIOS Y DERECHOS CONSTITUCIONALES- Criterios para
resolver tensioneBRINCIPIO DE MAXIMIZACION DE LA
AUTONOMIA DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS- Reiteracion
de jurisprudenci®RINCIPIO DE MAYOR AUTONOMIA PARA
LA DECISION DE CONFLICTOS INTERNOS- Jurisprudencia
constitucionaPRINCIPIO A MAYOR CONSERVACION DE LA
IDENTIDAD CULTURAL, MAYOR AUTONOMIA- Jurisprudencia
constitucional

El reconocimiento del derecho colectivo de las aoinades indigenas a la
autonomia o libre determinacién no ha sido del tpdeifico; su garantia ha
generado tensiones frente a los derechos indivetuaubjetivos de corte
liberal reconocidos también por la Constitucionj asmo frente al principio
de unidad. La Corte Constitucional ha desarrolladwios criterios dirigidos
a resolver esta tension entre la diversidad y ledad en los casos concretos,
como a continuacion se analiza: En primer lugardarte ha sefialado que
los conflictos deben resolverse a favor del prirccige maximizacion de la
autonomia, es decir, los jueces y las demas awdes deben favorecer el
derecho de las comunidades a la autonomia, sahemdm (i) esté de por
medio un derecho fundamental de uno de sus miembroso principio
constitucional que adquiera mayor peso en la poacién que se lleva a cabo
en el caso concreto o (ii) la restriccion de la@umia constituya la medida
menos gravosa posible. En este sentido, en la rsgatd-349 de 1996, la
Corte explico que este criterio se basa en la psardie que “sélo con un alto
grado de autonomia es posible la supervivenciaucallt. Posteriormente, al
aplicar especificamente este principio en un cottflientre la autonomia de
las comunidades indigenas y la libertad religiosa,la sentencia SU-510 de
1998, la Corporacion sostuvo que solamente prinsipde valor superior al
de respeto y proteccion de la diversidad étnicauljucal pueden justificar
una limitaciéon de la autonomia de dichos pueblos.Qorte explico: “En



Exp. D-8387 y D-8395
14
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

efecto, el respeto por el caracter normativo d€tanstitucion (C.P., articulo
4°) y la naturaleza principial de la diversidad &a y cultural, implican que
no cualquier norma constitucional o legal puedevaitecer sobre esta Ultima,
como quiera que solo aquellas disposiciones guarsten en un principio de
valor superior al de la diversidad étnica y cultuueden imponerse a éste.
En este sentido, la jurisprudencia ha precisado, gquamque el texto superior
se refiere en términos geneéricos a la Constitugi@la ley como limites a la
jurisdiccion indigena, ‘resulta claro que no puettatarse de todas las
normas constitucionales y legales; de lo contraeb,reconocimiento a la
diversidad cultural no tendria mas que un significa retorico. La
determinacién del texto constitucional tendra quensultar entonces el
principio de maximizacion de la autonomia”. En m@ta con los valores de
mayor monta que pueden dar lugar a la limitacionlaeautonomia de los
pueblos indigenas, la Corte ha sefialado que sane etros, el derecho a la
vida, la prohibicién a la tortura, la responsabidéid individual por los actos y
la proporcionalidad de la pena a la gravedad defdéta. Al respecto, en la
sentencia SU-510 de 1998, la Corte explico: “Sel@ijurisprudencia de la
Corte, en principio, la efectividad de los derechleslos pueblos indigenas,
determina que los limites susceptibles de ser istpgea la autonomia
normativa y jurisdiccional de tales comunidadedpssean aquellos que se
encuentren referidos "a lo que verdaderamente tasatolerable por atentar
contra los bienes mas preciados del hombre." Emerilugar, tales bienes
estan constituidos por el derecho a la vida (C#&ticulo 11), por las
prohibiciones de la tortura (C.P., articulo 12) & ésclavitud (C.P., articulo
17) y por legalidad del procedimiento y de los wsliy de las penas (C.P.,
articulo 29). En efecto, como lo ha manifestadcClarte, (1) sobre estos
derechos existe verdadero consenso intercultu@l;lgs anotados derechos
pertenecen al grupo de derechos intangibles quen@aoen todos los tratados
internacionales de derechos humanos y que no pusdersuspendidos ni
siquiera en situaciones de conflicto armado (Padt Derechos Civiles y
Politicos [Ley 74 de 1968], articulo 4-1 y 2; Cone®n Americana de
Derechos Humanos [Ley 16 de 1972], articulo 272t €onvencidn contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuman&segradantes [Ley 78 de
1986], articulo 2-2; Convenios de Ginebra [Ley 5 #i@60], articulo 3°;
Convencion Europea de Derechos Humanos, articuld ¥52); y, (3) con
relacion al derecho a la legalidad del procedimenytde los delitos y de las
penas, el articulo 246 de la Constitucion hace esgarreferencia a que el
juzgamiento se hard conforme a las "normas y prociemtos” de la
comunidad indigena, lo cual supone la preexistedeidos mismos respecto
del juzgamiento de las conductas. En segundo térntén Corporacion ha
aceptado que se produzcan limitaciones a la autéaaie las autoridades
indigenas siempre que estas estén dirigidas a revdarealizacion o
consumacion de actos arbitrarios que lesionen gramte la dignidad
humana al afectar el nucleo esencial de los deredaadamentales de los
miembros de la comunidad.”"En segundo Ilugar, la gprudencia
constitucional ha defendido el principio de mayataomia para la decision
de conflictos internos, segun el cual el respeto lpoautonomia debe ser
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mayor cuando el problema estudiado por el juez wmesonal involucra solo
a miembros de una comunidad, que cuando el camflisolucra dos culturas
diferentes. En esta ultima hipétesis deben armosézarincipios esenciales
de cada una de las culturas en tensién, es dexjyrisprudencia ha invitado
a establecer un dialogo intercultural. Por dltimi@, Corte ha defendido el
principio a mayor conservacion de la identidad atdd, mayor autonomia.
Segun este principio, en el caso concreto debe sappe el grado de
aislamiento o integracion de la comunidad indigeamaolucrada respecto de
la cultura mayoritaria. Al respecto, en la sentendi-349 de 1996, la Corte
sugirié que en cada caso el juez debe examinatdaacteristicas especificas
de la comunidad de la que se trata, puesto quendastle otorgan la misma
importancia a las posibilidades de determinar cadgl@ de sus asuntos.
Posteriormente, en la sentencia T-496 de 1996, dg@acion agregd que
“el procedimiento de solucién de conflictos entmr@dad y autonomia debe
atender a las circunstancias del caso concretocldtura involucrada, el
grado de aislamiento o integracién de ésta respdetta cultura mayoritaria
(...)". Mas recientemente, en la sentencia T-514@@92la Corte precisé que
la idea de que las comunidades indigenas que seakemilado en mayor
medida a la cultura mayoritaria, deben también regien mayor medida por
las leyes de la Republica en virtud del princip@ ahidad, debe tomarse
como “una constatacion descriptiva y ho como uncppto normativo”. La
Corte Constitucional explicé las razones de estaracion como sigue: “A
juicio de esta sala, la segunda parte de la forraidia debe entenderse como
una constatacion descriptiva y no como un preceptonativo, pues es claro
que la pérdida de ciertos aspectos de la culturaditional, usos y
costumbres, modos de produccion, formas de relacsencon el ambiente,
visiones religiosas por parte de una comunidadgeda, no puede servir de
fundamento para disminuir su capacidad de decidibaomamente sobre sus
asuntos. Esa posibilidad seria incompatible cons Igrincipios
constitucionales de no discriminacién e igual réspgmor la dignidad de todas
las culturas. La decisién de una comunidad indigema un grado escaso de
conservacion de sus tradiciones, en el sentido mil@ar un proceso de
recuperacion cultural debe ser respetada, de lamaigorma y en el mismo
grado que la decisién de otra comunidad, con altenservacion de sus
tradiciones, de incorporar formas sociales propaéesla cultura mayoritaria.
En conclusién, si de acuerdo con las consideragorexién expuestas, el
principio reiterado se interpreta integralmente amnuna constatacion
descriptiva, constituye una pauta interpretativa glean utilidad para la
ubicacion y el acercamiento a casos concretos, papsesa un hecho social
que se proyecta en la labor del intérprete: Lagumals con menor grado de
conservacion han incorporado categorias cognitivasformas sociales
propias de la cultura mayoritaria, asi que el imgéste puede establecer el
didlogo intercultural con mayor facilidad; por elontrario, cuando el
intérprete se acerque a una cultura con un altodgrade conservacion,
requerira establecer con mayor cautela este didlpges se enfrentara a
formas de regulacion social que pueden diferir ansialmente de su
concepcion y formacion juridica”.



Exp. D-8387 y D-8395
16
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE LAS
COMUNIDADES ETNICAS- Contenido

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS COMUNIDADES
INDIGENAS- No deben confundirse con los derechos colectivasids
grupos humanos

Los derechos fundamentales de las comunidades emadg no deben
confundirse con los derechos colectivos de otrogpgs humanos. La
comunidad indigena es un sujeto colectivo y no singple sumatoria de
sujetos individuales que comparten los mismos teseo intereses difusos o
colectivos(CP art. 88). En el primer evento es indiscutilagitularidad de
los derechos fundamentales, mientras que en ehsgegos afectados pueden
proceder a la defensa de sus derechos o interesiestivos mediante el
ejercicio de las acciones populares correspondnte

DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE LAS
COMUNIDADES ETNICAS- AlcanceCONSULTA PREVIA DE

LAS COMUNIDADES INDIGENAS- Tipos de decisiones que se deben
consultatCONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES Y GRUPOS
ETNICOS-Materias en que dicha consulta tienen caracter
obligatorioDECISIONES QUE SE DEBEN CONSULTAR-
Jurisprudencia constitucional

En relacién con los alcances del derecho de coasdé las comunidades
étnicas previsto en el literal a) del articulo 68ldConvenio 169 de la OIT, en
sentencia T-769 de 2009 la Corte reitero los asmeéifados en la sentencia
C-030 de 2008, en los siguientes términos: “i) lbasulta, resulta obligatoria
cuando las medidas que se adopten sean susceptiidesafectar
especificamente a las comunidades indigenas eralglad de tales, y no
aquellas disposiciones que se han previsto de mane@iforme para la
generalidad de los colombianos. Igualmente, precgge no todo lo
concerniente ‘a los pueblos indigenas y tribaletd esujeta al deber de
consulta, puesto que como se ha visto, en el prGpiovenio se contempla
que, cuando no hay una afectacion directa, el comiso de los Estados
remite a la promocion de oportunidades de participa que sean, al menos
equivalentes a las que estan al alcance de otro®mas de la poblacion’. De
lo anterior, se concluyd que ‘en cada caso concselida necesario establecer
si opera el deber de consulta, bien sea porqueste ante la perspectiva de
adoptar una medida legislativa que de manera di&regtespecifica regula
situaciones que repercuten en las comunidadeseéndigy tribales, o porque
del contenido material de la medida se desprende posible afectacion de
tales comunidades en ambitos que les son propids’manera que cuando se
adopten medidas en aplicacion del articulo 6 deh¥&mio, cabe distinguir
dos niveles de afectacion de estos pueblos: “(...quel corresponde a las
politicas y programas que de alguna manera les ieonan, evento en el que
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debe hacerse efectivo un derecho general de paaticdn, y el que
corresponde a las medidas administrativas o legisda que sean susceptibles
de afectarlos directamenteaso para el cual se ha previsto un deber de
consulta”. De lo anterior se desprende que existanos tipos de decisiones
que se deben consultar: 1. Decisiones administiativelacionadas con
proyectos de desarrollo: licencias ambientales, tains de concesion y
concesiones mineras, entre otros. Sobre la natmsalde este tipo de
decisiones a consultar, la jurisprudencia ha tenid@ evolucion importante.
Parte importante de la jurisprudencia en la matesa ha concentrado en
medidas administrativas —especialmente licenciabiamiales y contratos de
obra o concesion- ligadas a proyectos de desarrglle afectan directamente
a las comunidades étnicas, particularmente decesomue permiten la
explotacion o el aprovechamiento de recursos nddgraibicados en sus
territorios. 2. Presupuestos y proyectos de inverdinanciados con recursos
del presupuesto nacional. De acuerdo con la serde@e461 de 2008, la
consulta previa también debe realizarse antes deel&boracion de los
presupuestos y la ejecucion de proyectos de irdrerginanciados con
recursos del presupuesto nacional que afecten wineente a las
comunidades indigenas. Por ello la Corte declar6 éxequibilidad
condicionada de la Ley 1151 de 2007 “por la cuakspide el Plan Nacional
de Desarrollo 2006-2010", “en el entendido de que suspendera la
ejecucion de cada uno de los proyectos, programaspresupuestos
plurianuales incluidos en la misma que tengan ldepoialidad de incidir
directa y especificamente sobre pueblos indigena®rounidades étnicas
afrodescendientes, hasta tanto se realice en fommegral y completa la
consulta previa especifica exigida por el bloque abastitucionalidad, de
conformidad con las pautas trazadas para ello par jurisprudencia
constitucional”. 3. Decisiones sobre la prestacidal servicio de educacion
gue afectan directamente a las comunidades. Lapuudencia constitucional
también ha precisado, de la mano con la “Guia pdmaaplicacion del
Convenio 169 de la OIT”, que las decisiones relaeidas con la prestacion
del servicio publico de educacion dentro de losittiaios de las comunidades
étnicas deben someterse a consulta previa. A$a sentencia T-116 de 2011,
la Corte tuteld los derechos a la consulta previa b cultura, entre otros, de
la comunidad indigena Paez de la Gaitana, departdmelel Cauca, por
cuanto la Institucion Educativa Promocion Social@ganacas y sus sedes, la
cual atendia un porcentaje importante de miembredadcomunidad, habia
sido declarada establecimiento educativo oficial pbDecreto 0591 de 2009
y, por tanto, excluida de la politica de etnoedu@acsin que se consultara
previamente a la comunidad. En este caso el Midstle Educacién —una de
las entidades demandadas- alegaba que el colegisenobicaba dentro del
territorio de la comunidad y que por ello no eracesaria la consulta. La
Corte, por el contrario aclaré que “al tenor del tatzulo 6 del Convenio 169
de OIT, la obligacién de adelantar la consulta peese activa en presencia
de cualquier medida que afecte directamente a wraunidad étnica y no
solamente con aquellas que se ejecuten en suotartit(negrilla fuera del
texto). 4. Medidas legislativas. A partir del afif02, la Corte comenzo a
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discutir si el deber de consulta previa se exterdias proyectos de ley. En un
comienzo la Corte adoptd una postura restringidasgguré que dado que ni
la Constitucion ni la ley organica que regula elopedimiento legislativo
exigen la consulta previa en el procedimiento deobgacion de un proyecto
ley, la consulta no es necesaria en estos caséseAda sentencia C-169 de
2001, en la que se analizo la constitucionalidadpdeyecto de ley estatutaria
por el cual se cred una circunscripcion electorapecial para que las
comunidades afrocolombianas, la Corte considero lguemision de consulta
no viciaba la constitucionalidad de la ley. En puoiciamientos mas recientes,
la Corte abandond esta posicion. En efecto, erefdesicia C-030 de 2008, la
Corporacion declar6 inexequible la Ley Forestal y1€21 de 2006 — por no
haber sido consultada a las comunidades afrocolamds e indigenas antes
de su aprobacién legislativa, pese a que ninguyaolalecreto ordenaba la
consulta de manera explicita. La Corte expreso: fiEEimer lugar, tratandose
especificamente de medidas legislativas, es claeoed deber de consulta no
surge frente a toda medida legislativa que seaeqifie de afectar a las
comunidades indigenas, sino Unicamente frente aellgu que puedan
afectarlas directamente, evento en el cual, a lade lo expresado por la
Corte en la Sentencia C-169 de 2001, la consultderoplada en el articulo
6° del Convenio 169 de la OIT debera surtirse entésminos previstos en la
Constitucion y en la ley”. Posteriormente, en latemcia C-175 de 2009, la
Corte declar6é inexequible la Ley 1152 de 2007, “parcual se dicta el
Estatuto de Desarrollo Rural, se reforma el IngttuColombiano de
Desarrollo Rural, Incoder, y se dictan otras disjgames” por no haberse
surtido la consulta previa. En esa oportunidad psecisé: La Ley 1152 de
2007 configura una regulacion integral y sistematsobre el desarrollo rural
y el uso y aprovechamiento de la propiedad agrarégimen juridico que
debié someterse al tramite de consulta previa acla®unidades indigenas y
afrodescendientes, en razén de la especial conidotagie el territorio tiene
para estos pueblos, al igual que por la existem@alisposiciones particulares
y concretas en el EDR que los afectan directame8ta. embargo, de
conformidad con los argumentos de indole facticaopdados en esta
sentencia, la Corte pudo comprobar que las actdetadesarrolladas por el
Gobierno Nacional no cumplieron con las condiciogesastitucionales de la
consulta. En especial, los procesos de acercami@mron realizados de
forma inoportuna, cuando el tramite legislativo ga encontraba en curso,
circunstancia incompatible con la vigencia del gipio de buena fe en los
procesos de consulta previa. Adicionalmente, nacca@mprobd que fuera
adelantado un procedimiento preconsultivo con la®menidades
tradicionales, tendiente a definir las reglas ddileracion del proceso de
consulta previa. De este modo, resulta desacertasdstener que dichos
acercamientos extemporaneos suplen el requisitoomsulta previa, puesto
que fueron ejecutados luego de haberse iniciadtyaghite legislativo y en
escenarios propios de éste. En ese sentido, rdspora formas de
participacion democréatica de caracter general, logales difieren de las
modalidades concretas de incidencia de las comudeaslaindigenas y
afrodescendientes a las que se refiere el arti€llalel Convenio 169 de la
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OIT, las cuales corresponde a un procedimiento asusto de indole
constitucional, dirigido a satisfacer el derechondlamental a la consulta
previa, del cual son titulares las comunidades gedis y afrodescendientes.
Debido a la pretermision del requisito de consyitavia, la horma acusada
deviene inexequible en su integridad. Ello debidogwe, en razén de
constituir, por expreso mandato del Legislador, tggimen general y
sistemético en materia de uso y aprovechamienfogeerritorios rurales, (i)
no resulta viable diferenciar entre las normas @fiectan directamente a las
comunidades y aquellas que no tienen ese efectn de la posibilidad que
en casos concretos cualquier disposicion del EDiRRra@ga esa afectacion; y
(i) la exclusién, en virtud de su inexequibilidadk las normas que hagan
referencia nominal a los pueblos indigenas y teisalgeneraria un régimen
discriminatorio en contra de los mismos, puesto guetribuiria a un déficit
de proteccion juridica, contrario a los derechosda Constitucién reconoce
a dichas minorias étnicas.” . Mas recientemente,lemsentencia C-702 de
2010, la Corte extendié esta doctrina a los actefonmatorios de la
Constitucion y declaré inexequible el inciso 8° deticulo 2° del Acto
Legislativo N° 01 de 2009, “Por el cual se modificg adicionan unos
articulos de la Constitucion Politica de Colombigg. juicio de la Corte, el
concepto de medida legislativa cobija los actosslagvos pues, en primer
lugar, la finalidad que animo la expedicion deliatdio 6° del Convenio 169
de la OIT fue la de asegurar la preservacion deutiura de las comunidades
étnicas, a través de un mecanismo de participaeificaz. Asi las cosas, la
expresion “medidas legislativas” utilizada por efti@ulo 6° del Convenio
169, no puede ser entendida en un sentido restlingilusivo en forma
estricta a la ley en sentido formal, sino en un@ionque cobije todo tipo de
medidas normativas no administrativas susceptibeafectar directamente a
dichas comunidades. En segundo lugar, de acuerdouc@a interpretacion
pro homine, la exégesis de la expresion “medidgsslativas” que debe ser
escogida es aquella que permita ampliar el espedé&r@jercicio del derecho
fundamental de las comunidades étnicas. Por dltireo, el derecho
constitucional colombiano, la palabra ley no tianesentido univoco y, por lo
tanto, el adjetivo legislativo tampoco lo tiene. lexpresion “medidas
legislativas” no puede entenderse que concierndusk@mente a las leyes en
sentido formal; a la hora de hacer la exégesis dehal expresion para
determinar el alcance del derecho de consulta pre®s menester escoger la
interpretacion que permita hacer realidad el debstatal de reconocimiento,
garantia y promocion de la diversidad étnica y wrdt de la nacion
colombiana, asi como lograr la efectividad del ady@ a la consulta. En
resumen, de acuerdo con el Convenio 169, el mevante consulta alli
previsto debe surtirse no solamente cuando se tatda explotacion de
recursos naturales existentes en territorios pestéentes a las comunidades
étnicas, sino también cuando involucre decisionedministrativas y
legislativas del Estado que afecten o compromettareses propios de dichas
comunidades.
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CONSULTA PREVIA DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS-
Finalidad

La Corte ha precisado que la consulta previa tieménalidad de (i) dotar a
las comunidades de conocimiento pleno sobre loggatos y decisiones que
les conciernen directamente -como los proyectosimde®ms a explorar o
explotar los recursos naturales en los territorogpge ocupan o les pertenecen,
asi como los mecanismos, procedimientos y actieglagqueridos para
ponerlos en ejecucion; (ii) ilustrar a las comunids sobre la manera como
la ejecucion de los referidos proyectos puede ewal una afectacion o
menoscabo a los elementos que constituyen la basgi cohesion social,
cultural, econémica y politica y, por ende, el satt para su subsistencia
como grupo humano con caracteristicas singulares) (@rindar la
oportunidad a las comunidades para que librementsiry interferencias
extraias, mediante la convocatoria de sus integmnd representantes,
valoren conscientemente las ventajas y desventlgaproyecto; sean oidas
en relaciéon con las inquietudes y pretensionestgngan en lo que concierne
a la defensa de sus intereses y puedan pronuncgaises la viabilidad del
proyecto. Es por ello que en reciente jurisprudarss ha resaltado que con
la consulta previa se debe busca el consentimiiiote e informado de las
comunidades étnicas frente a las medidas que puatintar directamente
sus intereses. Tal consentimiento es ademas imdighle cuando las
medidas, entre otros casos extremos, “(i) impliqueh traslado o
desplazamiento de las comunidades por la obra reyecto; (ii) estén
relacionados con el almacenamiento o vertimientaesechos toxicos en las
tierras étnicas; y/o (iii) representen un alto ingba social, cultural y
ambiental en una comunidad étnica, que conlleveonep en riesgo la
existencia de la misma, entre otros”. En estos sadada la gravedad de sus
posibles consecuencias, el deber de las autoriddddkevar a cabo procesos
de concertacion con las comunidades étnicas seerzdy sin que ello
signifiqgue en modo alguno que se dote a las coradeslde un poder de veto.

CONSULTA PREVIA DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS-
Caracteristicas del procedimiento

El Convenio 169 no establece unas reglas de prauedio y en tanto las
mismas no hayan sido fijadas en la ley, debe ateed® la flexibilidad que
sobre el particular consagra ese instrumento y etho de que, de acuerdo
con el mismo, el tramite de la consulta se somgheirzcipio de buena fe, “lo
cual quiere decir, por un lado, que correspondeoa Estados definir las
condiciones en las que se desarrollara la consuyltpor otro, que la misma,
para que resulte satisfactoria a la luz del orderemto constitucional, debe
realizarse de manera que sea efectiva y conducgae sin que quepa
hablar, en ese contexto, de términos perentorias [ga realizacion, ni de
condiciones ineludibles para el efecto. Se tratapdepiciar espacios de
participacion, que sean oportunos en cuanto pemitaa intervenciéon util y
con voceros suficientemente representativos, eridmrdel tipo de medida a
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adoptar.”Teniendo en cuenta la finalidad de la aoites previa, la Corte ha
resaltado las siguientes caracteristicas que debreert el proceso que se
adelanta con las comunidades étnicas: En primeaiugn la sentencia SU-
039 de 1997, la Corte dej6 claro que no puede teteralor de consulta
previa “(...) la informacién o notificacion que se kace a la comunidad
indigena sobre un proyecto de exploracion o explota de recursos
naturales. Es necesario que se cumplan las dieedriantes mencionadas,
gue se presenten formulas de concertacion o acussdda comunidad y que
finalmente ésta manifieste, a través de sus reptastes autorizados, su
conformidad o inconformidad con dicho proyecto yrlanera como se afecta
su identidad étnica, cultural, social y econdmidaiegrilla fuera del texto
original). Por eso, en el caso que dio lugar a diggronunciamiento, la Corte
estimo que una reunién de divulgacién de un prayeatla que no se brinda
oportunidad a los representantes de las comunidateegronunciarse, no
puede hacer las veces de una consulta previa. Emismo sentido se
pronuncié la Corte en la sentencia C-175 de 200B,ndicar que las
audiencias publicas en el trdmite legislativo nootyp el requisito de
consulta. En segundo lugar, como se indicé en tdeseia C-461 de 2008,
antes de llevar a cabo la consulta previa en esirsentido, se deben realizar
conversaciones preliminares —una especie de prettarson la comunidad
o comunidades concernidas, cuya finalidad es ifleati las instancias de
gobierno local y los representantes de la comunidei como socializar el
proyecto, y concertar la metodologia de la consuftarespecto se indico lo
siguiente en la sentencia citada: “La manera ergle se habra de realizar
cada proceso de consulta previa, habra de sendifien forma preliminar
con las autoridades de cada comunidad indigenaadatcendiente, a traves
de un proceso pre-consultivo especificamente @itna sentar las bases del
procedimiento a seguir en ese caso en particulaspetando a las
autoridades de cada comunidad y las especificidada$urales de la
comunidad: ‘el proceso consultivo que las autoriesdealicen ante los
pueblos indigenas para tomar una decisién que afeas intereses, debera
estar precedido de una consulta acerca de comofaguara el proceso
consultivo’.” En tercer lugar, la consulta debe tearse indefectiblemente
antes de que se comience el proyecto de explotaon@muso desde la
formulacion del proyecto y antes del inicio de dasividades de prospeccion)
o se tome la decision normativa que concierne a ¢asnunidades
directamente. La Corte precisO en la sentencia S®-@e 1997 que
actuaciones posteriores a la adopcion de la denigié pueden subsanar el
vicio que se genera por la ausencia de consultaigareEn el mismo sentido
se manifestd la Corte en la sentencia C-702 de 2&i0a que afirmo que la
omisidén de la consulta antes de dar inicio al tréarlegislativo es un vicio
insubsanable que da lugar a la declaracion de imstibmcionalidad de
cualquier medida legislativa. En cuarto lugar, lai@ ha precisado que el
proceso de consulta debe regirse por el mutuo tespéa buena fe entre las
comunidades y las autoridades publicas. El quedasalta se rija por el
principio de buena fe significa que los procesoscdasulta no deben ser
manipulados y que debe existir un ambiente de @ozdi y claridad en el
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proceso, para lo cual es necesario que las comul@gasean dotadas de
informacion suficiente y oportuna. En quinto lugaon miras a lograr que

las comunidades étnicas estén plenamente informdelda propuesta y sus
implicaciones, y puedan tomar decisiones informadas autoridades que
dirigen el proceso consultivo deben velar por gae tomunidades estén
acompafnadas por la Defensoria del Pueblo y la Praduria General de la

Nacion, cada una dentro de sus Orbitas de compitensiempre y cuando
asi lo soliciten los respectivos grupos. En sexitgat, para la Corte, la

consulta debe tener efectos sobre la decision ptadolLa efectividad de la

consulta se refiere entonces al deber de las adddes de dar valor a la
palabra de las comunidades. Asi las cosas, para lgueonsulta previa

cumpla con su finalidad y sea un mecanismo efiaa# ge participacion, es

necesario que en su realizacion se adopten procgedios apropiados que
permitan la creacién de espacios de negociacioreyirdervencion de las
instituciones representativas indigenas, que cbuay@ al desarrollo y a la

resolucidn efectiva de los diferentes desafiosiados con el respeto de los
derechos a la subsistencia y la integridad cultwlalestos pueblos.

PROHIBICION DEL PORTE Y CONSUMO DE SUSTANCIAS
ESTUPEFACIENTES O SICOTROPICAS ESTABLECIDA EN EL
ACTO LEGISLATIVO 2 DE 2009- Excepcion

PROHIBICION DE PORTE Y CONSUMO DE SUSTANCIAS
ESTUPEFACIENTES O  SICOTROPICAS-Interpretacion  del
precepto

La Sala observa que, en principio, una interpredactextual y aislada del
precepto censurado confirmaria la afirmacion delm@mdante y los
intervinientes que lo acompafian. Sin embargo, andb a los criterios de
interpretacion historico, teleoldgico y sistematida Sala concluye que el
precepto debe ser interpretado de una manera difereesta es: (i) el acto
legislativo solamente proscribe el uso y consumo sl@stancias
estupefacientes y sicoactivas con el fin de preweaiacar la drogadiccion
como enfermedad y problema de salud publica; y €n) todo caso, la
prohibicion no es aplicable dentro de los terrimsi indigenas ni a los
miembros de las comunidades cuando el porte y comssta asociado con
practicas ancestrales, pues el articulo 49 supesobre el derecho a la salud
y en el que se inserto la reforma, no hace parts@erechos que limitan la
autonomia de las comunidades indigenas, en los inésmde la
jurisprudencia constitucional

PROHIBICION DE PORTE Y CONSUMO DE SUSTANCIAS
ESTUPEFACIENTES O SICOTROPICAS-Interpretacion historica,
sistematica, teleologica vy literal del preceptof O LEGISLATIVO 02

DE 2009Desarrolla el deber del -cuidado integral de la
saludAUTONOMIA Y TRADICIONES DE LAS COMUNIDADES
ETNICAS-No pueden ser limitadas por normas legales e iaclus
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constitucionales, salvo cuando la finalidad de itaithcion persiga
realizar un valor o principio de mayor monta quprelicipio de respeto y
proteccion

ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2009-No afecta directamente a las
comunidades indigenas y por tanto no requeria algutta previa

Con fundamento en una interpretacion historicagd#dgica y sisteméatica del
Acto Legislativo 02 de 2009, la Corte concluye gaeafecta directamente a
las comunidades indigenas y, en consecuencia,annemesario que les fuera
consultado previamente. La conclusién de la Salaresda no afectacion
directa se basa en las siguientes razones: 1. Engprlugar, la Sala observa
con fundamento en los antecedentes legislativos yaeubicacion de la
reforma en el texto constitucional, que el Actoitlagjvo 02 de 2009 prohibe
el porte y consumo de sustancias estupefaciemetuida la hoja de coca- y
sicoactivas con el propésito exclusivo de atacardtagadiccion como un
problema de salud publica. Por tanto, esta prohimg¢ desde el punto de
vista teleoldgico y sistematico, no es aplicablasacomunidades indigenas,
pues el uso, consumo y cultivo de la hoja de cocastas comunidades no
estd asociado a la drogadiccion ni conlleva prokdsnde salud para sus
miembros. Como se explicd en apartes previos,glamsumo y cultivo de la
hoja de coca en las comunidades indigenas haces ghetsus costumbres
ancestrales, es decir, es una practica protegida |l derechos a la
identidad cultural y a la autonomia de los puebiodigenas y, por tanto,
amparada por el principio de respeto y protecci@ld diversidad étnica y
cultural. En consecuencia, afirmar que los indigen&gon adictos o
contribuyen al trafico ilicito de sustancias estigmgentes como causa de la
drogadiccion” seria desconocer el valor cultural Bepractica y constituiria
un atentado directo contra sus derechos a la idedtiétnica y cultural y a la
autonomia. Por estas razones, debe concluirse béete Legislativo no es
aplicable a las practicas tradicionales de las condades indigenas ligadas
a la hoja de coca. 2. En segundo lugar, desde eigode vista sistematico, el
acto legislativo censurado debe leerse en conjuowon los preceptos
constitucionales que introducen y desarrollan elngipio de respeto y
proteccion de la diversidad étnica y cultural, @simo los derechos de los
pueblos indigenas a la integridad étnica y cultuyah la autonomia. Estas
Gltimas disposiciones constitucionales, como hamecido la jurisprudencia
constitucional, implican que las practicas, costuesb y decisiones
autonémicas de las comunidades indigenas solanmrgden ser limitadas
por valores y principios constitucionales de maywnta. En este caso, las
preocupaciones de salud publica que inspiraron @bdegislativo para la
Sala no son suficientes para limitar las practicagiturales de nuestros
pueblos indigenas, puesto que (i) como ya se éxmicuso de la hoja de
coca en las comunidades indigenas no constituye ptoblema de
drogadiccién y (ii) ni existe evidencia de que cimitya al trafico ilicito de la
planta como causa del mismo problema a nivel masmge 3. En este orden
de ideas, en tanto la prohibicién no es oponiblasacomunidades indigenas
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ni es susceptible de limitar o restringir sus préas tradicionales ligadas a
la hoja de coca, la Sala concluye que el Acto latji® 02 de 2009 no debia
serles consultado antes del tramite legislativgpessivo.

Referencia: expedientes D-8387 y D-8395

Demanda de inconstitucionalidad contra el
Acto Legislativo 2 de 2009 “Por el cual se
reforma el articulo 49 de la Constitucion
Politica”

Actores: Julian Martin Berrio Gomez vy
otro

Magistrado Ponente:
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D. C., veintitrés (23) de noviembre de ddsncte (2011).

