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el Ministerio de Justicia y del Derecho y el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible.

Magistrado Ponente: )
AQUILES ARRIETA GOMEZ

Bogota D.C., ocho (8) de mayo de dos mil diecisiete (2017).

La Sala Seéptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional,
conformada por los magistrados Aquiles Arrieta Gomez (e), quien la preside,
Alberto Rojas Rios y José Antonio Cepeda Amaris (e), en ejercicio de sus
competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion Politica, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revisién de la sentencia de segunda instancia proferida el 25
de septiembre de 2014, por la Sala de Decision de Tutelas No. 1 de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que confirmé la sentencia de
primera instancia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota,
el 22 de julio de 1014, dentro de la accidon de tutela promovida por los
Cabildos Indigenas Kiwe Ukwe, Yu Cxijme, Yu'kh Zxi¢cxkwe, Nasa Kwuma
Te'wesx, Nasa Kwe'sx Kiwe y el resguardo indigena de Santa Rosa de
Juanambu Campo Alegre Alpes Orientales La Floresta Alto Coqueto, contra
la Direccion Antinarcoticos de la Policia Nacional, el Ministerio del Interior,



el Ministerio de Salud y Proteccion Social, el Ministerio de Justicia y del
Derecho y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.!

I. ANTECEDENTES

El abogado David Alirio Uribe Laverde, integrante de la Comision Intereclesial
e Justicia y Paz, actuando como apoderado de los gobernadores y representantes
de los Cabildos Indigenas Kiwe Ukwe, Yu Cxijme, Yu'kh Zxcxkwe, Nasa
Kwuma Te wesx, Nasa Kwe sx Kiwe, el resguardo indigena de Santa Rosa de
Juanambu, Campo Alegre, Alpes Orientales, La Floresta Alto Coqueto, todos
pertenecientes a la Asociacion Consejo Regional del Pueblo Nasa del Putumayo
Kwe'x Ksxa'w, solicita que se les amparen los derechos fundamentales a la
consulta previa, a la identidad cultural y étnica y al minimo vital, y en
consecuencia, que se ordene a las entidades publicas demandadas suspender las
operaciones por aspersion aerea con glifosato que hayan de ejecutarse o0 se estén
ejecutando sobre el territorio en el que habitan las comunidades indigenas en los
municipios de Orito y Puerto Caicedo, departamento del Putumayo, hasta tanto
se realice un proceso de consulta previa con aquellos pueblos étnicos
presuntamente afectados en observancia de los parametros constitucionales.
Igualmente, solicita que, con base en el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, se
indemnice integralmente a los pueblos indigenas “por la afectacion a sus
cultivos, medios de trabajo y bienes de supervivencia, y demas perjuicios
materiales que han sufrido como consecuencia de las operaciones aéreas de
fumigacion con glifosato”.

1. Hechos y solicitud

1.1. El apoderado de las comunidades indigenas accionantes afirma que entre
abril de 2011 y junio de 2013, se realizaron cinco aspersiones aéreas con
glifosato en el territorio perteneciente a estas comunidades.? Estas aspersiones,
segun el apoderado, habrian afectado “cultivos de alimentacion”, “cultivos de
pancoger y algunas hectareas dedicadas a pastos”, “areas sembradas con
fines espirituales y medicinales del cabildo indigena”, y “dreas de
conservacion forestal y fuentes hidricas protegidas por la comunidad
indigena”.

L El expediente llego a la Corte Constitucional por remision de la Secretaria de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en virtud de lo ordenado por el articulo 31 del Decreto 2591
de 1991. La Sala de Seleccion No. 11 de la Corte, el veintiuno (21) de noviembre de 2014, eligié
para efectos de su revision el asunto de la referencia.

2 El apoderado individualiza las operaciones realizadas: (1) el 20, 28 y 29 de abril de 2011 en el
territorio perteneciente al Resguardo indigena nasa Santa Rosa de Juanambu, Campo Alegre, Alpes
Orientales y La Floresta Alto Coqueto, en el municipio de Puerto Caicedo, (2) el 15 de enero de
2013 sobre el cabildo indigena nasa Yu’ Cxijme, en el municipio de Puerto Caicedo, (3) el 1 de
febrero de 2013 sobre territorios pertenecientes a comunidades campesinas de la vereda Matecafia
en el municipio de Puerto Caicedo, (4) el 2 de febrero de 2013 sobre el cabildo indigena nasa Kiwe
Ukwe en el municipio de Puerto Caicedo, (5) el 14 de mayo de 2013 sobre el cabildo indigena
Kwes’x Kiwe y las comunidades campesinas de la inspeccion de Portugal y la vereda el Caldero,
del municipio de Orito, (6) el 13 de junio de 2013 sobre el cabildo indigena nasa Yu’kh Zxi¢xkwe
en el municipio de Puerto Caicedo.



1.2. El 11 de marzo de 2013, afirma la tutela, miembros de las comunidades
indigenas “fueron atacados” por miembros de la Direccién de Antinarcoticos
de la Policia Nacional que se encontraban realizando una operacion de
erradicacion manual. Narra que

“Los integrantes del cabildo indigena Nasa KWE’SX CXA
YU’CE exigieron a la policia que suspendiera las operaciones
hasta tanto no se cumpliera con el requisito previo de ser
informados y consultados. El Subteniente RODRIGO
GONZALEZ, quien se hizo presente ante los reclamos de la
comunidad, manifestd que en el mapa no aparecia registrada la
comunidad, por ello estaban ahi y no se moverian.
Adicionalmente, agrego que podrian acordar la erradicacion de
un numero determinado de hectareas y les dejaba el resto, pero
si los hacian salir, les erradicaria todo. Por otro lado, las
familias indigenas exigieron levantar el campamento instalado
por la Policia Nacional en medio de las casas de habitacion de
civiles ya que ante un eventual ataque de la guerrilla se veria
afectada la poblacién. Los policias afirmaron que si se realizaba
un ataque armado era responsabilidad de la comunidad.”

1.3. Sefala adicionalmente que el 14 de marzo de 2013 algunas comunidades
campesinas e indigenas de Puerto Caicedo “exigieron nuevamente el desalojo
de las unidades del Ejército y la Policia Nacional que acompafiaban las
labores de erradicacion hasta que no se garanticen los derechos
fundamentales a la participacion y la consulta previa y hasta que se construya
un plan de contingencia”. Indica que ese mismo dia ocurrio lo siguiente:

“En la tarde, hacia las 4:30 p.m., aeronaves militares
sobrevolaron el area de los caserios de las comunidades
campesinas e indigenas mencionadas, ametrallando areas
boscosas, lo que generd panico entre las familias de estas
comunidades, ya que sus viviendas no se encuentran nucleadas
sino que se hallan dispersas unas de otras, y no se tiene acceso
de sefial de comunicacion celular. Los sobrevuelos de aeronaves
militares continuaron hasta el dia sdbado 16 de marzo.”

1.4. De acuerdo con informacién suministrada por la Direccion de
Antinarcoticos de la Policia Nacional, en respuesta a un derecho de peticion,
las aspersiones aéreas con glifosato realizadas en el primer semestre de 2013
en Putumayo hicieron parte de las operaciones “Diosa del Chaird” (Orden de
Servicios No. 0240 del 9 de abril de 2013) y “Onix XIII” (Orden de Servicios
No. 0302 del 15 de mayo de 2013), en las cuales, a la fecha de la accion de
tutela “se destinaron 310 barriles del herbicida Glifosato y 63 galones de
coadyuvante Cosmoflux”.



1.5. De estas operaciones fueron excluidos tres areas de parques nacionales,
34 resguardos indigenas, 52 veredas con proyectos productivos del
Departamento Administrativo para la Prosperidad Social y 106 veredas de
consolidacién. Dentro de los resguardos excluidos se encuentra el resguardo
Santa Rosa de Juanambu, Campo Alegre, Alpes Orientales y La Floresta Alto
Coqueto, accionante en este proceso. El apoderado afirma que, no obstante lo
anterior, “el resguardo [...] no ha sido respetado como un darea excluida de
los programas de aspersion y su franja de seguridad ha sido desconocida
afectando las comunidades que lo habitan”. Asegura, adicionalmente, que
dentro de las areas excluidas de las 6rdenes de operaciones “no se encuentran
los territorios de los demas cabildos indigenas que denunciaron la violacion a
sus derechos como consecuencia de las fumigaciones [...] en razon a que sus
territorios no se encuentran constituidos como resguardos”.

1.6. Considera entonces que para definir las areas que debian ser excluidas de
las operaciones de aspersion aérea, “era necesario consultar a las autoridades
de los pueblos indigenas y las organizaciones que los agrupan, para que
fueran éstas quienes indicaran cuales comunidades o parcialidades indigenas
existen y donde se ubican, asi sus territorios no estén constituidos como
resguardos [...]”. Para el apoderado, esta omision causO afectaciones a
“cultivos de pancoger, pastos para alimentacion de animales y dreas
forestales, asi como la contaminacion de los cuerpos de agua”. Agrega que
las operaciones de aspersion aérea han sido causa de desplazamiento forzado
en otros casos, plantean un riesgo para la salud fisica, de acuerdo con
documentos del Ministerio de Salud y Proteccion Social, y generan impactos
sobre areas de importancia ambiental.

1.7. En relacién con la ausencia de consulta previa, el apoderado destaca que,
aunque antes del inicio de las operaciones “Diosa del Chaird” y “Onix XIII”
se realizaron actividades de socializacion, estas “no constituyen auténticos
escenarios de dialogo e interlocucién con las comunidades, mucho menos un
ejercicio de consulta previa, sino que representan simples actos de
informacién frente al sistema de atencion a quejas o el cumplimiento de los
procedimientos legales para la ejecucion de las operaciones”.

1.8. Por ultimo, recalca que “los pueblos indigenas de los departamentos del
Putumayo, Guaviare, Guainia, Amazonas y Caqueta, desde tiempos
inmemoriales utilizan de manera tradicional la coca, uso que satisfacen con
pequefios cultivos dentro de sus territorios, los que se ven amenazados con la
fumigacion indiscriminada desarrollada por el Estado colombiano, incluso
sobre cultivos ilicitos fraccionados o mezclados con cultivos licitos o areas de
especial proteccion ambiental”.

2. Respuestas a la accion de tutela

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, mediante
auto del 10 de julio de 2014, admitié la demanda y corrio traslado a las



entidades demandadas. Ademas, negd una solicitud de medida provisional y
ordend vincular a la Presidencia de la Republica, al Ministerio de Defensa
Nacional, al Instituto Nacional de Salud, al Consejo Nacional de
Estupefacientes y a la Direccion Nacional de Estupefacientes.

2.1. Respuesta del Instituto Nacional de Salud

El Instituto Nacional de Salud solicita ser desvinculado del proceso, debido a
que “lo pretendido por el tutelante no se encuentra en el ambito de las
competencias que por ley le han sido otorgadas al Instituto Nacional de
Salud”. Ademas de resumir sus funciones legales, resalta que la Resolucion
1054 de 2003, que establecié el plan de manejo ambiental vigente para la
época de los hechos, solo le asigno a esta entidad la funcion de “efectuar el
seguimiento de las presuntas quejas por afectacion a la salud derivadas de las
operaciones de aspersion, mediante las notificaciones al SIVIGILA [...]".
Afirma, en consecuencia, que “el INS no tiene responsabilidad, ni tiene
competencia frente a la Ejecucion de las Aspersiones Aéreas con Glifosato”.

2.2. Respuesta de la Direccion de Antinarcoticos de la Policia Nacional

2.2.1. La Direccién de Antinarcoticos de la Policia Nacional adujo la
improcedencia de la tutela. Consideré que para obtener la indemnizacion
solicitada, las comunidades accionantes debian acudir a la accién de
reparacion directa y, para los demas aspectos de la accion de tutela, debian
hacer uso de la accion popular o la accion de grupo. Agrego6 que la tutela no
cumplia con el requisito de inmediatez, ya que pasaron doce meses entre la
ultima fecha en que presuntamente se realizO la aspersion aérea y la
presentacion de la accion de tutela. Ademas, indicé que en el caso no se
encontraban probados los supuestos de un perjuicio irremediable que
permitirian interponer la tutela como mecanismo transitorio. En el desarrollo
de este dltimo argumento, la Direccion Antinarcéticos se refirio
especificamente a las afirmaciones del apoderado de las comunidades
accionantes en relacién con un ataque realizado contra los habitantes de
Puerto Caicedo el 11 de marzo de 2013. Sefialé que “/d]icha actividad fue
corroborada por esta Direccién, encontrando que para las fechas
mencionadas no se realiz6 ninguna solicitud de baja de material de guerra”.
Adjunté a su contestacion un oficio, fechado el 12 de julio de 2014, en el cual
el Técnico Responsable del Taller de Armamento Aéreo certifica que “entre
el jueves 14 hasta el sabado 16 de marzo de 2013, no hay solicitudes de bajas
de material de guerra, que tengan la ubicacion en el municipio de Puerto
Caicedo (Putumayo), por parte de las aeronaves de nuestra institucion” 'y que
“para el dia martes 14 de mayo de 2013 se encontro en nuestros archivos la
solicitud nimero 03 de baja de 01 granada de humo de mano, [...] .