La Sala Plena de la Corte Constitucionalconformada por los magistrados
Juan Carlos Henao Pérez -quien la preside, MaréoNa Calle Correa,
Mauricio Gonzalez Cuervo, Gabriel Eduardo Mendozart®o, Jorge Ivan
Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla, Jorge IgimaPretelt Chaljub, Humberto
Sierra Porto y Luis Ernesto Vargas Silva, en ej@cde sus atribuciones
constitucionales y en cumplimiento de los requssitdramites establecidos en
el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presesttgeacia con fundamento en
los siguientes

1. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inconstituelatad, los ciudadanos
Fernando Plaza Calero (expediente D-8386), JuliamtiM Berrio Gomez
(expediente D-8387), Fabio Roche Ballén (expediddt8389) y Cesar
Augusto Luque Fandifio (expediente D-8395) demamdapartes del Acto
Legislativo 2 de 2009 “Por el cual se reforma &kafo 49 de la Constitucion
Politica”.

En sesion de la Sala Plena del 26 de enero de 801&solvié acumular los
expedientes D-8387, D-8389 y D-8395 al expedieng&386.

Mediante auto del 10 de febrero de 2011, y despigsverificar la
oportunidad de la presentacion de las demandasodfrmidad con el
articulo 379 de la Carta, el Magistrado Sustanciadamitio las demandas
D-8386 y D-838%0r no cumplir con los requisitos exigidos poasiculo 2°
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del Decreto 2067 de 1991; especialmente, a juieloDeéspacho, los cargos
formulados pretendian un control material del detpslativo a partir de su
confrontacién con varias disposiciones constitugies, labor para la que la
Corte no tiene competencia. Por otra pdde,demandas D-8387 y D-8395
fueron admitidas.

Cumplido el término concedido para subsanardesmandas D-8386 y D-
8389 y teniendo en cuenta que los errores no fueromegiolos, fueron
rechazadasmediante auto del 25 de febrero de 2011.

1.1. NORMA DEMANDADA

A continuacion se transcribe el texto de la disposi demandada; se
subrayan los apartes acusados:

“ACTO LEGISLATIVO 2 DE 2009
(Diciembre 21)

Diario Oficial No. 47.570 de 21 de diciembre de 200
DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE LA
PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

Por el cual se reforma el articulo 49 de la Camgtin Politica.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 1o0. El articulo 49 de la Constituciéon Politica
quedara asi:

La atencion de la salud y el saneamiento ambiestal
servicios publicos a cargo del Estado. Se garaatitadas las
personas el acceso a los servicios de promoci@ieqmion y
recuperacion de la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglaarera
prestacion de servicios de salud a los habitantesley
saneamiento ambiental conforme a los principiosfaéencia,
universalidad y solidaridad. También, establecsr galiticas
para la prestacion de servicios de salud por atdgglarivadas,
y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, e$tabr las
competencias de la Nacion, las entidades terriésrig los
particulares y determinar los aportes a su cargoetérminos
y condiciones sefalados en la ley.
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Los servicios de salud se organizaran en formaedésdizada,
por niveles de atencion y con participacion deolaenidad.

La ley sefialard los términos en los cuales la &iprigdsica
para todos los habitantes sera gratuita y obligator

Toda persona tiene el deber de procurar el cuidadgral de
su salud y de su comunidad.

El porte y el consumo de sustancias estupefacieotes
sicotropicas esta prohibido, salvo prescripcion io@dCon
fines preventivos y rehabilitadores la ley estadn@anedidas y
tratamientos administrativos de orden pedagoqioufjl@ctico

0 terapéutico para las personas que consuman diuk&scias.
El sometimiento a esas medidas y tratamientos essuel
consentimiento informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicara especial atenciénné&reo
dependiente o adicto v a su familia para fortalacen valores

y principios que contribuyan a prevenir comportaros que
afecten el cuidado integral de la salud de lasopasy, por
consiguiente, de la comunidad, y desarrollara emndo
permanente campafas de prevencidon contra el conslémo
drogas o0 sustancias estupefacientes y en favor ade |
recuperacion de los adictos.

ARTICULO 2o0. El presente acto legislativo rige atjpade su
promulgacion.

El Presidente del honorable Senado de la Republica,

JAVIER CACERES LEAL.
El Secretario General del honorable Senado depaliiea,
EMILIO RAMON OTERO DAJUD.
El Presidente de la honorable Camara de Represesitan
EDGAR ALFONSO GOMEZ ROMAN.
El Secretario General de la honorable Camara de
Representantes,

JESUS ALFONSO RODRIGUEZ CAMARGO.”

1.2. ARGUMENTOS DE LAS DEMANDAS
1.2.1.Expediente D-8387
El ciudadano Julian Martin Berrio Gomez solicita la Corte

Constitucional declarar inexequibles los dos ulsnmxisos del articulo
1° del Acto Legislativo 02 de 2009, ya que asegiua el Congreso
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incurrié en un vicio de procedimiento en su aprabaoceste espmitid
consultar previamente a las comunidades indigenaslel pais.
Sustenta su solicitud en los siguientes argumentos:

1.2.1.1Recuerda que el Convenio 169 de 1989 de la OIlTbles&@ la
obligacion de los estados de consultar a los paabttigenas y tribales
“(...) cada vez que se prevean medidas legislativasiministrativas
susceptibles de afectarles directamente”. Indieadguconformidad con
el articulo 93 de la Constituciéon, este mandate lpeete del bloque de
constitucionalidad, como lo reconocio la propiat€an las sentencias
SU-383 de 2003, C-208 de 2007 y C-461 de 2008, ddongue es
obligatorio.

1.2.1.2También sostiene que la omision de la consultaigprdgsconoce el
articulo 7 superior, segun el cual el Estado recenp protege la
diversidad étnica y cultural de la Nacién.

1.2.1.3Explica que el acto legislativo acusae® una medida legislativa que
afecta directamente a las comunidadespor cuanto,(i) como se
precisé en la sentencia C-702 de 2010, los actpslddvos son una
especie del género “medidas legislativas'iiy la prohibicién afecta
directamente a dichas comunidades, ya que pese tege un alcance
general,impacta de forma directa sus costumbres y tradicioss,
especificamente debido a que entre sus excepciomesalude a los
usos tradicionales de las sustancias sicotropicad respecto, el actor
manifiesta:

“El articulo 1 del Acto Legislativo No. 02 de 2014), prohibir

el porte y consumo de sustancias sicotrépicas,odes® el

uso y consumo de estas sustancias como parte tladasones
de las comunidades indigenas, y por lo tanto impusa

restriccidn que evidentemente afecta dmbitos psog® estos
grupos, en particular la afectacion del derecha @éntidad
cultural. Se trata entonces de una medida legialafue afecta
directamente las comunidades indigenas, y, porasm, era
necesario que se realizar la consulta previa.”

1.2.1.4 A continuacion, sefiala varios instrumentos legglés, en su sentir,
evidencian que la prohibicion de porte y consumestapefacientes o
sustancias sicotropicas concierne de manera dir@ctas pueblos
indigenas. Por ejemplo, indica que el articulo @4adConvencion de
las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito detupsfacientes y
Sustancias Sicotropicas “(...) prevé que las Pardeptaran medidas
adecuadas para evitar el cultivo ilicito de lasnfa@la que contengan
estupefacientes o sustancias sicotropicas, talew das plantas de
adormidera, los arbustos de coca y las plantasadeabis, asi como
para erradicar aquellas que cultiven ilicitamentese territorio, con
pleno respeto de los derechos humanos fundamentaleEs)iendo_en
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cuenta los usos _tradicionales licitos de dichos tiugs, donde al
respecto exista la evidencia histérica, asi comprlateccion del medio
ambiente” (énfasis original) También cita la Ley 30 de 1986yo
articulo 7 faculta al Consejo Nacional de Estupefdes para
reglamentar el cultivo de plantas a partir de lagles se produzcan
estupefacientes, asi como su consumo por las cdades indigenas,
“(...) de acuerdo con los usos y practicas derivatiasu tradicion y
cultura”. A juicio del demandante, estas disposie®“(...) tienen en
comun que establecen un espacio para el respesouads tradicionales
protegidos, con lo cual se demuestra que las metkdsslativas contra
el uso y consumo de sustancias psicotropicas afeetdorma directa a
los grupos indigenas”.

1.2.1.5El demandante también cita la sentencia C-176 @d,1&n la que la
Corte, con fundamento en un concepto del Institlitdigenista
Interamericano, afirmé que “(...) el ancestral consude coca en
nuestras comunidades indigenas no tiene efect@iviesj; y precisa
qgueno pueden confundirse la coca y la cocaina

Al respecto, explica que varios pueblos indigera€dlombia, como
los pueblos lka -cuya cultura alrededor de la hog coca fue
examinada en la sentencia SU-510 de 1998, Nassaahuako,
consideran la hoja de coca un factor constitutieo st identidad.
Agrega que “[d]e hecho diversos estudios antropoé@ghan mostrado
el uso tradicional de la hoja de coca, el yagéay&huasca y como estas
sustancias se vinculan con instituciones cultunalespirituales propias
como el Chaman.”

1.2.1.6.Con fundamento en estas consideraciones, conclig/&(q.) si bien la
prohibicibn de porte y consumo de sustancias efstoigates y
psicotropicas es una medida de caracter genezak tina afectacion
directa sobre los pueblos indigenas la cual tiarentidad suficiente de
afectar su identidad cultural, vaciar de contersdoespiritualidad y
practicas religiosas, asi como desconocer los kiesede participacion
reconocidos a traves de la consulta previa.”

1.2.2.Expediente D-8395

Por otra parte, el ciudadano Cesar Augusto LugueliRa solicita a la

Corte declarar inexequible la totalidad del Actonfwlistrativo 02 de

2009, por cuanto se presentaron vicios insubsamaesu formacion.
En particular, el demandante afirma que durantémsiite legislativo se
violaron los articulos 375 de la Constitucion y 285 la Ley 5° de

1992, ya que el titulo del proyecto de acto legisbay la intencién de

reformar la Carta Politica no fueron votados erusdg debate de la
segunda vuelta por el nimero de representantesxige la Carta. Sus
argumentos se resumen a continuacion:
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1.2.2.1 Afirma que 4 representantes a la Camara que tesuapendido su
derecho al voto por decision del partido al qudegmercian, estos son,
Luis Felipe Barrios Barrios, José Ignacio Bermudeglipe Orozco
Vivas y Maria Violeta Nifio, participaron en la votan en segunda
vuelta. Sefiala que teniendo en cuenta que los vd&osestos
representantes no son valide$,proyecto no alcanzé las mayorias
necesarias para convertirse en una reforma constitional. El actor
explica:

“Si bien a primera vista se puede observar qua®iegato de
acto legislativo, reformatorio del articulo 49 @eGonstitucion
Politica, alcanz6 en la sesion plenaria de la Canmde
Representantes la votacion suficiente, a la lutadey y los
mandatos constitucionales no se cumplié con la migror lo
gue realmente, en derecho, el proyecto no fue apmwbpor la
mayoria requerida en segunda vuelta, por lo quieb@ haber
seguido el tramite, porque de esa forma quedalbaado.

(..)

Si bien es cierto en las dos votaciones aparenterseralcanzo

el nimero de votos necesarios para que fuera afwaddexto
del acto legislativo, en la realidad, y de acueado que hasta
entonces se habia dado en la Camara de Repressntamtffue
asi, ya que en ambas votaciones, votaron a faanoto tdel
articulado, como de el querer de que se reformara |
Constitucion Politica, los representantes Luis FarriBs
Barrios, José Ignacio Bermudez, Felipe Orozco Vivddaria
Violeta Nifio, todos elegidos en las elecciones @@62 por el
Partido Cambio Radical, en diferentes circunsooipes
electorales, que habian sido sancionados por g8tipal que
pertenecian, el que los dejo sin derecho al votwhm antes de
la sesibn en que se voto este proyecto, decisicea qu
oportunamente fue comunicada a la Mesa Directivalade
Camara de Representantes, hecho que ya se disguiidp
respuesta por parte de la Corte Constitucionalrdeae la
sentencia C-141 de 2010, por la que fue declaraslequible

la ley que convocaba a un referendo para refornaar |
Constitucion.

Siendo que ellos no tenian derecho al voto, el djgeon a
favor del proyecto de acto legislativo debera sstado, para
guedar entonces, respecto del articulado no 9@ptab quedo
consignado en el acta, sino 86 votos a favor dgptabacion,
descontando los votos de aquellos que no podiaar,vot
mientras que respecto de la pregunta hecha a Esbros de
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la Corporacion si querian aprobar el titulo delypaoto, y que

se convertiria en una reforma de la Constitucianydtacion
que quedd en el acta fue de 87, pero haciendosla e
aquellos votos espurios el resultado es de 83 yvlisgue de
acuerdo al articulo 375 constitucional no son seiffies para
aprobar en segunda vuelta un proyecto de reforma
constitucional.

(..)

Es de resaltar que el Consejo de Control Etico Rietido
Cambio Radical, por conductas que atentaban colara
aplicaciéon de la ley de bancadas dentro de sugsseptantes,
sancionaron a los representantes ya citados, deaigie fue
notificada a la Mesa Directiva de la Camara de &aprtantes
el dia 1° de septiembre de 2009, es decir, muckes afe la
aprobacion en segundo debate en la Camara de Befae®s,
en segunda vuelta, representantes que para etudiaricion,
usando la transicidon establecida en el Acto LetysidNo. 1 de
2009 se pasaron al Partido Social de Unidad Nakiona
conocido como el Partido de la U.”

1.2.2.2 Agrega que los representantes Luis Felipe Barrigaia Violeta Nifio
perdieron su investidura por decision del Consej&stado, el primero
precisamente con ocasion de su paso del partiddbiGaRadical al
Partido de la U, y la segunda por haber incurridcn@mento de su
eleccion en causal de inhabilidad.

1.2.2.3Por ultimo, explica que la falta de mayoria endéaeion del titulo del
proyecto no es un problema menor, pues “(...) egatdrio aprobarlo
por las mismas mayorias establecidas de maneralgbaiba que se
convierta en una reforma constitucional”.

1.3. PRUEBAS ENVIADAS A LA CORPORACION
1.3.1.Secretaria Juridica de la Presidencia de la Repuiskh

La Secretaria Juridica de la Presidencia de la liiepuallegd a la
Corporacion los siguientes documentos:

1.3.1.1Un CD que contiene copia del estudio nacional dexssGmo de
Sustancias Psicoactivas en Colombia 2008 —Informel,Felaborado
por el Gobierno Nacional por intermedio del Minigie de la
Proteccion Social y la Direccion Nacional de Estapientes, con el
apoyo de la Oficina de las Naciones Unidas pafartga y el Delito
(UNODC), la Comisién Interamericana para el Conttel Abuso de
Drogas (CICAD) de la Organizacion de Estados Anaes (OEA) y
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la Embajada de Estados Unidos. La Secretaria daridiica que este
estudio contiene la informacién estadistica enua sg fundamento la
exposicidon de motivos del proyecto de acto legisdaR85 de 2009
Céamara.

1.3.1.2 Certificado suscrito por el Grupo de Consulta Rrelel Ministerio del
Interior, en el que se informa que “(...) revisados hrchivos que
reposan en el Grupo (...), no se identificO que sgahefectuado
proceso de consulta previa a las comunidades inasgge tribales en el
marco del Acto Legislativo 02 de 2009".

1.3.2.Comision Primera del Senado

Mediante oficio del 17 de marzo de 2011, el Searetaeneral de la
Comisién primera de Senado certific6 que en el itéatagislativo del
proyecto de acto legislativo “(...) no se realizé sudta previa a las
comunidades indigenas y tribales”.

1.3.3.Ministerio de Relaciones Exteriores

El Ministerio informé que Colombia ha suscrito aritratados y
convenios bilaterales relacionados con la lucharaoal trafico de
estupefacientes, entre ellos se destacan:

1.3.4.“Convencion de 1961 sobre estupefacientes” susemitdueva York, el
30 de marzo de 1961. La Convencion fue enmendadarpprotocolo
modificatorio, adoptado en Ginebra el 25 de mae@@i72.

1.3.5.“Convenio de las Naciones Unidas sobre sustandesactivas”,
suscrito en Viena el 21 de febrero de 1971 e irmagn mediante la
Ley 43 de 1980.

1.3.6.“Convenio de las Naciones Unidas contra el trafidicito de
estupefacientes y sustancias sicotropicas”, sasent Viena el 20 de
diciembre de 1988, incorporado mediante la Ley &7 1993 vy
declarado exequible en la sentencia C-176 de 1994.

1.3.7.“Acuerdo sudamericano sobre estupefacientes yrémiobs”, suscrito
en Buenos Aires el 7 de mayo de 1973 e incorponagidiante la Ley
66 de 1979.

1.3.8.“Convenio Rodrigo Lara Bonilla entre los paisesmibeos del Acuerdo
de Cartagena, sobre cooperacion para la prevedeidmso indebido y
la represion del tréfico ilicito de estupefacientgs sustancias
sicotropicas”, suscrito en Lima el 30 de abril @@ e incorporado
mediante la Ley 58 de 1987.
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1.4. INTERVENCIONES
1.4.1.Ministerio de la Proteccion Social

El Ministerio informa que se remitia a los argunosmjue esgrimiera el
Ministerio del Interior.

1.4.2.Ministerio del Interior

El Ministerio del Interior solicita que la dispogin se declare
exequible por las siguientes razones:

1.4.2.1En primer lugar, asegura que en este caso la ¢anptgdvia a las
comunidades étnicas no era necesaria, pues “(..9enwata de una
medida legislativa que las afecte directamente”s&mroncepto, no se
dan las condiciones necesarias para que la congudaia sea
obligatoria, pues “(...) como se desprende del tewtemo y de los
antecedentes legislativos (...), la prohibicion deite y consumo de
estupefacientes alli consagrads® refiere es al consumo de
estupefacientes como adicciéon y al porte en cuantenga como fin
la distribucién de la droga o la induccion a su casumo,lo cual no es
caracteristico de las comunidades indigenas o edoemdientes”
(negrilla original).

Ademas, explica que especificamente respecto daohkibicion de
consumo, el acto legislativo solamente permitedapaion de “(...)
medidas y tratamientos administrativos de orden peafydgico,
profilactico o terapéutico, para las personas que consuman sustancias
estupefacientes o0 psicotrépicas no prescritas porrespectivo
profesional de medicina y con la restriccion de tples medidas y
tratamientos sélo podran aplicarse con el consentiento expreso o
informado del adicto” (negrilla original) y proscribe la introduccion de
sanciones penales; mientras que respecto al porte,la prohibicion
estd encaminada a que su desarrollo legal se orierd sancionar e
manera drastica a quienes_distribuyenla droga 0_inducena los
demas, especialmente si son menores de edad, anuohgénfasis
original), conductas que a su juicio no hacen pdgelas practicas
tradicionales de las comunidades indigenas y dfsodmanas.

En sintesis, sostiene que el acto legislativo deladm “(...) no tiene
como objetivo la regulacién especifica de una siiraque afecte a la
poblacién indigena o afrodescendiente porque, émeprlugar, el
sujeto pasivo de la regulacién acusada son laomessadictas que
requieren tratamiento terapéutico o profilacticor pna parte, y por
otra, las personas que porten los estupefacientes fines de
distribucion o induccion al consumo, lo cual noctdedirectamente a
las minorias étnicas porgue no es de su esenda adiccion, ni el
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porte de estupefacientes con los fines sefaladdbgtega que el
precepto solamente establece los lineamientos depalitica publica
encaminada a proteger la salud publica y que,@mdaso, las medidas
especificas que se adopten en desarrollo de téicpaleberan respetar
la esfera de los derechos culturales y la autondmilas comunidades
étnicas.

1.4.2.2 En segundo lugar, en cuanto al cargo por violad®tos requisitos de
mayorias en la votacion, afirma que no esta llanaagdmsperar, ya que
“(...) el hecho de que no se hubieren alcanzado &grias necesarias
en la aprobacion del titulo del proyecto en dismusi en las preguntas
de si quieren los honorables representantes quepes&cto se
convirtiera en reforma de la Constitucion Politiaayp vicia de
inconstitucionalidad en tramite en esa instancrgym, en primer lugar,
(...) el contenido del articulado si fue aprobado fa® mayorias
necesarias y, en segundo lugar, en dicho contesidoexpreso el texto
sustancial del titulo del proyecto (...), con lo cuaplicitamente se
estd expresando la voluntad de que el proyectoatg@og objeto la
modificacion de la mencionada disposicion consituel”.

También aduce que las preguntas que se formulaant@@uel tramite

legislativo sobre la voluntad de aprobar el titd®o un proyecto y de
gue se convierta en una reforma de la Constitu¢{dén) no son mas

gue rigorismo formales de caracter legal, no ctuwtinal, que en nada
afectan la aprobacion sustancial del proyecto etudion, de tal

manera que tampoco afectan el principio democréticy.

1.4.3.Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Este ministerio solicita que la disposicion acusa#@a declarada
constitucional, con fundamento en los siguientgaraentos:

1.4.3.1En relacion con el cargo de omision de la consplvia a las
comunidades étnicas, en particular a las indigesas,era que en tanto
el acto legislativo demandado es una medida geqamho las afecta
directamente, no requeria ser consultado antesrantduel tramite
legislativo. Agrega que la prohibicion de porte gnsumo de
estupefacientes prevista en el Acto Legislativod@22009 “(...)se
refiere_al consumo _de estupefacientes como adicignal porte en
cuanto tenga como fin la distribucién de la droga da induccién a
su_consumo,no al trato ancestral que, con motivos religiosos o
misticos, dan a algunas especial botanicas lasrmidaudes indigenas o
afrodescendientes” (énfasis original). Finalmentstiene que “(...) lo
que afecta a las comunidades indigenas es quealustraficantes
aprovechen el cultivo de sustancias que posterimeng@an a ser
procesadas en sustancias psicotropicas, no questatddE dedique
especial atencion al enfermo dependiente o adiatswyfamilia”.
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1.4.3.2Respecto al segundo cargo, reitera los argumergo®ichisterio del
Interior y con fundamento en ellos concluye queesta llamado a
prosperar.

1.4.4.Comision Colombiana de Juristas

Esta organizacion solicita que se declaexequible al acto legislativo
demandado, por cuanto asegura que “(...) el AL 022069 no
garantiz6 el derecho a la consulta previa con psebldigenas, a pesar
de que su contenido afecta sustancialmente susesetey derechos
derivados del uso tradicional de la hoja de cooa, de la sustancias
gue se encuentran contempladas por la prohibi@bAld’. Su tesis se
fundamenta en tres premisas: “(1.) el AL 02 de 20@hibe el porte y
consumo de la hoja de coca; (2.) la hoja de coca Iparte de la
identidad y cultura de los pueblos indigenas deo@bla; y (3.) la
prohibicibn de porte y consumo de hoja de cocatafeerechos
fundamentales y colectivos de los pueblos indigenas

1.4.4.1En relacion con lgrimera premisa, explica que del texto del acto
legislativo se desprende una prohibicion irresdra porte y consumo
de estupefacientes y sustancias sicotropicas, aamente admite una
excepcion, esta es, el uso médico terapéuticoudosignifica que no
cobija los usos culturales tradicionales de laswuodades indigenas.

En efecto, sefiala que la definicion de tales sostarse encuentra en la
Ley 30 de 1986, la Convencion Unica de 1961 sostapefacientes y
la Convencion de 1971 sobre sustancias sicotrapicdiEa que en la
lista anexa | de Convencion Unica de 1961 se irclayhoja de coca,
razon por la cual el Estado colombiano —parte dbadinstrumento-
estd obligado a “(...) ejercer todas las medidas isealfzacion y
restriccion contenidas en el instrumento internagicsenalado”. En
este orden de ideas, afirma que “(...) si el AL 02889 contempla la
restriccion absoluta del porte y consumo de sustarestupefacientes,
y en el ordenamiento juridico se entiende que Ja e coca segun lo
preceptuado por la Convencién Unica es una de ssamncias,
entonces el porte y consumo de la hoja de coca@eertra restringida
conforme a lo establecido por dicho acto legistetiv

Manifiesta que la disposicion solamente estableraocexcepcion el
uso médico de las sustancias aludidas, a pesanejecgmo el propio
Estado y la jurisprudencia constitucional han recaio, el consumo
tradicional de hoja de coca por las comunidadeyémds también es
legitimo y esta amparado por el derecho a la dieds étnica y
cultural.
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1.4.4.2 Sobre lasegunda premisaafirma que la hoja de coca “(...) configura
y determina la identidad y cultura de algunos peelhdigenas que
encuentran asiento en el territorio colombiano” ye gsu consumo
ancestral “(...) ha desempefado un rol trascendentéd medida que
Su uso tiene una connotacion especial en la casgbru de relaciones
sociales, el desarrollo de actividades econdmidassybsistencia de su
cultura e historia”. En particular, resalta que sexiuna estrecha
relacion entre comunidades como los Uitotos, Borssiinanes,
Okainas, Andoques y Nonuyas y la hoja de coca dque) “se ha
materializado en significaciones propias de su gqge, en el plano
social, tienen una importante relevancia por cuaatmuiere la
caracteristica de cdédigo colectivo de conducta amei el cual sus
miembros exteriorizan su arraigo al pueblo del soal pertenecientes”.
Ademas, asevera que para estas comunidades, elntorge hoja de
coca representa “(...) los valores propios de ungedad como lo son
la verdad, la justicia y el bienestar general”.

También describe otras funciones que cumple la dejacoca: en
primer lugar, afirma que tiene un papel misticoeligroso, pues el
mambeoes un momento de “(...) naturaleza liturgica donde se
compenetran todos los valores que comparten losmionas
pertenecientes a determinados pueblos indigenas§egundo lugar,
indica que para culturas como la Uitota, la hojadea junto al tabaco
se relacionan con el desarrollo de la tradiciomades, en particular,
“(...) desempefian un rol fundamental para el rel&dadgénesis del
hombre y la mujer”; en tercer lugar, la Comisiopleca que la hoja de
coca tiene funciones medicinales y nutricionalas jp@s comunidades
que la consumen, como el propio acto legislativdayOMS lo
reconocen; y por ultimo, asevera que en puebloooeinYucuna, la
hoja de coca es un objeto de intercambio, es desmien un importante
rol en la economia de las comunidades.

1.4.4.3 Finalmente, respecto detkxcera premisay como consecuencia de las
anteriores consideraciones, la Comisién aduce tuaete legislativo
acusado desconoce varios derechos de las comusidatigenas, de
modo que las afecta directamente y, por tanto,adebi consultado
previamente. En primer término, vulnera derecho a la diversidad
étnica y cultural, toda vez que afecta el desarrollo y perviveneigus
instituciones, al punto de poner en riesgo su suyEncia cultural; en
segundo término, lesiona derecho a la autonomiaya que “(...) una
decision de la organizacion estatal se encuenparganiéndose a las
consideraciones que pueden tener los pueblos magebre el porte y
consumo de la planta sagrada, sin escuchar lagpppsique tengan al
respecto”; en tercer término, violaddrecho a la libertad de cultos
conciencia y opinién de las comunidades, teniendo en cuenta la
relacion de la hoja de coca con la opcion religidsalgunos pueblos
indigenas; y por ultimo, desconocedarecho al trabajo, pues “(...)
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principalmente los hombres de estos pueblos, des@mplabores
alrededor del cultivo y recoleccién de hoja de cgcaen tanto su
consumo es de interés por parte del resto de mesnt® las diferentes
comunidades que hacen uso tradicional de estaaplantocasiones su
intercambio deriva en una retribucion material raath otros bienes,
como alimentos y enseres, los cuales son necegaiasl sustento de
las comunidades”. Ademas, comunidades como los Nasa han
encontrado en el procesamiento legal y legitimtadeja de coca una
oportunidad para la creaciéon de productos alimestice consumo
masivo, incluso por hombres y mujeres que no pecEm
necesariamente al pueblo Nasa”.

1.4.5.Intervenciones extemporaneas

1.4.5.11a Universidad del Rosario, por intermedio de la profesora Luisa
Fernanda Garcia, sostiene que “(no)se vislumbra violaciéon alguna
de los preceptos constitucionalesn la medida en que, la disposicion
atacada encuentra sustento constitucional en llmsegay principios
constitucionales y en nada desconocen la diversittada y cultural de
la Nacion Colombiana(negrilla original). A juicio de la institucion,
“(...) la diversidad étnica y cultural no es un déeabsoluto y en esa
medida puede ser objeto de limitaciones o de cesgiries razonables y
proporcionadas” como ocurre en este caso, pues fq.ppohibicion de
porte y consumo de estupefacientes guarda afimidados propositos
establecidos en el articulo 2° de la Carta Polifis& relaciona con el
deber de las autoridades de proteger a las pergonass derechos y
libertades y de asegurar la vigencia de un ordsin’jua lo que se suma
gue busca atacar un problema de salud publica.

1.4.5.2Por su parte, laOrganizacion Nacional Indigena de Colombia
(ONIC) solicita que el acto legislativo demandado se decla
inexequible, por dos razones:

En primer lugar, afirma que el Congreso careceamepetencia “(...)
para modificar el contenido nuclear de la Congitic Politica
relacionado con el caracter pluralista y la divdadiétnica y cultural de
la Nacion colombiaria (énfasis original) es decir, para sustituir la
Carta, lo que —en su concepto- ha ocurrido enceste, ya qué) “(...)

el Acto Legislativo acusado pretende reemplazavsestementos [la
diversidad étnica y cultural] por una vision part&r de las que
denomina ‘sustancias estupefacientes o psicotrgipies cuales tienen
una dimensién espiritual y colectiva en nuestrosbis Indigenas y
tienen usos especificos de parte de nuestros nsédiadicionales,
dimensiébn que se ve sometida mediante el Acto latyis como
otrora lo hicieran los colonizadores europeos @ureds de nuestras
cosmovisiones”; y(ii) también pretende reemplazar el derecho a la
salud.
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En segundo lugarduce que en este caso debia surtirse la consulta
previa a las comunidades indigenas, toda vez quetel legislativo
afecta sus tradiciones y puede conducir al deimidgato fisico y
cultural de las comunidades; sin embargo, la ON&C saministra
explicaciones que respalden esta afirmacion.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Procurador General de la Nacion solicita quAatb Legislativo 02

de 2009 se declaradexequible con fundamento en los siguientes
argumentos:

1.5.1.En primer lugar, advierte que la consulta previa)fo se circunscribe

de manera exclusiva a aquellos temas o0 aspectgsugaan afectar de
manera directa a dichos pueblos y comunidadescgfij pues “[e]n
algunos casos, normas generales, previstas pas lEglpersonas, y no
s6lo para los indigenas, deben ser materia de kahstomo cuando
“(...) se presenta una alteracion del status de Imopa o de la
comunidad, originada en las restricciones impuestay el
ordenamiento juridico”.

Con fundamento en esta explicacion, asevera questncaso, “[e]l
actor no suministra evidencia alguna de que dithtnis se altere, o de
qgue las condiciones de supervivencia de los indgeon sus
comunidades hayan sido alteradas por la reformia @onstitucion.”
Ademas, sostiene que la disposicion busca protegsalud, derecho
que se predica de todos los seres humanos y payaeglpor tanto,
“(...) la condicién de indigena o miembro de una coitlad indigena
es irrelevante”.

En este orden de ideas, concluye que en tantdceleagslativo afecta a
todos los individuos por igual como seres humamus,debia ser
consultado. A su juicio, la conclusion contrarig@viria a “(...)
convertir la consulta en una regla, de tal suene cualquier tipo de
norma, sin ninguna distincidon, deberia ser condal@eviamente con
los indigenas y sus comunidades y, al hacerlo,ufasstin derecho
absoluto” y, ademas, “(...) equivale a desnaturalilaariniciativa
normativa del Congreso y su poder de reforma @»lsstitucion”.

1.5.2.En segundo lugar, en relacion con los cargos dedanda demanda,

precisa que “(...) el titulo de los proyectos de detgislativo no se
incorpora a la Carta Politica, como si ocurre canely. Por ello,
pronunciarse sobre la exequibilidad de una expnegi@ no hace parte
del ordenamiento constitucional es una tarea inogaiaque no tiene
ninguna consecuencia’. Agrega que al revisar etgquo de formacion
de la norma, se advierte que el proyecto de adjslddivo fue
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aprobado en sexto debate por 87 votos, “(...) cotuld satisface las
exigencias previstas en el articulo 375 Superi@nyla Ley 5° de

1992”, y que el cargo de que cuatro representaeéasn suspendido su
derecho al voto “(...) no aparece soportada en etdigpte en ninguna
prueba”.

2. CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

De conformidad con lo prescrito por el numeral éPatticulo 241 de la
Constitucion Politica, la Corte Constitucional esmpetente para
resolver sobre la constitucionalidad de la nornmaatedada, por tratarse
de un acto reformatorio de la Constitucion Politica

EXAMEN DE LA OPORTUNIDAD DE LAS DEMANDAS

Segun el articulo 242.3 y el inciso final del aric 379 de la
Constitucion, las demandas de inconstitucionalt@dvicios de forma
deben interponerse en el término de un afo, contekde la
publicacion del respectivo acto.

En esta oportunidad, los cargos que formulan lavadelantes se
relacionan con el procedimiento legislativo que cpdid la
promulgacion del Acto Legislativo 02 de 2009, dedmaue estan
sujetos al término de caducidad antes previstcelEaso del cargo de
omisién de consulta previa frente a actos legiglaticomo se indic6 en
la sentencia C-702 de 2010en tanto es un vicio procedimental
sustantivo, esta sujeto al término de caducidaesasgfialado

La Sala observa que en esta oportunidad las dosrds fueron
formuladas oportunamente. En efecto, el Acto Lagisd 02 de 2009
fue publicado el 21 de diciembre de 209%®I ciudadano Julian Martin
Berrio GOmez radicO su demanda en esta Corporaeloéd5 de
diciembre de 2010, es decir, cuando todavia falt@less dias para que
venciera el término de caducidad.