2.2.2. La Direccion de Antinarcéticos, se sostuvo, desarrolla las actividades de
deteccidn, aspersion y verificacion, en el marco del Programa de Erradicacion
de Cultivos llicitos por medio de aspersion aérea con Glifosato (PECIG), “con



plena observancia y en cumplimiento de las condiciones establecidas [...] en
el Plan de Manejo Ambiental [...]”. Sefald, adicionalmente, que antes de
iniciar operaciones de aspersion “se realizan reuniones de socializacion con el
acompafamiento de Funcionarios delegados por parte del Instituto Nacional
de Salud, Instituto Colombiano Agropecuario, Ministerio de Justicia,
Alcaldias Municipales, Personerias Municipales, Representantes de
Comunidades Indigenas y Afrodescendientes, Unidad de Atencion a Victimas,
Secretarias de Gobierno, Policia Naiconal, entre otros”, en las cuales se
tratan varios temas, incluyendo el procedimiento de quejas derivadas de las
aspersiones y el procedimiento para atencion de quejas en la salud humana.
Adjuntd las actas de siete socializaciones realizadas en el Departamento de
Putumayo, asi como copias de doce oficios remitidos a autoridades locales
advirtiendo sobre el inicio de las actividades de aspersion.

2.2.3. En relacién con la consulta previa, resefio el contenido de la sentencia
SU-383 de 2003 y afirmé que

“En lo que tiene que ver con las aspersiones en resguardos
indigenas la Policia Nacional — Direccidn de Antinarcéticos es
cumplidor de los mandamientos legales y constitucionales, es
asi como se advierte que solo es posible que se haga la
erradicacion de cultivos ilicitos de manera forzosa, una vez se
haya agotado el proceso de consulta previa.”

Sin embargo, afirmd igualmente que la responsabilidad de llevar a cabo la
consulta previa, es del Ministerio del Interior, de acuerdo con el Decreto 4530
de 2008 y la Directiva Presidencial 01 de 2010.

2.2.4. Adjunté al oficio, adicionalmente, constancias del Grupo de Atencion de
Quejas por Aspersion que dan fe de que en la Direccion de Antinarcéticos no
se recibieron reclamaciones a nombre de las comunidades accionantes.

2.3. Respuesta de la Presidencia de la Republica

La Presidencia de la Republica argumentd en primer lugar que la tutela no
cumplié el principio de subsidiariedad, pues “para los efectos queridos por el
demandante existe otra via de defensa judicial, esta es, la accion popular”.
Para esos efectos citd un aparte de la sentencia SU-383 de 2003 que considero
improcedente la accion de tutela para la proteccion de intereses colectivos con
ocasion de las aspersiones aéreas de cultivos ilicitos. Adicionalmente sostuvo
que la tutela carecia de inmediatez, pues transcurrieron tres afios y tres meses
desde la primera operacion de aspersion denunciada, y diez meses desde que el
Ministerio del Interior informd, en respuesta a un derecho de peticion, que no
se habia realizado consulta previa para estas operaciones. En este punto cito la
sentencia T-154 de 2009 en la cual se neg6 por ausencia de inmediatez una
tutela presentada por una comunidad indigena cerca de dos afios después de
los hechos.



2.4. Respuesta del Ministerio del Interior

La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior informé que,
revisada su base de datos, “no se evidencio con ningun registro de solicitud de
inicio de proceso de consulta previa” con los cabildos ni el resguardo
accionante. Indicé que en estos casos el Ministerio del Interior actla a peticion
de parte, por lo cual esta entidad “no ha vulnerado ningun derecho
fundamental ni ha causado perjuicio irremediable” a l0s accionantes.

2.5. Respuesta del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible

El Ministerio de Ambiente afirmé que la tutela es improcedente para proteger
el derecho al ambiente sano, que puede ser invocado en una accion popular.
Cito para estos efectos la sentencia SU-383 de 2003. Sefialo adicionalmente
que la tutela es improcedente por ausencia de legitimacion por pasiva, ya que
el Ministerio de Ambiente no es la entidad competente para ejecutar el
PECIG.

2.6. Respuesta de la Direccion Nacional de Estupefacientes en
Liquidacion

La Direccion Nacional de Estupefacientes en liquidacién sefialdo que las
funciones de politica antidrogas que anteriormente ejercia, fueron trasladadas
en el afio 2011 al Ministerio de Justicia y del Derecho. Adicionalmente sefialé
que la ejecucion del PECIG corresponde a la Direccion de Antinarcoticos de
la Policia Nacional. En consecuencia, afirmé, la alegada violacion de los
derechos fundamentales “NO provino de una actuacion de la Direccion
Nacional de Estupefacientes en Liquidacion, pues [...] no realizo el
planeamiento operacional, ni el reconocimiento de areas de cultivos ilicitos,
ni las operaciones de aspersion”.

2.7. Respuesta del Ministerio de Salud y Proteccion Social

2.7.1. El Ministerio de Salud y Proteccién Social adujo que la tutela es
improcedente por subsidiariedad. Afirma que “si bien inicialmente procura la
proteccion del derecho a la consulta previa, de la argumentacién y las
pretensiones esbozadas se desprende la proteccion de derechos colectivos
como el medio ambiente, que cuentan con otras vias para demandar su
proteccion, como es el caso de la accidn popular, tal y como lo ha precisado
la Corte Constitucional en Sentencia SU-383 de 2003 [...]”. Al respecto,
afirmé también que la tutela carece de inmediatez, porque “el Ultimo presunto
evento generador de vulneracion ocurrié el martes 15 de mayo de 2013, es
decir, hace mas de un afio contado a partir del auto admisorio de la demanda,
sin acreditar las razones por las cuales después de un afo se interpone la
presente accién para obtener la indemnizacién de perjuicios causados”.



2.7.2. Adicionalmente, indic6 que el apoderado no acreditd los elementos de
un perjuicio irremediable que podria posibilitar el uso de la tutela como
mecanismo transitorio. Por ultimo, aseguré que no se cumplieron los
supuestos del articulo 25 del Decreto 2591 de 1991 para decretar una
indemnizacidn en abstracto, ya que “en el caso concreto no se acredita un
dafio comprobado producto de una accion antijuridica o de una actividad
indiscutiblemente arbitraria que genere una consecuente violacion manifiesta
del goce efectivo del derecho, y que el accionante cuenta con otros
mecanismos judiciales para solicitad la indemnizacion de perjuicios [...] ”.
2.8. Respuesta del Ministerio de Justicia y del Derecho

2.8.1. Respecto de la procedibilidad de la accion, el Ministerio de Justicia
plante6 los mismos argumentos expuestos por el Ministerio de Salud vy
Proteccion Social.

2.8.2. Sobre la ocurrencia de las aspersiones, manifestdo que “de acuerdo con
las pruebas aportadas por el accionante como soporte a la demanda de tutela
interpuesta, se demuestra que para la fecha reportada no se llevaron a cabo
operaciones de aspersién en el departamento de Putumayo, menos en zonas
de resguardo indigena, de acuerdo con las 6rdenes obrantes en el traslado
realizado [...]”. Describi6 el procedimiento que realiza el Gobierno Nacional,
y en particular el Ministerio de Justicia y del Derecho, para realizar consulta
previa con comunidades indigenas para la erradicacién de cultivos ilicitos,
indicando las entidades responsables para cada fase de la consulta. Informo
adicionalmente que el 24 de enero de 2012, el Ministerio del Interior certifico
la presencia de comunidades indigenas en 27 areas. Dentro de esta
certificacion se relaciono el resguardo de Santa Rosa de Juanambu, Campo
Alegre, Alpes Orientales y La Floresta Alto Coqueto.

2.8.3. El Ministerio relaciono las actividades de pre consulta realizadas entre
2009 y 2010, y afirmo adicionalmente que “[la] comunidad del Resguardo
Santa Rosa de Juanambu, Campo Alegre, Alpes Orientales y La Floresta Alto
Coqueto fue invitada a la reunion de pre consulta, no obstante, no asiste al
evento, por tal razon a la fecha no se ha surtido proceso de consulta previa
con estas comunidades”. Por altimo, respecto de la solicitud de suspensién de
las operaciones, sefiald que “carece de fundamento la suspension de una
actividad que en la actualidad, de conformidad con las pruebas aportadas, no
se viene desarrollando por la Policia Nacional”, y respecto de la solicitud de
realizar una consulta previa, dijo que “si las zonas de resguardo no han sido
priorizadas para futuras actividades de aspersion o erradicacion, no se lleva
a cabo la consulta, pues no habréa actividad a consultar”. Por Gltimo afirmo la
improcedencia de la indemnizacion en abstracto, debido a que “los requisitos
exigidos para la procedencia de dicha indemnizacion excepcional no se
encuentran acreditados [...]”.

3. Decisiones judiciales objeto de revision



3.1. Sentencia de primera instancia

En sentencia del 22 de julio de 2014, la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota negd por improcedente la accion de tutela. La Sala observd que los
bienes que las comunidades consideraban afectados, como los cultivos, los
prados, las zonas de conservacion forestal y los cuerpos de agua “se trata de
bienes colectivos que pertenecen en un todo a la comunidad y que carecen de
contenido individual o subjetivo”. Por lo tanto, afirmo, la tutela no era
procedente. Adicionalmente considerd que la vulneracion del derecho a la
consulta previa se consumo al haberse realizado las aspersiones. Afirmé que
“la accion de tutela se refiere a hechos del pasado, que si bien afectaron a la
comunidad accionante, en el presente no existe afectacion alguna, por lo que
se ha configurado una carencia actual de objeto por hecho consumado”.

3.2. Sentencia de segunda instancia

El 25 de septiembre de 2014, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia confirmo la anterior decision. Sin embargo, también resolvio

“Requerir a la Direccion Antinarcoticos para que se abstenga de
realizar procedimientos de fumigacién para la erradicacion de
cultivos ilicitos sin el cumplimiento de los requisitos de orden
legal.”

La Sala consider6 que “por la existencia de otro medio de defensa, la accion
de tutela se torna improcedente”, y que la omision en la consulta previa “ya
no es posible hacerla cesar, circunstancia que indiscutiblemente da lugar a
una carencia actual de objeto por hecho consumado”.

4. Actuaciones adelantadas en sede de revision

4.1. Mediante auto del 6 de febrero de 2015, el despacho del Magistrado
Sustanciador solicité informacion a la Direccion de Antinarcéticos de la
Policia Nacional, al Ministerio del Interior, al Instituto Nacional de Salud, al
Ministerio de Salud y Proteccion Social, a la Defensoria del Pueblo, a la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, al Ministerio de Justicia y del
Derecho y ademaés invito a emitir conceptos técnicos al Instituto de Estudios
Ambientales de la Universidad Nacional, Dejusticia, Red por la justicia
ambiental en Colombia, Censad Agua Viva, Universidad del Rosario y
Universidad de Los Andes. Posteriormente, mediante auto de 17 de abril de
2015, se suspendieron términos y se solicitd informacién adicional a la
Direccion de Antinarcoticos de la Policia Nacional, al Ministerio de Defensa
Nacional y a la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.?

% Las pruebas e intervenciones recibidas se resumen en el Anexo | de esta providencia.



4.2. También se tuvo en cuenta las valoraciones y conclusiones a las que llego
esta Sala de Revisién en la sentencia T-236 de 2017, en la cual se indago
acerca de las evidencias gque actualmente se tienen con relacion a los impactos
que puede tener el glifosato.*

1. CONSIDERACIONES
1. Competencia de la Corte Constitucional

La Sala Séptima de Revision, en desarrollo de las facultades conferidas en los
articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucion, es competente para revisar
los fallos de tutela adoptados en el proceso de esta referencia. Ademas,
procede la revision en virtud de la seleccion realizada por la sala
correspondiente y del reparto verificado en la forma establecida por el
reglamento de la Corporacion.

2. La accion de tutela presentada procede

2.1. Las comunidades accionantes se encuentran legitimadas para solicitar la
proteccion del derecho a la consulta previa, y su apoderado cuenta con
poderes debidamente otorgados para representar a estas comunidades en el
proceso judicial.

4 Corte Constitucional, sentencia T-236 de 2017 (MP Aquiles Arrieta Gomez). En esta oportunidad,
durante la fase de revision de la sentencia se profirieron varios autos de pruebas. [1] Se ordend
oficiar a la Direccion de Antinarcoticos de la Policia Nacional, al Ministerio de Salud y Proteccion
Social y a la Defensoria del Pueblo. Ademas se comisiond a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura del Choco para que practicara testimonios de miembros de las
comunidades étnicas del municipio de Névita. [2] Se solicité un informe al Ministerio del Interior
sobre las practicas tradicionales y caracteristicas de los pueblos afrodescendientes del Departamento
del Choco. [3] Se ordené a la Procuraduria General de la Nacion realizar una visita de campo y
allegar un concepto técnico. [4] Se solicité informes al Ministerio de Justicia y del Derecho y a la
Direccion de Antinarcéticos de la Policia Nacional acerca de la decision de suspensiéon de las
aspersiones aéreas con glifosato. [5] Finalmente, el 7 de octubre de 2016, se profirié auto de
pruebas requiriendo informacion adicional a la Direccidon de Antinarcéticos de la Policia Nacional,
al Ministerio de Salud y Proteccién Social, al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, a la
Direccidn para la Atencién Integral de la Lucha contra las Drogas de la Presidencia de la Republica,
al Ministerio de Justicia y del Derecho, al Ministerio de Defensa Nacional, a la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, al Instituto Colombiano Agropecuario y al Congreso de la
Republica. Mediante el mismo auto también se invit6 a participar a los expertos Aaron Blair, John
Peterson Myers, Helena Groot de Restrepo, Keith Solomon y Marcela Varona Uribe. Ademas se
invito a intervenir a la Agencia Internacional para la Investigacion en Cancer (IARC), el Instituto
Federal para la Evaluacién del Riesgo de Alemania (BfR), la Autoridad de Seguridad Alimenticia
Europea (EFSA) y a la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura
(FAO). Por otra parte se solicitaron conceptos juridicos a las Universidades del Rosario, de los
Andes, del Norte, de Medellin y Externado, asi como a Dejusticia y a la Red por la justicia
ambiental en Colombia. Por ultimo, se invit6 a a la Direccion para la Atencién Integral de la Lucha
contra las Drogas de la Presidencia de la Republica, el Ministerio de la Defensa Nacional, la
Procuraduria General de la Nacion, la Fiscalia General de la Nacién y la Defensoria del Pueblo para
que se pronunciaran sobre los problemas juridicos planteados por la accion de tutela. Las pruebas e
intervenciones recibidas se resumen en el Anexo | de la sentencia T-236 de 2017.
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2.2. Por otra parte, la tutela procede contra las entidades accionadas. La
Policia Nacional, el Ministerio de Justicia y del Derecho, el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible y el Ministerio de Salud y Proteccion Social
tienen competencias relacionadas con la ejecucién del Programa de
Erradicacion de Cultivos Ilicitos por medio de aspersion aérea con Glifosato
(PECIG). La Direccion Antinarcoticos de la Policia Nacional es la entidad
ejecutora del PECIG,®> el Ministerio de Justicia y del Derecho preside el
Consejo Nacional de Estupefacientes—entidad con la competencia legal para
disponer la erradicacion de cultivos ilicitos—,° y los Ministerios de Ambiente
y de Salud tienen competencias para ejecutar algunas partes del Plan de
Manejo Ambiental de este programa de erradicacion.” Por Cltimo, el
Ministerio del Interior es competente para certificar la presencia de
comunidades en las areas sujetas a una medida administrativa para efectos de
la consulta previa.

2.3. La consulta previa es un derecho fundamental de cada comunidad
étnicamente diferenciada, exigible a traves de la accion de tutela, y no un
derecho colectivo. Por lo tanto, la accion de tutela en este caso procede como
mecanismo principal para la proteccion del derecho.®

2.4. Los jueces de instancia consideraron la tutela improcedente, por dirigirse,
en su criterio, a proteger derechos colectivos susceptibles de ser invocados en
accion popular. La Sala no comparte este criterio. La pretension principal del
apoderado de las comunidades accionantes es que se realice una consulta
previa, por lo cual el objeto de la accién es la proteccion del derecho
fundamental a la consulta previa. Aunque el apoderado se refiere en su accion
a las afectaciones de cultivos, cuerpos hidricos y areas de conservacion
forestal, entre otras, estas son mencionadas en la tutela como prueba del
impacto de la actividad de aspersion de cultivos ilicitos sobre las comunidades
indigenas.

2.5. Los jueces de instancia también declararon la carencia de objeto por dafio
consumado, debido a que las aspersiones objeto de la accidn de tutela habian
ocurrido en el pasado, y las ordenes de operaciones que las amparaban ya
habrian perdido su vigencia. El dafio consumado, segun la jurisprudencia de la
Corte, ocurre “cuando resulta inutil o imposible proferir una orden para la
terminacion de la alegada violacién o amenaza, de modo tal que Unicamente
procederia el resarcimiento del dafio originado con la vulneracién del
derecho fundamental”.® El dafio consumado no se verifica Unicamente con la

® Consejo Nacional de Estupefacientes, Resolucion 0013 de 2003, articulo 1° (“El Programa de
Erradicacion de Cultivos Ilicitos con el herbicida Glifosato, en adelante PECIG, a cargo de la
Policia Nacional — Direccion Antinarcéticos, operara en todas las regiones del Pais donde se
evidencie presencia de cultivos ilicitos. [...]”).

® Ley 30 de 1986, articulo 31, literal g.

" Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 0672 de 2013.

8 Corte Constitucional, sentencia SU-217 de 2017 (MP Maria Victoria Calle Correa; SV Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo y Antonio José Lizarazo Ocampo).

® Corte Constitucional, sentencia T-308 de 2011 (MP Humberto Sierra Porto).
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constatacion de que los hechos denunciados en la accion de tutela ocurrieron
en el pasado. Para que esta causal de improcedencia se configure, el juez de
tutela debe establecer que efectivamente cualquier pronunciamiento de la
jurisdiccion constitucional careceria de objeto, como es el caso del
fallecimiento del accionante.?

2.6. Por ese motivo, para determinar efectivamente que el pronunciamiento
del juez constitucional seria completamente inocuo, la jurisprudencia de la
Corte ha sugerido tener en cuenta los siguientes cuatro criterios:

“[...] para poder determinar la improcedencia de la accién de
tutela ante la existencia de un “dafo consumado” es necesario
(i) que haya desaparecido la circunstancia (asociada a la accion
0 a la omision) que origina la violacion del derecho, (ii) que
desaparezcan los motivos facticos que motivaron la solicitud de
amparo (iii) que no se retnan todos los requisitos para ser parte
procesal como el caso de la extincion de la personalidad, y (iv)
gue sea imposible, mediante la orden del juez de tutela, proteger
asi sea en alguno de sus componentes, el derecho fundamental
vulnerado.”!!

2.7. En este caso, como se mostrara, no ha desaparecido la circunstancia que
origina la presunta violacién del derecho a la consulta previa, ni los motivos
facticos que motivaron la tutela.

2.7.1. La accion fue interpuesta con ocasion del Programa de Erradicacion de
Cultivos llicitos por medio de aspersion aérea con Glifosato (PECIG),
autorizado por la Resolucion 0013 de 2003 del Consejo Nacional de
Estupefacientes.'? Dicha autorizacion cubre todo el territorio nacional y, de
acuerdo con la Resolucion 0026 de 2007, los resguardos indigenas de las
comunidades que, luego de una consulta previa, “manifiesten que no poseen

10 Corte Constitucional, sentencia SU-540 de 2007 (MP Alvaro Tafiur Galvis; AV Nilson Pinilla
Pinilla; SV Humberto Sierra Porto). La Corte revocod una tutela que considerd habia sido mal
concedida, a favor de un exempleado de la Iglesia Catdlica, que habia fallecido al momento de ser
decidida la tutela por la Corte Constitucional. Defini6 la muerte del peticionario como un evento de
dafio consumado, reiterando en este sentido las sentencias T-498 de 2000 (MP Alejandro Martinez
Caballero), T-696 de 2002 (MP Jaime Cordoba Trivifio), T-084 de 2003 (MP Manuel José Cepeda
Espinosa), T-253 de 2004 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-254 de 2004 (MP Rodrigo Escobar Gil) y
T-980 de 2004 (MP Jaime Cordoba Trivifio).

11 Corte Constitucional, sentencia T-448 de 2004 (MP Eduardo Montealegre Lynett). La Corte
tutel6 el derecho a la autodeterminacion informativa de dos padres y su hijo, cuya informacion
personal fue divulgada en un directorio telefénico a pesar de que estos habian pedido que su nimero
fuera registrado como privado. La Corte consider6 que, aunque no era posible conceder la solicitud
originalmente formulada por los accionantes, la vulneracion de derechos persistia y ameritaba un
pronunciamiento de la jurisdiccion constitucional.

12 Consejo Nacional de Estupefacientes, Resolucion 0013 del 27 de junio de 2003 “por la cual se
revocan las Resoluciones nimero 0001 del 11 de febrero de 1994 y nimero 0005 del 11 de agosto
de 2000 y se adopta un nuevo procedimiento para el Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos”.
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consumo ancestral de hoja de coca”.*® La regulacion vigente del PECIG no
excluye de su ambito territorial los cabildos indigenas que no se han
constituido en resguardos, como los cinco cabildos que presentan la accion de
tutela en esta oportunidad.

2.7.2. La ejecucion del PECIG fue suspendida, durante el tramite de revision
de esta tutela, por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA)
mediante Resolucion 1214 de 2015.1 Sin embargo, la resolucién permite a las
autoridades reanudar las aspersiones bajo cuatro condiciones distintas.'® Estas
condiciones tienen que ver con el principio de precaucion, pero no estan
relacionadas con la consulta previa a comunidades étnicas. Por lo tanto,
subsiste una politica de Estado de autorizar la erradicacién forzosa de cultivos
ilicitos con aspersion aérea, sujeto a consideraciones de salud publica, en areas
como las de Puerto Caicedo y Orito que segun las comunidades accionantes
fueron asperjadas entre 2011 y 2013.

2.7.3. El Departamento de Putumayo ha sido el blanco principal del PECIG.
Entre 2013 y 2015, las aspersiones aéreas en Putumayo representaron entre el
19% y el 22% de todas las operaciones realizadas en el pais.*®

13 Consejo Nacional de Estupefacientes, Resolucion 0026 del 8 de octubre de 2007 “Por la cual se
autoriza la erradicacién de cultivos ilicitos en areas de resguardos indigenas del pais donde se hayan
surtido procesos de consulta previa”.

14 Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, Resolucién 1214 del 30 de septiembre de 2015
“Por la cual se adopta una medida preventiva de suspension de actividades en virtud del principio
de precaucion”.

1% Las cuatro condiciones adoptadas en esa resolucién son: “i. Que el Consejo Nacional de
Estupefacientes — CNE, con fundamento en consideraciones técnicas y juridicas ordene reanudar en
todo el territorio nacional el uso de herbicidas a partir del ingrediente activo glifosato en las
operaciones del Programa de Erradicacion de Cultivos llicitos mediante Aspersion Aérea con
Glifosato (PECIG), previo concepto de la(s) autoridad(es) competente(s). || ii. Que haya evidencia
cientifica que determine la ausencia de carcinogenicidad en humanos y animales experimentales
para el ingrediente activo glifosato, es decir, que la sustancia sea reclasificada en el Grupo 4 por la
Agencia Internacional para la Investigacion en Céncer — IARC y como consecuencia de ello, el
CNE previo concepto de la(s) autoridad(es) competente(s) ordene reanudar en todo el territorio
nacional el uso de herbicidas a partir del ingrediente activo glifosato en las operaciones del
Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos mediante Aspersion Aérea con Glifosato (PECIG). ||
iii. Que se obtenga evidencia suficiente que permita descartar con alto grado de confianza la
correlacion directa entre la exposicion a herbicidas a partir del ingrediente activo glifosato en el
contexto del Programa de Erradicacion de Cultivos llicitos mediante Aspersion Aérea con Glifosato
(PECIG) y el linfoma No-Hodgkin, y como consecuencia de ello, el CNE previo concepto de la(s)
autoridad(es) competente(s) ordene reanudar en todo el territorio nacional el uso de herbicidas a
partir del ingrediente activo glifosato en las operaciones del Programa de Erradicacion de Cultivos
Ilicitos mediante Aspersion Aérea con Glifosato (PECIG). || iv. Que el titular del Plan de Manejo
Ambiental solicite y obtenga la modificacion del instrumento de manejo ambiental en el sentido de
cambiar el ingrediente activo del (los) herbicida(s), que cuente(n) con el (los) permiso(s)
otorgado(s) por la autoridad competente, para ser utilizado(s) en las operaciones del Programa de
Erradicacion de Cultivos Ilicitos mediante Aspersion Aérea.”

16 UNODC-Gobierno de Colombia, Monitoreo de cultivos de coca 2013, junio de 2014, p. 97;
UNODC-Gobierno de Colombia, Monitoreo de cultivos de coca 2014, julio de 2015, p. 96;
UNODC-Gobierno de Colombia, Monitoreo de territorios afectados por cultivos ilicitos 2015, julio
de 2016, p. 81.
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2.8. También se cumple el requisito de inmediatez, pues al momento de la
presentacion de la accién de tutela, la aspersion de cultivos ilicitos en el
Departamento de Putumayo era un hecho que aln continuaba, y que podia en
cualquier momento darse una vez mas en los territorios de los cabildos y del
resguardo que presentaron la accion de tutela.