En el caso de la demanda radicada con el nUDeB895 aunque fue
presentada en la Secretaria General de la Coltk @ enero de 2011,
en tanto el dia de vencimiento del término de calddc -21 de

! M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Z La Corte sostuvo: “De esta manera, habiendo l&eCooncluido que la omisién del deber de consaltas
comunidades étnicas concernidas con la adopcidactbes reformatorios de la Constitucion se erigauen
vicio procedimental que se proyecta sustancialmegrde lo cual una disposicién superior afectada tpbr
vicio puede ser demandada por razones de tramie aprobacién, y habiendo verificado que en & da$
inciso 8° del articulo 108 de la Constitucidn Politica, introdleipor el Acto Legislativo No. 01 de 2009,
dicha consulta no se surtié6 en forma alguna, epalde resolutiva de la presente decision decldara
inconstitucionalidad por vicios de tramite de dicleama.”

% Ver Diario Oficial No. 47.570.
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diciembre de 2010- la Corte Constitucional se ball&n vacancia
judicial, en virtud del articulo 62 del Cédigo dé&dikmen Politico y
Municipal —Ley 4 de 1913 el plazo se extendia hasta el primer dia
hébil siguiente a la culminacién de la vacancia para el 2011 era el
11 de enero, dia en el que precisamente el ciudadalicd su peticion.
Por tanto, la Sala concluye que la demanda de Qasgusto Luque
Fandifio también fue incoada en tiempo.

CUESTION PREVIA: EXAMEN DE LA APTITUD DE LOS
CARGOS

2.3.1.El demandante del expedien®-8387 asegura que la disposicion

acusada es inconstitucional, por cuantm fue consultada
previamente a las comunidades indigenas y afrodesckentes del
pais. Este cargo se basa en las siguientes preifijselsConvenio 169
de la OIT, que de conformidad con el articulo 93esior hace parte del
bloque de constitucionalidad, obliga al Estado mtli@no a consultar a
los pueblos indigenas y tribales cualquier medidgislativa o
administrativa susceptible de afectarles directaengiii) Los actos
legislativos son una medida legislativa para egedm® la aplicacion del
Convenio 169 de la OIT, como se indico en la semke@-702 de 2010.
(i) La medida legislativa censurada, en tanto proscebeiso y
consumo de sustancias estupefacientes y sicogciivas establece
entre sus excepciones los usos tradicionales decdasunidades
indigenas, las afecta directamente, pues impactacestumbres y
tradiciones, como las relacionadas con el uso d®ja de coca, de
modo que limita su derecho a la identidad cultugsta afectacion se
evidencia en varios instrumentos internacionalebresarafico de
estupefacientes, los cuales, precisamente tenieocuenta la
limitacion que tal lucha causa a las tradicioneliganas, ordenan tener
en cuenta los usos tradicionales licitos de la iejaoca y otras plantas
gue contienen estupefacientes.

A su turno, en el expedieni2-8395 el demandante alega que en la
votacion en sexto debate en Camara no se alcant@somayorias
exigidas por los articulos 375 de la Carta y 22%adeey 5° de 1992,
por las siguientes razone@) los representantes Luis Felipe Barrios
Barrios, José Ignacio Bermudez, Felipe Orozco Viv&daria Violeta
Nifio tenian suspendido su derecho al voto comoeomesicia de la
sancion que les impuso el partido con el que fuetegidos —Cambio
Radical, por desconocer la Ley de Bancadas y ttada al Partido de
la U. (ii) Dicha sancién fue oportunamente notificada a la dMes
Directiva de la Camara —el 1° de septiembre de.g0)9Sin embargo,

“ El texto de esta disposicion es el siguiente: “MRILO 62. En los plazos de dias que se sefialem®n |
leyes y actos oficiales, se entienden suprimidsgdaados y de vacantes, a menos de expresacsati@rio.
Los de meses y afios se computan segun el calendarm si el ultimo dia fuere feriado o de vacaste,
extenderd el plazo hasta el primer dia habil.”
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pese a la sancion, los representantes referidasovoel articulado, el
titulo del proyecto y la voluntad de reformar lanGtitucién.(iv) Como
el derecho al voto de estos representantes esiaparslido, sus votos
deben sustraerse de los resultados de la votani@exo debate. En
consecuencia, los resultados de la votacién sdéomrsiguientes: 86
votos a favor de la aprobacion del articulado yvB8®s a favor del
titulo y de la voluntad reformar con el articulddoCarta Politica(v)
Esta votacion no era suficientes para que se e@rancon el tramite
del proyecto, en los términos de los articulos @t Carta y 225 de la
Ley 5° de 1992.

Procede la Sala a examinar si los cargos formulagos los
demandantes cumplen con los requisitos sefaladacas peecreto 2067
de 1991 vy la jurisprudencia constitucional:

2.3.2.Requisitos que deben reunir las demandas de incoitstionalidad

El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991 sefalaelementos que debe
contener la demanda en los procesos de controbmigiticionalidad
Concretamente, el ciudadano que ejerce la acciohlicpu de
inconstitucionalidad contra una disposicion legabeal indicar con
precision elobjetodemandado, etoncepto de violaciég la razon por

la cual la Corte esompetentepara conocer del asunto. Estos tres
elementos, desarrollados en el texto del articulelZDecreto 2067 de
1991 y por la Corte en sus decisiones, hacen gosioh
pronunciamiento de fondo.

En la sentencia C-1052 de 260l Corte precis6 lasaracteristicas
que debe reunir el concepto de violaciébnformulado por el
demandante. De acuerdo con este fallo, las razomesgntadas por el
actor deben saiaras, ciertasespecificagpertinentes suficientes

La claridad se refiere a la existencia de un hilo conductorlan
argumentacion que permita al lector comprenderoetenido de la
demanda y las justificaciones en las que se basa.

El requisito decertezaexige al actor formular cargos contra una
proposicion juridica real y existente, y no simpdeme contra una
deducida por €l sin conexién con el texto de lpab&ién acusada.

® “Articulo 2°. Las demandas en las acciones publim inconstitucionalidad se presentaran por esait
duplicado, y contendran: 1. El sefialamiento dextasas acusadas como inconstitucionales, su tipogsr
literal por cualquier medio o un ejemplar de lalpaeion oficial de las mismas; 2. El sefialamiet¢olas
normas constitucionales que se consideren infraggi. Los razones por las cuales dichos textestsman
violados; 4. Cuando fuera el caso, el sefialamigetéramite impuesto por la Constitucion para lpeshcion
del acto demandado y la forma en que fue quebranyafl. La razén por la cual la Corte es competpata
conocer de la demanda.”

® M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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La especificidaddemanda la formulacion de por o menos un cargo
constitucional concreto. Argumentos vagos, indeteados, indirectos,
abstractos o globales que no se relacionan congréit@ctamente con
las disposiciones que se acusan, impiden a la Uextar a cabo un
juicio de constitucionalidad.

La pertinenciase relaciona con la existencia de reproches degalara
constitucional, es decir, fundados en la confradtadel contenido de
una norma superior con el del precepto demandadhojuid¢io de
constitucionalidad no puede basarse en argumegrtosdgén puramente
legal o doctrinario, ni en puntos de vista subgivdel actor o
consideraciones sobre la conveniencia de las d@poss
demandadas.

Finalmente, lasuficienciaguarda relacién, de un lado, con la exposicion
de todos los elementos de juicio -argumentativogrgbatorios-
necesarios para iniciar un estudio de constituticedy y de otro, con

el alcance persuasivo de la demanda, esto es,pié@mie argumentos
gue despierteruna duda minimasobre la constitucionalidad de la
norma impugnada.

2.3.3.Examen de la aptitud de los cargos formulados

Con fundamento en las consideraciones anteri@aeSala observa que
el primer cargo, es decir, el de omision de consalprevia, retne los
requisitos exigidos por la normativa vigente y la yrisprudencia
para suscitar un pronunciamiento de fondo de parte de esta
CorporaciénEn primer lugar, el demandante acusa todo el texto de la
reforma, es decir, demanda la proposicion juridicenpletd; en
segundo lugar su argumentaciéon es clara y deja ver un hilo
argumentativo de naturaleza constituciored; tercer lugar, el actor
aporto todos los elementos de juicios necesarias gpaminar el cargo

y explico con detalle las razones por las cualesidera que la medida
afecta directamente a las comunidades indiggrmasilitimo, el cargo

se basa en una interpretacion razonable de lamafoesto es, la
prohibicion general, asi no sea punitiva, del porte&eonsumo de
sustancias estupefacientes y sicoactivas, lasscuoalaprenden la hoja
de coca, planta ligada a varias costumbres y toachs ancestrales de
varios pueblos indigenas del pais.

" En este caso el actor si demandé la proposiciddiga completa, a diferencia de lo que ocurriélan
demanda que dio lugar a la sentencia C-574 de 20PL,Juan Carlos Henao Pérez, en la que la Conitide
un fallo inhibitorio frente a una demanda contramésémo acto legislativo por falta de competencid de
Congreso para sustituir la Carta Politica. En dmbartunidad, la Corte concluyé que no era poshbhéir un
pronunciamiento de fondo debido a que el actomsefde habia acusado la primera proposicién detanci
sexto del articulo 49 superior, tal como fue refadm el cual no podia ser examinado de forma asat
en conjunto con el resto de la reforma.
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Por el contrario, la Sala considera alesegundo cargo no reune los
requisitos antes sintetizados ya que, en primer término, el
demandante no sustenta su afirmacién de que eotd&ién en sexto
debate del contenido del proyecto —no del titulmsa alcanzaron las
mayorias que exige el articulo 225 de la Ley 519@2, de hecho el
demandante sostiene que, descontando los votassdepresentantes
gue asegura no podian votar, los votos a favopmbslecto fueron 86,
es decir, mas de los exigidos por la normativa marafectd; en
segundo término, el actor no explica las razones por las cuales la
votacion del titulo del proyecto cuando se prodiedorma separada a
la del articulado afecta en términos formales lastiucionalidad del
procedimiento, argumento indispensable para amddzdemanda si se
tiene en cuenta que no ha desvirtuado la valideladetacién del
articulado; y,en tercer término, el demandante tampoco sefiala las
razones por las cuales las mayorias a las aluaiti@llo 225 de la Ley
5° de 1992 son exigibles a la votacion de losd#tuybor separado,
teniendo en cuenta que el texto de este precep® federencia a la
totalidad del proyecto de acto legislativo. En emuencia, la Sala se
inhibira frente a este cargo por carecer de certeza y sodici.

2.4. PROBLEMA JURIDICO

2.4.1.Los ministerios de la Proteccion Social, del Itey de Hacienda se
oponen al cargo, por las siguientes razofig@saseguran que el acto
legislativo no afecta directamente a los pueblos indigenas y
afrodescendientes pues se refieral consumo de estupefacientes y
sustancias sicoactivasmo adiccion y al porte de tales sustancias para
distribucion o induccién al consumo dentro del roade la adiccion,
actividades que no hacen parte de las practicdsitvaales de las
comunidades étnicas;(y) aseveran en todo caso las medidas legales o
administrativas que se adopten en desarrollo d&d &mislativo,
deberan respetar la autonomia y los derechos aldturde dichas
comunidades. El Procurador General de la Nacidmitmafirma que
el precepto acusado no afecta directamente a tasrédades étnicas,
por cuanto no altera su estatus juridico ni pone riesgo su
supervivencia. Por udltimo, la Universidad de Rasaambién solicita
gue el precepto se declare exequible, pero paonastjue si bien limita
algunos derechos de las comunidades indigenasrate de una
limitacion proporcionada.

Por el contrario, la Comisién Colombiana de Jusistéa ONIC apoyan
el cargo de omision de consulta previa y por etlican que el acto

8 El articulo 225 de la Ley 5° de 1992 sefiala: “Blypcto de acto legislativo debe ser aprobado da naa

de las Camaras por la mayoria simple, en la primerdta; publicado por el Gobierno, requerira de la
mayoria absoluta en la segunda vuelta. Ambos pesiog necesariamente deben coincidir en la misma
legislatura.” El articulo 117, a su turno, indiazecgl término mayoria absoluta se refiere a la miayte los
votos de los integrantes de la respectiva camara.
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legislativo demandado sea excluido del ordenamidfrticcriterio de la
Comision, en tant@) el acto legislativo prohibe el porte y consumo de
sustancias estupefacientes y sicoactivagiiy,segun la Convencion
Unica de Viena, la hoja de coca es un estupefasiehticto legislativo
proscribe los usos tradicionales de la hoja de decks comunidades
indigenas, lo que significa que limita sus derechola diversidad
étnica y cultural, a la autonomia, a la libertadcd#os, conciencia y
opinion, y a trabajo, razon por la cual les delziben sido consultado.
La ONIC de forma breve presenta argumentos sirsilare

2.4.2.En este orden de ideas, la Sala déberminar si el tramite del Acto
Legislativo 02 de 2009 esta viciado debido a quesuymtamente
contiene una medida legislativa que afecta direetden a las
comunidades indigenas del pais y, por tanto, les&adser consultada
antes de dar inicio al procedimiento respectivo.

2.4.3.Para resolver este problema juridico, la Sala exara(i) el contenido
y alcance del derecho a la integridad cultural @& ¢omunidades
indigenas, y algunas de sus manifestaciofi¢l contenido y alcance
del derecho a la libre determinacion de estos nsgm@blos; Yiii) el
contenido del derecho fundamental a la consultavigprele las
comunidades étnicas como una manifestacion de rectde a la libre
determinacion

2.5. DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL
2.5.1.Contenido y alcance

2.5.1.1. El articulo 1° de la Constituciéon adopta el plamld como valor y
principio que guia nuestro ordenamiento. En clareasta disposicion,
el articulo 7 sefiala que el Estado reconoce y geota diversidad
étnica y cultural de la Nacion colombiana. El remomiento de este
principio, como ha resaltado esta Corporacion, ebeda “(...) la
aceptacion de la alteridad ligada a la aceptacgtadnultiplicidad de
formas de vida y sistemas de comprension del mdifdeentes de los
de la cultura occidental.’Ademas, en los términos de la sentencia C-
742 de 2008, la existencia de una Constitucion cultural dermteola
Carta de 1991 y la proteccion de las diferentes ifestaciones
culturales de la Nacion obedece al reconocimieptguk los diadlogos
interculturales contribuyen a crear sociedades organizadas que
resuelven sus conflictos de una mejor mafhera.

% Cfr. Sentencia T-380 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentesddlufi

19 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

1 La Corte afirmé: “Como manifestacién de la diveesl de las comunidades, como expresién de la rdquez
humana y social de los pueblos y como instrumeata ponstruir sociedades organizadas que aprenden a
manejar sus relaciones adecuadamente, la cultareefionocida en la Constitucién de 1991 como uar pil
fundamental que requiere especial proteccion, feangndivulgacion del Estado. En efecto, es amplio e
conjunto de normas constitucionales que protegediviarsidad cultural como valor esencial de nuestra
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2.5.1.2No existe una definicion univoca daltura; sin embargo, en términos
generales, acudiendo a la definicibn de la Unessta puede ser
conceptuada como “(...) el conjunto de rasgos digtatespirituales y
materiales, intelectuales y afectivos que caraaera una sociedad o a
un grupo social y que abarca, ademas de las aksag, los modos de
vida, las maneras de vivir juntos, los sistemasalieres, las tradiciones
y las creencias™

La cultura, a su vez, se concreta, entre otroscaspeen el patrimonio
cultural, que segun el ordenamiento colombiano “@sta constituido
por todos los bienes materiales, las manifestasiommateriales, los
productos y las representaciones de la culturasquneexpresion de la
nacionalidad colombiana, tales como la lengua kastelas lenguas y
dialectos de las comunidades indigenas, negras yeales, la
tradiciéon, el conocimiento ancestral el paisaje cultural,las
costumbres y los habitosasi como los bienes materiales de naturaleza
mueble e inmueble a los que se les atribuye, etos, especial interés
histérico, artistico, cientifico, estético o simibo6len dmbitos como el
plastico, arquitecténico, urbano, arqueoldgico,gliistico, sonoro,
musical, audiovisual, filmico, testimonial, docurtan literario,
bibliogréfico, museolégico o antropoldgico” (nebrifuera del texto)?

Este patrimonio, por tanto, se divide en materiainmaterial. El
primero esta constituido por “[l]los bienes, musbteinmuebles, que
tengan una gran importancia para el patrimonio ucallt de los
pueblos®, mientras el segundo retne “(...) las manifestasipne
practicas, usos, representaciones, expresionesciotrntos, técnicas
y espacios culturales, que las comunidades y lapogr reconocen
como parte integrante de su patrimonio culturale atrimonio genera
sentimientos de identidad y establece vinculos @nmemoria
colectiva. Es transmitido y recreado a lo largotaghpo en funcion de
Su entorno, su interacciéon con la naturaleza yisora y contribuye a
promover el respeto de la diversidad cultural y deeatividad
humana®.

Nacion, de tal manera que dicho bloque normatiue, también se ha denominado por la doctrina como la
Constitucién Cultural, entiende la cultura como ovalprincipio y derecho que deben impulsar las
autoridades.Cfr. Sentencia C-742 del 30 de agosto de 2006, M.lPcdMaerardo Monroy Cabra.

12 Cfr. Preambulo de la Declaracion Universal sobre DidawiCultural, adoptada en la Conferencia General
de la Unesco, el 2 de noviembre de 2001. Este dectameconoce que la cultura adquiere formas digeas
través del tiempo y del espacio, y que esa divadsaltural es patrimonio comun de la humanidadatiién
recuerda que los derechos culturales hacen pafts dlerechos humanos, que son universales, indides

e interdependientes. Una definicion similar fuefiacla por la Ley 397 de 1997, modificada por la 1£85

de 2008.

13 Cfr. articulo 4 de la Ley 397 de 1997, modificado paaréiculo 1° de la Ley 1185 de 2008.

4 Cfr. articulo 1° de la Convencion sobre la Protecc@Bignes Culturales en caso de Conflicto Armado de
1954,

15 Cfr. articulo 11.1 de la Ley 397 de 1997, adicionadogbarticulo 8 de la Ley 1185 de 2008. Ver también
articulo 2.1 de la Convencién para la SalvaguaddiaPatrimonio Inmaterial, Unesco, 2003. Segun este
ultimo instrumento, el patrimonio inmaterial commile, entre otros elementos: “a) tradiciones y esipnes
orales, incluido el idioma como vehiculo del patimo cultural inmaterial; b) artes del espectacu)oysos
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2.5.1.3. Como manifestaciones del reconocimiento del priocge respeto y
proteccion de la diversidad étnica y cultural, réicalo 8 indica que es
obligacion del Estado y todas las personas protégerriquezas
culturales de la Nacion, mientras el articulo lfdldece que pese a que
el castellano es el idioma oficial del pais, lagleas y dialectos de los
grupos étnicos son también oficiales en sus teogoA su turno, el
articulo 70 sefiala que la cultura en sus diversasifestaciones es
fundamento de la nacionalidad y el articulo 72 #dm atencién sobre
la obligacion del Estado de proteger el patrimauiibural.

Con fundamento en estas disposiciones, entre d&garisprudencia
constitucionaha reconocido el derecho de las comunidades étnitas
a la identidad étnica y cultural,el cual, en los términos de la sentencia
T-778 de 2005, tiene como finalidad “(...) que las comunidades que
no ostentan los valores culturales y sociales d®d¢gedad mayoritaria
puedan ejercer sus derechos fundamentales de accandsu propia
manera de ver el mundo. Ello implica que tambiénihalividuos que
pertenecen a una comunidad indigena puedan exgEes§r
autodeterminarse de acuerdo con su cosmovisioarauttentro y fuera
de sus territorios.”

2.5.1.4. Este derecho tiene ademas fundamento en variosunmsitos

internacionales que integran el bloque de constmatidad. Por
ejemplo, el articulo 27 del Pacto InternacionalDiechos Civiles y
Politicos dispone que “[e]n los Estados en quetaxiginorias étnicas,
religiosas o linglisticas, no se negara a las passque pertenezcan a
dichas minorias el derecho que les correspondesoemin con los
demas miembros de su grupo, a tener su propiacvitiaral, a profesar
y practicar su propia religion y a emplear su psagioma”.

Por su parte, Convenio 169 de la OIT indica enrtétwdo 4.1 que los
estados tienen la obligacion de adoptar las medidpsciales que se

sociales, rituales y actos festivos; d) conocinaent usos relacionados con la naturaleza y el soye)
técnicas artesanales tradicionales.”

8 E| Convenio 169 de la OIT emplea en lugar de tontomunidades étnicas, el concepto de pueblos
indigenas y tribales. Los pueblos tribales sonniids por el Convenio como aquellos “(...) cuyas
condiciones sociales, culturales y econdmicasitsdan de otros sectores de la colectividad matjy que
estan regidos parcial o totalmente por sus progiatumbres y tradiciones o por una legislaciéon @affe
(articulo 1.1.a). De otro lado, el Convenio defioe pueblos indigenas como aquellos que descigndgde
poblaciones que habitaban en el pais o en unanrggidgréafica a la que pertenece el pais en la &méa
conquista o la colonizacién o del establecimierdasd actuales fronteras estatales y que, cuadggiss sea
su situacion juridica, conservan todas sus prapi&g&uciones sociales, econémicas, culturaleslitipas, o
parte de ellas” (articulo 1.1.b). Atendiendo astfiniciones, en la sentencia SU-383 de 2003 .(KIvaro
Tafur Galvis), la Corte preciso: “(...) dos son lasmdiciones subjetivas y objetivas, a que acudetritha
especializada para identificar un grupo humano catmia, de un laddla conciencia que tienen los
miembros de su especificidatf’ y de otro fos elementos materiales que distinguen al grupoyimmente
reunidos en el concepto de cultura; (..) conjunéocdeaciones, instituciones y comportamientos tiotes de

un grupo humano. (...) el sistema de valores quacteriza a una colectividad humah%En este conjunto se
entienden agrupadas, entonces, caracteristicas clanmengua, las instituciones politicas y juridicdas
tradiciones y recuerdos historicos, las creencia$igiosas, las costumbres (folklore) y la mentadida
psicologia colectiva que surge como consecuenclagdesgos compartidos."

" M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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precisen para salvaguardar, entre otros aspeatsulturas y el medio
ambiente de los pueblos indigenas y tribales; luegoel articulo 5,
dispone que los estados, al aplicar el Convenibemnleeconocer y
proteger los valores y practicas sociales, cuksralreligiosos y
espirituales propios de dichos pueblos, asi corspetar la integridad
de sus valores, practicas e instituciones; pomaltiel articulo 8.2
reconoce el derecho de dichos pueblos a “(...) cuasesus
costumbres e instituciones propias, siempre quesésio sean
incompatibles con los derechos fundamentales denpor el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos maeonalmente
reconocidos”.

A su turno, la Declaracion de las Naciones Uniadseslos Derechos
de los Pueblos Indigertdseconoce que estos pueblos tienen derecho a
(i) conservar y reforzar sus propias institucionestipa8i, juridicas,
econdmicas, sociales y culturales (articulo @), “a no sufrir la
asimilacion forzada o la destruccién de su cultupgra lo cual los
estados deben establecer mecanismos eficaces neaemip y resarcir
los dafios causados por “[tjodo acto que tenga poet® o
consecuencia privar a los pueblos y las persondigenas de su
integridad como pueblos distintos o de sus valawdturales o su
identidad étnica” (articulo 8){ii) “a practicar y revitalizar sus
tradiciones y costumbres culturales. Ello incluyderecho a mantener,
proteger y desarrollar las manifestaciones pasguatasentes y futuras
de sus culturas, como lugares arqueoldgicos eritis$) utensilios,
disefios, ceremonias, tecnologias, artes visualéstegpretativas y
literaturas” (articulo 11.1){iv) “a manifestar, practicar, desarrollar y
ensefiar sus tradiciones, costumbres y ceremonipsitledes y
religiosas; a mantener y proteger sus lugaresiasbg y culturales y a
acceder a ellos privadamente; a utilizar y contreles objetos de culto,
y a obtener la repatriacion de sus restos humdad#iulo 12.1){v) “a
revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir a Igeneraciones futuras sus
historias, idiomas, tradiciones orales, filosofsistemas de escritura y
literaturas, y a atribuir nombres a sus comunidaldggares y personas
y mantenerlos” (articulo 13.1); yvi) “a sus propias medicinas
tradicionales y a mantener sus practicas de sailocuida la
conservacion de sus plantas medicinales, animalesingrales de
interés vital” (articulo 24.1)?

Por ultimo, varias declaraciones y otros documeptasenientes de
diferentes instancias internacionales, que sinemuia hermenéutica

'8 Si bien es cierto Colombia no se ha adheridoadestlaracion, la Corte ha reconocido la posiciina de

la comunidad internacional sobre la materia, pogle es una pauta de interpretacién de los derechos
fundamentales que debe ser tenida en cuenta peezkonstitucionalVer sentencia T-514 de 2009, M.P.
Luis Ernesto Vargas Silva.

19 Este derecho esta estrechamente relacionado cdaretho a la cultura que tiene unos alcances mas
generales. Sobre el contenido y fundamento coanstital de dicho derecho ver la sentencia C-4340d®2
M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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de los derechos reconocidos en nuestra Carta yl drlogue de
constitucionalidad, reconocen el derecho a la idedt cultural,
especialmente en cabeza de las minorias étnicasltyrates. Por
ejemplo, la Declaracion de Friburgo sobre derechitsirales, emitida
en el marco de la Unesco en 2007, reconoce losliesale todas las
personas, individual y colectivamen(i¢ elegir y a que se respete su
identidad cultural, en la diversidad de sus modogxpresion (articulo
3.a);(ii) a conocer y a que se respete su propia culturap también
las culturas que, en su diversidad, constituygmagimonio comun de
la humanidad (articulo 3.b); §ii)) al acceso y participacion en la vida
cultural, el cual comprende prerrogativas comoslgsientes (articulo
4):

» “La libertad de expresarse, en publico o en priyaaolo o
los idiomas de su eleccion ;

« La libertad de ejercer, de acuerdo con los derechos
reconocidos en la presente Declaracion, las prqpé&adicas
culturales, y de seguir un modo de vida asociadia a
valorizacion de sus recursos culturales, en pdaticen lo
gue atafie a la utilizacion, la produccion y la sidn de
bienes y servicios ;

« La libertad de desarrollar y compartir conocimisnto
expresiones culturales, emprender investigaciones vy
participar en las diferentes formas de creacidbnug s
beneficios;

 El derecho a la proteccion de los intereses morgles
materiales relacionados con las obras que seanm dritsu
actividad cultural.”

2.5.1.5A nivel legal, la Ley 397 de 1997 —modificada parley 1185 de
2008- resalta los derechos de los grupos étnictiagyiisticos, las
comunidades negras y raizales y los pueblos ind&éh a conservar,
enriquecer y difundir su identidad y patrimoniotatdl, a generar el
conocimiento de las mismas segun sus propias ivadE y a
beneficiarse de una educacion que asegure esteshdsr(ii) a la
proteccion de sus lenguas (articulo Xfi)) a conservar los derechos
gue efectivamente estuvieren ejerciendo sobre elrimmmio
arqueologico que sea parte de su identidad cult(vdl a gozar de
derechos de autoria colectiva con el fin de protesies lenguas,
tradiciones, usos y costumbres y sabefesa recibir apoyo en sus
procesos de etnoeducacion(w) a obtener estimulos para la difusion
de su patrimonio a través de los medios de comciditdarticulo 13).

2.5.1.6 A su turno, la jurisprudencia constitucional ha amaplo otros
contenidos del derecho a la identidad cultural, @tamobligacion del
Estado de no emprender ni patrocinar campafnas de axgelizacion
de las comunidades indigenas y la facultad de slichenunidades de
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adoptar medidas dirigidas a preservar sus creenciagligiosas y sus
practicas ancestrales ligadas al territoriojncluso cuando la amenaza
proviene de integrantes de la misma comunidad.

En efecto, en la sentencia C-027 de 993l examinar la
constitucionalidad del Concordato suscrito por @di@a con el
Vaticano, la Corte estimé que la proteccion dedeniidad cultural
impide que el Estado asuma compromisos que promudaa
evangelizacion de los pueblos indigenas, por eawbnr declard
inexequible el articulo VI de dicho instrumento.

Luego, en las sentencias SU-510 de 1998T-349 de 200%, al
examinar los fallos dictados dentro de accionesutida interpuestas
por miembros de la comunidad arahuaca que habia@zadn la fe
evangélica y quienes sostenian que, por esa ragén, objeto de
sanciones mas drasticas, tenian limitado el acéstierra y no podian
profesar publicamente su religién, la Corte recanoque las
comunidades indigenas, en ejercicio de su autong@uégen adoptar
medidas para impedir que sus tradiciones y costumbes
desaparezcan, como limitar la practica publica deeligiones ajenas
a sus creencias ancestrales, asi como el prosetiisreligiosa Por
esta razon, la Corte confirmé parcialmente losofalie instancia que
habian negado la tutela; sin embargo, en la seat&t$-510 de 1998,
concedié el amparo en relacion con el derecholiaddaad de cultos y
al debido proceso, y dispuso que las autoridadigenas deben tolerar
el culto evangélico privado y no imponer sanciomés drasticas a los
miembros de la comunidad que profesan la fe evaraggblamente por
ese hechd; y en la sentencia T-349 de 2008 tutel6 el deremho

20 M.P: Simén Rodriguez Rodriguez.

2L M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. En este fallo, lat€aonsideré que los dogmas y préacticas religidsas
los indigenas que profesaban la fe de la Iglesisteestal Unida de Colombia contradecian elementos
centrales de la cosmovision arhuaca o ika. Adi¢droaeate, encontrd que estaba probado que tal cacotiad
comprometia seriamente la organizacion politiceligiosa de la comunidad, la obediencia y respel@sa
autoridades tradicionales y el acatamiento de netnealicionales de la cultura arhuaca. Por ellocky6
que el ejercicio de la libertad religiosa por losligenas que habian adoptado la fe cristiana elieagé
amenazaba gravemente el derecho fundamental atdgridad cultural de la comunidad arhuaca. Con
fundamento en estas consideraciones, la Corporacéniso que “(...) la correcta interpretacién déhgipio

de proteccion de la diversidad étnica y culturaladeacién colombiana, impide asignar a las autoled de
un grupo indigena portador de arraigadas creemel@gosas, la tarea de obrar como érgano garamtiad
apertura religiosa de la respectiva comunidad.’s® egregd en relacion con la legitimidad de lasoaes
adoptadas por la comunidad para frenar la expam&drtros credos religiosos: “Particularmente, lecaso

de las comunidades indigenas, la conservacion delsua legitima con més fuerza el empleo poredd
sus miembros de mecanismos para determinar larmiaesge ‘extrafios’ o ‘no-extrafios’ y poder compisga
en consecuencia. Si se insiste en recortarlesos @stipos estos elementales mecanismos de defensa y
preservacion, no sera posible que ellos mantengatestidad cultural.”

“2M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

%3 |a corte recordé a la comunidad que el respeta dégnidad humana les impide “(...) incurrir en acto
arbitrarios y apelar a procedimientos inhumanosgradantes para sujetar a los miembros de la cdaudini
que se desvien de los canones tradicionales.” Ryriedicé que “(...) si mas alla de sancionar las
conductas objetivas que violan los usos y costusntbeé pueblo indigena, de modo que ante la legaeri
todos sean iguales, lo que se proponen sus autesdss punir al no creyente por el mero hecho de, se

asi este se someta a las reglas existentes, sin stu@sta frente a una manifestacion de poderajue |
Constitucion rechaza.” Agrego la Corte que si l@srierto las autoridades tradicionales puedemidédis
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minimo vital de los peticionarios, asi como el @o, fuera del
Resguardo Arhuaco, de sus libertades religiosa,cdéos y de
conciencia y del derecho al libre desarrollo dedesonalidad.

2.5.1.7.También cabe sefialar, como resaltdé al Corte earlescia T-772 de
2005*, que el derecho a la identidad cultucaimparte naturaleza
individual y de grupo. Al respecto, la Corte explico:

“Entonces, el derecho a la identidad cultural sg/gcta en dos
dimensiones una colectiva y otra individual. Lar@ta se trata
de la proteccién constitucional que se le otor¢m @munidad
como sujeto de derechos y la segunda la protecpiénse le
otorga al individuo para poder preservar el deredaoesa
colectividad. Lo anterior comprende dos tipos degucion a la
identidad cultural una directa que ampara a la cadagd como
sujeto del derecho y otra indirecta que amparadiiduo para
proteger la identidad de la comunidad. La protetc la
identidad cultural de la comunidad como sujeto eiechos no
supone que no se deban garantizar las manifestscion
individuales de dicha identidad ya que la protetciel
individuo puede ser necesaria para la materiabraaiel
derecho colectivo del pueblo indigena al cual pexe.”