2.9. Por ltimo la Sala debe considerar si en este caso se da la carencia actual
de objeto por hecho superado, ya que en el afio 2015 el Gobierno Nacional
tomo la decision de suspender las aspersiones aéreas con glifosato. Como esta
decisién fue tomada cuando el proceso de tutela se encontraba ya en sede de
revision, “la Sala de Revision conserva la competencia para pronunciarse
sobre la situacién que presuntamente vulnera los derechos fundamentales del

interesado” Y’

3. Presentacion del caso y problema juridico

3.1. Los accionantes representan a cinco cabildos indigenas nasa y a un
resguardo, todos ubicados en el Departamento de Putumayo. Piden al juez
constitucional que ordene la realizacion de consulta previa para las
aspersiones aéreas de cultivos ilicitos cuando estas afecten sus territorios.
Ademas solicitan una indemnizacion en abstracto de acuerdo con el articulo
25 del Decreto 2591 de 1991. Las entidades accionadas, ademas de
argumentar la improcedencia de la tutela, sefialan que el resguardo accionante
no ha sido priorizado para las operaciones de aspersion, razon por la cual no
se ha realizado en ese caso la consulta previa. Dichas entidades, sin embargo,
no controvierten las afectaciones que puedan haber ocurrido en los territorios
de los cinco cabildos accionantes y, ademas, reconocen que el area del
resguardo accionante, si bien fue excluida de las Ordenes de operaciones,
colinda con el area incluida en las mismas.

3.2. Aunque, como ya se anoto, la tutela procede contra todas las entidades
accionadas, el problema juridico se formulara haciendo énfasis en la Direccién
Antinarcoticos de la Policia Nacional, entidad responsable de ejecutar el
PECIG, teniendo en cuenta que esta es quien debe determinar los lugares
especificos donde se realizan las operaciones de aspersion.

3.3. En vista de lo anterior, corresponde a la Sala responder el siguiente
problema juridico: ¢vulnera el derecho a la consulta previa la Direccién de
Antinarcoticos de la Policia Nacional, (1) al realizar operaciones de aspersion
de cultivos ilicitos que afectan los territorios pertenecientes a cabildos
indigenas que no se han constituido en resguardos, y que por eso no han sido
incluidos en procedimientos de consulta previa, y (2) al realizar dichas
operaciones en areas colindantes con un resguardo que tampoco ha sido
consultado; a pesar de que se trata de un plan amplio adoptado por razones de

17 Corte Constitucional, sentencia T-066 de 2014 (MP Maria Victoria Calle Correa).
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interés general para enfrentar problemas de orden publico y de que las
comunidades reclamantes no tienen usos ancestrales de la hoja de coca

4. Pronunciamientos sobre el programa de aspersion aérea

La Corte Constitucional se ha pronunciado con anterioridad sobre las
implicaciones constitucionales de los programas de aspersion aérea de cultivos
ilicitos, en especial en lo relacionado con comunidades titulares del derecho a
la consulta previa.

4.1. En la sentencia SU-383 de 2003 la Sala Plena tutelé los derechos a la
diversidad e integridad étnica y cultural, a la participacién y al libre desarrollo
de la personalidad de los pueblos indigenas y tribales de la Amazonia
colombiana, y ordend realizar consulta previa sobre las decisiones atinentes al
programa de aspersion de cultivos ilicitos que se adelantaran en su territorio.'8
La Corte consideré en esta oportunidad que el derecho a la consulta previa no
se limita a las actividades explotacion de recursos naturales, sino que “es una
modalidad de participacion de amplio espectro”, que comprende también
decisiones relativas a la erradicacién de cultivos de coca, que en el caso de las
comunidades de la Amazonia tiene un uso ancestral. La Corte considero la
importancia de ponderar entre los intereses del Estado en relacion con la
seguridad y el cumplimiento de los compromisos internacionales, y los de las
comunidades indigenas con usos ancestrales de la coca. Sin embargo, insistié
en la necesidad de que en esta ponderacién mediara una consulta previa, pues

“(...) sin la consulta previa no resulta posible i) maximizar el
grado de autonomia que requieren los pueblos indigenas de la
region para conservar su integridad étnica y cultural, ii)
determinar para cuéles pueblos indigenas y tribales la coca es
una planta sagrada, y debera seguir siéndolo dadas las
implicaciones que en su cultura tiene ésta conceptuacion, iii ) en
qué casos del cultivo de la coca depende la supervivencia del
pueblo, dada la modalidad de sombrio que la plantacion brinda
a las otras plantaciones en algunas regiones y épocas, Y iv) lo
trascendente de la utilizacion de la planta de coca en sus
précticas curativas y rituales.”*®

4.2. La anterior decision ha sido interpretada por las autoridades
gubernamentales como una autorizacion para asperjar los territorios de todas
las comunidades étnicas que no tengan un uso ancestral de la coca. Dicha
interpretacion de este precedente es erronea. La decision en el caso concreto
hizo énfasis en los usos sagrados de la coca, debido a que era este el motivo
principal por el cual los pueblos de la Amazonia colombiana consideraban que

18 Corte Constitucional, sentencia SU-383 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis; SPV Alfredo Beltran
Sierra'y Clara Inés Vargas Hernandez; SV Jaime Araujo Renteria).
19 Corte Constitucional, sentencia SU-383 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis; SPV Alfredo Beltran
Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez; SV Jaime Araujo Renteria).
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las aspersiones afectaban su modo de vida. Sin embargo, la razon de la
decision (ratio decidendi) de esa sentencia es mas amplia, ya gque sostiene la
necesidad de consultar las decisiones que, en los términos del articulo 6° del
Convenio 169 de la OIT, afectan directamente a las comunidades indigenas, y
no solamente aquellas que se relacionan con la explotacion de recursos
naturales. Asi, la sentencia SU-383 de 2003 no exime a las autoridades de
realizar la consulta previa cuando no existe un uso ancestral de la coca. Aun
en casos en gue no existen usos ancestrales, puede que las aspersiones aereas
afecten directamente a las comunidades étnicas, por ejemplo, por contaminar
fuentes de agua o por destruir cultivos licitos que les sirven de sustento.

4.3. Esta interpretacion del precedente constitucional fue sostenida en la
sentencia T-080 de 2017, en la cual se tutelaron los derechos “a la consulta
previa y posterior, a la integridad étnica y cultural, a la libre determinacion,
a la salud en conexion con la vida y al medio ambiente sano” de un resguardo
indigena carijona. La Sala interpreté de manera amplia el precedente de la
sentencia SU-383 de 2003, sefialando que esta sentencia establece “la
obligacion concreta de realizar procesos de consulta previa a las
comunidades indigenas, antes de iniciar cualquier programa de erradicacion
de cultivos ilicitos”.?° En el caso concreto, la comunidad accionante no alego
una violacién de su derecho a consumir la coca, sino que denuncié
afectaciones a los cultivos licitos, a la salud de los miembros de la comunidad,
a la seguridad alimentaria y a las fuentes hidricas.?* La Sala ordend a las
entidades accionadas realizar un proceso de consulta “con la finalidad de
adoptar medidas de etno-reparaciéon y compensacién cultural frente a los
impactos y perjuicios causados a la comunidad dentro de sus territorios por el
desarrollo del programa de erradicacion aérea de cultivos ilicitos con
glifosato, que garanticen su supervivencia fisica, cultural, espiritual vy

economica’ %

4.4. De igual forma, la sentencia T-236 de 2017 se exigio la realizacion de
consulta previa respecto de las aspersiones que afectaron a comunidades
indigenas y afrocolombianas, sin la necesidad de demostrar un uso ancestral

20 Corte Constitucional, sentencia T-080 de 2017 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio; AV Aquiles
Arrieta GOmez; SV Gloria Stella Ortiz Delgado).

2l Seglin el resumen hecho por la Corte, “los accionantes indican que las fumigaciones con
aspersion aérea de glifosato, generan -entre otros- los siguientes efectos en la comunidad que habita
el resguardo de Puerto Nare: || a. No se realizan dentro de un patrén de precision limitado
exclusivamente a los cultivos ilicitos. Las aspersiones de glifosato se llevan a cabo de manera
indiscriminada sobre cultivos de sustento, el bosque tropical y las viviendas de la poblacion, cuyos
techos expresan quedan “escurriendo veneno” . Esta situacion causa dafio a la comida de los micos,
los pajaros, las dantas y demas especies, las plantas de uso medicinal, cultural y ritualistico de los
payes y sabedores. || b. Causan problemas de salud a sus pobladores tales como dolor de cabeza,
afectaciones a la vision, dolor de estdmago, diarrea, mareo y problemas epidérmicos, entre otros. ||
c. Afectan la seguridad alimentaria, son causa de desarraigo familiar y social, desercion escolar,
incertidumbre y, finalmente, desplazamiento. || d. Contaminan la tierra y la dejan improductiva por
varios afios. De la misma manera afecta las fuentes hidricas -rios, lagos y cuencas- que son la Unica
fuente de abastecimiento de agua en la region.”

22 Corte Constitucional, sentencia T-080 de 2017 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio; AV Aquiles
Arrieta GOmez; SV Gloria Stella Ortiz Delgado).
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de la hoja de coca.?® En ese caso, la Sala considerd que la afectacion directa
estaba vinculada principalmente a los dafios que, segun las comunidades,
causan las aspersiones a los cultivos licitos y por lo tanto afectan su relacion
vital con el territorio. A continuacion se reiterardn los parametros
constitucionales expuestos en la sentencia T-236 de 2017 por esta Sala de
Revision, para dar respuesta al problema juridico que se estudia.

5. Reiteracion de los parametros jurisprudenciales
5.1. El derecho a la consulta previa

5.1.1. La consulta previa se desprende del derecho a la libre determinacion de
los pueblos contenida en el articulo 7 CP.?* Esta figura esta definida como el
derecho fundamental que tienen las comunidades indigenas, tribales y
afrocolombianas a ser consultadas sobre cualquier decision que pueda
afectarlas directamente. Estd estrechamente relacionada con el derecho a la
participacion y mediante el ejercicio de este derecho, las comunidades étnicas
tienen la oportunidad de “expresar su opinion, sobre la forma, el momento y
la razon de medidas decididas o ya aplicadas que inciden o incidiran
directamente en sus vidas ”.%

5.1.2. El Convenio 107 de la OIT, sobre la proteccion a las poblaciones
indigenas y tribales en paises independientes,?® dispuso en relacién con los
territorios indigenas, el deber de reconocer el derecho a la propiedad colectiva
e individual a favor de los pueblos indigenas, el deber de no trasladar a estos
pueblos de sus territorios habituales sin su libre consentimiento y, cuando
fuere necesario, garantizarles tierras de la misma calidad o medidas de
compensacion acordes con sus costumbres y cultura.?’

23 Corte Constitucional, sentencia T-236 de 2017 (MP Aquiles Arrieta Gémez). En este caso se
decidio que “[cuando] las actividades de erradicacion de cultivos ilicitos (i) puedan afectar los
cultivos que si son licitos, y (ii) conllevan un efecto importante en la relacion vital de las
comunidades étnicas con la tierra, las fuentes de agua y el entorno de sus territorios, como las
analizadas en este caso, generan una afectaciéon directa sobre estas comunidades y, por lo tanto,
estan sujetas a la consulta previa, aunque no existan usos ancestrales de la hoja de coca. El principio
de precaucién exige que el Estado controle los riesgos contra la salud humana por medio de una
regulacién constitucionalmente razonable, cuando hay evidencia objetiva de dichos riesgos, aunque
la evidencia no sea concluyente.”

24 Constitucion Politica de Colombia. “Articulo 7° El Estado Reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Nacién colombiana.”

%5 Corte Constitucional, sentencias T-462A de 2014 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SPV Luis
Ernesto Vargas Silva) y T-213 de 2016 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; AV Alberto Rojas Rios;
SV Luis Ernesto Vargas Silva). En estas sentencias la Corte Constitucional reiter6 que el derecho a
la consulta previa es desarrollo mismo del derecho a la autodeterminacion de los pueblos y a la
participacion.

%6 Ratificado por Colombia mediante la Ley 31 de 1967.

2" Organizacién Internacional del Trabajo, Convenio 107 relativo a la proteccion e integracién de
las poblaciones indigenas y de otras poblaciones tribuales y semitribuales en los paises
independientes “Articulo 11 Se debera reconocer el derecho de propiedad, colectivo o individual, a
favor de los miembros de las poblaciones en cuestion sobre las tierras tradicionalmente ocupadas
por ellas. Articulo 12. 1. No debera trasladarse a las poblaciones en cuestion de sus territorios
habituales sin su libre consentimiento, salvo por razones previstas por la legislacion nacional
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5.1.3. No obstante, el mencionado Convenio se adoptd en un contexto mundial
en el que los pueblos indigenas y tribales eran considerados como sociedades
atrasadas y transitorias, por eso, para que pudieran sobrevivir, se creia
indispensable integrarlas en la corriente mayoritaria mediante la asimilacion.?®
Estas ideas fueron reevaluadas con el tiempo, debido a la participacion de
colectivos como, por ejemplo, el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas de las Naciones Unidas, en los que fueron participando cada vez
mas miembros de comunidades indigenas y tribales. Esto contribuyo a
comprender sus diferentes culturas y el valor de éstas en el contexto de su
sociedad pluralista. Para responder a estas exigencias, la OIT, luego de
convocar a una reunion de expertos que estuvieron de acuerdo con revisar el
Convenio 107, inici6 un proceso de analisis del documento en el que
participaron organizaciones civiles, gobiernos y pueblos indigenas y tribales
del mundo. Luego de dos afios de debates y discusiones, se redacto el
Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales No. 169 de junio de 1989,%°
ratificado por Colombia mediante la Ley 21 de 1991. Este Convenio cambia la
concepcion del No. 107 y se basa en el respeto de las culturas, formas de vida,
tradiciones y costumbres propias de las comunidades étnicas.

5.1.4. Asi, el Convenio 169 establecio en su literal a) del articulo 6 el derecho
de las comunidades étnicas a “consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente”. A su turno, el
articulo 7-1 del Convenio prevé que las comunidades tienen derecho a:

relativas a la seguridad nacional, al desarrollo econémico del pais o a la salud de dichas
poblaciones. 2. Cuando en esos casos fuere necesario tal traslado a titulo excepcional, los
interesados deberan recibir tierras de calidad por lo menos igual a la de las que ocupaban
anteriormente y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar su desarrollo futuro.
Cuando existan posibilidades de que obtengan otra ocupacion y los interesados prefieran recibir
una compensacion en dinero o en especie, se les deberd conceder dicha compensacion,
observandose las garantias apropiadas. Se deberd indemnizar totalmente a las personas asi
trasladadas por cualquier pérdida o dafio que hayan sufrido como consecuencia de su
desplazamiento. Articulo 13 1. Los modos de transmision de los derechos de propiedad y de goce
de la tierra establecidos por las costumbres de las poblaciones en cuestion deberan respetarse en el
marco de la legislacion nacional, en la medida en que satisfagan las necesidades de dichas
poblaciones y no obstruyan su desarrollo econémico y social. 2. Se deberan adoptar medidas para
impedir que personas extrafias a dichas poblaciones puedan aprovecharse de esas costumbres o de
la ignorancia de las leyes por parte de sus miembros para obtener la propiedad o el uso de las
tierras que les pertenezcan. Articulo 14 Los programas agrarios nacionales deberan garantizar a las
poblaciones en cuestion condiciones equivalentes a las que disfruten otros sectores de la
colectividad nacional, a los efectos de: a) la asignacion de tierras adicionales a dichas poblaciones
cuando las tierras de que dispongan sean insuficientes para garantizarles los elementos de una
existencia normal o para hacer frente a su posible crecimiento numérico; b) el otorgamiento de los
medios necesarios para promover el fomento de las tierras que dichas poblaciones ya posean.”

28 Al respecto puede verse el Manual de aplicacién del Convenio 169 sobre comunidades indigenas
y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, 2003. Disponible en:
http://www.ucm.es/info/lUDC/img/biblioteca/Manual_c169.pdf

29 Al respecto puede verse el Manual de aplicacién del Convenio 169 sobre comunidades indigenas
y tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, 2003. Disponible en:
http://www.ucm.es/info/lUDC/img/biblioteca/Manual_c169.pdf
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“[...] decidir sus propias prioridades en lo que atafie el proceso
de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y
cultural. Ademas, dichos pueblos deberdn participar en la
formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y programas
de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.”%

5.1.5. Respecto de otras decisiones que puedan afectar indirectamente a las
comunidades, el articulo 7-3 del Convenio 169 prevé la obligacion de los
estados parte de “(...) velar por que, siempre que haya lugar, se efectien
estudios, en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo previstas pueden tener sobre esos pueblos. Los
resultados de estos estudios deberan ser consideradas como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.”

5.1.6. De otra parte, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas incorpora cuatro principios fundamentales respecto
de los derechos de estos pueblos:®! (i) el principio de no discriminacion, segln
el cual las personas gozan de iguales derechos al resto de la poblacion, pero su
goce efectivo asociado con la diversidad étnica no debe convertirse en un
obstaculo para el ejercicio de los demas derechos humanos, (ii) el derecho a la
autodeterminacion, (iii) la relevancia del principio de no asimilacion como
derecho fundamental de las comunidades, y (iv) la participacion, la consulta
previa y el consentimiento libre e informado frente a las medidas que los
afecten. Sobre este ultimo, establece expresamente un estandar de proteccion

% Organizacion Internacional del Trabajo. Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes. 1989. Articulo 7, numeral 1°.

81 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 13 de
septiembre de 2007. A/RES/61/295, 10 de diciembre de 2007, articulo 3. Esta declaracién ha sido
aplicada por la Corte Constitucional de Colombia en varias ocasiones, como en las sentencias T-376
de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa), T-005 de 2016 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio; SV
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-197 de 2016 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio; AV Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub), T-213 de 2016 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; AV Alberto Rojas Rios; SV
Luis Ernesto Vargas Silva) y C-389 de 2016 (MP Maria Victoria Calle Correa; AV Maria Victoria
Calle Correa; AV Luis Guillermo Guerrero Pérez; AV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; AV
Jorge Ivan Palacio Palacio; SPV Alejandro Linares Cantillo; SPV Luis Ernesto Vargas Silva). La
Declaracion fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas con 143 votos a favor,
cuatro en contra 'y 11 abstenciones. La delegacion de Colombia hizo parte de quienes se abstuvieron
de votar, pero lo hizo principalmente por estar en desacuerdo con los articulos 19, 30 y 32. El
delegado colombiano agreg6 en su discurso, en relacion con los demés temas tratados por esa
Declaracion, que “/lJa Constitucion y la legislacion colombianas, asi como los instrumentos
internacionales ratificados por nuestro pais, estan de acuerdo con la mayoria de las disposiciones
de la Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas”. Ver documento de las Naciones
Unidas A/61/PV.107, paginas 18-20.
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frente a la utilizacion de sus tierras o territorios para actividades militares, y la
limitacién de estas Gltimas a razones de interés publico pertinente, 0 a un
acuerdo libre con los pueblos interesados, asi:

“Articulo 30: 1. No se desarrollaran actividades militares en las
tierras o territorios de los pueblos indigenas, a menos que lo
justifique una razon de interés publico pertinente o que se haya
acordado libremente con los pueblos indigenas interesados, o
que éstos lo hayan solicitado. 2. Los Estados celebraran
consultas eficaces con los pueblos indigenas interesados, por los
procedimientos apropiados y en particular por medio de sus
instituciones representativas, antes de utilizar sus tierras o
territorios para actividades militares.”3?

5.1.7. Al respecto, es preciso hacer referencia a la sentencia T- 376 de 2012,
en la cual la Corte sefiald que esta Declaracion reforzaba el deber de
consulta.®® Se reiter6 que la consulta es procedente de forma general frente a
cualquier medida que afecte a los pueblos indigenas y preve la participacion y
cooperacion en todas las decisiones asociadas a los programas que incidan en
su forma de vida, a la vez que establece la obligacion de adoptar medidas de
reparacion e indemnizacion para los casos en los que se ha dado una
afectacion a las comunidades sin consulta o de ser el caso, sin consentimiento
previo.®*

5.1.8. En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el articulo 21 de la
Convencion Americana reconoce el derecho a la propiedad privada. Sobre este
derecho, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha considerado que
debe ser interpretado en un sentido que comprenda, entre otros, los derechos
de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad
comunal desde una perspectiva cultural y espiritual.

5.1.8.1. Asi, mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos vy, particularmente, del
articulo 21 de la Convencién Americana, la Corte Interamericana ha protegido
el derecho al territorio de las comunidades indigenas y tribales, afirmando lo
siguiente:

“[...] la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la
tierra debe de ser reconocida y comprendida como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y

%2 Organizacion de las Naciones Unidas. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas. 13 de septiembre de 2007.

8 Corte Constitucional, sentencia T- 376 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa). En esta
sentencia la Corte concedio la tutela del derecho a la consulta previa a una comunidad negra para la
adjudicacion de una concesion sobre un sector de la playa en el cual tales comunidades se
dedicaban a actividades de pesca, celebraciones tradicionales y actividades asociadas a la prestacion
de los servicios turisticos.

% Corte Constitucional, sentencia T- 376 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa).
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su supervivencia econémica. Para las comunidades indigenas la
relacidn con la tierra no es meramente una cuestion de posesion
y produccion sino un elemento material y espiritual del que
deben gozar plenamente [...] para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras.” %

5.1.8.2. De la misma manera, la Corte Interamericana, citando el Convenio
169, ha establecido que el derecho a la consulta se relaciona con otros
derechos, en particular con el de participacidon consagrado en el articulo 23 de
la Convencién Americana, toda vez que “En el contexto de los pueblos
indigenas, el derecho a la participacion politica incluye el derecho a
participar en la toma de decisiones en la toma de decisiones sobre asuntos y
politicas que inciden o pueden incidir en sus derecho desde sus propias
instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, costumbres y formas de

organizacién” >

5.1.8.3. En el caso Saramaka contra Surinam, relativo a la proteccion de los
derechos a la propiedad colectiva y a la participacion de una comunidad tribal
frente al otorgamiento de concesiones por el Estado que implican la
exploracion y explotacion de los recursos naturales de territorios indigenas y
étnicos, se establecio que es una obligacion estatal garantizar: (i) la
participacion efectiva de los miembros de las comunidades afectadas con el
proyecto, de conformidad con sus costumbres y tradiciones en relacién con el
plan de desarrollo, inversion, exploracion o extraccion; (ii) asegurar que los
beneficios de la obra o proyecto sean también para la comunidad indigena o
étnica asentada en el territorio donde se realiza la explotacion de los recursos;
y (iii) controlar que no se emita ninguna concesion dentro del territorio de las
comunidades hasta tanto, bajo la supervision del Estado, se realice un estudio
previo de impacto social y ambiental.®’

5.1.8.4. lgualmente, la Corte Interamericana ha sido clara en sefialar que
cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que tengan
un mayor impacto dentro del territorio de comunidades indigenas tribales o
étnicas, el Estado tiene la obligacion, no sélo de consultarlas, sino también de
obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstas, segin sus
costumbres y tradiciones. Conforme a esto, la consulta debe cumplir con
requisitos estrictos: debe ser adelantada de buena fe, realizada con caracter
previo, debe ser adecuada y accesible, contar con un estudio de impacto
ambiental y social, y debe tener la finalidad de llegar a un acuerdo con las

% Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, parr. 149. Ver también Caso
Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de noviembre de
2004. Serie C No. 116, parr. 85; Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, parr. 118, y Caso de la
Comunidad IndigenaYakye Axa, parr. 131.

% Corte IDH. Caso Yatama contra Nicaragua. Sentencia del 23 de junio de 2005, parr. 225.

87 Corte IDH. Caso Saramaka contra Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parr. 129.
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comunidades presuntamente  afectadas.® Sin embargo, la Corte
Interamericana ha resaltado que:

“[...] el articulo 21 de la Convencién no prohibe per se la
emisién de concesiones para la exploracién o explotacion de los
recursos naturales en territorios indigenas o tribales. Sin
embargo, si el Estado quisiera restringir, legitimamente, los
derechos a la propiedad comunal de los miembros del pueblo
Saramaka, debe consultar con las comunidades afectadas
respecto de los proyectos de desarrollo que se lleven a cabo en
los territorios ocupados tradicionalmente, compartir los
beneficios razonables con ellas, y realizar evaluaciones previas
de impacto ambiental y social”*®

5.1.8.5. Posteriormente en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
contra Ecuador, la Corte Interamericana declard6 la responsabilidad
internacional del Estado por violacion del derecho a la propiedad comunal por
no haber garantizado adecuadamente su derecho a la consulta previa y ordené
que como garantia de no repeticion, en el eventual caso que se hicieran
actividades o proyectos de exploracidon o extraccion de recursos naturales, o
planes de inversion o desarrollo de cualquier otra indole que impliquen
potenciales afectaciones al territorio Sarayaku o a aspectos esenciales de su
cosmovision o de su vida e identidad culturales, el Pueblo Sarayaku deberia
ser previa, adecuada y efectivamente consultado, de plena conformidad con
los estandares internacionales aplicables a la materia.*® En el mismo sentido
también sefialé que:

“[...] los procesos de participacion y consulta previa deben
Ilevarse a cabo de buena fe en todas las etapas preparatorias y
de planificacion de cualquier proyecto de esa naturaleza.
Ademas, conforme a los estandares internacionales aplicables,

% «En el caso Saramaka, la Corte interamericana dio ejemplos de la gama de medidas estatales que
requieren consulta previa, cuando ordend al Estado de Surinam que consultara con el pueblo
Saramaka “al menos acerca de los siguientes seis asuntos™: a) el proceso de delimitacion,
demarcacién y otorgamiento de titulo colectivo sobre el territorio del pueblo Saramaka; b) el
proceso de otorgamiento a los miembros del pueblo Saramaka del reconocimiento legal de su
capacidad juridica colectiva, correspondiente a la comunidad que ellos integran; c) el proceso de
adopcion de medidas legislativas, administrativas o de otra indole que sean necesarias para
reconocer, proteger, garantizar y dar efecto legal al derecho de los integrantes del pueblo Saramaka
al territorio que tradicionalmente han ocupado y utilizado; d) el proceso de adopcion de medidas
legislativas, administrativas u otras requeridas para reconocer y garantizar el derecho del pueblo
Saramaka a ser efectivamente consultado, de conformidad con sus tradiciones y costumbres; €) en
relacion con los estudios previos de impacto ambiental y social; y f) en relacion con cualquier
restriccion propuesta a los derechos de propiedad del pueblo Saramaka, particularmente respecto de
los planes de desarrollo o inversion propuestos dentro de, o que afecten, el territorio Saramaka”.
Tomado del Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre “Los derechos de
los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales”, parr. 279.