2.5.1.8Finalmente, como en el mismo fallo se explicd, eledho a la
identidad cultural de las comunidades indigenagdg@ugercerse no
solamente en los territorios indigenas sino en &derritorio nacional.
La Corte afirmo:

“El derecho a la identidad cultural de los puebtafigenas es
un derecho que se proyecta mas alld del lugar deste
ubicada la respectiva comunidad. Esto obedece a edue
principio de diversidad étnica y cultural es funeéamo de la
convivencia pacifica y armonica dentro del respetb
pluralismo en cualquier lugar del territorio na@frya que es
un principio definitorio del estado social y den@mo de
derecho. Es este un principio orientado a la in@tudentro del
reconocimiento de la diferencia, no a la exclusénpretexto
de respetar las diferencias. Concluir que la idexticultural
solo se puede expresar en un determinado y Ungar ldel
territorio equivaldria a establecer politicas dgregacion y de
separacion. Las diversas identidades culturalesdegoue
proyectarse en cualquier lugar del territorio naalp puesto

faltas y las sanciones a las que estan sujetasisbros de la comunidad, deben hacerlo de acuento
los principios del debido proceso y respetandoogitenido minimo del principio de igualdad, lo que
significa que no pueden aplicar sanciones mas gesveimplemente porque una persona en ejerciga de
libertad religiosa opte por un credo distinto.

24 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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que todas son igualmente dignas y fundamento de la
nacionalidad (articulos 7 y 70 C.P.). La opciordéeidir si es
conveniente o no dicha proyeccion y sobre el momelat
forma y los alcances es de cada pueblo indigenarteid del
principio de autodeterminacion.”

2.5.1.9En resumen, el derecho a la identidad culturaletarlas comunidades
indigenas prerrogativas como las siguien{estener su propia vida
cultural, (ii) profesar y practicar su propia religion como mastdeion
cultural, (iii) preservar, practicar, difundir y reforzar otrosovak y
tradiciones sociales, culturales, religiosas y rdagples, asi como sus
instituciones politicas, juridicas, sociales, aadltes, etc(iv) emplear y
preservar su propio idiomé&/) no se objeto de asimilaciones forzadas;
(vi) conservar, acceder privadamente y exigir la pradecde los
lugares de importancia cultural, religiosa, pcddificetc. para la
comunidadj(vii) conservar y exigir proteccion a su patrimonio aaltu
material e inmaterialyviii) utilizar y controlar sus objetos de cul{ox)
revitalizar, fomentar y transmitir a las generaemipresentes y futuras
sus historias, tradiciones orales. Filosofia, difigra, sistema de
escritura y otras manifestaciones cultura{@gsemplear y producir sus
medicinas tradicionales y conservar sus plantasya@s y minerales
medicinales{xi) participar en la vida cultural de la Nacidrii) seguir
un modo de vida segun su cosmovision y relacion losnrecursos
naturales;(xiii) preservar y desarrollar su modos de produccion y
formas econdmicas tradicionales; (yiv) exigir proteccion de su
propiedad intelectual relacionada con obras, coeasi culturales y de
otra indole.

2.5.2.Los usos ancestrales de la hoja de coca en las comlades
indigenas: manifestacién de su derecho a la iden#id cultural

2.5.2.1La hoja de coca es un elemento fundamental desdantd de vista
cultural, religioso, medicinal, alimenticio, ent@ros, para varias
comunidades indigenas del pais; por esta razémsvarstrumentos
normativos y la jurisprudencia constitucional haoreocido que los
usos ancestrales de esta planta se encuentranagopgyor nuestra
Carta, en particular, por el derecho a la identicaltural y autonomia
de dichas comunidades.

2.5.2.2A nivel internacional, este reconocimiento puedeseokarse, por
ejemplo, en el articulo 14 de la Convencién deNasiones Unidas
contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y &uostas Sicotropicas,
suscrita en Viena en 1988, la cual prevé que lase$adoptaran
medidas adecuadas para evitar y erradicar el ouiticito de las
plantas que contengan estupefacientes o sustasic@sopicas, tales
como las plantas de adormidera, los arbustos de ydas plantas de
cannabis, con pleno “respeto de los derechos hwusrfandamentales, y
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teniendo en cuents usos tradicionales licitos de dichos cultivps
donde al respecto exista la evidencia histéricac@asio la proteccion
del medio ambiente” (negrilla fuera del texto).

2.5.2.3 A nivel nacional, el reconocimiento de la relacémre las tradiciones
indigenas y la hoja de coca se puede hallar enielila 7 de la Ley 30
de 1986, el cual indica que “[e]l Consejo Naciodal Estupefacientes
reglamentara los cultivos de plantas de las cuakesproduzcan
sustancias estupefacientes y el consumo de éstapgoe de las
poblaciones indigenas, de acuerdo con los uso&cyigas derivadas de
su tradicion y cultura”.

2.5.2.4 L a jurisprudencia constitucional, por su parte,réeonocido que las
practicas y tradiciones de las comunidades indiggéigadas a la hoja
de coca, en tanto manifestacion cultural, estarasajas no solamente
por el articulo 7 superior, sino también por laspdsiciones que
reconocen su derecho a la autonomia, lo que <gignifjue tales
practicas no pueden ser limitadas sino por razpondsrosas desde el
punto de vista constitucional.

Por ejemplo, en la sentencia C-176 de 994l examinar la
constitucionalidad de la Ley 67 de 1993, por mei#ida cual se aprobo
la "Convencion de las Naciones Unidas contra efidzalicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas" de 1888prte recordo,
de un lado, queo pueden confundirse la hoja de coca y la cocaina,
la planta puede ponerse en el mismo plano quesos ilicitos que se
hacen de ella. Al respecto, expresé la Corporacifirjo se puede
colocar en el mismo plano la planta coca y los lisites y legitimos
que de ella se han hecho y se pueden hacer, §izacibn de la misma
como materia prima para la produccion de cocaipaie otro lado,
indic6 que, como han sefialado varios expertos, “€l.)ancestral
consumo de coca en nuestras comunidades indigentsne efectos
negativos”. Con fundamento en estas consideracicnesluyd qudos
usos ancestrales de las comunidades indigenas dédga de coca se
encuentran amparados por el articulo 7 de la Congticion, “(...)
por lo cual la persecucion del narcotrafico no pugdducirse en un
desconocimiento de la identidad cultural de laswadades indigenas,
protegida por la Constitucion”. Por esta razén,Carte encontrd
ajustada a la Carta la declaracion formulada poCatgreso en el
sentido de que “Colombia entiende que el tratamiegte la
Convencién da al cultivo de la hoja de coca confiraation penal debe
armonizarse con una politica de desarrollo altermatomando en
cuenta los derechos de las comunidades indigenatudnadas y la
proteccion del medio ambiente (...)".

%5 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Posteriormente, en la sentencia SU-383 de Z?0p@Brevisar los fallos
de instancia dictados con ocasion de la demandaufada por la
Organizacion de los Pueblos Indigenas de la AmazQulombiana
OPIAC contra la Presidencia de la Republica, elsgmNacional de
Estupefacientes y otras entidades del Gobiern@nakipor la presunta
vulneracion de sus derechos fundamentales a la, \adestencia
comunitaria, ambiente sano y participacion de lasbpos indigenas en
las decisiones que los afectan, entre otros, pdenar la aspersion
aérea de herbicidas en la region de la amazonglparradicacion de
cultivos ilicitos, sin surtir el procedimiento densulta previa y
ocasionando un dafio ambiental considerable ereritsitios,la Corte
recordd que la hoja de coca esta ligada a las crezas y tradiciones
de varias comunidades indigenas de la amazonil que significa
que la aspersion aérea podia poner en riesgo aoicps ancestrales
ligadas a la planta. En efecto, con fundamentmerinformes técnicos
allegados al expediente y en documentos académed@prporacion
observd que para algunas comunidades de la Amaartiaja de coca
cumple un papel de medio de cambio Al especto, indicd la
Corporacion:

“El profesor Roberto Pineda Camacho, por su pagte,
referencia a la cosmovision del pueblo Wuitoto,lizaaun
estudio de la caceria de danta, dada la importadeia
procedimiento y la significacion del mismo para [mseblos
indigenas, y advierte que para el indigdfja tlanta, como los
hombres tiene un caracter, una personalidad quede®l
considerablemente nuestra relacion con ella, aurelerol de
cazadores

Resalta los rituales, creencias y practicas seciddeivadas de
tal actividad, entre los que se cuentan la neceéslgaque los
“abuelo$ obtengan el permiso para la caceria de los dudéos
los animalesa contraprestacion de ‘toca y ambil, porque
guien se adentra en el salado -lugar privilegiaaa ppa caza,
pero embrujado- sin observar los rituales se soalgteder de
la danta y puede traspasael “umbral de la vida de los
animales (negrilla fuera del texto).

Ademas, con el siguiente extracto, la Corte redénotas
caracteristicas misticasasociadas al cultivo de la planta de coca en la
Amazonia, especialmente en el bajo Caqueta:

“Indican [los investigadores Carlos A. Rodriguellgria Clara
Van Der Hammen] que el indigena realiza la distidl

28 \M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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espacial de los cultivos en la charatilizando criterios
simbdlicos, de manera que cada cultivo ocupa edrlugue
segun la connotacién indigena ocupa el rol que udivo
representa en la organizacidon social indigena. ks
principales productos que se cultivan en el aressardio -Bajo
Caqueta-)Ja coca y la yuca, se siembran en el centro y en la
periferia respectivamente, simbolizando lo femeninoy lo
masculing’ (negrilla fuera del texto}®

Por estas razones, la Corte indic6 que la consptevia era
indispensable antes de la fumigacion, precisamearta establecer en
gué medida las practicas ancestrales de las coadesdutelantes se

2" “*Como chagra se conocen las parcelas de cultiyas, tienen una extension entre 0.4 y 0.7 hect&nea.
utilizacion se prepara en bosques primarios o stxesnediante los procedimientos de tala y quemde o
tala y pudre, lejos de las aldeas -entre 15 minp®slias de camino-, también utilizadas como cangudos
para la caza y la pesca.

La derriba o tala de arboles para la preparacidla @bagra dura alrededor de dos meses, despuagala
sucede la quema o el pudre y, una vez convertideedgetacion en cenizas o descompuesta la materia
orgéanica, segun el caso, viene la siembra.

El sistema de tala y pudre se utiliza en las reggaron mayor pluviosidad, pero tanto la quema celnpoidre
proveen al suelo de los nutrientes que carece goldel largo periodo de barbecho, entre 2 y 40 ,aéios
ambos casos le permiten al suelo restaurar siidadi

Los célculos de siembra, recoleccion y barbechawegen al indigena de una permanente produccién
alimentaria. De ordinario se hace necesario undbdeanual, porque la fertilidad de las chagradinizc
después de los dos afios, aunque el barbecho cadforpor arboles frutales sigue siendo utilizado, en
algunas ocasiones por largo tiempo, de manera aidamilia nuclear puede disponer al mismo tiemgo d
varias huertas en plena produccion.

Entre los indigenas de la selva amazénica el pahcultivo es la yuca y la coca. La yuca ocupa toak la
superficie de la huerta y la coca protege el aultie la yuca del viento y de la lluvia. En la regg& conocen
mas de cien variedades de yuca clasificadas ep glldcava, segin tenga que ser sometida a un praoéss

de ser ingerida o pueda ser consumida simplemeatiaa cocida.

El cultivo de la yuca amarga se combina con ote&dades como el taro, la maranta, la batataj,etla
banano, el platano y frutales como el lulo, lalayik pifia, la guama y el chontaduro.

La distribucién de los cultivos dentro de la huesitaula la conformacion del bosque natural, porspibace
de manera que las enfermedades y la competencia entrientes puedan ser controladas. Aspecto
importante en la distribucion de los cultivos ercleagra es que las plantas débiles sean protegadss
lluvias y los vientos, por esto la yuca amarganserc¢ala con el cultivo tradicional de coca, deladgue éste

le da sombra a las plantas jévenes de yuca, dummpgimeros doce a nueve meses que lo requieren.

Los grupos étnicos que tienen la posibilidad dézati terrenos inundables o varzea, siembran ess ell
productos de rapida recoleccion, porque el peraelaitilizacién no supera los seis meses, de manera
requieren combinar estos cultivos con otros dealdigacion en las chagras creadas en tierra fiDmesultar
Francois Correa, Darna Lee y Angela Correa, adcaitados. *

%8 para soportar esta misma conclusion, en la migmi@scia la Corte trajo a colacion la siguienta:cit.)
Para nosotros, la maloca, no sé, que es lo qudisaggmo hay un significado de la maloca, y porhaber
significado, entonces hoy en dia cualquiera hadeaaaentonces partes hay maloca, uno ve maloca,nue
sabe qué es eso, porque ése es el vientre deanoesdre, donde nosotros fuimos educados, fuimesicse
fuimos alimentados. Lo que decia el compafiero Paenase centro, lo que se llama el mambeadenmas
sola cabeza, porque el padre creador crea el cgptn@ qué? Para educar a los demas ¢ Y que es fosu
da a nosotros? Eso es lo que se llama la cocaggmopara nosotros la coca es nuestra Biblia, la paca
Nnosotros es nuestras leyes, la coca para nosetragestro reglamento, la coca para nosotros esrosexto
sentido y la coca para nosotros es nuestra madstoyes espiritual, Recuerdo que una vez hacefuss a
creo que el Padre Juan fue a hacer una misa,rali maloca del (Kilometro ) —sic- siete y dice ir&] la
coca fue la primera palabra que vino del padredoepara ustedes los indigenas y por eso nosaisos |
tratamos con mucho respeto.” Luego viene el hernmaanor y la diversifica, le mete quimica, ahi donde
dice, ya no es la coca sino es la cocaina, su @mldice, es blanco, es muerte y es destruccidentnas la
nuestra es verde, es vida, naturaleza, salud aléagt, eso es.” —se destaca-.”
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verian afectadas con ella y de qué forma podrianctanunidades
mantener las plantaciones de coca, por la cuakdidta tutele’

2.6. DERECHO A LA LIBRE DETERM[NACION O A LA
AUTONOMIA DE LAS COMUNIDADES ETNICAS

2.6.1.Ambitos de proteccion

2.6.1.1Una de las manifestaciones del reconocimiento ytepomdn de la
diversidad étnica y cultural de la Nacién, es lalusion en el texto
constitucional el derecho fundamental de las codadds étnicas
minoritarias a la libre determinacion o autonona@ la finalidad de
garantizar la supervivencia cultural de estos mgldomo grupos
culturalmente diferenciadd’s Asi con fundamento en los articulos 1, 7,
9, 70, 171, 176, 246, 286, 329 y 330 de la Catt@pavenio 169 de la
OIT “Sobre pueblos indigenas y tribales en paisdependientes” y
otros instrumentos del derecho internacional dedkerechos humanos
como la Declaracion de las Naciones Unidas solsralémechos de los
pueblos indigenas, la Corte ha reconocido la exisiede este derecho
en la Constitucion y sefialado que comprende laltéatude las
comunidades étnicas de determinar sus propiastuicises Yy
autoridades de gobierno, darse o conservar susasproostumbres,
vision del mundo y opcion de desarrollo o proyeidtovida; y adoptar
las decisiones internas o locales que estimen miésuadas para la
conservacion o proteccion de esos fitles.

En particular, el derecho a la libre determinacgémprende al menos
tres ambitos de proteccidn ligados a distintosofast de interaccion de

? | a Corte expres6: “En este punto debe la Corteamente referirse a la necesidad de que las eetdad
accionadas adelanten la consulta, para poder esgat#n qué medida los pueblos indigenas vy triltlda
amazonia colombiana tienen derecho a mantenerlantagiones, y con que alcance sus autoridades o la
autoridades nacionales, segun el caso, puedemiegtidelito de plantaciones ilicitas, dentro deambito
territorial determinado. || En efecto, sin la cdi@syprevia no resulta posible i) maximizar el grad®
autonomia que requieren los pueblos indigenas deglén para conservar su integridad étnica y tailltii)
determinar para cuéles pueblos indigenas y tridalesca es una planta sagrada, y debera segnaodod
dadas las implicaciones que en su cultura tiere asiceptuacion, iii ) en qué casos del cultivdadeoca
depende la supervivencia del pueblo, dada la namthlde sombrio que la plantacién brinda a las otras
plantaciones en algunas regiones y épocas, y ifrpsmendente de la utilizacion de la planta da @tsus
practicas curativas y rituales

*0Ver sentencia T-349 de 1996, M.P. Carlos Gavifi@zD

31 Ver sentencia T-514 de 2009. En la sentencia Te@73009, la Corte Constitucional nuevamente deghi
derecho de la siguiente manera: “a decidir porisinos los asuntos y aspiraciones propias de su rudau

en los ambitos material, cultural, espiritual, podi y juridico, de acuerdo con sus referentes ipsopy
conforme con los limites que sefialen la Constitugida ley.” Por su parte, el articulo 4 de la Reation
sobre los derechos de los pueblos indigenas displbog pueblos indigenas, en ejercicio de su deretdh
libre determinacion, tienen derecho a la autonaméh autogobierno en las cuestiones relacionadasgs
asuntos internos y locales, asi como a dispondosienedios para financiar sus funciones auténonts.”
articulo 5 agrega que los pueblos indigenas tieleeacho a conservar y reforzar sus propias ingiites
politicas, juridicas, econémicas, sociales y calas, y a participar plenamente, si lo desean,aevida
politica, econémica, social y cultural del Estado.
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las comunidades étnicas, como preciso la Corta earitencia T-973 de
20097,

2.6.1.2En el primer &mbito se encuentra el derecho general de las
comunidades garticipar en la toma de cualquier decisidbn que
pueda concernirles Asi, la participacion se convierte en un vehiculo
gue les permite expresar los valores e interesésraes que las
diferencian de la cultura mayoritaria predominatdin de que sean
tenidos en cuenta a la hora de adoptar decisiamesdeg incumban, en
desarrollo del objetivo constitucional de protegeu integridad
culturaf®.

Esta primera prerrogativa —participacion- se measiéi a su vez de al
menos dos formagi) en el derecho a leonsulta previade todas las

decisiones que les conciernan directamer(ig ¥n un derecho general
de participacion respecto de otras decisiones oee dfecten

indirectamente.

En primer lugar.en relacion con la consulta previael literal a) del
articulo 6 del Convenio 169 dispone la obligaciénlas estados de “a)
consultar a los pueblos interesados, mediante girngEntos apropiados
y en particular a través de sus instituciones sgativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativasceptibles de
afectarles directamenteA su turno, el articulo 7-1 del Convenio preve
gue las comunidades tienen derecho a:

“(...) decidir sus propias prioridades en lo que atafiproceso
de desarrollo, en la medida en que éste afectesavidas,
creencias, instituciones y bienestar espirituallgsatierras que

%2 M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo. La Corte afirmén“El ambito externo, el respeto por la autonomia de
las comunidades indigenas exige reconocer el dedelales grupos, participar en las decisiones que los
afectan Ese reconocimiento supone que en las relaciartes estos pueblos y el Estatlbconsulta previa

a las comunidades indigenas juega un rol necesaren los términos previamente enunciadgspara
asegurar que las aspiraciones culturales, espirgtygpoliticas de los pueblos indigenas sean dereias en

el ejercicio de las demas atribuciones y compedsnde la Administracion. Por lo tanto, estos puebénen

el derecho a ser consultados previamente con delacias decisiones que los afecten, en los tésrijne
determine la Constitucion y la ley. Un segundo &mbe protecciéon, también externo, tiene quecesr la
participacion politica de estas comunidadesen la esfera de representacion nacional en efj€so. Asi,

las comunidades indigenas tienen el derecho déiparten la circunscripcion especial electoralvizi&
para ellas, de acuerdo con la Constitucion. (.F)nfiimente, existe un tercer &mbito de reconocitiana
autonomia de estas comunidades que es de ordenointe que esta relacionado ctes formas de
autogobierno y de autodeterminacién de las reglasijidicas al interior de los pueblos indigenasEllo
supone el derecho de las comunidades, (i) a desidfiorma de gobierno (CP art. 330); (ii) el demeh
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de suitintbrritorial (C.P. art. 246) y (iii) el plenoesgicio del
derecho de propiedad de sus resguardos y tergtaran los limites que sefiale la Constitucion keya La
autonomia politica y juridica, relacionada de estelo con una autogestién territorial, actla asiccom
instrumento de reafirmacion de la identidad dectasunidades indigenas, las cuales, mediante ei@gede
sus practicas tradicionales, avanzan en el foitalento de sus autoridades internas y en el auto-
reconocimiento de sus espacios de expresién oméctin la sentencia C-030 de 2008, M.P. Rodrigo
Escobar Gil, la Corte ya habia resaltado los dimsguos componentes del derecho a la libre detenidinale

las comunidades étnicas: participacion en térmiyeoerales y consulta previa.

%3 Cfr. Sentencias C-620 de 2003 M.P. Marco Gerardo MoBatyra, C-208 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar
Gil y C-702 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt (Tital
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ocupan o utilizan de alguna manera, y de contraar,la
medida de lo posible, su propio desarrollo econénsocial y
cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar la
formulacién, aplicacion y evaluacion de los plapgsogramas
de desarrollo nacional y regional susceptibles fietarles
directamente.”

Por su parte, el paragrafo del articulo 330 dedas@tucion sefiala que
el Gobierno debe propiciar la participacion derggresentantes de las
comunidades indigenas en la toma de decisionesiae#mias con la

explotacion de los recursos naturales de susaeost

Para el caso de las comunidades afrocolombianasdggarrollo de los

mandatos constitucionales de proteccién de la sided étnica y

cultural de la Nacién, la Ley 70 prevé la realibacde consultas en
cuatro eventodi) para la definicion del plan de manejo de las adehs

Sistema de Parques Nacionales Naturales, cuaneltosrse encuentren
familias o personas de comunidades afrodescendigpuie desarrollen

practicas tradicionales (articulo 22{(i) para la definicion de la
organizaciéon y el funcionamiento de los programapeeiales de

formacion técnica, tecnoldgica y profesional pasa miembros de

dichas comunidades (articulo 38)ii)) para la conformacion de la
“unidad de gestion de proyectos” que tendra qustiex@n los fondos

estatales de inversién social para el apoyo dedaminidades negras en
los procesos de capacitacion, identificacion, fdamion, ejecucion y

evaluacion de proyectos (articulo 58)iw) para el disefio, elaboracion
y evaluacion de los estudios de impacto ambiestalio-econémico y

cultural que se realicen sobre los proyectos quaeretendan adelantar
en las areas a que se refiere la ley.

Estos preceptos reconocen entonces el derecho nhemial de las
comunidades étnicas a t@nsulta previa frente a cualquier decision
susceptible de afectarlebrectamente El contenido de este derecho
sera desarrollado méas adelante.

En segundo lugar, respecto del derecho de las ddaues étnicas a
participar en la toma detras decisiones que puedan afectarlas
indirectamente, el articulo 7-3 del mismo Convenio prevé la cddign
de los estados parte de “(...) velar por que, siemgpeehaya lugaise
efectlen estudios, en cooperacion con los pueblogeresados, a fin
de evaluar la incidencia social, espiritual y culttal y sobre el medio
ambiente que las actividades de desarrollo previstapueden tener
sobre esos pueblosLos resultados de estos estudios deberan ser
consideradas como criterios fundamentales pargeleu@on de las
actividades mencionadas{negrilla fuera del texto). Asi, esta
disposicién estipula que respecto de las decisianpes conciernen
indirectamente a las comunidades étnicas, éstaenti@lerecho a
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participar en los respectivos estudios para detennsu incidencia, lo
gue supone que, por lo menakeben ser informadas de los planes,
proyectos u otras decisiones que se pretenda tBmar.

2.6.1.3.El segundo ambitode proteccion de la libre determinacion comprende
el derecho de las comunidades étnicagaticipar en la toma de
decisiones politicas Este ambito de proteccion se fundamenta, entre
otras disposiciones, en el literal b) el artiddildel Convenio 169, segun
el cual los estados parte tienen la obligacion ke €stablecer los
medios a través de los cuales los pueblos intevesaukedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida quescaectores de la
poblacion, y a todos los niveles en la adopciéndéeisiones en
instituciones electivas y organismos administratiyode otra indole
responsables de politicas y programas que les eroci”. A nivel
nacional, el derecho a la participacion en las Sil@ees politicas se
concreta, como se indicé en la sentencia C-030008'2 en &mbitos
como los siguientes:

“(...) (1) en la posibilidad que sus integrantes dende
concurrir, en igualdad de condiciones con todos los
colombianos, en la eleccion de sus representanedas
corporaciones de eleccion popular; (2) en el hatthque, en
desarrollo del caracter publico del proceso letjisla pueden
conocer las iniciativas en tramite, promover digmuss, remitir
conceptos, solicitar audiencisy, (3) en las previsiones
constitucionales sobre la circunscripcidn espeaiaigena,
porque si bien quienes alli resulten elegidos mresentan
formalmente a las distintas comunidades indigesasson
voceros, de manera amplia, de su particular cosigoviy
pueden constituir efectivos canales de comunicaertre las
células legislativas y las autoridades represemamtide las
comunidades indigenas y tribales.”

Adicionalmente, este ambito de proteccion comprdadmsibilidad de
participar a través de los representantes elegie@sn las tradiciones y
practicas de cada comunidad, y ejercer derechosgticpsl de

% Ver sentencia C-030 de 2008, M.P. Rodrigo Esc@hlar_a Corte sostuvo en dicho fallo: “De este modo
cuando se adopten medidas en aplicacion del camveabe distinguir dos niveles de afectacion de los
pueblos indigenas y tribales: el que correspondasgpoliticas y programas que de alguna manera les
conciernan, evento en el que debe hacerse efagtiderecho general de participacién, y el que spoede

a las medidas administrativas o legislativas qae seisceptibles de afectarlos directamente, casoepaual

se ha previsto un deber de consulta.”

% M.P. Rodrigo Escobar Gil.

% En el Capitulo IX de la Ley 5 de 1992 se regalparticipacién ciudadana en el estudio de loyeutos

de ley, asunto en relacién con el cual, en el @di@30 se dispone que “Para expresar sus opinimuoies
persona, natural o juridica, podra presentar obs@mes sobre cualquier proyecto de ley o de agislativo
cuyo examen y estudio se esté adelantando en aligulaa Comisiones Constitucionales Permanentes.”
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conformidad con las reglas del derecho propio y ti@sliciones
culturales, como ha reconocido la jurisprudencisstitucional®’

2.6.1.4Finalmente, eltercer ambito de proteccion se refiere derecho al

autogobierno de las comunidades étnicasEsta prerrogativa se
fundamenta, por ejemplo, en el literal c) del attc6é del Convenio
169, de acuerdo con el cual los estados deberstaplecer los medios
para el pleno desarrollo de las instituciones @ativas de esos pueblos,
y en los casos apropiados proporcionar los recursossarios para este
fin.” A nivel nacional, este ambito de proteccion se a¢ por
ejemplo, en el articulo 246 superior, que permitéasa autoridades
indigenas ejercer funciones jurisdiccionales derdi® su &ambito
territorial; en el articulo 286, segun el cual tegitorios indigenas son
entidades territoriales; y en el articulo 330, opakéca que los territorios
indigenas deben ser gobernados por consejos cadosrsegun los
usos y costumbres de la respectiva comunidad.

En secciones posteriores la Sala se centrara @gretho a la consulta
previa, teniendo en cuenta el cargo bajo examen.

2.6.2.Derecho de las comunidades a administrar justicia re sus
territorios: la jurisdiccion especial indigena

Como se indicé previamente, una de las manifestasiomas

importantes de la autonomia de las comunidadegyends es su
derecho a ejercer funciones jurisdiccionales etesttorio y respecto
de sus miembros. En efecto, el articulo 246 deolastucion reconoce
la autonomia de las comunidades indigenas paraeejéunciones

jurisdiccionales dentro de su ambito territoriad, abnformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que no seatrarios a la
Constitucion y las leyes. Aunque la parte final ef#ta disposicion
asigna al Legislador la obligacion de regular tasnfis de coordinacion
de esta jurisdiccion con el sistema de justiciaiamad, la Corte

Constitucional ha entendido que ello no significe dp aplicacion del
articulo 246 quede en suspenso hasta que el Congrqsda la

respectiva ley de coordinacion. La Corte ha predsgue el articulo
246 superior tiene efectos normativos directos,)“@e tal manera que
si bien es de competencia del legislacmordinar el funcionamiento de
la jurisdiccién indigena y la jurisdiccion nacional funcionamiento

mismo de ésta no depende de dicho acto del layis!Et

El ejercicio de jurisdiccidon sobre los asuntos mepes un derecho
fundamental de las comunidades indigenas que psedrotegido
incluso mediante la accion de tutela. Esto sigaifizie el fuero de

3" Ver sentencia T-778 de 2005, M.P. Manuel José @efspinosa.
38 Cfr. Sentencia C-139 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diter también la sentencia T-254 de 1994, M.P. Ethia
Cifuentes Mufioz..
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jurisdiccién no solamente obra como una garantia g miembros de
las comunidades, sino que su ejercicio puede slamado como una
manifestacion de autonomia por las propias comde&fa

No obstante lo anterior, la disposicion constitnelogenera al menos
tres preguntas que han tenido que ser resueltas Ilgpo€orte
Constitucional para darle aplicacion al articul®:24) ¢ cuéles son las
normas y procedimientos propios de las comunidadeigenas? es
decir, ¢qué es el derecho propi@f, ¢en qué casos las comunidades
indigenas pueden administrar justiciaijiy ¢ cuales son los limites del
ejercicio de jurisdiccion por las comunidades?

2.6.2.1La nocion de derecho propio

El concepto de derecho propio es mucho mas ampéceticoncepto de
Derecho de la tradicién juridica occidental; conefiadan algunos
doctrinantes, pues “(...) el fenédmeno juridico [iretig] esta integrado
por una realidad mas amplia: el papel de los sydd®sitos, los mitos,

los consejos, el arreglo directo entre las parads,ejemplo, la

conciliacion, las mediaciones chamanicas son, etos, elementos de
la experiencia juridica indigena (...

En un comienzo, la Corte adopté una concepcionrimgsta del
derecho propio indigena que ignora la dinAmicaadeculturas. Asi, en
la sentencia T-254 de 1994identificé el derecho propio Gnicamente
con la normativa ancestral, es decir, las reglasedepo atras que una
comunidad utiliza para dirimir sus conflictos; plo la Corte ligd el
grado de autonomia en temas jurisdiccionales aldograle
mantenimiento de usos y costumbres ancestralefaparomunidades
indigenas y fijo la siguiente regla: “A mayor comnvseidn de usos y
costumbres, mayor autonomia”.

En sentencias mas recientes, la Corte ha ampliadmscepcion del
derecho propio; el derecho propio ahora es entenubd la Corte como
la normativa que surge en el seno de las comursdade oposicion al
derecho que se les impone desde afuera. Esta e@éardcho propio
puede abarcar construcciones juridicas influensigaa el derecho

% Por ejemplo, en la sentencia T-1026 de 2008 (WRico Gerardo Monroy Cabra), la Corte estudié triala
interpuesta por el gobernador de una comunidadéndi contra la autoridad carcelaria del pais, panto ésta se negaba
a admitir en un centro penitenciario nacional angligena que habia sido condenado a cumplir una pewativa de la
libertad en una cércel ordinaria. La autoridad detada alegaba que el establecimiento no tenidrkestructura que
para ofrecer un tratamiento penitenciario espeatiahiembro de la comunidad indigena, particularmefédo que no
hablaba espafiol. Para el Gobernador, esto implicalilesconocimiento en sus decisiones y, por tam vulneracion
de la autonomia de la jurisdiccién indigena. Lat€cooncedié el amparo, pues considerd que el deredd jurisdiccion
indigena es un derecho fundamental colectivo dedamunidades indigenas, lo que incluye que su®iseias se hagan
efectivas. Sin embargo, en aras de proteger al bn@de la comunidad, ordend un acompafiamiento thutado la pena
por parte de la comunidad.

0 Cfr. Lopera Mesa, Gloria Patricia y Hoyos CeballoggEan. “Fronteras difusas. Apuntes sobre el suggitoide la
jurisdiccion especial indigena en Colombia y suacienes con el derecho estatal” (20@vista Co-herencjeb, 9, p.
157.

“1 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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estatal y otras tradiciones juridicas, en virtudl r@eonocimiento del
caracter dinamico de la cultu¥aPor ejemplo, en la sentencia T-349 de
1996, al analizar sobre al previsibilidad de las samesoen el derecho
propio indigena, la Corte sostuvo:

“Para determinar lo previsible debera consultagagnces, la
especificidad de la organizacion social y politida la
comunidad de que se trate, asi como lo caractezesud
ordenamiento juridico. Deben evitarse, no obstaikes
conclusiones erradas en torno a esta formulacion. uRa
parte, el reducir el principio de legalidad a unaencia de
previsibilidad no implica abrir el paso a la araedad
absoluta, ya que las autoridades estan obligadas
necesariamente a acti@nforme lo han hecho en el pasado,
con fundamento en las tradiciones que sirven de desto a
la cohesion social. Por otra parte, no puede exteese este
requerimiento hasta volver completamente estaticasas
normas tradicionales, en tanto que toda -cultura es
esencialmente dinamica, asi el peso de la tradici@ea muy
fuerte” (negrilla fuera del texto).

Luego, en la sentencia T-514 de 2pal recordar los criterios que ha
fijado la jurisprudencia constitucional para resolvconflictos
relacionados con la autonomia de las comunidadigenas, la Corte
nuevamente record@®l caracter dinamico de la cultura y la
posibilidad de que las comunidades indigenas inicieprocesos de
recuperacion cultural en los que involucren elemepnts que han
asimilado de la cultura mayoritaria. Estos elementos pueden
mezclarse con las tradiciones de las comunidadizs Jorma a nuevas
expresiones culturales.

2.6.2.2Criterios para determinar en qué casos las comumédaindigenas
pueden administrar justicia

En relacion con el alcance de la jurisdiccion espaadigena, la Corte
se ha enfocado en la definicién de los casos equedas comunidades
pueden ejercer jurisdiccion y los limites del eocde jurisdiccion.