% Corte IDH. Caso Saramaka contra Surinam. Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parr. 143.

40 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones.
Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, Parrafo 299.
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en tales supuestos el Estado debe garantizar efectivamente que
el plan o proyecto que involucre o pueda potencialmente afectar
el territorio ancestral, implique la realizacion previa de estudios
integrales de impacto ambiental y social, por parte de entidades
técnicamente capacitadas e independientes, y con la
participacion activa de las comunidades indigenas
involucradas.”*

5.1.9. La consulta previa también ha sido caracterizada por la Corte
Constitucional. Ha dicho que la consulta previa debe tener en cuenta la
prevencion de las afectaciones, la informacion adecuada y suficiente y la
buena fe de las partes. Ha sefialado ademas que para saber qué debe
consultarse se deben tener en cuenta dos niveles de afectacion: (i) uno general
que deriva por ejemplo de las politicas y programas que de alguna manera
conciernen a las comunidades indigenas y afrocolombianas, y (ii) uno directo
que se desprende de las medidas que pueden afectarlos especificamente.*? Ha
dicho que debe consultarse siempre que exista una afectacion directa sobre los
intereses del pueblo indigena involucrado, es decir cuando la comunidad vaya
a recibir una intromision intolerable en sus dinamicas sociales, econdmicas y
culturales.®

5.1.10. Para especificar ain mas los supuestos en los que se produce tal
afectacion, esta Corte ha fijado los siguientes criterios: (i) cuando la medida
administrativa o legislativa altera el estatus de las comunidades porque
impone restricciones o concede beneficios;** (ii) cuando las medidas son
susceptibles de afectar especificamente a las comunidades indigenas como
tales y no aquellas decisiones que son generales y abstractas;* (iii) cuando se
trata de aplicar las disposiciones o materias del Convenio 169, por ejemplo la
regulacion de explotacion de yacimientos de petroleo ubicados dentro de los
pueblos indigenas;* y (iv) cuando las medidas a implementar se traten sobre
explotacion y aprovechamiento de recursos naturales en territorios indigenas.*’
Concretamente la Corte ha identificado la presencia de una afectacién directa

4 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones.
Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, Parrafo 300.

42 Corte Constitucional, sentencia C-882 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), reiterada en la
T-800 de 2014 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

43 Corte Constitucional, sentencia T-745 de 2010 (MP Humberto Sierra Porto).

#4 Corte Constitucional, sentencia C-030 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil).

4 Corte Constitucional, sentencia C-030 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil).

4 C-175 de 2009 (MP Luis Ernesto Vargas Silva; SV Nilson Pinilla Pinilla; SV Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo; SV Cristina Pardo Schlesinger; SV Humberto Sierra Porto).

47 Corte Constitucional, sentencias C-030 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil), C-175 de 2009 (MP
Luis Ernesto Vargas Silva; SV Nilson Pinilla Pinilla; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; SV
Cristina Pardo Schlesinger; SV Humberto Sierra Porto), C-366 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas
Silva; AV Maria Victoria Calle Correa; AV Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo; SPV Humberto Sierra Porto; SPV Luis Ernesto Vargas Silva), C-196 de 2012
(MP Maria Victoria Calle Correa; SV Jorge Ivan Palacio Palacio; SV Nilson Pinilla Pinilla; SV
Luis Ernesto Vargas Silva) y C-317 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa; AV Luis Ernesto
Vargas Silva; SV Mauricio Gonzalez Cuervo; SPV Nilson Pinilla Pinilla; SV Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub).
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en los casos de medidas legislativas,*® presupuestos y proyectos de inversion
financiados con recursos del presupuesto general de la Nacion,* decisiones
sobre prestacion del servicio de educacidén que afecten directamente a las
comunidades,>® decisiones administrativas relacionadas con proyectos de
desarrollo, como licencias ambientales, contratos de concesion y concesiones
mineras entre otros.>

5.1.11. En este orden de ideas, y para el caso concreto, la lectura del desarrollo
jurisprudencial del derecho fundamental a la consulta previa se debe hacer
desde tres opticas: (i) la verificacion de la afectacion directa como presupuesto
para conceder el derecho a la consulta previa, (ii) la consulta previa como
requisito indispensable en el marco de procesos de licenciamiento ambiental
y, (iii) la aplicacion de un juicio de ponderacién para el amparo del derecho a
la consulta previa.

5.2. Criterios de la jurisprudencia constitucional para definir la
afectacion directa de una medida a una comunidad étnica

5.2.1. El concepto clave para analizar la procedencia de la consulta previa es
el de afectacion directa. Sin embargo este no ha sido definido ni por el
Convenio 169 de la OIT ni por la legislacién interna. Ha sido un concepto

8 Corte Constitucional, sentencias C-030 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil), C-175 de 2009 (MP
Luis Ernesto Vargas Silva; SV Nilson Pinilla Pinilla; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; SV
Cristina Pardo Schlesinger; SV Humberto Sierra Porto), C-702 de 2010 (MP Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub; AV Nilson Pinilla Pinilla; SV Mauricio Gonzalez Cuervo; SV Humberto Sierra Porto), C-
366 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva; AV Maria Victoria Calle Correa; AV Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; SPV Humberto Sierra Porto; SPV Luis
Ernesto Vargas Silva), y C-331 de 2012 (MP Luis Ernesto Vargas Silva; SV Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo; SPV Maria Victoria Calle Correa; SV Mauricio Gonzalez Cuervo; SPV Nilson
Pinilla Pinilla; SV Humberto Sierra Porto; SPV Luis Ernesto Vargas Silva). En estas sentencias la
Corte Constitucional ha establecido la obligacion del Estado de consultar a los pueblos indigenas y
tribales sobre las medidas legislativas que los afecten.

49 Corte Constitucional, sentencia C-461 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa). En esta
sentencia la Sala Plana de la Corte Constitucional considerd que es obligacion del Estado consultar
a los pueblos indigenas y tribales cuando se vayan a incluir programas o proyectos de inversion
especificos dentro del Plan Nacional de Desarrollo que sean susceptibles de afectarlos.

50 Corte Constitucional, sentencias C-208 de 2007 (MP Rodrigo Escobar Gil), T-907 de 2011 (MP
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; AV Luis Ernesto Vargas Silva; SV Humberto Sierra Porto), T-801 de
2012 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-049 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). En estas
sentencias la Corte Constitucional establecié que la consulta previa para la adopcion de programas,
politicas o sistemas de educacion de los grupos étnicos es un derecho fundamental. Por lo tanto
debe llevarse a cabo la consulta previa ante cualquier medida de naturaleza legislativa o
administrativa que pretenda tomar el Estado en la materia.

%1 Corte Constitucional, sentencias SU-039 de 1997 (MP Antonio Barrera Carbonell; SV Hernando
Herrera Vergara, Vladimiro Naranjo Mesa, Fabio Moron Diaz y Jaime Vidal Perdomo), T-652 de
1998 (MP Carlos Gaviria Diaz), T-547 de 2010 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-745 de
2010 (M.P. Humberto Sierra Porto), T-129 de 2011 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio), T-693 de
2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub), T-993 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa) y T-172
de 2013 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio). En estas sentencias la Corte Constitucional estudid
acciones de tutela por actuaciones de la administracion encaminadas a conceder permisos para la
realizacion de proyectos de explotacion de recursos naturales sin el desarrollo de consulta previa a
comunidades indigenas y tribales.
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desarrollado en sede judicial tanto por la Corte Constitucional como por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5.2.2. La Corte Constitucional ha desarrollado de manera mas amplia el
concepto de afectacion directa cuando se trata de la expedicion de medidas
legislativas, que en los casos de actuaciones de la administracion. Ha
sostenido en este sentido, que la ley por su caracter general y abstracto afecta
directamente a todos los destinatarios, pero que existen afectaciones directa y
diferenciadas a pueblos indigenas en los casos de medidas legislativas que: (i)
estén orientadas a desarrollar el Convenio 169 de la OIT, o (ii) cuando se le
impongan cargas o se le atribuyan beneficios a una comunidad de tal forma
que modifique su situacion o su posicion juridica.>?

5.2.3. En casos relativos a la consulta de actuaciones de la administracion, ha
sefialado que el criterio de afectacion directa que determina la obligatoriedad
de la consulta hace referencia a un posible impacto sobre la autonomia,
diversidad e idiosincrasia de la comunidad indigena o afrodescendiente. La
Corte ha calificado como eventos de afectacion directa las medidas “que
resulten virtualmente nocivas o0 que generen una intromisién intolerable en
las dindmicas econdémicas, sociales y culturales de estos pueblos ”.>

5.2.4. Una de las sentencias mas relevantes en la aplicacion del concepto de
afectacion directa fue la sentencia ya citada SU-383 de 2003.>* En esa
oportunidad la Sala Plena de la Corte Constitucional conocio de la accion de
tutela interpuesta por la Organizacion de Pueblos Indigenas de la Amazonia
Colombiana contra la Presidencia de la Republica y otras entidades, por la
aspersion aérea con glifosato en su region de asentamiento. Los accionantes
alegaron la contaminacion de la fauna y flora por el glifosato asperjado y de
los cultivos para el alimento de las comunidades y la eliminacion de los
cultivos propios de coca para usos tradicionales de la comunidad indigena. En
ese caso, la Corte, encontr6 probado el consumo y uso tradicional de la hoja
de coca por parte de las comunidades indigenas accionantes, en virtud de lo
cual, considero6 pertinente identificar la dimensién cultural del uso de la coca
en dichas poblaciones, lo cual debia dar lugar a un proceso de concertacion
que limitara o condicionara la politica de eliminacion de cultivos ilicitos, a fin
de respetar la integridad cultural y la autonomia de las autoridades indigenas
en su territorio. Como se dijo, dicha sentencia, sin embargo, no limito la
aplicacion de la consulta previa en casos de erradicacion de cultivos, a la
hipétesis en que la comunidad afectada tiene un uso ancestral o tradicional de
la hoja de coca. A diferencia de lo planteado por las entidades del Gobierno
Nacional, y de acuerdo con lo argumentado en su lugar por la Defensoria del
Pueblo, la Corte considera que el precedente de la sentencia SU-383 de 2003
se aplica a todos los casos de afectacion directa ocasionada por los programas

52 Corte Constitucional, sentencia C-030 de 2008 (MP Rodrigo Escobar Gil).

%3 Corte Constitucional, sentencia T- 698 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

% Corte Constitucional, sentencia SU-383 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis; SPV Alfredo Beltran
Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez; SV Jaime Araujo Renteria).
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de erradicacion de cultivos, haya o no usos ancestrales o tradicionales del
cultivo en cuestion.

5.2.5. Precisamente, en el Auto 073 de 2014, emitido por la Sala de
Seguimiento de la sentencia T-025 de 2004 en el marco del estado de cosas
inconstitucional por el fendmeno del desplazamiento forzado, la Corte
consideré procedente la consulta previa respecto de comunidades
afrodescendientes independientemente de su relacion tradicional con la hoja
de coca. La decision se fundamentd, en cambio, en los riesgos de
desplazamiento y los posibles dafios a los cultivos licitos de estas
comunidades. En esta providencia, la Sala de Seguimiento dejo por sentado
que la consulta previa a las comunidades indigenas, afrodescendientes y
tribales no depende unicamente de la utilizacién tradicional de la hoja de coca,
sino de la individualizacion e identificacion de un impacto directo. EIl uso
ancestral puede ser un factor relevante para determinar la procedencia de la
consulta previa, pero no es el factor exclusivo.

5.2.6. Frente a la realizacion de consulta previa en casos en los cuales esta de
por medio la seguridad nacional y el orden pablico, recientemente la sentencia
T-005 de 2016, conocio el caso en el que el Ejército Nacional construyd un
batallon y permitié la instalacion de redes de comunicaciones por empresas
privadas, en un terreno reconocido como territorio ancestral de la comunidad
indigena Arhuaca de la Sierra Nevada de Santa Marta, sin realizar consulta
previa.>® En este caso la Sala encontré configurada la existencia de afectacion
directa a la comunidad indigena, al reconocer que habia un impacto en sus
costumbres ancestrales en la medida que no tenian acceso al cerro en el que
realizaban préacticas culturales. En ese sentido la Sala sefialo:

“[...] se encuentra demostrada la afectacion directa a la
comunidad indigena Arhuaca en la medida que se les ha
impedido acceder libremente al territorio ancestral para realizar
las préacticas culturales que garantizan su existencia como grupo
diferenciado, razon por la cual el Ministerio de Defensa
Nacional y el Ejército Nacional debieron haberles consultado la
realizacion de las construccion de las edificaciones que
conforman el Batallon de Artilleria La Popa 2, asi como la
instalacion de antenas, torres y subestaciones de

% Corte Constitucional, auto A-073 de 2014 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).