Sobre la primera cuestion, es decdios casos en los que las
comunidades pueden ejercer jurisdiccionla Corte ha acudido a los
tres criterios tradicionales empleados en el dergdra determinar la
competencia(i) el criterio personal(ii) el criterio territorial y(iii) el

criterio objetivo o de la materia. En cada casoexsesario examinar la

42 Ver Lopera Mesa, Gloria Patricia y Hoyos CeballBsteban. “Fronteras difusas. Apuntes sobre elirsiegto de la
jurisdiccion especial indigena en Colombia y suacienes con el derecho estatal” (20@vista Co-herencjeb, 9, p.
159.

“*M.P. Carlos Gaviria Diaz.

“M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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presencia de alguno o varios de estos criterioaGtEINO es necesario
gue siempre concurran los tres- y la importancia gjufactor cultural
tiene?®

Con el factor personalse determinan los sujetos de juzgamiento y de

la relacion procesal, activa y pasiva. La Corteskéalado que las
comunidades indigenas deben ocuparse del juzgandensus propios
integrantes. Es mas, para la Corte, la pertenemaima comunidad
otorga a sus miembros un fuero especial conformsual deben ser
juzgados por sus propias autoridades y segun ekhierpropio.El
fuero de jurisdiccion garantiza el respeto por la particular cosmovision
de las comunidades indigerfadNo obstante, es necesario aclarar en
relacion con este elemento, que no es suficiemegoe el sujeto haga
parte de la comunidad, es preciso ademas querdgetgddo a ella y
viva segun sus usos y costumbres.

El factor territorial , de otra parte, permite que cada comunidad juzgar

las conductas cometidas en su ambito territoriaplcar su sistema
juridico dentro del mismd. La jurisprudencia ha considerado que este
elemento se refiere de manera concreta a la egigtetle una
comunidad indigena organizada, con vocacion depentcia sobre la
tierra que ocupa y con su convivencia regida paustura.

El factor objetivo, finalmente, hace referencia a las materias salsre
gue versan las controversias que deben ser dismida Corte ha
sostenido que las comunidades indigenas puedenceror® casi
cualquier tipo de controversia que suscite la api@n de su derecho
propio’®

Sin embargo, estos criterios no son absolutosgonplo,(i) en casos
de conductas realizadas en el territorio de unauoaiad, pero que
causan dafos a terceros ajenos, es posible qusuetoadeba ser
juzgado por la jurisdiccién ordinarfa(ii) De igual forma, como en el

45 Ver sentencia T-496 de 1996, M.P. Carlos Gaviii@D

46 \er sentencia T-496 de 1996, M.P. Carlos GaviiimzDNo obstante, en este fallo la Corte indico ejUaero indigena
tiene limites, pero no fueron delimitados por lat€en dicha ocasion.

47 Ver sentencia T-496 de 1996, M.P. Carlos GavifizD

48 por ejemplo, en la sentencia T-945 de 2007 (M&drigo Escobar Gil), la Corte conocié del caso da mujer
embarazada que habia sido despedida de una ed@dsalud indigena. La accionante alegaba el desitniento de su
fuero especial de mujer en estado de embarazemuso accion de tutela contra el Cabildo. La Cootesiderd que este
no era el mecanismo adecuado, todo vez que atseatle un asunto ocurrido dentro del territorioigeda y que
involucraba a sus miembros, debia ser conocidtagautoridades tradicionales.

49 Ver sentencia T-496 de 1996, M.P. Carlos GavifizDEn este fallo la Corte explicé lo siguiente:

“En efecto, la solucion puede variar si la accifpica es cometida por miembros de pueblos indigdeaso de su
territorio, o si un indigena, de manera individuaturre en ella afectando a quien no es miembrsudeomunidad por
fuera del ambito geografico del resguardo. En iehgmo caso, en virtud de consideraciones terriesig personales, las
autoridades indigenas son las llamadas a ejerdentdn jurisdiccional; pero en el segundo, elzjypeiede enfrentar
multiples situaciones no solucionables razonabléenerediante una regla general de territorialidad.efemplo:

a. Cuando la conducta del indigena solo es sarda@opar el ordenamiento nacional, en principio, jlesces de la
Republica son los competentes para conocer de| paso como se encuentran ante un individuo de airaunidad
cultural, tienen el deber de determinar si el suggresor entendia, al momento de cometer ebiligilte su conducta era
realmente negativa, para efectos de reconocerl®, el derecho al fuero. En este orden de ideasaldoridades
nacionales pueden encontrarse ante un indigenae&umanera accidental entr6 en relacién con unsoparde otra
comunidad, y que por su particular cosmovisién len@ra dable entender que su conducta en otro amlento era
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caso analizado en la sentencia T-496 de P9@6 posible que pese a
gue una conducta reprochada por una comunidad didgacometida
por uno de sus miembros dentro de su territoriocaso deba ser
remitido a la jurisdiccién nacional debido a la pertenencia de la
victima a la comunidad y al grado de integracioh id&actor a la
cultura mayoritaria® (i) También es posible, como en el caso
examinado en la sentencia T-1238 de 2§04ue una falta que tuvo
lugar fuera del territorio, deba ser sometida gulésdiccion de la
comunidad por haberse realizado contra un miembta thisma?

2.6.2.3 Limites del ejercicio de la jurisdiccion por lasmanidades indigenas

En relacion con la tercera cuestion, esta les, limites de la
jurisdiccién especial indigenala Corte ha adoptado varios criterios:

En primer término, ha defendido ungoria de minimos en términos

de derechos humanogjue no pueden librarse a la autonomia de los
pueblos indigenas. Estos minimos también han silwordinados
nicleo duro de los derechos humatfodna de las primeras
oportunidades en las que la Corte se pronunciGdabes minimos fue
en la sentencia T-349 de 1996al revisar la tutela interpuesta por un
miembro de la comunidad indigena embera-chami @orés
autoridades del cabildo, por imponerle una pen&@eaios por el
homicidio de otro indigena, en su concepto, cortaescimiento del

considerada reprochable; o, por el contrario, etdireun sujeto que por su especial relacion caotaunidad mayoritaria
conocia el caracter perjudicial del hecho, sancionpor el ordenamiento juridico nacional. En elnati caso, el
intérprete debera considerar devolver al individugu entorno cultural, en aras de preservar siespenciencia étnica;
en el segundo, la sancién, en principio, estam@rhada por el sistema juridico nacional.

b. En el caso de que la conducta sea sancionadiafens ordenamientos, es claro que la diferencradenalidades no
influye en la comprension de tal actuar como pécjad Sin embargo, el intérprete deberd tomarwenta la conciencia
étnica del sujeto y el grado de aislamiento deultu@ a la que pertenece, para determinar si pgecgente que el
indigena sea juzgado y sancionado de acuerdo @ist&ina juridico nacional, o si debe ser devielo comunidad para
gue sea juzgado por sus propias autoridades, @edaca sus normas y procedimientos.”

0 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

1 En la sentencia T-496 de 1996, M.P. Carlos Gaflifaz, la Corte negé la tutela solicitada por utigena paéz, quien
seria juzgado por la jurisdiccion ordinaria poasésinato de un miembro de otra comunidad indigérecto solicitaba
ser juzgado por las autoridades paéces. La Codpus® con fundamento en los siguientes arguméfitgsno es dable
reconocerle a (...) el derecho al fuero indigena,lmse exclusiva en el factor personal, pues alrssujeto aculturado,
capaz de entender los valores de la conducta ntayarino resulta inconveniente juzgarlo de acueao el sistema
juridico nacional. Ademas, no debe olvidarse quéeetandante se alej6 de su comunidad, no accidet&, sino por
deseo propio, debiendo asumir los ‘riesgos’ quelexgvan de su accion, es decir, que como miembldedetorio
colombiano goza de las mismas prerrogativas de ¢adadano, pero también esta expuesto al cumplimide deberes
y sanciones que imponen las autoridades de latRep!l

2 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

3 En este fallo la Corte Constitucional estudiéasade un indigena que se encontraba fuera dertiisrios ancestrales
visitando a un médico de su comunidad. Este ledindue el origen de su enfermedad era que otrégeinds le habian
hecho brujerias, razén por la cual asesiné a lesuptos autores de estos maleficios. El asesiragooslujo fuera del
territorio de la comunidad. La jurisdicciéon ordii@aasumio el caso y condené al indigena a diez diogrision. El
abogado defensor solicité la nulidad del procesadgsconocimiento del fuero especial indigenacidetique fue negada
aduciéndose que el asesinato se habia producida éleelos limites de la comunidad. A continuaciéhdefensor
interpuso una accién de tutela en la que solieitdeclaratoria de nulidad del proceso. En sedeedsion, la Corte
Constitucional concedi6 el amparé y sefial6 queortepto de territorio no debia entenderse limitasu dimension
formal y cultural, sino que el mismo puede tener,ntanera excepcional, un efecto expansivo, de maner puedan
tenerse como amparadas por el fuero conductasidesippor fuera de ese ambito geografico, pero edicmnes que
permitan referirla al mismo. Tal seria, por ejemmb delito cometido por un indigena por fuera detesritorio, en
relacién con otro integrante de la misma comunidad.

**Ver sentencia T-514 de 2009 M.P. Luis Ernesto ¥a&jlva.

%5 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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debido proceso. La Corte consideré en este fal® lqujurisdiccion
especial indigena y la posibilidad de gobernarse lpges propias
encuentran limites en “(...) lo que verdaderamenselt@ intolerable
por atentar contra los bienes mas preciados debf@inEn el caso
bajo revision, la Corte estimé que la comunidadidaixcedido sus
facultades jurisdiccionales y desconocido el delpidiceso del actor -
uno de los derechos minimos que limitan la jurigdic especial
indigena- por imponerle una sancion no previstamntemano por el
derecho propio de la comunidad, es decir, unad&anoi previsible

Reiterando la sentencia T-349 de 1996, en la SU81099&°, cuyos
antecedentes ya fueron resefiados, la Corte prgges@quellos bienes
mas preciados para el hombre y que representaimék Ide la
jurisdiccion especial indigena estan constituidos)“por el derecho a
la vida (C.P., articulo 11), por las prohibicioras la tortura (C.P.,
articulo 12) y la esclavitud (C.P., articulo 17)pgr legalidad del
procedimiento y de los delitos y de las penas (G#iculo 29).” Al
respecto, la Corte explico:

“En efecto, como lo ha manifestado la Corte, (Jrecestos
derechos existe verdadero consenso intercultu@®dl; I¢s
anotados derechos pertenecen al grupo de deretthaogibles
gue reconocen todos los tratados internacionaledeckchos
humanos y que no pueden ser suspendidos ni sigarera
situaciones de conflicto armado (Pacto de Dere€Chages y
Politicos [Ley 74 de 1968], articulo 4-1 y 2; Congi®n
Americana de Derechos Humanos [Ley 16 de 1972} udmt
27-1y 2; Convencién contra la Tortura y otros @sab Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes [Ley 78 de 1@86¢ulo
2-2; Convenios de Ginebra [Ley 5 de 1960], artic8fp
Convencién Europea de Derechos Humanos, articulb ©&5
2); Yy, (3) con relacion al derecho a la legalidadl d
procedimiento y de los delitos y de las penastatido 246

de la Constitucion hace expresa referencia a que el
juzgamiento se hara conforme a las "normas 'y
procedimientos” de la comunidad indigena, lo cuglose la
preexistencia de los mismos respecto del juzgamidatlas
conductas.”

La Corte ha tutelado en varias ocasiones este mdicieo de derechos
humanos vulnerados a miembros de comunidades malgela
jurisprudencia ha sido particularmente numerosanateria de debido
proceso. Por ejemplo, en la sentencia T-048 de®20aZorte conocio
de un caso en el que el tutelante era un indigeda domunidad Los
Angeles - Las Vegas del municipio de Natagaimaemaiegaba que el

% M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
5" M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Cabildo le habia vulnerado su derecho al debidogsm al expulsarlo
de la comunidad a raiz de un proceso que nuncaidonp@n el que no
tuvo la oportunidad de ejercer su derecho a landaefe La Corte
determind que el Cabildo habia vulnerado su deratHebido proceso,
ya que “(...) lo sancioné i) sin seguir el procedinio que para el
efecto prevé su propio reglamento interno-requenio, amonestacion
y decision unanime de la asamblea-por su inasistenias reuniones y
los trabajos comunitarios-, ii) sin investigar fageve acusaciones que
le fueron formuladas, por faltas que habria coretial ejercicio de su
cargo de gobernador del cabildo, y iii) sin habeldelo la oportunidad
de explicar su conducta.” La Corte reiter0 las asgya establecidas
sobre los limites a la jurisdiccion indigena, emarta al respeto a la
legalidad de los procedimientos internos de cadauoidad>®

Posteriormente, en la sentencia T-811 de 200 Corte revisé el caso
de un indigena que alegaba que se le habia vutnetadierecho al
debido proceso, ya que —aseguraba- habia sido madoepor el
homicidio de otro indigena, pese a que su condeat@ezar una rifia,
no constituia un delito penalizado ni en su comachichi el la
jurisdiccion ordinaria. La Corporacion encontr0 das autoridades si
habian violado el derecho al debido proceso al @aadal tutelante por
un acto que no cometiod y reiterd que el derecha ladalidad de los
procedimientos constituyé un limite al ejercicio ke jurisdiccion
indigen&’.

No obstante, en materia de debido proceso, la Cartgién ha
establecido que no puede exigirse al derecho pagplas comunidades
estructurarse igual que el derecho nacional en inésnde las
exigencias de los principios de tipicidad, legalidiel| procedimiento y
la sancion, y juez natural. Para la Corte, estimgipios se garantizan si
las conductas sancionables, el procedimiento gdasiones a imponer

%8 Sentencia T-048 de 2002 MP: Alvaro Tafur Galvisbi® los Iimites al ejercicio de la jurisdicciéndi: “Ahora bien,
en virtud del bloque de constitucionalidad a quaa® mencion, particularmente, para el caso saimiee, en razén de
lo dispuesto en los articulos 8°, 9° y 10 del Convesn cita, y dada las dificultades de aplicadiénlas disposiciones
constitucionales que consagran derechos fundamental consonancia con las que reconocen el dedeclos pueblos
indigenas a conservar su identidad-ya referidacdde se ha detenido en aquellos derechos quemarclimite claro
del fuerte vinculo que liga a las comunidades ieidg con sus integrantes, como el derecho a lalaigeohibicion de la
tortura y de los tratos denigrantes, la prohibiai@nimponer las penas de destierro, prision pespgtconfiscacion, la
obligacion de garantizar los principios constitneiles del debido proceso y la necesidad de gasarizacceso de las
comunidades y de sus integrantes a la propiedaetto@ del resguardo (sentencia SU 510 de 1998 BtRiardo
Cifuentes Mufioz).

*9M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

¢ Sentencia T-811 de 2004 MP: Jaime Cérdoba TriviRor lo anterior, es evidente que las autoridaddigenas de
Quizgé violaron el derecho fundamental al debidoceso y el principio constitucional de culpabilidqule asiste al
peticionario, tal como lo consagra el articulo 2@&ior. De la informacién que obra en el expedi@stindudable que a
Ramén Libardo Pillimué se le impuso una pena porcio que no cometid. Si bien él, junto con Ramdifano,
alteraron el orden publico el dia de los hechospooello puede estimarsele responsable de la engertGilberto
Pechene y ser sancionado por dicho evento.

En este asunto en particular, resulta pertineritalaeque, como consecuencia del reconocimienta diginidad humana,
la Constitucion Politica proscribe la responsabdigpenal objetiva y prevé un derecho penal de yacto de autor. Al
respecto, el articulo 29 superior establece queptrede haber delito sin conduéal sefialar que “nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al @otose le imputay que “toda persona se presume inocente mientras
no se le haya declarado judicialmente culga@ebrayado fuera de texto).”
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sonprevisibles Por ejemplo, en la sentencia T-552 de 2H08 Corte
conocié la tutela que el Gobernador del Resguaed@atjuiona (etnia
Yanacona) de Cauca interpuso contra el Consejo ridupde la
Judicatura, bajo el argumento de que habia violadoderechos al
debido proceso, al juez natural, a la igualdadlg @diversidad étnica y
cultural de la comunidad, al dirimir un conflict@ competencias a
favor de la justicia ordinaria en el proceso quessguia contra un
miembro de la comunidad por los delitos de porgal de armas y
homicidio. EI Consejo Superior de la Judicatura sterdé que la
jurisdiccion competente era la ordinaria, a pesaguk el sindicado era
indigena, el delito se habia cometido contra atdigena y en territorio
de la comunidad, debido a que la comunidad no ogigba en su
derecho propio esas conductas como delitos ni temiarocedimiento
establecido de antemano para juzgdfas Corte consideré que dicha
decision constituia una via de hecho por indehitiaaion de la ley.

Luego, en la sentencia T-009 de 28pTa Corte precisé que no es
necesario que las comunidades tengan jueces dggaetna —como los
jueces laborales- para dirimir las controversias ga suscitan a su
interior. En este fallo, la Corte conocio el caso uh indigena que
labor6 como conductor de un camion de la comunigdaglie a la
finalizacion de su contrato interpuso una demaratdra la misma por
el pago de las acreencias laborales. El TesorérGat®ldo propuso un
conflicto de jurisdicciones para que el asunto dueemitido a la
Jurisdiccion Especial Indigena. La peticion fueatgpor el juez de
instancia y se ordend continuar con el trdmitepileteso, por cuanto
consideré que la comunidad no contaba con unadjaci®n laboral
especial. La Corte afirmé que la posicion del julkgde reprochar que
en el Cabildo no existieran jueces especializadodoelaboral para
dirimir el conflicto ni tampoco tribunales auténosnoy con
independencia de la asamblea de la comunidad, implan visién
juridica occidental, al igual que las formas deaaigacion y control
occidentales.

En relacion con la prohibicion de tortura y de pepdratos crueles e
inhumanos, la jurisprudencia constitucional ha sekiringida y se ha
inclinado por proteger la autonomia de las comuladapara fijar
sanciones. En pocas ocasiones se han conceditis tpoe violacion de
esta garantia. Por ejemplo, en la sentencia T-254994* la Corte

tutelo los derechos de un indigena de la Comurii@éaBll Tambo y su
familia, quienes habian sido condenados a expufsidria “supuesta”

1 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

62 Los argumentos del Consejo Superior de la Judiattan los siguientes: “el Cabildo que reclamaifisdiccién no

tiene unas normas que describan como ilicita ldecta que se le imputa al sindicado, ni tiene ptevin procedimiento
para la investigacion de los hechos y para el jmigato de los autores, ni definidas las penas gbei@ aplicarles. Por
tal razén no es posible determinar (...) si el ordgeato indigena que resultaria aplicable es cantrarno a la

Constitucion, a diferentes normas internacionalasayley penal.”

%3 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

% M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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comision del delito de hurto por el primero, y dgagos de una parcela
adjudicada por la misma comunidad. A juicio de lart€ un limite
constitucional explicito al ejercicio de la potestaunitiva por parte de
las autoridades de los pueblos indigenas, lo ¢aystla prohibicion de
imponer penas de destierro, prisidn perpetua yisadion. Luego, en
la sentencia T-030 de 2d00la Corte tutel6 el derecho de dos nifios
gemelos de la comunidad U'WA, quienes habian sittpegados al
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar por paslres porque los
U'WA repudian los nacimientos mudltiples, ya que sideran que
“contaminan” su comunidad. La Corte ordend a latitu€on de
proteccion familiar continuar el proceso de defimcde la situacion de
los nifios?®

En la mayoria de los casos, la Corte ha avaladsalasiones impuestas
por las comunidades a sus miembros. En la sent&nt294 de 2005,

la Corte conoci6 el caso de un indigena de la catadnde Pioya que
habia sido condenado por la comunidad a 40 afigwisién por el
delito de homicidio. El tutelante consideraba qgeideshabia violado su
derecho a una pena justa y razonable al no impeleéusa pena que se
encontrara dentro de los limites de la legislacidiombiana. La Corte
reiterd el principio de maximizaciéon de la autonamide minimizacion
de las restricciones, y consider6 que la pena istpysor el Cabildo no
habia vulnerado derecho fundamental alguno del deame y que su
actuacion se encontraba ajustada a los limitesasips al ejercicio de
la jurisdiccion indigena, al igual que a los usosogtumbres de la
comunidad.

En segundo térming la Corte también ha indicado que constituye un
limite de la jurisdiccion especial indigena “lalizacion o consumacion
de actos arbitrarios que lesionen gravemente laidhgd humana al
afectar el nucleo esencial de los derechos fundmbesn de los
miembros de la comunida@Como se indicé en la sentencia T-514 de

%5 M.P. Fabio Morén Diaz.

% En dicha ocasion, la Corte estudié el caso deadinepque el momento en que su esposa da a lusayamelos decide
entregarlos en forma transitoria a la entidad eyaaia de la proteccion de la nifiez en Colombia. &&iacion se genera
por cuanto en la comunidad indigena a la que pegtam los gemelos son considerados como una ndaddici

Los padres solicitan que no los den en adopciomtraie que las comunidades indigenas decidan qaepeaar con los
nifios. Sin embargo, la Directora del hogar dondersmntraban decidié interponer una accion deauweh el fin de
tomar las medidas respectivas y darlos en adopaifemas, considera que devolverlos a su comunidad pn riesgo su
vida.

La Corte niega la peticion para proceder a la adapdel nifio, y por el contrario, constituye un mgounterdisciplinario
para que estudie la mejor opcién para el nifio.tiDeate las posibilidades puede estar el reinteggo eomunidad, pero
ésta jamas podra atentar contra la vida o integridel menor. Es decir, que es plenamente compatibh el
ordenamiento superior y con la ley, la solicituce gglevaron las autoridades tradicionales U'WA aitéstado,
representado en este caso por el I.C.B.F., ematleade que mantuviera transitoriamente a los ¢@sriwajo su cuidado,
exactamente por siete meses, tiempo durante eleloalrealizarian un proceso de reflexion y desatia interno para
tomar una decisién definitiva, decisiéon que obviateeo podia ser la de proceder conforme lo seédddatradicion, pero
en cambio si podia consistir en encargar el cuidbgldos menores a personas o familias que no peitgan a la
comunidad, manteniendo contacto con ellos, comefeato ha sucedido, que se autorizara la adopoidnpmo se
presenta ahora, que exigieran el retorno de lassrarsu seno.

" M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

®8 ver sentencia SU-510 de 1998, M.P. Eduardo CikseMufioz.
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2009°, el concepto de derechos fundamentales es distinte “ntcleo
duro de los derechos humanos”, que son solamestdelimitados en
las sentencias antes analizadas. El limite queasd®explora se refiere
a los contenidos que no pueden ser limitados destdos derechos
fundamentales de los miembros de las comunidaddigeinas. La
definiciéon de los contenidos no limitables depeddela ponderacion
gue se lleve a cabo en cada caso, como se expligdsentencia citada
en lineas anteriores:

“Los derechos fundamentales constituyen un limite debe
establecerse a través de un ejercicio de ponderacidcada
caso concreto, en la medida en que un conflictoeela
autonomia, la integridad o la diversidad culturainyderecho
fundamental determinado es un conflicto entre nerma
constitucionales de igual jerarquia. En estos miof, sin
embargo, los derechos de la comunidad gozan deesa p
mayor,prima facie,en virtud al principio demhaximizacién de

la autonomia”,

2.6.3.Criterios para resolver tensiones entre la autonomi de las
comunidades indigenas y otros principios Yy derechos
constitucionales

El reconocimiento del derecho colectivo de las aunades indigenas
a la autonomia o libre determinacion no ha sidoto@b pacifica; su

garantia ha generado tensiones frente a los dereritviduales

subjetivos de corte liberal reconocidos tambiénladConstitucion, asi
como frente al principio de uniddd.La Corte Constitucional ha
desarrollado varios criterios dirigidos a resolesta tension entre la
diversidad y la unidad en los casos concretos, caroontinuacion se
analiza:

2.6.3.1En primer lugar, la Corte ha sefialado que los mtod deben
resolversea favor del principio de maximizacion de la autonomjas
decir, los jueces y las demas autoridades debemefear el derecho de
las comunidades a la autonomia, salvo cudndesté de por medio un
derecho fundamental de uno de sus miembros u oticigoo
constitucional que adquiera mayor peso en la paecdaT que se lleva a

%9 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

0 Esta tensién ha sido reconocida por la Corte eios/@ronunciamientos. Por ejemplo, en la senteficia
254 de 1994, la Corte afirmé: “Existe una tensidtree el reconocimiento constitucional de la diveasi
étnica y cultural y la consagraciéon de los deredooslamentales. Mientras que éstos filosoficameete
fundamentan en normas transculturales, pretendict@mnmiversales, que permitirian afianzar una fiase

para la convivencia y la paz entre las nacionestespeto de la diversidad supone la aceptacion de
cosmovisiones y estandares valorativos diversastalcontrarios a los valores de una ética unilversa
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cabo en el caso concrétoo (ii) la restriccion de la autonomia
constituya la medida menos gravosa posible.

En este sentido, en la sentencia T-349 de 7986 Corte explicd que
este criterio se basa en la premisa de que “sdloucoalto grado de
autonomia es posible la supervivencia cultufalPosteriormente, al
aplicar especificamente este principio en un oooflientre la
autonomia de las comunidades indigenas y la lidbedhgiosa, en la
sentencia SU-510 de 1998la Corporacion sostuvo que solamente
principios de valor superior al de respeto y pratat de la diversidad
étnica y cultural pueden justificar una limitacide la autonomia de
dichos pueblos. La Corte explico:

“En efecto, el respeto por el caracter normativo lde
Constitucion (C.P., articulo 4°) y la naturalezan@pial de la
diversidad étnica y cultural, implican qne cualquier norma
constitucional o legal puede prevalecer sobre estdtima,’®
como quiera que solo aquellas disposiciones que fs@den
en un principio de valor superior al de la diversi@d étnica y
cultural pueden imponerse a ésté’ En este sentido, la
jurisprudencia ha precisado que, aunque el texto qerior
se refiere en términos genéricos a la Constituciona la ley
como limites a la jurisdiccion indigena, ‘resulta laro que no
puede tratarse de todas las normas constitucionaleg
legales de lo contrario, el reconocimiento a la diverdida

" Ver las sentencias T-349 de 1996, M.P. Carlos i@allifaz, T-496 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz,
SU-510 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

"2 \/er las sentencias T-349 de 1996, M.P. Carlos i@aliifaz, y SU-510 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz. En este ultimo fallo la Corte expresd: “(la)Corporacion ha considerado que, frente a laudisya
antes anotada, la Carta Politica colombiana hapdef una posicion intermedia, toda vez que no pptaun
universalismo extremo, pero tampoco se inclina yorrelativismo cultural incondicional. Segun la teor
‘s6lo con un alto grado de autonomia es posib$ifeervivencia cultural’, afirmacién que traducéetho de
gue la diversidad étnica y cultural (C.P., artictith, como principio general, s6lo podra ser limi#auando

Su ejercicio desconozca normas constitucionalegalés de mayor entidad que el principio que steempde
restringir (C.P., articulos 246 y 330).”

En esta misma sentencia, la Corte afirmé “(...) etled esencial de los derechos fundamentales
constitucionales constituye el minimo obligator® ebnvivencia para todos los particulares”, indsidas
comunidades indigenas”

¥ M.P. Carlos Gaviria Diaz.

™ La Corte expres6: “Considerando que sélo con tm giado de autonomia es posible la supervivencia
cultural, puede concluirse como regla para el pragie la de la maximizacién de la autonomia de las
comunidades indigenas vy, por lo tanto, la de lamizacion de las restricciones a las indispensaptea
salvaguardar intereses de superior jerarquia. fega supone que al ponderar los intereses queapued
enfrentarse en un caso concreto al interés deekepracion de la diversidad étnica de la Naciolo, s€ran
admisibles las restricciones a la autonomia de clasunidades, cuando se cumplan las siguientes
condiciones: gque se trate de una medida necesmdasplvaguardar un interés de superior jerarqui@;se
trate de la medida menos gravosa para la autormumiae les reconoce a las comunidades étnicas.”

> M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

643T-428/92 (MP. Ciro Angarita Barén); SC-139/96RMCarlos Gaviria Diaz).”

" “Segun la ST-254/94 (MP. Eduardo Cifuentes Mufite, disposiciones constitucionales que permiten
derivar la anterior conclusion resultan complemgasapor los articulos 8° y 9° del Convenio N° 1@9lal
O.L.T. (Ley 21 de 1991), conforme a los cualesposblos indigenas tienen derecho a aplicar y aeceais
sus usos y costumbres, "siempre que éstos no seampatibles con los derechos fundamentales definid
por el sistema juridico nacional ni con los dersdhomanos internacionalmente reconocidos."
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cultural no tendria mas que un significado retoritc@
determinacién del texto constitucional tendra quasaltar
entonces el principio de maximizacién de la autdaoff
(negrilla fuera del texto).

En relacion con los valores de mayor monta que grueldr lugar a la
limitacion de la autonomia de los pueblos indigenasCorte ha

sefalado que son, entre otros, el derecho a la daohibicion a la

tortura, la responsabilidad individual por los acgda proporcionalidad

de la pena a la gravedad de la falta. Al respectda sentencia SU-510
de 1998, la Corte explico:

“49. Segun la jurisprudencia de la Corte, en ppioi la

efectividad de los derechos de los pueblos indgyaedetermina
que los limites susceptibles de ser impuestos autanomia
normativa y jurisdiccional de tales comunidadedp ssean

aquellos que se encuentren referidos "a lo queaderamente
resulta intolerable por atentar contra los bienés preciados
del hombre ®

En primer lugar, tales bienes estan constituidospderecho a
la vida (C.P., articulo 11), por las prohibiciorass la tortura
(C.P., articulo 12) y la esclavitud (C.P., articdld) y por
legalidad del procedimiento y de los delitos y de penas
(C.P., articulo 29). En efecto, como lo ha man#gstla Corte,
(1) sobre estos derechos existe verdadero consenso
intercultural; (2) los anotados derechos pertenetegrupo de
derechos intangibles que reconocen todos los wtstad
internacionales de derechos humanos y que no puselen
suspendidos ni siquiera en situaciones de conflastmado
(Pacto de Derechos Civiles y Politicos [Ley 74 d#68l,
articulo 4-1y 2; Convenciéon Americana de DereddHosanos
[Ley 16 de 1972], articulo 27-1 y 2; Convencion tcanla
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes [Ley 78 de 1986], articulo 2-2; Comenie
Ginebra [Ley 5 de 1960], articulo 3°; Convenciorrdpea de
Derechos Humanos, articulo 15-1 y 2); y, (3) cdacién al
derecho a la legalidad del procedimiento y de lelgéat y de
las penas, el articulo 246 de la Constitucion hexpresa
referencia a que el juzgamiento se hara conforiae &ormas

y procedimientos" de la comunidad indigena, lo cuglone la
preexistencia de los mismos respecto del juzgamidet las
conductas.

843T-349/96 (M.P. Carlos Gaviria Diaz)”
" M.P. Carlos Gaviria Diaz.
8043T.349/96 (M.P. Carlos Gaviria Diaz).”
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En segundo término, la Corporacion ha aceptado spie
produzcan limitaciones a la autonomia de las alddds
indigenas siempre que estas estén dirigidas ar elata
realizacion o consumacioén de actos arbitrarios lgsenen
gravemente la dignidad humana al afectar el nliesencial de
los derechos fundamentales de los miembros denamidad.”

2.6.3.2En segundo lugar, la jurisprudencia constitucional defendido el
principio de mayor autonomia para la decision de conflictos intes,
segun el cual el respeto por la autonomia debenagor cuando el
problema estudiado por el juez constitucional ioed solo a
miembros de una comunidad, que cuando el confltolucra dos
culturas diferentes. En esta Ultima hipétesis dela@monizarse
principios esenciales de cada una de las culturasrsion, es decir, la
jurisprudencia ha invitado a establecer un dialaggrcultural®

2.6.3.3.Por ultimo, la Corte ha defendido el princigianayor conservacion de
la identidad cultural, mayor autonomiaSegun este principicen el
caso concreto debe sopesarse el grado de aislamiamtegracion de la
comunidad indigena involucrada respecto de la cuthayoritarid? Al
respecto, en la sentencia T-349 de 496 Corte sugirié que en cada
caso el juez debe examinar las caracteristicascifisps de la
comunidad de la que se trata, puesto que no teda®migan la misma
importancia a las posibilidades de determinar cadade sus asuntos.
Posteriormente, en la sentencia T-496 de ¥986 Corporacién agregd
que “el procedimiento de solucidn de conflictos rentnidad y
autonomia debe atender a las circunstancias dekoasreto: la cultura
involucrada, el grado de aislamiento o integradiérésta respecto de la
cultura mayoritaria (...)”. Mas recientemente, ersdmtencia T-514 de
2009, la Corte precisé que la idea de que las comurlattigenas
que se han asimilado en mayor medida a la cult@gontaria, deben
también regirse en mayor medida por las leyes &efaiblica en virtud
del principio de unidad, debe tomarse como “una stacion
descriptiva y no como un precepto normativo”. Lat€&onstitucional
explico las razones de esta afirmacion como sigue:

“A juicio de esta sala, la segunda parte de la @baidn debe
entenderse como una constatacion descriptiva yono cun
precepto normativo, pues es claro que la pérdidaieitos
aspectos de la cultura tradicionaéos y costumbresiodos de
produccion, formas de relacionarse con el ambiensiones
religiosas por parte de una comunidad indigenpuede servir

81 ver sentencias T-349 de 1996, M.P. Carlos GaWias, SU-510 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufoz, y T-514 de 2009, M.P. Luis Ernesto VargdesSi

82 \er las sentencias C-139 de 1996, M.P. Carlosraadiaz

8 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

8 M.P. Carlos Gaviria Diaz.

8 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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de fundamento para disminuir su capacidad de decidi
autbnomamente sobre sus asuntos. Esa posibiliddad se
incompatible con los principios constitucionales d®
discriminacion e igual respeto por la dignidad de todas las
culturas

La decisién de una comunidad indigena, con un geadaso de
conservacion de sus tradiciones, en el sentidonab@ai un
proceso de recuperacion cultural debe ser respetida
misma forma y en el mismo grado que la decisionotita
comunidad, con alta conservacion de sus tradicjoes
incorporar formas sociales propias de la culturgantaria.