% Corte Constitucional, sentencia T-005 de 2016 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio). En este caso
Consejo de Estado revoco en segunda instancia de tutela el fallo del juez de primera instancia que
habia concedido el derecho a la consulta previa con el argumento de que la existencia de una base
militar no puede significar un riesgo para la poblacion, maxime si se tiene en cuenta que el cerro El
Alguacil es un punto de importancia tactica y estratégica a través del cual se brindan comunicaciones a
gran parte de los departamentos de César, Guajira y Magdalena, y se coordina el sobrevuelo de
aeronaves, operaciones militares, sefial para television, radio, telefonia celular y seguridad para los
habitantes de esta zona del pais. La Corte revoco esta decision y en su lugar concedi6 la proteccion de
los derechos a la integridad cultural, autonomia y autodeterminacion de los pueblos indigenas arhuacos
de la Sierra Nevada de Santa Marta.
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comunicaciones, datos, telefonia, television, radio vy
aeronavegacion; y las barreras de acceso y cerramiento.”’

5.2.7. Finalmente la Sala decidio realizar el proceso consultivo con los
representantes de la comunidad, orientado a determinar el impacto cultural
causado por la construccién y operacion de la base militar y la instalacion de
las antenas, torres de comunicaciones, datos, telefonia, television, radio,
aeronavegacion y las subestaciones eléctricas en el cerro ElI Alguacil,
estableciendo medidas de compensacion. Ademas, incluyo la realizacion de un
didlogo concertado y continuo entre las partes, encaminado a considerar la
posibilidad futura de que en un plazo razonable, se llevara a cabo el retiro
definitivo de la base militar, los tendidos eléctricos, las antenas y torres de
comunicaciones. Sin embargo, teniendo en cuenta los intereses de la seguridad
nacional, excluyo la posibilidad de suspender las operaciones del batallon para
dar cumplimiento a lo anterior.

5.2.8. En los casos de infraestructura y explotacion de recursos naturales la
Corte ha definido la existencia de afectacion directa en algunos casos, pero en
la mayoria ha considerado la necesidad de definirla a traves del proceso de
consulta. Por ejemplo, en la sentencia T-745 de 2010 en la que se estudio la
afectacion de la construccién de la transversal Bar( sobre un grupo de
comunidades afro la Corte determind que la incidencia del proyecto no solo
alcanzaba a impactar dinamicas ambientales, sociales y economicas, sino
también culturales al limitar elementos que representan su propia
cosmovision.® Contrario a lo que ocurrié en las sentencias T-547 de 2010,>°
T-698 de 201150 y T-462A de 2014 en los que la Corte consider6 que solo a
traves de la consulta se podia hacer un diagnostico de los impactos.

5.2.9. La sentencia T-376 de 2012 ya citada, se estudidé un caso de uso del
espacio publico en el que la administracion de la ciudad de Cartagena entregd
en concesion un sector de la playa de Cielo Mar, sin tener en cuenta el derecho
a la consulta previa de la comunidad negra de la Boquilla. La comunidad
alegaba que el turismo y la pesca hacian parte de su modo de vida y su
identidad étnica. La Sala consideré que la concesion se entendia como un
proyecto o medida que hacia parte de una politica publica adelantada en el
Distrito Turistico de Cartagena, que deberia asegurar la participacion de todos
los interesados, pero muy especialmente de las comunidades étnicas que
mantienen un contacto culturalmente significativo con el sector de la playa
dado en concesion y por lo tanto la obligacion de preservar todo uso
tradicional que la comunidad de la Boquilla efectuara sobre dicho territorio.
Sobre la afectacion directa establecio:

% Corte Constitucional, sentencia T-005 de 2016 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio).

%8 Corte Constitucional, sentencia T-745 de 2010 (MP Humberto Sierra Porto).

% Corte Constitucional, sentencia T-547 de 2010 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

8 Corte Constitucional, sentencia T-698 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva; SV Humberto
Sierra Porto).

61 Corte Constitucional, sentencia T-462A de 2014 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SPV Luis
Ernesto Vargas Silva).
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“[...] la afectacion directa se concreta de diversas maneras: en
primer término, debido a que la concesion inconsulta sobre la
playa cre6 una amenaza cierta para el minimo vital de algunos
de sus miembros (concretamente, los que vienen ejerciendo
labores en la playa) pero también para la comunidad,
considerada en su conjunto, debido a la presién que ejercio
sobre el ejercicio de la pesca, como modo de vida y forma de
produccidn esencial de los boquilleros.

[...] la afectacion directa se concreta en la exclusion de la
comunidad en la implantacién de medidas destinadas al uso del
espacio publico y, lo que resulta mas preocupante desde el
punto de vista constitucional, la imposibilidad de defender sus
prioridades en la eleccién de su destino, en virtud del principio
de autodeterminacion y el derecho de autonomia, con la
consecuente desarticulacion de la vision de las comunidades a la
politica publica del transito, asociada al turismo y el manejo de

las playas”.5?

5.2.10. La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado en
un sentido similar al de esta Corte. Por ejemplo, en el afio 2005 en el caso de
la comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, hizo referencia a la relacién
del derecho a la identidad cultural de las comunidades étnicas con las
afectaciones especiales de los derechos a la salud, a la alimentacion y el
acceso al agua limpia. Dijo que estas estan interrelacionadas en la medida que
impactan de manera aguda el derecho a una existencia digna. Al respecto
sefiald que el acceso a las tierras ancestrales de los pueblos indigenas y al uso
y disfrute de los recursos naturales que en ellas se encuentran, esta
directamente relacionado con la obtencidén de alimento y el acceso al agua
limpia.®® Después en el afio 2015 en el caso del pueblo indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, identificd la afectacion de los impactos sufridos esta
comunidad porque se evidencio una profunda relacién social y espiritual con
su territorio, principalmente por la destruccion de una gran parte de la selva y
de ciertos lugares de alto valor simbdlico.

5.2.11. En sintesis, la Corte Constitucional ha determinado la existencia de
afectacion directa, especialmente en aquellos casos en los que se encuentra un
impacto a tradiciones culturales significativas que implican afectaciones a sus
identidades como grupo étnico. Dentro de estas tradiciones pueden
encontrarse los usos ancestrales de la hoja de coca, pero también, en casos de
erradicacion de cultivos, se pueden encontrar afectaciones directas en los

62 Corte Constitucional, sentencia T-376 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa).

63 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, Parrafo 167.

6 Corte IDH. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones.
Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, Parrafo 322.
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impactos sobre los cultivos licitos y de manera general la relacion de las
comunidades con la tierra, las fuentes de agua y el entorno de sus territorios.

5.3. Las diferentes facetas del derecho a la participacion de las
comunidades étnicas son proporcionales al nivel de afectacién

5.3.1. La consulta previa como manifestacion del derecho a la participacion
segun la jurisprudencia constitucional se presenta en diferentes niveles. No en
todos los casos en los que se reconoce la obligacion de consulta, ésta implica
el mismo nivel de participacion de las comunidades étnicas frente a los
proyectos que afectan su entorno.

5.3.2. En este sentido, la citada sentencia T-376 de 2012 sefial6 que desde la
perspectiva del principio de proporcionalidad “la participacion de los pueblos
indigenas y las comunidades afrodescendientes se concreta en tres facetas del
mismo derecho: (i) la simple participacion asociada a la intervencion de las
comunidades en los organismos decisorios de caracter nacional, asi como la
incidencia que a través de sus organizaciones pueden ejercer en todos los
escenarios que por cualquier motivo les interesen; (ii) la consulta previa
frente a cualquier medida que los afecte directamente; y (iii) el
consentimiento previo, libre e informado cuando esta medida (norma,
programa, proyecto, plan o politica) produzca una afectacion intensa de sus
derechos, principalmente aquellos de caracter territorial. "%

5.3.3. De lo anterior se desprende no solo cierto contenido del derecho a la
participacion de las comunidades étnicas, sino también, la diversidad en los
niveles de afectacion. Uno directo y uno indirecto. Cuando se presenta un
nivel de afectacion indirecta la obligacion de consulta se limita a la primera
faceta del derecho a la participacion, es decir, aquella que esta asociada a la
participacion de las comunidades étnicas en organismos decisorios de caracter
nacional o la incidencia de sus organizaciones en cualquier escenario de
interés.®® En cambio cuando se logra identificar una afectacion directa la
obligacién de consulta varia dependiendo de la intensidad de afectacion.

5.3.3.1. Cuando el nivel de afectacidn es intenso el deber de participacion no
se agota en la consulta. Al tratarse de cambios sociales y econdmicos muy
profundos que configuren un nivel de afectacion grave, la decision de las
comunidades debe ser vinculante y en este sentido, la simple consulta no es

® Corte Constitucional, sentencia T-376 de 2012 (MP. Maria Victoria Calle Correa). En esta
providencia se dijo que si la consulta es un proceso de dialogo, excluye el veto de las comunidades;
pero de igual manera excluye la imposicion de gobierno, aspecto implicito en el concepto de
dialogo, en la subregla que establece que la participacion debe ser efectiva (literalmente que tenga
efectos), y en la subregla que prohibe decisiones irrazonables o desproporcionadas en ausencia de
acuerdo.

% Cuando se presenta una incidencia de menor entidad, es decir indirecta de los derechos de la
comunidad, deben garantizarse espacios adecuados de participacion para las comunidades
afectadas, al menos de igual naturaleza que los que tiene el resto de la poblacion.
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suficiente, sino que se requiere el consentimiento expreso, libre e informado.®’
Por otra parte, cuando el grado de afectacion es menor, o cuando la actividad a
realizar redunda en beneficio de la comunidad, y ademas se encuentran
razones constitucionalmente relevantes para limitar el derecho a la consulta
previa, es posible que los deberes a cargo del Estado sean de menor
intensidad.%®

5.3.3.2. Por esta razon, la Corte Constitucional ha enmarcado este debate
dentro del marco los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Al
respecto en la citada sentencia SU-383 de 2003 la Sala explicO que para
comprender el alcance del derecho a la consulta previa, este debia entenderse
como reflejo de un equilibrio entre los principios entre el interés general y el
goce efectivo de los derechos de los pueblos indigenas.®

5.3.3.3. Sin embargo hay casos en los que la Corte no obstante haber
identificado la existencia de una afectacion directa se ha abstenido de calificar
el grado de tal afectacion. En la sentencia T-698 de 20117 la Sala considerd
que la construccion de una estacion de comunicaciones podria afectar
claramente el derecho a la salud, al medio ambiente y a la cosmovision de la
comunidad, y orden0 la realizacion de la consulta previa pero decidié no
entrar a calificar el grado de afectacion posible, al considerar que esa cuestion
era un asunto que debia ser definido por las comunidades en el proceso de
consulta.

5.3.3.4. En otros casos la Corte ha encontrado afectacion directa frente a la
costumbre y usos tradicionales, pero debido a la existencia de intereses
constitucionales en conflicto, ha modulado el grado de la participacion
requerida. Este es el caso de la también ya citada sentencia T-005 de 2016, en
donde la Corte encontré probada la afectacion directa a las costumbres
ancestrales de comunidades étnicas, por la construccion de un batallén en un
territorio ancestral, y sin embargo orden6 como consulta la construccion de un
dialogo concertado y continuo encaminado a modificar las caracteristicas del
proyecto, sin considerar la necesidad del consentimiento previo, y sin ordenar
la suspension de las operaciones del batallon.™

5.3.3.5. En sintesis, el derecho a la participacion que se concreta en la
consulta previa se define proporcionalmente respecto de los niveles de

67 Corte Constitucional, sentencias T-769 de 2009 (MP Nilson Pinilla Pinilla) y T-129 de 2011 (MP
Jorge Ivan Palacio Palacio).

%8 Corte Constitucional, sentencias T-466 de 2016 (MP Alejandro Linares Cantillo) y T-475 de 2016
(MP Alejandro Linares Cantillo). En ambos casos la Corte Constitucional consider6 que el interés
superior del menor permite eventualmente realizar actividades en beneficio de las comunidades sin
consulta previa.

69 Corte Constitucional, sentencia SU-383 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis; SPV Alfredo Beltran
Sierra'y Clara Inés Vargas Hernandez; SV Jaime Araujo Renteria).

© Corte Constitucional, sentencia T-698 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva; SV Humberto
Sierra Porto).

™ Corte Constitucional, sentencia T-005 de 2016 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio; SV Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub).
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afectacion de una medida sobre el entorno de una comunidad étnica. Cuando
la afectacion es muy grave, la consulta deberia tener un alcance vinculante
para el desarrollo de la medida por parte de la administracidn, so pena de estar
sujeta a control judicial de constitucionalidad. Una afectacion de menor
grado, o la existencia de importantes intereses constitucionales contrapuestos,
puede conllevar un deber menos intenso de participacion.

5.3.4. Para la determinacion del nivel de afectacion directa en leve o grave de
una medida y su respectivo deber de consulta a comunidades étnicas, el juez
constitucional debera enmarcarse dentro de los principios de proporcionalidad
y razonabilidad y en lo posible, debera permitir que el grado de afectacion sea
determinado por las mismas comunidades en el proceso de consulta.

5.4. La consulta previa es un requisito indispensable para la concesion de
una licencia ambiental cuanto se afecta a comunidades éetnicas

De acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano, cualquier actividad que
pueda producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio
ambiente requiere una licencia ambiental.”? Gran parte de los
pronunciamientos de la Corte sobre el derecho a la consulta previa se han
derivado de la expedicion de licencias ambientales para proyectos que afectan
a las comunidades étnicas. En este sentido, la Corte ha insistido en que la
licencia ambiental resulta ser el instrumento mediante el cual se puede guardar
la integridad y forma de vida de las comunidades étnicas que habitan un
territorio que va a ser afectado por un proyecto, y en consecuencia, el otorgar
una licencia ambiental que no incluya la consulta previa cuando la actividad
autorizada puede afectar a comunidades étnicas, constituye una fuente de
vulneracion de derechos fundamentales. A continuacion se hace un recuento
de once sentencias que es preciso tener en cuenta.