En conclusion, si de acuerdo con las considerasioaeién
expuestas, el principio reiterado se interpret&graimente
como una constatacion descriptiva, constituye umatap
interpretativa de gran utilidad para la ubicacion e
acercamiento a casos concretos, pues expresa bo kecial
gue se proyecta en la labor del intérprete:

Las culturas con menor grado de conservacion hamporado
categorias cognitivas y formas sociales propiasadeultura
mayoritaria, asi que el intérprete puede establetelialogo
intercultural con mayor facilidad; por el contraricuando el
intérprete se acerque a una cultura con un altoogide
conservacion, requerira establecer con mayor @augste
didlogo pues se enfrentara a formas de regula@éralsque
pueden diferir sustancialmente de su concepcidarmdcion
juridica”.

2.7. CONTENIDO Y ALCANCE DEL DERECHO FUNDAMENTAL A
LA CONSULTA PREVIA DE LAS COMUNIDADES ETNICAS

La jurisprudencia constitucional ha reconocido gueonsulta previa es
un derecho fundamental de titularidad grupal enexabde las
comunidades étnicas, lo que significa una ruptuoa ¢ta teoria
tradicional de los derechos individuales de marcanfte individualista.
Por ejemplo, en la sentencia T-428 de 892 Corte Constitucional
reflexion6 sobre el alcance de los derechos de ctasunidades
indigenas a propésito de la construccion de unailiapte troncal —la
Carretera del Café- en parte del territorio de emraunidad, y puso en
evidencia la naturaleza grupal de varios de swesctes.

Con fundamento en el anterior pronunciamiento,l @ue se reconocio
el caracter grupal del derecho a la consulta previazarias sentencias

8 M.P. Ciro Angarita Baron.
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posteriores esta garantia se asimil6 a los dereatusctivos
reconocidos en la Carta en el capitulo Il dellditdl (también
denominados derechos de tercera generacion pa garta doctrina,
con el fin de denotar su reconocimiento relativameeciente en el
derecho internacional de los derechos humanos, @ara proteccion

el Constituyente previé especificamente la acci@pufar8’ La
confusién fue aclarada en la sentencia T-380 d&®13h la que Corte
tutelé el derecho al territorio de la comunidad ErdbCatio del rio
Chajerad6 (Antioquia), especialmente su derechaeracensultadas
antes de que se llevara a cabo la explotacion ders@s naturales
renovables ubicados en su territorio, y precisoé lgqusnsagracion del
principio de diversidad étnica y cultural implichreconocimiento de
“(...) personeria sustantiva a las diferentes comunidad@sdigenas
gue es lo Unico que les confiere estatus para giedos derechos
fundamentales y exigir, por si mismas, su protecceda vez que les
sean conculcado$?”

En esta sentencia, la Corte también preciso qtiularidad grupal de
un derecho por una comunidad étnica no puede cdmfencon la
naturaleza colectiva de otros derechos recono@dda Constitucion o
con el concepto de intereses difusos. Para la Corte

“Los derechos fundamentales de las comunidadegends no
deben confundirse con los derechos colectivos e girupos
humanosLa comunidad indigena es un sujeto colectivo y no
una _simple sumatoria _de sujetos individuales que
comparten los _mismos derechos o intereses difusos o
colectivos (CP art. 88). En el primer evento es indiscutible
titularidad de los derechos fundamentales, miergqres en el
segundo los afectados pueden proceder a la detensas
derechos o intereses colectivos mediante el ejerde las
acciones populares correspondientes.” (Subrayayllacfuera
del texto original).

87 Esta afirmacién fue hecha por la Corte en un mamen el que adn no habfa admitido la naturaleza
fundamental de los derechos econdmicos, sociatasdtyrales, y de los derechos colectivos, talesacein
derecho al espacio publico y a un ambiente santg jpulos derechos civiles y politicos.

8 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

8 La Corte también explicé: “8. La comunidad indigdm dejado de ser solamente una realidad factica y
legal para pasar a ser "sujeto" de derechos funutales. En su caso, los intereses dignos de tutela
constitucional y amparables bajo la forma de dexedébndamentales, no se reducen a los predicablessd
miembros individualmente considerados, sino quéi@mlogran radicarse en la comunidad misma queocom
tal aparece dotada de singularidad propia, la gstainente es el presupuesto del reconocimient@sxpgue

la Constitucion hace a "la diversidad étnica yuwaltde la nacién colombiana™ (CP art. 1y 7).

(-..)

(...) El reconocimiento exclusivo de derechos fundatales al individuo, con prescindencia de concemsso
diferentes como aquellas que no admiten una pdrgpeécdividualista de la persona humana, es caotia

los principios constitucionales de democraciarglismo, respeto a la diversidad étnica y cultural
proteccién de la riqueza cultural.”
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Esta postura ha sido ratificada en sentencias dar8t-039 de 1997

y T-652 de 1998, en las que también se ha precisado que los aerech
fundamentales de los grupos son susceptibles deassgrarados
mediante la accion de tutela.

En resumen, por ser la consulta previa una formpadcipacion que
realiza el derecho a la libre determinacién detasunidades étnicas e,
incluso, su derecho a la supervivencia como grifesethciado’” este
mecanismo ha sido protegido por esta Corporaciénocon derecho
fundamental, tanto en ejercicio del control abstracde
constitucionalida# como en sede de tut&acuando se trata de la
adopcion de medidas normativas o administrativas djuectamente
conciernen a dichas comunidades.

A continuacién se analizan los alcances de esexder
Tipos de decisiones que se deben consultar

En relacion conlos alcances del derecho de consultae las
comunidades étnicas previsto en el literal a) dédwo 6° del Convenio
169 de la OIT, en sentencia T-769 de 2609 Corte reiter6 los aspectos
fijados en la sentencia C-030 de 2008, en los esnjes terminos:

‘) La consulta, resulta obligatoria cuando las rded que se
adopten sean susceptibles de afectar especificansgenas
comunidades indigenas en su calidad de tales, gquellas
disposiciones que se han previsto de manera uref@ana la
generalidad de los colombianos. Igualmente, preqis® no
todo lo concerniente ‘a los pueblos indigenas lyateis esta
sujeta al deber de consulta, puesto que como sestoa en el
propio Convenio se contempla que, cuando no hay una
afectacion directa, el compromiso de los Estadosteea la
promocion de oportunidades de participacion quen,seh

%'M.P. Antonio Barrera Carbonell.

% M.P. Carlos Gaviria Diaz.

%2 En la sentencia C-030 de 2008 M.P. Rodrigo Esc@ifarla Corte explicé quéen cuanto hace a los
pueblos indigenas y tribales, una de las formagaicipacion democratica previstas en la Carta als
derecho a la consulta, previsto de manera particia los articulos 329 y 330 de la Constitucionge qu
disponen la participacién de las comunidades paradnformacion de las entidades territoriales iratigs y
para la explotacion de los recursos naturales entewritorios”.

3 Conslltese, entre otras, las sentencias C-4180@2 BI.P. Alvaro Tafur Galvis, C-030 de 2008 M.P.
Rodrigo Escobar Gil, C-461 de 2008 M.P. Manuel Jospeda Espinosa y C-175 de 2009 M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.

% Consultese, entre otras, las sentencias SU-3830@2 M.P. Alvaro Tafur Galvis, T-737 de 2005 M.P.
Alvaro Tafur Galvis y T-382 de 2006 M.P. Clara IN&rgas Hernandez.

% Sobre la naturaleza fundamental de este derechaesken ver, entre otras, las sentencias C-1790@ 2
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; C-030 de 2008 NRBdrigo Escobar Gil; C-461 de 2008 M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa; T-382 de 2006 M.P. Clara Inésagarprnandez y C-418 de 2002 M.P. Alvaro Tafur

Galvis.

% M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
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menos equivalentes a las que estan al alcanceaesaictores
de la poblacion’.

De lo anterior, se concluyé que ‘en cada caso etmcseria
necesario establecer si opera el deber de conduén, sea
porque se esté ante la perspectiva de adoptar wthdan
legislativa que de manera directa y especificalaegjituaciones
gue repercuten en las comunidades indigenas ylesiba
porque del contenido material de la medida se daslruna
posible afectacion de tales comunidades en amipitedes son
propios”.

De manera que cuando se adopten medidas en afticdel articulo 6
del Convenio, cabe distinguir dos niveles de atégtade estos pueblos:
“(...) el que corresponde a las politicas y programas de alguna
manera les conciernan, evento en el que debe kaedestivo un
derecho general de participacignel que corresponde a las medidas
administrativas o legislativas que sean susceptildlede afectarlos
directamente caso para el cual se ha previsto un deber de
consulta’®’ (negrilla y subraya fuera de texto original).

De lo anterior se desprende que existen varios tigadecisiones que se
deben consultar:

2.7.1.1Decisiones administrativas relacionadas con progyeatie desarrollo:
licencias ambientales, contratos de concesion ycesiones mineras,
entre otros

Sobre la naturaleza de este tipo de decisiones resultar, la
jurisprudencia ha tenido una evolucion importaf&ite importante de
la jurisprudencia en la materia se ha concentradomedidas
administrativas —especialmente licencias ambientadey contratos de
obra o concesion- ligadas a proyectos de desarrollgue afectan
directamente a las comunidades étnicagarticularmente decisiones
gue permiten la explotacién o el aprovechamienteedarsos naturales
ubicados en sus territorios. Por ejemplo, ersdatencia SU-039 de
1997®, la Corte tutel6 el derecho fundamental a la cdasuievia de la
comunidad indigena U'wa, debido a que el Ministede Medio
Ambiente habia otorgado licencia ambiental a Octalede Colombia
Inc. para realizar actividades de explotacion dkdgiarburos en areas
del resguardo de la comunidad, sin llevar a cabproneso previo de
consulta.

%" Sentencia C-030 de 2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
% M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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Un afio mas tarde, en la sentencia T-652 de *9B8Corte tuteld el

derecho a la consulta previa del pueblo EmberaAtdelSinu debido a

que las autoridades ambientales habian otorgaglociec ambiental para
la construccion de una represa en su territorio cmsultarlos

previamenteé®

También es necesario resaltar la sentencia T-769@@", en la que la
Corte tutel6 el derecho a la consulta previa, entre ots la
Comunidad Bachidubi, Resguardo Rio Murind6, delasidue se habia
concedido autorizacion a la Compafiia Muriel Min@gyporation para
la exploracion y explotacion de una mina de cobre,y molibdeno en
los departamentos de Antioquia y Chocd, proyectmddaNorte, sin
consultar con antelacion a sus miembros. En coese@ la
Corporacion ordené suspender las actividades ddorexmn vy
explotacion hasta que no fuera agotada la congideamaterializara el
consentimiento libre, informado y previo.

Posteriormente, en la sentencia T-547 de 2§16n la que la Corte
reviso los fallos de instancia dictados dentro aea¢cion de tutela
interpuesta por pueblos Kogi, Arhuaco, Kankuamoiw&\de la Sierra
Nevada de Santa Marta contra los ministerios deriorty Ambiente y
otras autoridades, con ocasion del inicio de laaste Puerto Brisa, la
Corte precis6 que los actos administrativos quegaen el desarrollo
de un proyecto de infraestructura —en ese casag@i como la
respectiva licencia ambiental, asi como la ejecunima del proyecto,
deben ser consultados previamente a las comunidéuhésas, no
solamente cuando el proyecto se ubica dentro deekggiardos de las
comunidades, sino tambiénando se planea realizarlos en territorios
de usos ancestrales y donde las comunidades desHam practicas
tradicionales.

Luego, en la sentencia T-745 de 28830a Corte tutel6 los derechos de
la comunidad afrocolombiana asentada en la isla Bda participacion
y a la consulta previa, debido a que la alcaldi€dgagena celebro el
contrato de concesion vial N° VAL-02-06 con el Camego Vial Isla
Baru para el estudio, disefio y construccion deddrasversal Bard y de

% M.P. Carlos Gaviria Diaz.

190 | 5 Corte afirmé: “En conclusion, la Corte estimeegl procedimiento para la expedicion de la li@nc
ambiental que permitié la construccion de las olreides de la hidroeléctrica Urra | se cumplié fenma
irregular, y con violacion de los derechos fundat@les del pueblo Embera-Katio del Alto Sind, pues s
omitié la consulta que formal y sustancialmentei@élcérsele. Asi, no sélo resultaron vulneradaeetcho

de participacion (C.P. art. 40-2 y paragrafo dél 380), el derecho al debido proceso (C.P. &j}, 2 el
derecho a la integridad de este pueblo (C.P. 230, 3ino que se viold el principio del respeto glocaracter
multicultural de la nacién colombiana consagradelesrticulo 7 Superior, y se viene afectando grevge

el derecho a la subsistencia de los Embera del rizepanto de Coérdoba (C.P. art. 11), a mas de que el
Estado incumplié los compromisos adquiridos inteior@almente e incorporados al derecho interno por
medio de la Ley 21 de 1991 en materia de proteat®dios derechos humanos de los pueblos indigenas.”

191 \M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

192\1.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

193 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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las entradas a los puertos de los poblados ddalaAsarca, Santana y
Bard, sin llevar a cabo previamente el proceso desuta a la
comunidad. Por ello se ordend suspender la ejatagbproyecto hasta
que se realizara la respectiva consulta.

En la sentencia T-1045A de 2010 la Corte amparé el derecho a la
consulta previa de la comunidad afrocolombiana epexiente al
Consejo Comunitario del corregimiento La Toma, royoo de Suarez,
Cauca, el cual habia sido vulnerado por el otorgataiun particular de
una concesion minera para la explotacion aurifdeatro del territorio
de su asentamiento ancestral.

Por dltimo, en la sentencia T-129 de 211la Corte amparé los
derechos a la consulta previa y a la integridadpesvivencia cultural,
entre otros, de la etnia Embera-Katio ubicada en riesguardos
Chidima-Tolo y Pescadito, departamento de Chocé,qya varias
entidades publicas como los ministerios de Ambienterior y Minas,
Codechoco y las alcaldias de municipios como Acantlingia, por
accion u omision, permitieron que se adoptaransaews comdi) dar
inicio a la construccion de una carretera paraftexion de Colombia y
Panama que se planea en el resguar@o, gonceder permisos mineros
y permitir la explotacion minera en el area deueficia del pueblo
Embera-Katio sin llevar a cabo primero un procesgahsulta. Por ello
se ordeno suspender todas las actividades de poi&peexploracion -
legal e ilegal- o similares en materia minera quedan afectar a las
comunidades indigenas, asi como la construccida clrretera. En este
caso, la Corte ademas precis6 que la consultatdaiaese antes no sélo
de comenzar la exploracién de los recursos nasjraieoantes de
llevar a cabo las actividades de prospeccion.

2.7.1.2 Presupuestos y proyectos de inversion financiadws recursos del
presupuesto nacional

De acuerdo con la sentencia C-461 de #308a consulta previa
también debe realizarse antes del&boracion de los presupuestos y
la ejecucion de proyectos de inversion financiadason recursos del
presupuesto nacionalque afecten directamente a las comunidades
indigenas. Por ello la Corte declaro la exequiadidondicionada de la
Ley 1151 de 2007 “por la cual se expide el Planidved de Desarrollo
2006-20107, “en el entendido de que se suspendesfetucion de cada
uno de los proyectos, programas 0 presupuestommiates incluidos
en la misma que tengan la potencialidad de incdirecta y
especificamente sobre pueblos indigenas o comuwsdagtnicas
afrodescendientes, hasta tanto se realice en fiotegral y completa la

1% M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
195M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
196 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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consulta previa especifica exigida por el bloquecalestitucionalidad,
de conformidad con las pautas trazadas para efldaparisprudencia
constitucional™’

2.7.1.3Decisiones sobre la prestacion del servicio de adidn que afectan
directamente a las comunidades

La jurisprudencia constitucional también ha pratasale la mano con la
“Guia para la aplicacion del Convenio 169 de la "Qldue las
decisiones relacionadas con la prestacion del gernpublico de
educacion dentro de los territorios de las comw@dagtnicas deben
someterse a consulta previa. Asi, en la sentendia6Tde 201¥® la
Corte tutel6 los derechos a la consulta previday @iltura, entre otros,
de la comunidad indigena Paez de la Gaitana, depanto del Cauca,
por cuanto la Institucién Educativa Promocién Sodé&aGuanacas y sus
sedes, la cual atendia un porcentaje importantenidéenbros de la
comunidad, habia sido declarada establecimientoagigto oficial por el
Decreto 0591 de 2009 y, por tanto, excluida de dditipa de
etnoeducacion, sin que se consultara previametdecamunidad. En
este caso el Ministerio de Educacion —una de ladagtes demandadas-
alegaba que el colegio no se ubicaba dentro deiltotey de la
comunidad y que por ello no era necesaria la ctmsuh Corte, por el
contrario aclaré que “al tenor del articulo 6 deh@enio 169 de OlTla
obligacion de adelantar la consulta previa se acten presencia de
cualquier medida que afecte directamente a una comidad étnica y
no solamente con aquellas que se ejecuten en suiterio ” (negrilla
fuera del texto).

2.7.1.4 Medidas legislativas

A partir del afio 2001, la Corte comenzé a discstirel deber de
consulta previa se extendia a fpsyectos de leyEn un comienzo la
Corte adoptd una postura restringiday aseguré que dado que ni la
Constitucion ni la ley organica que regula el pdicegento legislativo
exigen la consulta previa en el procedimiento deolzaxrion de un
proyecto ley, la consulta no es necesaria en asiess. Asi, en la
sentencia C-169 de 2081 en la que se analizé la constitucionalidad
del proyecto de ley estatutaria por el cual se cmeg circunscripcion

197 E] demandante alegaba que las minorias indigemas €ongreso no han podido surtir una incidencia
efectiva sobre la aprobacion del Plan Nacional dsabrollo en forma tal que éste sea sensible iate®ses

de los grupos étnicos del pais; y sefiala que “cconaunidades indigenas no podemos estar de acuendo ¢
iniciativas preparadas desde un escritorio porifunagcios que desconocen nuestras costumbres, auestr
cultura, la forma en que nos relacionamos condadiy con los recursos naturales, quienes porrmejo
intencién que tengan, no podran entender la vid®mesarrollo o nuestro concepto de bienestar gae h
parte de la autodeterminacion que tenemos comolgaiemalmente reconocidos. En nuestra condicién de
minorias (...) es que hoy accionamos para que seenosdique el derecho de participar en la plaaifién

de nuestro desarrollo”.

198 \1.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

199 \M.p. Carlos Gaviria Diaz.
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electoral especial para que las comunidades afmntménas, la Corte
consider6 que la omisién de consulta no viciab@otestitucionalidad de

la ley!*°

En pronunciamientos mas recientesCorte abandond esta posicion.

En efecto, en la sentencia C-030 de 2808a Corporacién declaré
inexequible la Ley Forestal —Ley 1021 de 2006 — porhaber sido

consultada a las comunidades afrocolombianas gands antes de su
aprobacion legislativa, pese a que ninguna ley ayetie ordenaba la
consulta de manera explicitd.La Corte expreso:

“En primer lugar, tratdndose especificamente de ianasd
legislativas, es claro que el deber de consultaunge frente a
toda medida legislativa que sea susceptible detaafec las
comunidades indigenas, sino Unicamente frente allagugue
puedan afectarlas directamente, evento en el adalluz de lo
expresado por la Corte en la Sentencia C-169 dd,2@0
consulta contemplada en el articulo 6° del Convéé® de la
OIT debera surtirse en los términos previstos éolastitucion
yenlaley.”

Posteriormente, en la sentencia C-175 de 2808 Corte declard
inexequible la Ley 1152 de 20040 la cual se dicta el Estatuto de
Desarrollo Rural, se reforma el Instituto Colombeae Desarrollo
Rural, Incoder, y se dictan otras disposicichper no haberse surtido
la consulta previa. En esa oportunidad, se precisé

“38. La Ley 1152 de 2007 configura una regulacidiegral y
sisteméatica sobre el desarrollo rural y el usonpegrhamiento
de la propiedad agraria, régimen juridico que debieterse al
tramite de consulta previa a las comunidades indigey
afrodescendientes, en razon de la especial conmotgoe el
territorio tiene para estos pueblos, al igual qoelg existencia

110 En esta primera oportunidad, la Corte expreséutdxtente lo siguiente: “Lo que resulta de especial
importancia para el caso presente, es que ni Iatacion, ni el Congreso, han previsto la reai@ade la
consulta previa cuando se adopten medidas legatatbmo la que se estudia. Ante tal silencio nornate
debe entender que, en este momento, el alcancke duaa atribuido los érganos representativos debjaou
colombiano a la obligacion que consta en el adiéutel Convenio 169 de la O.1.T., es el de corssalgr
consulta previa como un procedimiento obligatoridas especificas hip6tesis arriba sefialadas. ifemicrde
la Corte, ello no desconoce los limites de la disonalidad que este tratado otorga a sus EstaaltesP
puesto que cada una de ellas pretende combinaotiecpion del territorio en que habitan estas stnjaa
salvaguarda de su identidad particular, por untepeon el fomento de su participacion, por otagual, a
todas luces, satisface el objetivo principal dehamio referido.”

1 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

112 5in embargo, la Corte aseguré que su decisiore rapartaba del precedente fijado en la sentendi@9C-
de 2001, pues en este caso la falta de consufizerdemandada como un vicio del procedimiento lat®
—como ocurrié en la anterior sentencia-, sino comeicio sustantivo previo al inicio del tramite ideley y
que se proyecta sobre su contenido. Pese a estaartacion, en la practica la Corte modificé ladiral
establecer que la consulta previa de cualquier saeldigislativa que afecte directamente a las cotawteis
étnicas es obligatoria aunque ninguna ley expresgnie disponga.

13 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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de disposiciones particulares y concretas en el EDR los
afectan directamente.

39. Sin embargo, de conformidad con los argumes¢omdole
factica recopilados en esta sentencia, la Cort® podprobar
gue las actividades desarrolladas por el Gobieracddal no
cumplieron con las condiciones constitucionalesadeonsulta.
En especial, los procesos de acercamiento fueadizados de
forma inoportuna, cuando el tramite legislativessgaencontraba
en curso, circunstancia incompatible con la vigendel
principio de buena fe en los procesos de consuiévia
Adicionalmente, no se comprob6 que fuera adelantado
procedimiento preconsultivo con las comunidadetidienales,
tendiente a definir las reglas de deliberacion mlelceso de
consulta previa. De este modo, resulta desacestagtener que
dichos acercamientos extemporaneos suplen el requs
consulta previa, puesto que fueron ejecutados ldegoaberse
iniciado el tramite legislativo y en escenariospios de éste.
En ese sentido, responden a formas de participacion
democratica de caracter general, los cuales difiete las
modalidades concretas de incidencia de las comdesda
indigenas y afrodescendientes a las que se refiemgiculo 6°
del Convenio 169 de la OIT, las cuales correspoaden
procedimiento sustantivo de indole constituciomtigido a
satisfacer el derecho fundamental a la consultaiggrdel cual
son titulares las comunidades indigenas y afrodeseates.

40. Debido a la pretermision del requisito de ctingorevia, la
norma acusada deviene inexequible en su integriéda.
debido a que, en razon de constituir, por expregodato del
Legislador, un régimen general y sistematico ereriatle uso
y aprovechamiento de los territorios rurales, @yesulta viable
diferenciar entre las normas que afectan directtananlas
comunidades y aquellas que no tienen ese efectén aa la
posibilidad que en casos concretos cualquier disiposdel
EDR contraiga esa afectacion; y (ii) la exclusién,virtud de
su inexequibilidad, de las normas que hagan refexerominal
a los pueblos indigenas y tribales, generaria ugimen
discriminatorio en contra de los mismos, puestoaurribuiria
a un déficit de proteccion juridica, contrario a tterechos que
la Constitucion reconoce a dichas minorias étricas.

Mas recientemente, en la sentencia C-702 de'2)18 Corte extendid
esta doctrina a loactos reformatorios de la Constitucidony declaro
inexequible el inciso 8° del articulo 2° del Actegislativo N° 01 de

14 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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2009, ‘Por el cual se modifican y adicionan unos articulds la
Constitucion Politica de ColombiaA juicio de la Corte, el concepto de
medida legislativacobija los actos legislativos pues, en primer futza
finalidad que anima la expedicion del articulo 8f Gonvenio 169 de la
OIT fue la de asegurar la preservacion de la auldér las comunidades
étnicas, a través de un mecanismo de participafidéaz. Asi las cosas,
la expresion“medidas legislativds utilizada por el articulo 6° del
Convenio 169, no puede ser entendida en un semsidongido alusivo
en forma estricta a la ley en sentido formal, samouno amplio que
cobije todo tipo de medidas normativas no admimlistas susceptibles
de afectar directamente a dichas comunidades. §mde lugar, de
acuerdo con una interpretacipro homine Ja exégesis de la expresion
“medidas legislativdsque debe ser escogida es aquella que permita
ampliar el espectro de ejercicio del derecho fureddal de las
comunidades étnicas.

Por dltimo, en el derecho constitucional colombjdaopalabrdey no
tiene un sentido univoco y, por lo tanto, el adgetegislativotampoco
lo tiene. La expresiotmedidas legislativas’no puede entenderse que
concierne exclusivamente a las leyes en sentidoaiora la hora de
hacer la exégesis de dicha expresion para determinalcance del
derecho de consulta previa, es menester escogetelaretacion que
permita hacer realidad el deber estatal de recomewcio, garantia y
promocion de la diversidad étnica y cultural dendeiéon colombiana,
asi como lograr la efectividad del derecho a lsutia.

En resumen, de acuerdo con el Convenio 169, elmwua de consulta
alli previsto debe surtirse no solamente cuandaase de la explotacion
de recursos naturales existentes en territoriosemerientes a las
comunidades étnicassino también cuando involucre decisiones
administrativas y legislativas del Estado que afead comprometan
intereses propios de dichas comunidades.

Finalidad de la consulta

La Corte ha precisado que la consulta previa tiarfenalidad de (i)
dotar a las comunidades de conocimiento pleno dobreroyectos y
decisiones que les conciernen directamente -conso pl@yectos
destinados a explorar o explotar los recursos al@sien los territorios
gue ocupan o les pertenecen, asi como los mecaigmxedimientos
y actividades requeridos para ponerlos en ejecu¢ignilustrar a las
comunidades sobre la manera como la ejecucion serdferidos
proyectos puede conllevar una afectacion o menosadbs elementos
que constituyen la base de su cohesion socialjraljiteconémica y
politica y, por ende, el sustrato para su subsiEienomo grupo
humano con caracteristicas singulafes; brindar la oportunidad a las
comunidades para que libremente y sin interferenaatranas,
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mediante la convocatoria de sus integrantes o septantes, valoren
conscientemente las ventajas y desventajas deégtiapysean oidas en
relacion con las inquietudes y pretensiones qugateren lo que

concierne a la defensa de sus intereses y puedanrmiarse sobre la
viabilidad del proyectd™

Es por ello que en reciente jurisprudencia se balteelo que con la
consulta previa se debe buscac@isentimiento libre e informadode
las comunidades étnicas frente a las medidas qeeapuafectar
directamente sus intereses. Tal consentimientad@&sas indispensable
cuando las medidas, entre otros casos extren{gs,nipliquen el
traslado o desplazamiento de las comunidades inréao el proyecto;
(i) estén relacionados con el almacenamiento o verttmiale
desechos téxicos en las tierras étnicas; (yip representen un alto
impacto social, cultural y ambiental en una comadidtnica, que
conlleve a poner en riesgo la existencia de la mjsmtre otros*!° En
estos casos, dada la gravedad de sus posiblexuensas, el deber de
las autoridades de llevar a cabo procesos de dancer con las
comunidades étnicas se refuerza, sin que ello fgjgai en modo
alguno que se dote a las comunidades de un podetale

2.7.3.Caracteristicas del proceso de consulta

En este punto, es preciso aclarar que el Convé&@mi establece unas
reglas de procedimiento y en tanto las mismas garhaido fijadas en
la ley, debe atenderse a la flexibilidad que s@bngarticular consagra
ese instrumento y al hecho de que, de acuerdolauismo, el tramite
de la consulta se somete al principio de buenddeual quiere decir,
por un lado, que corresponde a los Estados dddisicondiciones en
las que se desarrollara la consulta, y por otre, lgumisma, para que
resulte satisfactoria a la luz del ordenamientostitutional, debe
realizarse de manera que sea efectiva y condugqese sin que quepa
hablar, en ese contexto, de términos perentorits farealizacion, ni
de condiciones ineludibles para el efecto. Se ttatpropiciar espacios
de participacion, que sean oportunos en cuanto if@@rmuna
intervencidén util y con voceros suficientemente respntativos, en
funcion del tipo de medida a adoptar’”

Teniendo en cuenta la finalidad de la consulta iprela Corte ha
resaltado las siguientes caracteristicas que eelee €l proceso que se
adelanta con las comunidades étnicas:

15 ver la sentencia SU-039 de 1997, M.P. Antonio &ariCarbonell.
118y/er sentencia T-129 de 2011, M.P. Jorge Ivan RaRalacio.
117 Sentencia T-769 de 2009, M.P. Nilson Pinilla Fanil
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En primer lugar, en la sentencia SU-039 de 18§7la Corte dejo
claro queno puede tener el valor de consulta previa “(...) la
informacion o notificacion que se le hace a la comidad indigena
sobre un proyecto de exploracion o explotacion deecursos
naturales. Es necesario que se cumplan las directrices antes
mencionadas, que se presenten formulas de cornocartaacuerdo con

la comunidad y que finalmente ésta manifieste, avés de sus
representantes autorizados, su conformidad o incmidad con dicho
proyecto y la manera como se afecta su identidadagtcultural, social

y economica” (negrilla fuera del texto original).

Por eso, en el caso que dio lugar a dicho pronomerdo, la Corte
estimo que una reunién de divulgacion de un prayeontla que no se
brinda oportunidad a los representantes de las moledes de
pronunciarse, no puede hacer las veces de unaltopsevia. En el
mismo sentido se pronuncié la Corte en la sente®ei&5 de 2009°,
al indicar que las audiencias publicas en el t&tefislativo no agotan
el requisito de consulta.

En segundo lugar como se indico en la sentencia C-461 de 2608
antes de llevar a cabo la consulta previa en &stsentido, se deben
realizar conversaciones preliminares —una espexigreconsulta- con
la comunidad o comunidades concernidas, cuya diadles identificar
las instancias de gobierno local y los represeesade la comunidad,
asi como socializar el proyecto, y concertar laoselbgia de la
consulta. Al respecto se indic6 lo siguiente eselatencia citada:

“La manera en la que se habrd de realizar cadeegwode
consulta previa, habra de ser definida en fornedimpinar con
las autoridades de cada comunidad indigena o afteddiente,
a través de un proceso pre-consultivo especificenmientado
a sentar las bases del procedimiento a seguir @rcas en
particular, respetando a las autoridades de cadarudad y las
especificidades culturales de la comunidad: ‘el ceso
consultivo que las autoridades realicen ante logblos
indigenas para tomar una decision que afecte deseses,
debera estar precedido de una consulta acerca e sé

efectuara el proceso consultivo’.

En tercer lugar, la consultadebe realizarse indefectiblemente antes
de que se comience el proyecto de explotacion (meb desde la
formulacién del proyecto y antes del inicio de lasctividades de
prospeccion) o se tome la decisidbn normativa que ro@erne a las
comunidades directamenteLa Corte preciso en la sentencia SU-039

18 pidem.
19M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
120\M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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de 1997* que actuaciones posteriores a la adopcion deciaidie no
pueden subsanar el vicio que se genera por la @asda consulta
previa'® En el mismo sentido se manifesté la Corte eniéeseia C-
702 de 20152 en la que afirmé que la omisién de la consultesade
dar inicio al tramite legislativo es un vicio insamable que da lugar a

la declaracion de inconstitucionalidad de cualgoiedida legislativa.

En cuarto lugar, la Corte ha precisado que el proceso de condelia
regirse por el mutuo respeto y la buena fe entre $acomunidades y
las autoridades publicasEl que la consulta se rija por el principio de
buena fe significa que los procesos de consultadaben ser
manipulados y que debe existir un ambiente de @orndi y claridad en
el proceso, para lo cual es necesario que las adades sean dotadas
de informacién suficiente y oportuna.

En quinto lugar, con miras a lograr que las comunidades étnicag esté
plenamente informadas de la propuesta y sus ingpdices, y puedan
tomar decisiones informadas, las autoridades quigedi el proceso
consultivo deben velar por que las comunidades estémpafadas por
la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria Gerddh Nacion, cada
una dentro de sus Orbitas de competencia, y siegngreando asi lo
soliciten los respectivos grupts.

En sexto lugar,para la Cortela consulta debe tener efectos sobre la
decisién a adoptar?® La efectividad de la consulta se refiere entonces
al deber de las autoridades de dar valor a la matiédblas comunidades.

Asi las cosas, para que la consulta previa cungissa finalidad y sea
un mecanismo eficaz y util de participacion, esesado que en su
realizacion se adopten procedimientos apropiades pgrmitan la

creacion de espacios de negociacion y de intergenae las

instituciones representativas indigenas, que ¢yt al desarrollo y a
la resolucion efectiva de los diferentes desafsogiados con el respeto
de los derechos a la subsistencia y la integridaltlral de estos

pueblos.

2L \M.P. Antonio Barrera Carbonell.

122| a Corte manifesto lo siguiente: “Para la Corula claro que en la reunién de enero 10 y 119951

no se estructurd o configuré la consulta requepden autorizar la mencionada licencia ambientath®i
consulta debe ser previa a la expedicion de éstpoy, consiguiente, actuaciones posteriores a su
otorgamiento, destinadas a suplir la carencia dedaena, carecen de valor y significacion.

Tampoco pueden considerarse o asimilarse a la karesdgida en estos casos, las humerosas reunipes
segun el apoderado de la sociedad Occidental dav®@ Inc. se han realizado con diferentes miembeos

la comunidad U'wa, pues aquélla indudablemente etanpacerla exclusivamente a las autoridades del
Estado, que tengan suficiente poder de represéntgaie decision, por los intereses superioresedtoaien
aquélla, los de la comunidad indigena y los des$ pelativos a la necesidad de explotar o no losrses
naturales, segun lo demande la politica ambieelativa al desarrollo sostenible.”

123M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

124 er sentencia C-461 de 2008, M.P. Manuel José dzefepinosa.

125 v/er sentencia C-175 de 2009, M.P. Luis Ernestg&¥aSilva.
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28. EL ACTO LEGISLATIVO 02 DE 2009 NO AFECTA
DIRECTAMENTE A LAS COMUNIDADES INDIGENAS Y, POR
TANTO, NO REQUERIA CONSULTA PREVIA

El Acto Legislativo 02 de 2009 introdujo los siguties dos incisos al
articulo 49 de la Constitucion sobre el dereche salud:

“El porte y el consumo de sustancias estupefagerte
sicotropicas esta prohibido, salvo prescripcion iog&dCon

fines preventivos y rehabilitadores la ley estal@anedidas y
tratamientos administrativos de orden pedagoégioafjlfictico

o0 terapeéutico para las personas que consuman diuk&sicias.
El sometimiento a esas medidas y tratamientos esgjuel

consentimiento informado del adicto.

Asi mismo el Estado dedicara especial atencionnérimo
dependiente o adicto y a su familia para fortalacen valores

y principios que contribuyan a prevenir comportartos que
afecten el cuidado integral de la salud de lasopas y, por
consiguiente, de la comunidad, y desarrollara ermdo
permanente campafas de prevencién contra el consi@mo
drogas o0 sustancias estupefacientes y en favor ade |
recuperacion de los adictos.”

El reproche del demandante y de los interviniengigs lo apoyan se
dirige principalmente contra la oracion de apertlgainciso primero

de la anterior cita, esta es, “[e]l porte y el aone de sustancias
estupefacientes o sicotropicas esta prohibido, osgivescripcion

médica”, ya que —a su juicio- contiene una proldibicabsoluta que
Ganicamente admite una excepcion: el consumo paes fmédicos
respaldado por una prescripcion de un profesionasaud. Para el
actor y los intervinientes que lo acompanan, estdilpicion cobija

cualquier uso que no sea médico de la hoja deyotas plantas que
contienen sustancias estupefacientes o sicoacpweaganto, proscribe
los usos tradicionales de la hoja de coca, lo ga#leva una afectacion
de los valores culturales y religiosos de los paelmdigenas, incluso
de su supervivencia como grupos culturalmente efii@ados, razén
por la cual la medida legislativa debia haberle$o stonsultada
previamente. Vale la pena mencionar que aunquensuca se dirige a
la primera proposicion, la demanda se formula eotdrproposicion

juridica completa, es decir, contra la totalidadedeeforma*°

126 En este punto la demanda se diferencia de la igueghr a la sentencia C-574 de 2011, M.P. Juato€a
Henao Pérez, en la que también se acusaba el Agislativo 02 de 2009, pero por falta de competedei
Congreso para sustituir la Constitucion. La Cogerdibié, por cuanto el demandante solamente aleus6
primera proposicion del actual inciso sexto ddkatd 49 superior, de modo que no conformé la psapén
juridica completa, lo que impidié que la Corte éminh pronunciamiento de fondo, pues dicha propdsic
solamente puede entenderse en conjunto con eldedtoreforma.
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La Sala observa que, en principio, una interprétatéxtual y aislada
del precepto censurado confirmaria la afirmacidrddenandante y los
intervinientes que lo acompafan. Sin embargo, aoddi a los criterios
de interpretacién historico, teleoldgico y sistaéo@tla Sala concluye
que el precepto debe ser interpretado de una mdiferante, esta es:
(i) el acto legislativo solamente proscribe el uso ynsomo de
sustancias estupefacientes y sicoactivas con elefiprevenir y atacar
la drogadiccién como enfermedad y problema de salidicd?”: v (ii)
en todo caso, la prohibicion no es aplicable dedgdos territorios
indigenas ni a los miembros de las comunidadesdouah porte y
consumo esta asociado con practicas ancestrales, ghuarticulo 49
superior, sobre el derecho a la salud y en el gulesert6 la reforma, no
hace parte de los derechos que limitan la autondeias comunidades
indigenas, en los términos de la jurisprudenciastiticional. Estas
ideas son desarrolladas a continuacion:

2.8.1.Interpretacion literal del precepto

El texto de la oracion‘[e]l porte y el consumo de sustancias
estupefacientes o sicotropicas esta prohibido, osghvescripcion
médica” —en el que se centra el reprochgéene dos contenidos
normativos claros: (i) la prohibicion por regla general del porte y el
consumo de sustancias estupefacientes o sicotsppicgii) una
excepcion a esta regla cuando el porte y consunthctias sustancias
esta soportado en una prescripcion médica.

2.8.1.1Para entender el alcance del primer contenido rtoropges necesario
referirse a la definicién de sustancissupefacientg sicotropica.

Segun el Diccionario de la Real Academia de la bLangun
estupefaciente es una “[s]ustancia narcética quee hgerder la
sensibilidad; p. ej., la morfina o la cocaitf§” mientras un sicotropico
es “(...) una sustancia psicoactiva: Que producetefguor lo general
intensos, hasta el punto de causar cambios profuelpersonalidad.”

A nivel nacional, el articulo 2 de leey 30 de 1986define los
estupefacientes como “(...) la droga no prescrita icaéaente, que
actua sobre el sistema nervioso cenpradduciendo dependencia
(negrilla fuera del texto), y los sicotropicos cofifa.) la droga que
actia sobre el sistema nervioso central produciezfdotos neuro-
psico-fisioldgicos”.

A nivel internacional, la Convencion Unica de 1961 sobre
Estupefacientesde las Naciones Unidas, enmendada en 1972, define

127 Esta conclusién ya habia sido esbozada en larsémt€-574 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez,
como se examinara mas adelante.
128 Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafiola, vigéssegunda edicién, Madrid, 2001, Tomo .
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en su articulo 1 —literal j)- los estupefacierdsts “(...) cualquiera de
las sustancias de las Listas | y Il, naturalesnbéscas”. Las listas
referidas, segun el literal u) del mismo articslon las que se anexan a
la Convencién y estdn sujetas a modificacioneségieas por la
Comision de Estupefacientes del Consejo Econdmi&wgial de las
Naciones Unidas, segun lo dispuesto en los ar§@iyp8 ibident?

Por otra parte, [€onvencion sobre Sustancias Sicotropicas de 1971
define las sustancias sicotropicas como aquellas“gu.) producen
estimulaciéon o depresion del sistema nervioso akmntrque tienen
como resultado alucinaciones o trastornos de laiGanmotora o del
juicio o del comportamiento o de la percepcion bestado de animo”
(articulo 2.4) y remite a las listas anexas alrimsento que enuncian
varias de esas sustancias (articulo 1.e) que pussteactualizadas por
la Comisién de Estupefacientes del Consejo EcormmiSocial de las
Naciones Unidas (articulo 2).

En la actualidad, en la lista | de la Convencionicansobre
Estupefacientes se encuentra la hoja de coca,apkmpleada por
varios pueblos indigenas con propositos médicodigiasos vy
alimenticios; la consideracion de la hoja de comaa estupefaciente
en el marco de la Convencion es confirmada porrtétuo 2.7,
segun el cual el cultivo del arbusto de coca deb@lgjeto de medidas
de fiscalizacidon generales, y otras particularémidas en los articulos
26 y 27 ibidertt’. Por tanto, a partir de la Convencién Unica sobre
Estupefacientes, la hoja de coca es una sustastojgedaciente.

129 | as sustancias consideradas estupefacientes daglista I, en los términos del articulo 2 de la
Convencion, estan “(...) sujetos a todas las mediddsscalizacion aplicables a los estupefacientegir¢ud

de la presente Convencién y, en particular, a legigtas en los articulosc} 19, 20, 21, 29, 30, 31, 32, 33,
34 y 37", y las de la lista Il estan cobijadas fagr mismas medidas de fiscalizacion, “(...) salvonteslidas
prescritas en el articulo 30, incisos 2 y 5, re&pdel comercio al por menor”.

130 Este precepto indica: “7. La adormiderd, arbusto de coca la planta de cannabis, la paja de la
adormidera y las hojas de la cannabis estararosugetas medidas de fiscalizacion prescritas epaitadee
del parrafo 1 del articulo 19, en el apartgdtel parrafo 1 del articulo 20, y en los articul8s 20, 21bisy

22 a24;22,26y27; 22y 28; 25; y 28 respectmat®’ (negrilla fuera del texto).

131 Estas disposiciones sefialan:

“Articulo 26 - EL ARBUSTO DE COCA Y LAS HOJAS DE COCA

1. Las Partes que permitan el cultivo del arbustoeats aplicaran al mismo y a las hojas de cocastlna
de fiscalizacién establecido en el articulo 23 paiféscalizacion de la adormidera; pero, respeéetanciso 2

d de ese articulo, la obligacién impuesta al Oganialli aludido sera solamente de tomar posesdiprial

de la cosecha lo mas pronto posible después deééfia misma.

2.En la medida de lo posible, las Partes obligaramancar de raiz todos los arbustos de coca qmeacren
estado silvestre y destruirdn los que se cultilfeitamente.

Articulo 27 - DISPOSICIONES SUPLEMENTARIAS REFERENTES A LAS H@MRSCOCA EN
GENERAL

1. Las Partes podran autorizar el uso de hojas da para la preparacién de un agente saporifersmgue
contenga ningun alcaloide y, en la medida necegaia dicho uso, autorizar la produccién, impodéagi
exportacién, el comercio y la posesién de dichgasho

2. Las Partes suministraran por separado previsiatieulo 19) e informacion estadistica (articul®) 2
respecto de las hojas de coca para la preparaeildaggnte saporifero, excepto en la medida en agie |
mismas hojas de coca se utilicen para la extraadalcaloides y del agente saporifero y asi skoexpen

la informacidn estadistica y en las previsiones.”

Adicionalmente, laConvencién de las Naciones Unidas contra el Traficbicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotropicas de 1988icluye dentro de las sustancias cuyo trafichiim® el “arbusto de coca”,
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2.8.1.2 Por otra parte, en relacion con el segundo coremidmativo —“salvo
prescripcion médica”, la Sala observa que aunqueierto que el
consumo de hoja de coca puede estar ligado a gascthédicas
tradicionales, el precepto acusado, al exigir Sprpcion médica”,
excluye tales practicas, pues hace referenciaedn de un médico en
términos occidentales, es decir, a una prescripgoguien ha obtenido
un titulo profesional en medicina.

2.8.1.3En este orden de ideas, a partir de una interpoetditeral y aislada
del precepto, la Sala podria concluir que prosatdéorma absoluta el
porte y consumo de la hoja de coca como sustasttipefaciente.

2.8.1.4.Sin embargo, como preciso esta Corporacion enngeiseia C-574 de
2011,la proposicion bajo escrutinio debe interpretarse & conjunto
con las proposiciones que la siguen y debe hallarsa relacidon
linglistica que tiene con ellasA partir de las relaciones entre estas
proposiciones, en el fallo aludido, la Corte cogélgue la prohibicion
se aplica exclusivamente a la drogadiccion comdlpma de salud
publica y no tiene consecuencias de tipo sancidoatha Corte
explico:

“5.4.5. La segunda oracién del inciso sexto quealseique
“Con fines preventivos y rehabilitadores la ley bleera
medidas y tratamientos administrativos de ordenageédico,
profilactico o terapéutico para las personas quensioman
dichas sustancidsda lugar a varias interpretaciones. En primer
término que se trata de una norma remisoria, ya sple
establece que sera el legislador el que establagcmedidas
administrativas de caracter preventivo y rehalitita En
segundo lugar, que dichas medidas solo podrianr tene
caracter “preventivo” y “rehabilitador”.

5.4.6. lgualmente que dichas medidas de orden &straitivo
serdn de caracter pedagodgico, profilactico o tenme
Teniendo en cuenta las definiciones del Dicciondada Real
Academia de la Lengua, por “pedagogico” se endend
“aquellas medidas tendientes a educar 0 ensefar con
claridad’; por “profilactico” se entiende desde el puntovikta
médico ‘aquella parte de la medicina que tiene por objeto |
conservacion de la salud y la preservacion de femnedad,

y por “terapéutico” se refiere aratamientos empleados en
diversas enfermedades somaticas y psiquicas guentieomo
finalidad rehabilitar al paciente haciéndole realiz las

definida como “(...) la planta de cualesquiera egmedel génerdcrythroxylori (articulo 1.c) . Ademas,
dispone que los estados parte deben adoptar laglaneque sean necesarias para tipificar como delito
conductas como las siguientes, cuando sean cometittanacionalmente: “El cultivo de la adormidesh,
arbusto de coca o la planta de cannabis con eloothgeproducir estupefacientes (...)" (articulo 1).a.i
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acciones y movimientos de la vida didri®or otra parte, la
segunda oracion del inciso sexto del articulo 48bésce que
dichos tratamientos y medidas estaran dirigidas..da$
personas que consuman dichas sustaficias

5.4.7. La ultima oracion del inciso sexto del aftic49 de la
C.P. establece que,EF sometimiento a esas medidas y
tratamientos requiere el consentimiento informaeb atlictd'.
Sobre esta tercera parte del articulo se preseéotconceptos
gue deben ser interpretados de acuerdo a lo quéase
establecido en la jurisprudencia constitucional pEmer lugar

lo que se refiere alconsentimiento informadoy en segundo
término lo que se entiende padictd’.

(...)

5.4.11. Por otra parte, en cuanto al concepto dect@, el
diccionario de la Real Academia Espafiola estabtpee es
aquella persona questa dominada por el uso de alguna droga
o por la aficion desmedida a ciertos juefjdsn el caso de la
adiccion a las drogas se habla de farmacodeperdenci
drogadiccion. En esta materia la jurisprudenciastitutional
ha establecido desde el afio 2602y en una linea
jurisprudencial continuada que ladrbgadiccion es una
enfermedad que consiste en la dependencia de siastague
afectan el sistema nervioso central y las funcioterebrales,
produciendo alteraciones en el comportamiento,decppcion,
el juicio y las emocioné&s?,

5.4.12. Resulta también ilustrativo lo que seldstad en la
Sentencia T-814 de 20858 en donde se dijo queja’
drogadiccion cronica es una enfermedad psiquiatrigae
requiere tratamiento médico en tanto afecta la
autodeterminacion y autonomia de quien la padeegndiola
en un estado de debilidad e indefension que hacesaea la
intervencion del Estado en aras de mantener incétunos
derechos fundamentales del afectado En esta misma
jurisprudencia se cit6 la Sentencia T- 684 de 2802londe se
estableciéo que en materia de adiccién a sustapsiasactivas
el individuo tiene derecho a ser beneficiario dg poogramas
de salud que ofrece el Estado. En dicha Senteraij que,
‘Es claro que dentro de nuestro Estado social dedter existe

'3 Ver, entre otras, sentencias T-684 de 2002 M.Pctd/&erardo Monroy Cabra; T-696 de 2001 M.P.
Alvaro Tafur Galvis; T-591 de 2002 M.P. Clara Inérgas Hernandez; T-002 de 2005 M.P. Alfredo Beltra
Sierra

133 «sentencia T-094 de 2011 (M.P. Juan Carlos Henao)”

134«M.P. Rodrigo Escobar Gil.”
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este mandato de optimizacién a favor de las persaran
estado de debilidad psiquica en virtud de su dromadin
cronica’.

5.4.13. Del mismo modo en la Sentencia T-814 de3 289
indicé que,

‘es dable afirmar que quien sufre de
farmacodependencia es un sujeto de especial
proteccion estatal, pues a la luz de la Carta Rcdity

de la jurisprudencia constitucional, se trata deaun
persona que padece una enfermedad que afecta su
autonomia y autodeterminacion, pone en riesgo su
integridad personal y perturba su convivencia faamjl
laboral y social. Asi las cosas la atencion en dajue

se requiera para tratar efectivamente un problensa d
drogadiccion crénica, debe ser atendida por el st
integral de seguridad social en salud, bien a tsadé

las empresas promotoras de salud de los regimenes
contributivo y subsidiado o mediante instituciones
publicas o privadas que tengan convenio con el
Estado®®,

5.4.14. Finalmente, como se recordo en la Sentdntikl6 de
2008, en el Plan Nacional de Salud Publica adoptaatoel

Decreto 3039 de 2007, se dijo que la adiccion @aBoms

psicoactivas es un problema de salud publicagguas etapas
de prevenciéon y tratamiento, involucran en su poééh al

nivel nacional, los entes territoriales y las EPS.

5.4.15. Teniendo en cuenta lo anterior se puedelwon
nuevamente que desde una interpretacion literalagattado
demandado, hay lugar a inferir que la prohibici@h gbrte y
consumo de sustancias estupefacientes y sicots)psadvo
prescripcion medica, que en un principio parececcabsoluto,
podria estar limitado ya que se establece que psdrlas de
indole administrativo se estableceran solamente fooes

preventivos y rehabilitadores de orden pedagogioafjlactico

o terapéutico para las personas que consuman diok&mcias
y que el sometimiento a esas medidas y tratamieatpsere el
consentimiento informado del adicto, -circunstanajae

atenuaria la prohibicién sin limitaciones del pgrisonsumo de
estas sustancias.”

135 “En el Plan Nacional de Salud Publica, adoptadogh®ecreto 3039 de 2007, se dijo que la adiceion
sustancias”.
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2.8.1.5Por tanto, tal como se indicO en la sentencia C-8&42011, la
prohibicién contenida en la primera proposicion aghal inciso sexto
del articulo 49 se ve atenuada desde el puntostie Nmguistico por la
proposiciones que le siguen y que limitan la pips@in al porte y
consumo en el marco de la drogadiccion como enfdauchg problema
de salud publica.

2.8.2.Interpretacion histérica®*®y teleoldgica

Como se demuestra en los apartes de la exposieiémotlvos y en los
antecedentes legislativos que a continuacion sa,cél proposito del
Gobierno y del Congreso —6rganos que participandia expedicion de
acto legislativo- fueprohibir el porte y consumo de sustancias
estupefacientes y sicoactivas para prevenir y comtiala adiccién o
drogadiccion como enfermedad, asi como para frenagl comercio
ilegal de dichas sustancias para el consumo comoi@dén, en el
marco de una preocupacion desde la salud pdfilica.

2.8.2.1En efecto, en laxposicion de motivoglel proyecto de acto legislativo
—Proyecto 285 de 2009, el Gobierfiananifesté que la razén que lo
motivo para presentarlo fuel aumento del consumo de sustancias
sicoactivas que se habia presentado en los Ultafias, como lo
demostré el Estudio Nacional de Consumo de SustarRsicoactivas
en Hogares de Colombia divulgado en el segundosternge 2008 por
el propio Gobiernd® Este aumento —en criterio del Gobierno- muestra

136 En la sentencia C-574 de 2011, M.P. Juan Carloméi®érez, la Corte defini6 la interpretacion hist
asi: “Lainterpretacién historica, consiste en analizar las propuestas y los deliptesse dieron en el
proceso de reforma constitucional para reconstigiresta manera la intencion aproximada del 6rgano
reformador” (negrilla original).

137 a Corte ha sefialado que el criterio histéricointerpretacién originalista de la Constituciénpi&n no
puede ser un criterio hermenéutico principal, pusgteir como criterio auxiliar para entender ehake de

los preceptos constitucionales.

138 E| proyecto fue presentado por intermedio del Mario del Interior y de Justicia y del Ministede la
Proteccién Social.

139 En la exposicion de motivos se citan los siguenésultados, se trascriben solamente los mas iamtes:

“El estudio realizado en el segundo semestre d& 0ado a conocer a la opinion publica Naciohahede
febrero de 2009 por los Ministerios del Interiodey Justicia, Ministerio de Proteccién Social y aebcion
Nacional de Estupefacientes, el cual conté con @mey las Naciones Unidas, los Estados Unidos y la
CICAD/OEA, corresponde a una encuesta de hogarasnanpoblacion de 12 a 65 afios de afios de las
ciudades con 30.000 o mas habitantes. La muedtrecemada fue de 46.000 hogares lograndose uh tota
efectivo de 29.164 personas, lo que representar&4.999 habitantes del pais.

Se construy6 un cuestionario que contiene pregyraes estimar la magnitud del uso tanto de drog#ad
(tales como tabaco, alcohol, tranquilizantes ynagtintes sin prescripciéon médica) como drogastalci
(marihuana, cocaina, basuco, éxtasis, entre offag)bién permite estudiar el uso problemético derall
mediante el test AUDIT (Test de Identificacion @s [Trastornos Debido al Consumo de Alcohol) de la
Organizacion Mundial de la Salud, y también estimlaAbuso (mediante el cuestionario del DSM-1V) y
Dependencia (mediante la CIE-10) de algunas dritigias. Por otra parte se indag6 respecto dadaidad

de acceso a las drogas y si las personas handedilvio oferta para comprar o usar drogas.

Los principales resultados de este estudio de 8008os siguientes:

(...)

(...) El grupo de edad con mayor prevalencia deinatafio de uso de drogas ilicitas es el de 18 &@<l@n
cerca de 6%, seguido por el grupo de 15 a 34 ajosr 3,9% y el de 12 a 17 afios con un 3,4%. Entoua
estratos socioecondmicos, el mayor consumo de sliigias en términos del uso reciente se encaentrel
estrato 4 con un 4.2%, seguido por los estrato6 Bgn un 2,9%, el estrato 3 con un 2,8% y losaexrl y 2
con un 2,4% cada uno de ellos.
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gue el consumo de dichas sustancias se ha comvertidin problema
de salud publica, razén por la cual se requieretidas para frenar el
fendmeno.

Con fundamento en esta motivacion, el Gobierno easevue el

proyecto se basaba “(...) en especial, en razongwaleccion de la
salud de la persona, como derecho constitucionalafitnental” y con el

fin de “(...) hacer efectiva la obligacion a cargd dstado de adoptar
las acciones y medidas necesarias para garandizaroteccion y la
recuperacion de la salud de las persofgs”.

Adicionalmente, el propdsito de prohibir el portecgnsumo erel

contexto de la adicciéi*' y como negocio al margen de la lepajo el
entendido de que la adiccion puede ser una enfamese hizo
evidente en otras afirmaciones de la exposiciomdévos como las
siguientes:

“(...) se impone al Estado, de un lado, la tarea ddicdr
especial atencion abnsumidor dependiente o adict@omo a
los miembros de su grupo familiar, con el fin dedi@cerlo en
valores y principios que contribuyan a prevenir
comportamientos que afecten el cuidado integrdadmalud de
las personas y de contera, a la comunidad, y dela¢sarrollar
permanentementecampafias de prevencidon contra el
consumo de drogas y a favor de la recuperacion des
enfermos dependientes o adictos.

(...)

Cabe destacar la iniciativa que se somete a coasida del
honorable Congreso de la Republica por el Gobiélacional,
no pretende penalizar con medida privativa de bdartad al
consumidor, sino acompafarlo con medidas pedagfgica
profilacticas y terapéuticas que le ayuden a élsy damilia a
superar sus dificultades. Si bien durante la vigede la Ley
30 de 1986, el porte y el consumo de cualquiempesigiente
era penalizado, lo cual significaba que a quietesdgetuviera
bajo los efectos de una droga psicoactiva, o dedeubriera la
posesion de la misma, estaria destinado a ir artel; en esta
ocasion, el Gobierno ha considerado pertinente qorep en

(...)

Comparando Colombia con el contexto Latinoamerigamiemos observar que el pais es considerado como
de consumo intermedio, con cifras similares a Baliwsuperiores a Ecuador y Perd, pero inferiores a
Argentina, Chile y Uruguay. Este indicador reswdttamente preocupante tomando en consideracion que
Colombia no estaba considerado como pais consumidortendencia actual es de consumo crecie@fe”.
Gaceta del Congreso No. 161 del 25 de marzo de. 2009

1490 Cfr. Gaceta del Congreso No. 161 del 25 de marzo de. 2009

1LE] articulo 2 de la Ley 30 de 1986 define la aidic@si: “Es la dependencia de una droga con aparie
sintomas fisicos cuando se suprime la droga.”
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consonancia con su politica nacional e internatiemda lucha
contra este flagelo y dirigida a la proteccién de tlerechos
individuales y colectivos de la poblacion, partaoutente de los
jovenes y nifios, asi como con el compromiso de egobi
asumido por el Presidente de la Republica frentsus
conciudadanos, para que sea el legislador el quiamente
como se haran efectivas medidas especiales pazaegusean
detenidos o capturados consumiendo sustanciasiafjenaso
adictivas para uso personal, distinguiéndolos de aquelles qu
portan las sustancias prohibidas con fines de phave
econémico ilicito** (negrilla fuera del texto).

Méas adelante, el Gobierno manifesté que los olgstigdel proyecto
eran:

“1. Prohibir el porte y consumo de sustancias efagentes o
psicotropicas. Aprobado el Acto legislativo, copmsdera al
legislador desarrollar mecanismos y procedimientpse
permitandistinguir entre el consumidor y el delincuente que
trafica y distribuye las drogas ilicitas

2. Garantizar la proteccion del derecho a la splildica de la
poblacion amenazada por el consumo de sustancias
estupefacientes o psicotropicas, considerandobardpie toda
persona tiene a procurar el cuidado integral deatud y el de

la comunidad,;

3. Que el legislador establezca medidas con caracte
pedagadgico, profilactico o terapéutico para quier@ssuman
dichas sustancias, pudiendo acompafar dichas nsedida
limitaciones temporales al derecho a la libertad, duales se
haran efectivas en instituciones adaptadas paoa sh que
dichas limitaciones impliquen por si mismas pereaseglusion

en establecimientos carcelarios.

4. Que el Estado desarrolle en forma permanentepaidas de
prevencion contra el consumo de drogas 0 sustancias
estupefacientes, y en favor de la recuperacion deosl
enfermos dependientes o adictoy

5. Que el Estado dedique especial atencabnenfermo
dependiente o adictoy a su familia, para fortalecerla en
valores 'y principios que contribuyan a prevenir
comportamientos que afecten el cuidado integraadmalud de

las personas y por ende de la comunitfddhegrilla fuera del
texto).

Para terminar, el Gobierno concluyd: “(.sg hace necesaria una
reforma constitucional que permita al legislador, on fines

142 Cfr. Gaceta del Congreso No. 161 del 25 de marzo de. 2009
143 Cfr. Gaceta del Congreso No. 161 del 25 de marzo de. 2009
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preventivos y rehabilitadores, adoptar medidas paraenfrentar la
problematica actual en materia de consumo y porte el sustancias
ilicitas que generan adiccion y atentan contra laadud de la persona
y la comunidad” (negrilla original).

Con fundamento en estas consideraciones, el Gabipropuso el
siguiente texto, en el que no se mencionaba ninguoapcion a la
prohibicion de porte y consumo de sustancias eftoigates vy
sicoactivas:

“El porte y consumo de sustancias estupefacientes o
psicotropicas esta prohibido. Con fines preventivgs
rehabilitadores, la ley establecerda medidas coractar
pedagdgico, profilactico o terapéutico para quiec@ssuman
dichas sustancias. Por decision de una instanofarcoada por
el sector salud y la rama judicial, estas medidargn estar
acompafnadas de limitaciones temporales al derecha a
libertad, y se haran efectivas en institucioneptzdias para los
fines propios de la prevencion y la rehabilitacidnas
limitaciones a la libertad que se llegaren a impon®
implicaran de suyo la aplicacion de penas de riggiugn
establecimientos carcelarios.

Asi mismo el Estado dedicard especial atencionnérieo
dependiente o adicto y a su familia para fortalacen valores

y principios que contribuyan a prevenir comportartos que
afecten el cuidado integral de la salud de lasopasy, por
consiguiente, de la comunidad, y desarrollara ermdo
permanente campafias de prevencién contra el consi@mo
drogas o0 sustancias estupefacientes y en favor ade |
recuperacion de los adictos.”

2.8.2.21Luego, en elinforme de ponencia para primer debate los
representantes Nicolas Uribe Rueda, Rosmery Marfresales, Juan
de Jesus Codrdoba, Jaime Enrique Duran Barreraram@ite que el
proposito del proyecto era, no sancionar el porteopsumo de
sustancias estupefacientes y sicoactivas, sinarei@tadiccion como
enfermedad. Al respecto expresaron:

“El consumo de sustancias psicoactivas constituyerigad
sanitaria para el pais teniendo en cuenta que tairec
indirectamente representan un alto riesgo para dds
individual, la salud publica y lo mas grave de toda
seguridad publica.

La drogadiccion es una enfermedad que consiste aen |
dependencia de sustancias psicoactivas que pertalissstema
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nervioso central y las funciones cerebrales, pneddo
alteraciones en el comportamiento, la percepcidujao y las
emociones™ (negrilla original).

Mas adelante agregaron:

“Es necesario aclarar que el proyecto de acto l&yis que
presento el Gobierno Nacional y que pretende prohilporte
y consumo de dosis personal de estupefacientestablece
una sancién penal, esto es, la fijacion de una perala
realizaciéon de una conducta reprochable, un deditmg que,
por el contrario, se limita a reconocer medidasagédicas o
terapéuticas a los consumidores y para los admtmidas de
proteccion coactiva, en el entendido que estostitaysn un
grupo marginado de la sociedad que se encuentestado de
debilidad manifiesta, es decir, aquellas personses @pr sus
problemas de drogadiccion, requieren atencion tanrnto
médico especializado por parte del Estatf3.”

2.8.2.3Pese a que en lponencia para segundo debateel representante
Jaime Enrique Duran Barrera solicitd el archivo @ebyecto por
considerar, entre otras razones, que “(...) la proidib del consumo de
estupefacientes y sustancias psicotropicas, indeggemente de la
consecuencia que se le atribuya, sea la imposd®onna pena o una
medida de proteccion coactiva, no implica, segunexperiencia
resefiada, una disminucion en el consuffio’en segundo debate-
plenaria de la Camara celebrada el 12 de mayo @@- 2@ aprobo el
proyecto(i) con la introduccién de una excepcion a la prohiinictn
casos en los que existe prescripcion medica) gon la eliminacion de
la autorizacién de imponer limitaciones temporadeta libertad por
tribunales mixtos o de tratamiento para los condares”’, con lo que
se reitera que el proyecto se inspira en finalidagécionadas con la
salud publica y la prohibicién que introduce solategpuede dar lugar
a medidas pedagdgicas, profilacticas o terapéuticas

2.8.2.4En la ponencia para tercer debate en la Comision Primera del
Senado, los senadores Juan de Jesus Cordoba, nbarBacheco

14 Cfr. Gaceta del Congreso No. 240 del 24 de abril d8.200

145 Cfr. Gaceta del Congreso No. 240 del 24 de abril d8.200

16 Cfr. Gaceta del Congreso No. 281 del 6 de mayo de 2009.

147 ver Gaceta del Congreso No. 313 del 14 de may2008. El texto aprobado fue el siguiente: “El porte
consumo de sustancias estupefacientes o psicasipata prohibido, salvo prescripcién médica. Qoesf
preventivos y rehabilitadores, la ley establecegdidas pedagodgicas, profilacticas o terapéuticaa pa
quienes consuman dichas sustancias.

Asi mismo el Estado dedicara especial atencionnérmo dependiente o adicto y a su familia para
fortalecerla en valores y principios que contribuya prevenir comportamientos que afecten el cuidado
integral de la salud de las personas y, por coigite; de la comunidad, y desarrollard en formanpeente
campafias de prevencion contra el consumo de drogssstancias estupefacientes y en favor de la
recuperacion de los adictos.”
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Camargo, Rosmery Martinez Rosales, Jaime EnriguarDuBarrera
reiteraron que el proyecto persigue atacar la dlioggn como un
problema de salud publica, y por ello de manerareset explicaron las
consecuencias de drogas populares como la cocglirtasis y la
marihuana. Ademas, llamaron la atencién sobredasigad de adoptar
medidas terapéuticas, las cual vienen siendo oddsnzor los jueces de
tutela del pais. Al respecto, afirmaron:

“En definitiva, consideramos que las medidas pegiags,
profilacticas o terapéuticas para quienes consusn&tancias
estupefacientes o psicotropicas que sefiala el giagstan en
concordancia con los ultimos fallos de los jueces ld
Republica al amparar el derecho fundamental a llad saos
atrevemos a concluir que los tratamientos de diog@ét son
susceptibles de proteccion constitucional aunquestén en el
POS.

Las medidas pedagdgicas, profilacticas o terapsution fines
preventivos y rehabilitadores que contiene el Ritoyde Acto
Legislativo es la respuesta a la sociedad colombmanen
especial al adicto, ya que consideramos que laadiogon no
solo implica un problema de salud, sino que afettderecho
fundamental a la vida digna, tanto del pacienteca® sus
familiares.

La adiccién debe ser tratada como una enfermedatcer Es
decir, con procedimientos integrales y continuados.

Los magistrados en la Sentencia T-760 de 2008|zssedae la
tutela procede en los casos de personas que estamna
situacion de debilidad que no han podido superar g0
mismos, por lo que, indudablemente, requieren ladayde
especialistas para continuar su existencia dignsmgrevitar
que su adiccion empeore.

Por eso, ordenaron a la EPS que cuando el padepida lo
atienda sin demora en las especialidades de psigquia
psicologia, toxicologia o cualquier otra que recmuipara el
manejo de su problema. Y no descartaron la hogggitabn en
un centro especializado, que es lo que no est&mpiado en
el POS.

Es por lo anterior que es imperativo dar primer atiebal
proyecto de Acto Legislativo No. 20 de 2009; queysitamar
la atencion a nuestros colegas de la Comision [Painge
Senado para aprobar el presente proyecto, ya qee siste
momento un compatriota adicto a sustancias esttipafas o
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psicotropicas quisiera voluntariamente o a trave@sud familia
consideran que se debe someter a un tratamiergpéterco
para rehabilitarse de este flagelo, deben acudisexie de
Tutela.™®

Con fundamento en estas consideraciones, el pmyeetaprobado en
tercer debate, el 2 de junio de 2689¢con la adicion de que para la
toma de cualquier medida profilactica, pedagogicterapéutica se
requiere el consentimiento informado del adicfo.

2.8.2.5Encuarto debate en el Senadmese a la ponencia negativa presentada
por el Senado Armando Benedetti VillanEdanuevamente se aprob6
el proyecto con la adicién del requisito del coniseiento informado
del adicto.

2.8.2.6 Antes de culminar la primera vuelta, enirdbrme de conciliacién,la
respectiva comision indico las siguientes razorera jpcoger el texto
aprobado en el Senado:

“Luego de un andlisis detallado de los textos, cagabacion
por las respectivas plenarias presenta diferendnesnos
acordado acoger la mayoria del texto aprobadogetenaria
del Senado, en el entendido que:

1. El texto aprobado en el Senado de la Repulticarpora un
eje central para lpolitica publica en materia de salugda los

enfermos adictos a las sustancias estupefaciesiestopicas.
2. De igual forma, la politica publicse concreta a través de
tratamientos administrativos encaminados a cumpliruna

finalidad preferentemente pedagogica asi como prddictica

y terapéutica.

3. Agrega, el texto de Senado, un elemento eserdal es la
voluntariedad del enfermo para someterse al progyfa@visto
por el Estado.

4. El consentimiento en este caso, debe ser inftonea los
términos previstos en la jurisprudencia constitngiosobre la
materia, es decir, habiendo sido expuesto, ananfermo, el

148 Cfr. Gaceta del Congreso 446 del 9 de junio de 2009.

149 ver Gaceta del Congreso 446 del 9 de junio de 2B0%xto aprobado fue el siguiente: “El portely e
consumo de sustancias estupefacientes o sicotsopgta prohibido, salvo prescripcion médica. Copsfi
preventivos y rehabilitadores la ley establecerdidas y tratamientos administrativos de orden pégiag,
profilactico o terapéutico para las personas queswman dichas sustancias. El sometimiento a esdisiase

y tratamientos requiere el consentimiento informdeloadicto.

Asi mismo el Estado dedicara especial atencionnérmo dependiente o adicto y a su familia para
fortalecerla en valores y principios que contribuya prevenir comportamientos que afecten el cuidado
integral de la salud de las personas y, por coigite; de la comunidad, y desarrollard en formanpeente
campafias de prevencion contra el consumo de drogssstancias estupefacientes y en favor de la
recuperacion de los adictos.”

1%0v/er Gaceta del Congreso 446 del 9 de junio de 2009

31ver Gaceta del Congreso 476 del 10 de junio d®200
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procedimiento del tratamiento, su duracién y efgtid
(negrilla fuera del texto).

2.8.2.7En el informe de ponencia pagainto debate —primer debate de la
segunda vuelta los representantes ponentes resaltaron que &on la
adiciones realizadas por el Senado al proyectattel@gislativo y que
fueron acogidas por la comision de conciliacion, fedalece su
cometido de “respeto por la autonomia y la volurdadla persona
afectada por la drogadiccion”. Los ponentes ademiésraron que el
proposito de la reforma no es punitivo, sino quetepale una
preocupacion desde la salud. Al respecto, recondaro

“El consumo de sustancias psicoactivas constituyerigad
sanitaria para el pais teniendo en cuenta directa o
indirectamente representan un alto riesgo para la aud
individual, la salud publica y lo mas grave de todola
seguridad publica.

La drogadiccion es una enfermedadque consiste en la
dependencia de sustancias psicoactivas que pertelisestema
nervioso central y las funciones cerebrales, pneddo
alteraciones en el comportamiento, la percepcidnjao y las
emociones™? (negrilla fuera del texto).

Mas adelante, los representantes explicaron:

“Yendo mas alla, este acto legislativo prohibe e@itgp y el
consumo de drogas, y para quienes las consumeanédazles
personales tiene previstas medidas pedagogicaapétgicas y
para los adictos tiene previstas no penas sino dasdde
proteccion coactiva.

Es urgente aclarar las cosas y asi evitar que lsigeéendo
carrera esa tesis en los medios y en la opinidhgaitonforme

a la cual algunos parlamentarios y el Gobierno son
PENALIZADORES y abogan por la PENALIZACION de la
dosis personal, pues no es cierto.

Es necesario aclarar que el proyecto de acto &yl que
presentd el Gobierno Nacional y que pretende piokilporte
y consumo de dosis personal de estupefacientestablece
una sancion penal, esto es, la fijacion de una perala
realizacion de una conducta reprochable, un deditmp que,
por el contrariose limita a reconocer medidas pedagdgicas o
terapéuticas a los consumidores y para los adictesedidas

192 cfr. Gaceta del Congreso No. 527 del 18 de junio de.2009
133 Cfr. Gaceta del Congreso No. 782 del 26 de agostO@@. 2
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de proteccidn coactiva, en el entendido que estamnstituyen
un grupo marginado de la sociedad que se encuenten
estado de debilidad manifiesta, es decir aquellasefsonas
que por sus problemas de drogadiccion, requieren ancion
y tratamiento médico especializado por parte del Eado.

Por lo anterior, debe quedar muy claro que estelagtslativo

no pretende penalizar la dosis personal gmohibirla y
acompanfar a quienes sufren estados de alteracionri@dos

del consumo de estupefacientes, de medidas de pouién
gue conserven su dignidad y su vidaA través de estas
medidas de proteccion previstas en el acto legisld¢jos de
estimarse a las personas como objeto de una politic
perfeccionista del Estado o como la imposicion danodelo

de virtud, se busca su curacién y rehabilitacion.

Las medidas de proteccidon coactivas previstas eractd
legislativo a favor de los drogadictos no corresl@mnentonces
a una reaccion del Estado frente a una conductaategble ni
al desarrollo de una politica perfeccionista delhsgnano, sino
al cumplimiento del deber que le asiste de prestallos
servicios de rehabilitacion a aquellas personas queor su
situacion de debilidad manifiesta lo requierai™* (negrilla
fuera del texto).

Pese a que los representantes Jaime Enrique D@@arrB, Rosmery
Martinez Rosales y River Franklin Legro Segurac#talion el archivo
del proyectd™, el texto propuesto fue aprobado sin ninguna
modificacién por la Comision Primera de la Camata.

2.8.2.8.Luego, erla ponencia paraexto debatesn la Plenaria de la Camara de
Representantes, los representantes Rosmery MaRip&les, Juan de
Jeslis Cordoba, Jaime Enrique Duran Barrera, Cé&osjue Avila
Duran y River Franklin Legro Segura reiteraron idoejue de salud
del proyecto al afirmar “[e]s decir que con estayprcto no solo NO SE
PENALIZA EL PORTE Y CONSUMO DE ESTUPEFACIENTES sino
gue ademase establece por primera vez en un proyecto de Acto
Legislativo en el pais, que el problema de la drodacion y la
enfermedad de la drogadiccion es un problema de sal pablica”**’
(negrilla fuera del texto). Con fundamento en estassideraciones, el

texto fue aprobado por la plenaria sin ninguna figzdiion*®

134 Cfr. Ib.

135 Ver Gaceta del Congreso No. 926 del 21 de septiend 2009.
1% y/er Gaceta del Congreso No. 1.211 del 27 de nduierde 2009.
157 Cfr. Gaceta del Congreso No. 1.055 del 20 de octubgo@e.

198 er Gaceta del Congreso No. 1.144 del 10 de ndwvierde 2009.
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2.8.2.9.En el informe de ponencia paéptimo debateen la Comision Primera
del Senado, se explicé el debate que ha suscitgoloyecto entre los
Congresistas, asi:

“En el curso de la discusién del proyecto en ehpridebate de
la primera vuelta en la Comision Primera del Senadogio

una propuesta intermedia entre la tradicional parsicdel

Gobierno de sancionar el porte y el consumo ddalaada

Dosis Personal y la posicion de quienes defienddadis de la
Sentencia C-221 de 1994 de la Corte Constituciogak

despenalizo tales comportamientos.

La propuesta intermedia consiste en prohibir eltepoy
consumo pero no sancionar al adicto, sino somet&Edmpre y
cuando este de acuerdo, a tratamiento pedagoginfilaptico
o terapéutico, segun sus necesidades.

Esta propuesta tiene la gran ventaja de que eresarrdllo
legal podra orientarse a sancionar de manera caéstuienes
distribuyen la droga o inducen a los demas, esipeeme Si
son menores de edad, a consurfit.”

A continuacion, los senadores ponentes reiterar®maigumentos sobre
el enfoque de salud del proyecto en los mismosiné@sde la ponencia
para quinto debate. Con fundamento en estas coasidees, el texto
fue nuevamente aprobado sin modificacitn.

2.8.2.10.Finalmente, en la ponencia pakxctavo debate, los senadores
recordaron que el proyecto se inserta en el sigpisntexto:

“Es preciso, en consecuencia, adoptar normas suegrgue
aseguren la garantia de los principios constitadés) dentro
de los cuales subyace el tke proteccion de los derechos
fundamentales, como el de la salud, al igual quertel deber
gue toda persona tiene a procurar el cuidado integi de su
salud y la de su comunidadyY que adicionalmente, una vez
establecido el precepto superior, este faculte egislador
ordinario para que adopte medidas que se encananén
proteccion de ese derecho y deber, amenazado eradin
segun el caso, por una conducta que, como el poret
consumo en lugares publicos de sustancias estigrag o
psicotropicas para uso personal, en si misma inewartoda la
sociedad, al Estado y por supuesto, a quien lanadse

199 Cfr. Gaceta del Congreso No. 1.182 del 11 de noviemb0a9.
180 \/er Gaceta del Congreso No. 1.215 del 30 de ndwierde 2009.
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Se busca asgarantizar la proteccién del derecho a la salud
publica de la poblacibn amenazada por el consumen
lugares publicos, y por el porte de sustanciagpefdaientes o
psicotropicasconsiderando el deber que toda persona tiene
a procurar el cuidado integral de su salud y el dda
comunidad.

Aunque el articulo 49 de la Carta Politica se oagaonsagrar
la garantia a toda persona de su derecho al acress
servicios de promocion, proteccion y recuperaciériadsalud,
imponiendo obligaciones al Estado para su satigfacc
conforme a los principios de eficiencia, univesati y
solidaridad, no deja de lado la responsabilidadetativa, que a
titulo de deber le corresponde a la persona migmazuanto
sujeto de derechos y deberes lo es, y como miemeérta
sociedad, cuando le impone procurar el cuidadaiatede su
salud y la de su comunidad.

Sin embargo, la norma constitucional carece de andato
expreso que faculte al legislador para establestrictamente
con fines resocializadores y rehabilitadores, meslia quienes
porten o0 consuman en lugares publicos, sustancias
estupefacientes o psicotropicas para uso persenatuanto
hacerlo puede poner en grave riesgo la salud dertona y la
salud de la comunidad.

Pero ademas, y dentro de ese propésito, es fundalnasignar

al Estado la obligacién de dedicar especial atenaiG@adicto y

a su nucleo familiar para prevenir comportamieios afecten

el cuidado integral de la salud de las personas vy
consecuentemente de la comunidad, para lo cualatefantar
campafas de prevencion contra el consumo de drogas
sustancias estupefacientes, asi como para la racifrede los
adictos.

Es por ello, que una politica prohibitiva en matedie lucha
contra el consumo y el porte de drogas, salvo ppesgn
médica, con normas preventivas y rehabilitadorasmedidas
pedagdgicas, profilacticas o0 terapéuticas para ngaie
consuman dichas sustancias resulta benéficategrilla fuera
del texto).

Durante el debate, el Senado Héctor Heli Rojas asatgjo claro que
el proyecto se dirige especificamente a los drat@sliy no a los

181 Cfr. Gaceta del Congreso No. 1.215 del 30 de noviemb0a9.
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consumidores ocasionales de sustancias estupdéscigrsicotropicas.
Al respecto, el Senado explico:

“Pues yo lo que tengo que decir con todo respstque este es
un problema muy serio, que no se trata ni del enrdm, ni de
la cafeina, ni siquiera del alcohol, o del cigloriaqui se trata
de la vida y la salud de millones de colombianepgeialmente
entre 15 y 27 afios que son los que integran el 8&%os
consumidores en Colombia, pero sefiores Senadaas)os
primero decir lo siguiente:

Algunos critican el proyecto diciendo que cémo vamne
someter a tratamiento a los adictos, pero doctomilGa
Armando Sanchez Ortega, es que hay una confusiGsten
hay que distinguir entre el adicto y el consumidopcasional,
como hay que distinguir entre el alcohdlico y el esumidor

social u ocasional.

Para nada este proyecto se refiere a quien ocasidmante
consume sustancias estupefacientes o psicotropicg®ra
nada, por la sencilla razon de que el consumidor asional
no es un adicto y en consecuencia no necesita traianto,
Nno necesita someterse a un tratamiento, el proysect@efiere,
Gnicamente a los adictos, pero aqui nos apoyamasié¢a en
Sentencias de la Corte Constitucional, para haleldos adictos
doctor Carlos Julio Gonzélez Villa.

Usted que maneja tanto estos temas, es que erce Edque
encontramos sefioras y sefiores Senadores, es @aaidoidon
cronica, una drogadiccion croénica, la Corte Consiitnal ha
advertido, que esta drogadiccién cronica, comillastoy
leyendo la Sentencia C-309 del aiio 97, comillagosesidera
como un trastorno mental o enfermedad psiquiatrocano
regla general, lo que dice la Corte Constituciorsl, esta
Sentencia.

Usted que conoce el tema, doctor Oscar Josué REyrdenas,
no, pero es que asi no se puede, se consideradaditccion
cronica como un trastorno mental o enfermedad @dnipa,

como regla general, que se encuentra en este Bstaalterada
su autodeterminacion, lo que pierde el drogadiet@dicto es
su capacidad de autodeterminacién, su trastorno quds
fisiologico, en la médula espinal y en el cereleoun trastorno
psiquiatrico de profundas alteraciones en la paifotad.

Porque ese es un individuo que no puede autodei@issi, y
oigan bien, si no puede autodeterminarse, no puede
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responsablemente liderar un plan de vida exitosm yuede
ejercer ese hermoso Derecho a Libre Desarrollo de s
Personalidad, es un verdadero esclavo, no de etrbusnano,

sino de la droga, de una sustancia que le impide
autodeterminarse y por qué hago énfasis en estqu@ante

las personas que no pueden autodeterminarse, sefor

Presidente? (negrilla fuera del texto).

Finalmente, pese a que el Senador Benedetti nuevanselicitd el
archivo del proyect§, el texto fue aprobado por la Plenaria del Senado
sin ninguna modificaciot’

2.8.2.11.En conclusién la voluntad del constituyente derivado al aproblar
Acto Legislativo 02 de 2009 fue proscribir el posteconsumo de
sustancias estupefacientes y sicoactipam evitar y combatir la
adiccion y el comercio ilicito de dichas sustanciasomo causa del
fendmena El Gobierno al presentar el proyecto de actcslativo y el
Congreso al aprobarlo partieron de las siguientesnigas: (i) la
drogadiccion es una enfermeddil el consumo creciente de drogas
ilicitas y los altos indices de drogadiccion magtsapor un reciente
estudio del Gobierno Nacional evidencian que la&énodependencia
se ha convertido en un problema de salud pub{icyh;para atacar el
problema es necesario prohibir el porte y consuraosdstancias
estupefacientes y sicoactivas, y acompafiar esthibridn con
medidas pedagogicas, profilacticas y terapéuticas permitan la
recuperacion del enfermo. Con fundamento en estamigas, la
prohibicidn en comento se ubicé en el articulo d9adCarta sobre el
derecho fundamental a la safid.

182 cfr. Gaceta del Congreso No. 22 del 2 de febrero d6.20

163 \/er Gaceta del Congreso No. 1.236 del 2 de dicierdb 2009.

164 \/er Gaceta del Congreso No. 1.290 del 15 de dimierde 2009.

185 A una conclusién similar ya habia arribado estap@mcion en la sentencia C-574 de 2011, M.P. Juan
Carlos Henao Pérez, al examinar una demanda celntmesmo acto legislativo, pero bajo el cargo deafde
competencia del Congreso para sustituir la Cartiétid2o La Corte se inhibié por falta de suficiemci
argumentativa y de formulacion de la proposicidiidjoca completa; sin embargo, para llegar a la lesn@n

de que la demanda era inepta, comenzé por examliramtenido del precepto, para lo que se valifreen
otros, del criterio histérico. Con fundamento en amalisis de la disposicién a la luz de dicho dote
hermenéutico, la Corte afirmd:

“5.1.50 Sobre el tramite de este Acto Legislatigccemprueba que desde la Exposicién de MotivosaHast
aprobacion final de dicha reforma, se tiene en teuén que se establecid en la Sentencia C-221 Gé 20
desde su parte resolutiva, como lo que se establee Salvamento de Voto. Por otra parte se coslaru
que en el tramite del proyecto de Acto Legislagechicieron reformas y adiciones. En el primer tieka la
Comision Primera de la Camara de Representantelgmgad lo referente a las limitaciones temporaleda
libertad para la internacion en instituciones deudsadecididas por el llamado ‘Tribunal Mixto o de
Tratamiento’, en donde se conjugaban representdetesector salud con representantes del sectiicigus
Igualmente se constata que en el segundo debédPdenaria de la Camara se introdujo la excepd@que
dicha prohibicién de porte y consumo de sustaresagefacientes y psicotrdpicas no se puede dadowse
trata de ‘prescripcién médica’.

5.1.51. Por otro lado en el tercer debate anteotai§ién Primera del Senado de la Republica sedujeson
dos modificaciones. En primer lugar, que las meddid&ratamientos pedagdégicos, profilacticos o @utipos
seran decaracter administrativo, y en segundo lugar que el sometimiento a estada® y tratamientos
requerira‘el consentimiento informado del adicto’. De esta manera se dice que se toma una posicion
intermedia en el tema del porte y consumo de efstoipates” (negrilla original).
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Como se puede observar, no fue intencion ni deligsob ni del
Congreso limitar los derechos a la identidad caltur a la libertad
religiosa de las comunidades indigenas, sino adoptdidas para
atacar y combatir la drogadiccion.

2.8.3.Interpretacion sistematica *®

A partir de un estudio del precepto como parteadétulo 49 superior y
del ordenamiento constitucional en general, la &aebién concluye
gue la prohibicion que contienen no es aplicablasacostumbres vy
tradiciones de las comunidades indigenas.

Para explicar las razones que conducen a estaaafom la sala
examinara el significado de la proposicion “[e]rtgoy el consumo de
sustancias estupefacientes o0 sicotrépicas estaibmioh salvo
prescripcidon médica” (proposicion sobre la queesdra el reproche del
demandante y algunos intervinientes, como se indin6 apartes
previos), a partir de su relacion cépel resto del inciso del que hace
parte; (i) el texto completo del articulo 49 superior, enipalar, con

el inciso quinto, disposicidn que precede el tegte introduce la
reforma; (iii) el resto de la Constitucion, especialmente las
disposiciones referidas a la autonomia y al autegob de las
comunidades indigenas, y la jurisprudencia comstiial que se ha
ocupado de su contenido, la cual fue resumida @msees anteriores.

2.8.3.1.En primer lugar, la proposicion bajo estudio se ubica dentro delact
inciso sexto del articulo 49 superior, cuyo textmmpleto es el
siguiente:

“El porte y el consumo de sustancias estupefagerde
sicotropicas esta prohibido, salvo prescripcion in@&dCon

fines preventivos y rehabilitadores la ley estal@anedidas y
tratamientos administrativos de orden pedagoégioafjlfictico

o terapéutico para las personas que consuman diuk&scias.
El sometimiento a esas medidas y tratamientos essjuel

consentimiento informado del adicto.”

Como se indico en la sentencia C-574 de 2011 ctari conjunta del
inciso sexto conduce a la conclusién de que “(...prahibicion del
porte y el consumo de sustancias estupefaciensésotyopicas, salvo
prescripcidbn médica, se limitaria, ya que su ragdiase difiere a la

1% En la sentencia C-574 de 2011, M.P. Juan CarlosadlePérez, la Corte defini6 la interpretacion
sistematica asi: “El método sistematico de intégmién consiste en averiguar el significado deniasnas
constitucionales a través del entendimiento detrmachiento constitucional como un todo, que se detévla
comparacion del precepto con la norma o normas®nue se integra. Este tipo de interpretaciorbpitei
una comprension del contexto y de la conexidon derlarmas constitucionales entre si” (referencias
eliminadas).
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ley, que Unicamente establecera dicha prohibiciimfines preventivos
y rehabilitadores®’ Méas adelante, la Corporacién agrego:

“Es decir, la prohibicion de porte y consumo detausas
estupefacientes y psicotropicas, que en este aasmha como
supuesto de hecho, no puede tener un contenidoticteon
completo ni puede ser entendido de manera clarawpca sino
se relaciona con el resto del inciso que establiese
consecuencias juridicas del mandato, esto estatdlesimiento
de medidas y tratamientos administrativos con fpresentivos

y rehabilitadores de indole pedagogico, profil&ctiy
terapéutico para las personas que consuman dioktmsias,
previo el consentimiento informado del adict®”

Por ultimo, la Corte concluyo:

“(...) En este sentido la prohibicién del preceptae gn un
principio se considera como absoluta ya que se gliee El
porte y consumo de sustancias estupefacientesotrgaas
estd prohibido, salvo prescripcion médicadeberia ser
interpretada teniendo en cuenta la segunda ydareeparte del
articulo que establece queCon fines preventivos vy
rehabilitadores la ley establecerda medidas y tratamos
administrativos de orden pedagogico, profilactictemapéutico
para las personas que consumas dichas sustdngigae ‘El
sometimiento a esas medidas y tratamientos requare
consentimiento informado del adittpara poder comprender
de una manera integral el precepto, circunstana@ en la
demanda no se present&”

En efecto, al comienzo, el inciso consagra unaipi@tn irrestricta de
porte y consumo de sustancias estupefacientes otrGas, y
solamente se establece una excepcion: el porte nguom con
prescripcion médica. El precepto no sefiala explfw@inte las
consecuencias del incumplimiento de tal prohibicgero indica que la
ley establecerd& medidas o tratamientos adminbsatide orden
pedagdgico, profilactico o terapéutico, con finesevpntivos y
rehabilitadotes para los adictos. La continuidadlade proposiciones
lleva a la Sala a concluir que si bien el conséihig derivado no
definio expresamente las consecuencias del incomgpito de la
prohibicién, al referirse a continuacion a las rdadiadministrativas de
orden pedagodgico, profilactico o terapéutico queede el Legislador
adoptar a favor de los adictos, cerr6 el abanicopdsibilidades
legislativas y redujoas consecuencias del incumplimiento de la

187 Cfr. Consideracion 5.2.5.
168 Cfr. Consideracién 5.2.11.
189 Cfr. Consideracién 5.2.13.
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prohibicién en materia de consumaal sometimiento del adicto a tales
medidas administrativas. En consecuencia, la Satdirma que la
prohibicibn se dirige es al porte y consumo en d@ram de la
drogadiccion como problema de salud publica.

2.8.3.2.En segundo lugar,el articulo 49 de la Constitucion, como ha indicado
esta Corporacion, se ocupa de la salud y el sapatonambiental
como derechd®’ y como servicios publicos. En su faceta de sasjci
el articulo 49 dispone en el inciso segundo quenestcargo del Estado,
quien debdi) organizar, dirigir y reglamentar su prestacion oomie a
los principios de eficiencia, universalidad y safidad;(ii) establecer
politicas para permitir su prestacion por entidguesadasi(iii) ejercer
vigilancia y control sobre la prestacidiy) definir las competencias de
la nacion, las entidades territoriales y los paléies en la materia, asi
como fijar las contribuciones a su cargo. El in¢es@ero se ocupa de la
organizacion necesaria para prestar los servicessalud, la cual
describe como descentralizada, por niveles de iateng con
participacion de la comunidad. El inciso cuartcorexce el derecho de
todas las personas a la atencion basica y delkegkeyla definicion de
los términos bajo los cuales todas las personasind@t dicha atencion
de forma gratuita y obligatoria. En inciso quiror su parte, se refiere
al deber de los titulares del derecho a la salugrdeurar el cuidado
integral de su salud y la de su comunidad, corulg salud se ubica
en el contexto de los derechos-deberes.

Como se precisé en la sentencia C-574 de 201#&xt tue introdujo

el Acto Legislativo 02 de2009 desarrolla el deber del cuidado
integral de la salud de ahi que se ubicara a continuacion del inciso
quinto. La Corte lleg6 a las siguientes conclussagre el referido fallo:

“5.2.9. Teniendo en cuenta la interpretacion siatera del
inciso sexto con el resto del articulo 49 de la. €eRdesprenden
varias conclusiones:

I. Que la prohibicion del porte y consumo de estuperfides y
sustancias sicotropicas para el sometimiento a daedi
administrativas de orden pedagogico, profilactico,
terapéutico con el consentimiento informado dettagse
corresponderia con el deber de procurar el cuidado
integral de la salud de la persona y de la comunida
contenido en el inciso quinto del articulo

ii. Que no solamente se establecen las medidas pedasg)ogi
administrativas y terapéuticas para el adicto cquesienta
de forma informada someterse a dichas medidas vy

170 5pbre el derecho a la salud como derecho fundamest la sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuet Jos
Cepeda Espinosa.
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tratamientos, sino que el Estado dedicara espatgakion
al enfermo dependiente o adicto y a su familia, ebn
desarrollo permanente de camparfas de prevencidraagn
consumo de drogas 0 sustancias estupefacientésvprade
la recuperacion de los adictos.

iii. Por dltimo, que el sometimiento a las medidas vy
tratamientos para los adictos y dependientes querpy
consuman sustancias estupefacientes y sicotroprcgse
consientan de manera informada someterse a lasiaseyi
tratamientos de orden pedagadgico, profilacticorap@utico,
debera proveerse por parte del Estado o por ldEylares
0 por parte del sistema de salud de acuerdo arilosigos
de eficiencia, universalidad y solidaridad” (ndgrfuera del
texto).

En este orden de ideas, a partir de una interpbetaistematica del
Acto Legislativo 02 de 2009 en el contexto delcaitti 49 superior, la
Sala concluye gque su proposito es desarrollar leérdde los titulares
del derecho a la salud de procurar el cuidado rateg su salud y el de
la comunidad, precisamente con fundamento en laipaede que la
adiccion es una enfermedad y un problema de salbiicp. Estas
consideraciones confirman que el precepto acusiade taplicacion
solamente en el marco de la drogadiccion.

2.8.3.3Por ultimo, el texto de la reforma constitucional debe leerse e
conjunto con el resto de disposiciones de la Cmcshin, en particular,
con las que reconocen como principios fundantesiudstro Estado
Social de Derecho el respeto, proteccion y garatgiigluralismo y de
la diversidad étnica y cultural, y los que recomoge protegen la
identidad étnica y cultural y la autonomia de lasgnidades indigenas
como derechos fundamentales de titularidad grupal.

Como se indic6 en apartes previos, una de lasipales consecuencias
de la adopcion del pluralismo y el respeto y pratacde la diversidad
étnica y cultural del pais como principios de nesirdenamiento
constitucional, es el reconocimiento de los dersed®las comunidades
étnicas al respeto y proteccion de su identidanii@lly a la autonomia
o libre determinacion. Estas garantias constitudés otorgan a los
pueblos indigenas, entre otras, las facultades(iddeoreservar y
desarrollar sus tradiciones y costumbr@s, regirse por su derecho
propio y por sus usos y costumbregjily gobernarse por sus propias
autoridades. A su turno, estos derechos imponEstablo obligaciones
de respeto, proteccion e incluso garantia por mddjopor ejemplo,
medidas que promuevan la diversidad cultural y rdmntan a la
conservacion de las tradiciones de las minoriasicadn La
jurisprudencia ha sefialado ademas lgueutonomia y las tradiciones
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de las comunidades étnicas, especialmente las irgligs, no pueden
ser limitadas por normas legales e incluso constitionales, sino
solamente cuando la finalidad de la limitacion peliga realizar un
valor o principio de mayor monta que el principio ce respeto y
proteccion de la diversidad étnica y cultural.

2.8.4.Razones por las cuales el Acto Legislativo 02 deno afecta a las
comunidades indigenas y, en consecuencia, no deliameterse a
consulta previa

Con fundamento en una interpretacion histéricagotébica y
sistematica del Acto Legislativo 02 de 2009, lat€@oncluye que no
afecta directamente a las comunidades indigeras gonsecuencia, no
era necesario que les fuera consultado previameateonclusion de la
Sala sobre la no afectacion directa se basa aiglaigntes razones:

2.8.4.1En primer lugar, la Sala observa con fundamento en los antecedentes
legislativos y en la ubicaciéon de la reforma ene&to constitucional,
que el Acto Legislativo 02 de 2009 prohibe el porteonsumo de
sustancias estupefacientes —incluida la hoja de-gpsicoactivason
el proposito exclusivo de atacar la drogadiccion oo un problema
de salud publica Por tanto, esta prohibicion, desde el punto de&vi
teleoldgico y sistematico, no es aplicable a laswudades indigenas,
pues el uso, consumo y cultivo de la hoja de cacastas comunidades
no esta asociado a la drogadiccion ni conllevalproas de salud para
sus miembros. Como se explicé en apartes previasgsoe consumo y
cultivo de la hoja de coca en las comunidades awdig hace parte de
sus costumbres ancestrales, es decir, es unacprctitegida por los
derechos a la identidad cultural y a la autonongalat pueblos
indigenas y, por tanto, amparada por el princip® réspeto y
proteccion de la diversidad étnica y cultural. Bnsecuenciagfirmar
qgue los indigenas “son adictos o contribuyen al tféco ilicito de
sustancias estupefacientes como causa de la drogathn” seria
desconocer el valor cultural de la practica y congtiria un
atentado directo contra sus derechos a la identidaétnica y cultural
y a la autonomia. Por estas razones, debe concluirse que el Acto
Legislativo no es aplicable a las préacticas tradigies de las
comunidades indigenas ligadas a la hoja de coca.

2.8.4.2En segundo lugar desde el punto de vista sistematico, el acto

legislativo censurado debe leerse en conjunto @ dreceptos

constitucionales que introducen y desarrollan gcgio de respeto y
proteccion de la diversidad étnica y cultural, @sho los derechos de
los pueblos indigenas a la integridad étnica yucallty a la autonomia.
Estas ultimas disposiciones constitucionales, ctr@oreconocido la
jurisprudencia constitucional, implican que lasctidas, costumbres y
decisiones autondémicas de las comunidades indigeonésmente
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pueden ser limitadas por valores y principios agtugonales de mayor
monta. En este caso, las preocupaciones de sdhlidgpgue inspiraron
el acto legislativo para la Sala no son suficiempasa limitar las
practicas culturales de nuestros pueblos indiggnesto quéi) como
ya se explicd, el uso de la hoja de coca en lasio@ades indigenas no
constituye un problema de drogadicciéfiy ni existe evidencia de que
contribuya al trafico ilicito de la planta como saudel mismo
problema a nivel mas general.

2.8.4.3En este orden de ideas, en tanto la prohibiciéresx@mponible a las
comunidades indigenas ni es susceptible de linataestringir sus
practicas tradicionales ligadas a la hoja de dac&ala concluye que el
Acto legislativo 02 de 2009 no debia serles coadoltantes del tramite
legislativo respectivo.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucioadministrando justicia, en
nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

UNICO: DeclaratEXEQUIBLE el Acto Legislativo 02 de 2009, Ginicamente
frente al cargo examinado y de conformidad comcdasideraciones expuestas
en esta providencia.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese efsdeeta de la Corte
Constitucional, cimplase y archivese el expediente.
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