5.4.1. Al inicio de la jurisprudencia, en la sentencia T-428 de 199273 se estudio
el amparo solicitado por la comunidad indigena del resguardo de Cristiania
para tutelar sus derechos a la vida y la propiedad privada por los dafios
ocasionados debido a la construccion de una carretera, que habia producido
varios destrozos al interior de su habitat. En esta providencia la Corte reafirmo
la importancia de los estudios de impacto ambiental, en la medida que el
incumplimiento de la normatividad que asegura o protege un derecho pone en
peligro dicho derecho. Finalmente ordend la suspension de las obras hasta que
no se hicieran los estudios de impacto ambiental de manera adecuada,
tomando todas las precauciones necesarias para NoO causar perjuicios
adicionales a la comunidad.

2 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 99 de 1993. “Por la cual se crea el Ministerio del
Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion y conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y
se dictan otras disposiciones”, articulo 49.

3 Corte Constitucional, sentencia T- 428 de 1992 (MP Ciro Angarita Barén; SV José Gregorio
Hernandez Galindo).
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5.4.2. En la sentencia SU-039 de 1997,* la Sala Plena de la Corte
Constitucional conoci6 el caso en el que la comunidad indigena U’wa solicito
amparo de sus derechos constitucionales, por el otorgamiento de una licencia
ambiental por parte del Estado a una empresa para que realizara actividades de
exploracion sismica en territorios indigenas sin el cumplimiento del requisito
de participacion y consulta, lo que en su opinion propiciaria su desintegracién
su forma de vida en lo cultural, econémico, social y territorial. En esa ocasion,
la Sala Plena consideré que la consulta previa se habia realizado en forma
irregular y concedio el amparo ordenando la realizacién de la misma en un
término inferior a 30 dias.

5.4.3. Luego en la sentencia T-652 de 1998, la Corte reviso el caso de la
construccion de una hidroeléctrica que inundaba el territorio ancestral de los
indigenas Embera Katio en el alto Sinu. Los accionantes alegaban que se
habia otorgado la licencia ambiental sin haberse realizado previamente la
consulta previa. En este caso la Corte considerd que la omision de la consulta
previa para otorgar la licencia ambiental era precisamente la fuente de
vulneracion de los derechos fundamentales y ordend el pago de una
indemnizacion.

5.4.4. Ocho afios después, la sentencia T-880 de 2006 ’® resolvi6 una tutela de
integrantes del Pueblo Indigena Motilén Bari contra el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Sostenible por expedir una licencia
ambiental para adelantar una obra de explotacidn petrolera sin consultarlos. El
Ministerio del Interior habia certificado que no existian comunidades
indigenas en el area del proyecto, desconociendo sus derechos a la diversidad
cultural y a participar de las decisiones que los afectan. En esa oportunidad, la
Corte ordend suspender las actividades de explotacion petrolera, hasta que
culminara el proceso de consulta previa que debia adelantar el Ministerio del
Interior y de Justicia, con miras a dar cuenta de la presencia de Pueblos
Indigenas en la zona de influencia.

5.4.5. Igualmente ocurrié en la sentencia T-769 de 200977 en la que se estudi6
un caso en el que se otorgd a una empresa minera la concesién para la
exploracion dentro de territorios que les corresponden a las comunidades
afrodescendientes de la cuenca del rio Jiguamiandd, a las comunidades
indigenas de los resguardos de Urada-Jiguamiand6 del municipio de Carmen
del Darien, y a las del resguardo de Chagerado Turriquitadé del municipio de
Murindd, en los departamentos del Chocé y Antioquia, sin que mediara un
debido proceso en la consulta. No se inform6 y consulto a todas las
comunidades directamente afectadas. La Sala de Revision considerd que el

™ Corte Constitucional, sentencia SU-039 de 1997 (MP Antonio Barrera Carbonell; SV Hernando
Herrera Vergara, Vladimiro Naranjo Mesa, Fabio Morén Diaz y Jaime Vidal Perdomo).

" Corte Constitucional, sentencia T-652 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz).

76 Corte Constitucional, sentencia T-880 de 2006 (MP Alvaro Tafur Galvis).

" Corte Constitucional, sentencia T-769 de 2009 (MP Nilson Pinilla Pinilla).
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proceso de consulta previa adelantado por el Ministerio del Interior y de
Justicia no tuvo en cuenta a todas las autoridades e instituciones
representativas de las comunidades respectivas y que algunos de los
participantes en la adopcién del proyecto en cuestion, no se encontraban
debidamente acreditados, ni autorizados. Asi, se decidid que se viold el
derecho de participacion al no haber tenido en cuenta a sus representantes y no
haber realizado la consulta.

5.4.6. En la sentencia T-547 de 201078 se resolvi6é un asunto que se da en el
marco de la construccion de un puerto multipropésito en la Guajira y que
forma parte del territorio ancestral de los cuatro pueblos indigenas de la Sierra
Nevada de Santa Marta. En esa oportunidad las comunidades alegaban que se
habia concedido la licencia ambiental sin cumplir con un proceso de
concertacion con las comunidades, orientado a garantizar el acceso de los
integrantes de dichas comunidades a las zonas aledafias del proyecto en donde
realizan practicas culturales y que, luego de dos afios de expedida la citada
resolucion, el proceso se dio por concluido ante la ausencia de las
comunidades indigenas en las reuniones convocadas y su final manifestacion
sobre su inconformidad con el proceso por no ajustarse a los requerimientos
de una consulta previa. En este caso la Corte ordend la suspension de las obras
y la realizacion de la consulta orientada a establecer los impactos de la
ejecucion.

5.4.7. Después, en la sentencia T-745 de 20107° se estudio la obligatoriedad de
la consulta a las comunidades afrocolombianas localizadas en los
corregimientos de Pasacaballos y Bard, por la iniciacion y puesta en marcha
del proyecto para la construccion y mejoramiento de la transversal Bard. En
este caso la Sala consider6 que era notoria la huella plantada por la ejecucion
del proyecto, lo cual adquiria mayor trascendencia en vista de que los
habitantes de la region se dedicaban a actividades como la pesca, el turismo y
la agricultura. En efecto, sefialé que la incidencia del proyecto no alcanzaba
Unicamente las dindmicas ambientales y socio-econémicas, sino incluso el
sentido cultural de este grupo poblacional, en el sentido que altera la relacién
existente entre las comunidades, su ambiente y los componentes que le
integran.

5.4.8. En la sentencia T-698 de 2011,% la administracion municipal de
Riosucio — Caldas, concedié una licencia ambiental sin haber realizado la
consulta previa, para la construccion de una estacion base de telefonia celular
en un predio que estd ubicado en un territorio reconocido ancestralmente
como jurisdiccion del resguardo indigena Caflamomo-Lomaprieta. En esta
oportunidad la Sala considerd que la construccion de una estacion de
comunicaciones podria afectar claramente el derecho al medio ambiente, a la
salud y a la cosmovision de la comunidad y decidié amparar el derecho a la

"8 Corte Constitucional, sentencia T-547 de 2010 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
" Corte Constitucional, sentencia T-745 de 2010 (MP Humberto Sierra Porto).
8 Corte Constitucional, sentencia T-698 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
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consulta previa y ordenar a la administraciéon municipal realizar el proceso de
consulta con los representantes de la comunidad indigena. En este caso la Sala
ademas consideré que no debia entrar a calificar el grado de afectacion
posible, pues esa es una de las cuestiones que debia abordarse en el proceso de
consulta. Al respecto sefialo:

“De lo que se trata este procedimiento es de que sea la
comunidad étnica la que, en un ambito de interlocucion con las
autoridades y con los responsables de los proyectos, valore la
afectacion que cierta medida puede causar sobre sus territorios,
sobre su integridad cultural o sobre cualquier aspecto de su
cosmovision. [...] Es en ese escenario donde deberan
evaluarse el impacto de la estacion de comunicaciones y los
posibles efectos que sus radiaciones podrian tener sobre el
medio ambiente y la salud de los habitantes del resguardo
Caflamomo-Lomaprieta. Dicho examen debera ponderar la
proteccion de la integridad étnica de los accionantes y los
intereses de los usuarios de los servicios de comunicaciones que
podrian verse involucrados en este caso.” 8

5.4.9. En la sentencia T-376 de 2012%2 se conocié la acciéon de tutela
interpuesta por los Consejos Comunitarios de la Comunidad Negra de Unidad
Comunera del Gobierno Rural de La Boquilla, de Cartagena, por no haber sido
consultados de manera libre e informada sobre la entrega de una concesion de
playa en el sector de Cielo Mar de La Boquilla (Cartagena) a una empresa
privada. El territorio era utilizado por la comunidad para la pesca,
celebraciones tradicionales y actividades asociadas a la prestacion de servicios
turisticos. Se decidio que adoptar una decision administrativa sobre el espacio
publico, enmarcada dentro de la vision de desarrollo del ente territorial que no
cuenta con estudios de impacto ambiental ni social, se traduce en la omision
de asegurar el derecho a la participacion de la comunidad.

5.4.10. En la sentencia T-693 de 2012,% se resolvié una tutela interpuesta por
la Union Temporal del Desarrollo Vial del Valle del Cauca contra el
Ministerio del Medio Ambiente por considerar que dicha entidad habia
vulnerado su derecho al debido proceso administrativo, al exigir para la
expedicion de la licencia ambiental requerida, la actualizacion de las
certificaciones sobre presencia de comunidades indigenas o negras en el area
de desarrollo de una obra (municipio de Dagua, Valle del Cauca). La Corte
expuso que existe la obligacion consagrada en el Decreto 1320 de 1998, de
vincular a las comunidades negras que se encuentren en la zona de influencia
del proyecto para la realizacion del estudio de impacto ambiental, aun cuando
estas comunidades no cuenten con las certificaciones exigidas y que ello se
puede configurar en distintas fases del proceso del proyecto, cuando diere

81 Corte Constitucional, sentencia T-698 de 2011 (MP Luis Ernesto Vargas Silva).
8 Corte Constitucional, sentencia T-376 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa).
8 Corte Constitucional, sentencia T-693 de 2012 (MP Maria Victoria Calle Correa).
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lugar. Finalmente la Corte ordend a la empresa a que dentro de 48 horas se
vincule a dichas comunidades para la realizacion del estudio de impacto
ambiental. Asi mismo ordené que la Oficina de Consulta Previa del Ministerio
del Interior acompanara el proceso de consulta previa de las comunidades
negras ubicadas en la zona de influencia del proyecto vial.

5.4.11. Por (ltimo, en la sentencia T-462A de 201434 se decidié la accion de
tutela interpuesta por las comunidades indigenas Honduras y Cerro Tijeras,
Cauca, a quienes les fueron vulnerados sus derechos fundamentales a
proposito de la construccion de la represa Salvajina, que funciona desde hace
25 afos. Por lo que se ordeno la consulta previa para formular diagnosticos de
impacto, identificar aquellas afectaciones que fueron imprevisibles a la hora
de ejecutar la obra y establecer las medidas de compensacion, correccion y
mitigacion mas acordes con los intereses de las comunidades.

5.4.12. En sintesis la jurisprudencia constitucional evidencia que un proceso
de licenciamiento ambiental en el que se encuentren involucrados grupos
étnicos supone el desarrollo de consulta previa, por la propia naturaleza del
mismo. Dicho de otra forma, la necesidad legal de una licencia ambiental bajo
los pardmetros de la Ley 99 de 1993 demuestra que los impactos de la
actividad licenciada constituyen una afectacion directa. Aunque el analisis de
la afectacion directa debe hacerse en cada caso, para la Sala, la necesidad de
licencia ambiental es un indicio fuerte de la necesidad de una consulta previa.
En el caso de los programas de aspersion de cultivos ilicitos con glifosato, la
necesidad legal de una licencia ambiental y de la aprobacion de un plan de
manejo ambiental, es un indicio fuerte de la necesidad constitucional de una
consulta previa en los casos en que estos programas afecten los territorios de
comunidades étnicas.

5.5. Las medidas que restrinjan los derechos de las comunidades étnicas
en virtud del interés general deben ser necesarias y proporcionales

La consulta previa como expresion del derecho a la participacion refleja un
equilibrio o ponderacion entre el interés general, representado en los proyectos
0 medidas que potencialmente pueden incidir en los derechos de los pueblos
indigenas, y el goce efectivo de estos ultimos, particularmente, en materia de
autodeterminacion, autonomia, territorio, recursos y participacion.®® En varios
casos que se han relatado, se ve la manera como el juez constitucional ha
realizado un ejercicio de ponderacion para definir el derecho de participacion
y consulta previa de las comunidades éetnicas en Colombia. Cabe resaltar dos
casos.

8 Corte Constitucional, sentencia T-462A de 2014 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

8 Corte Constitucional, sentencias SU-383 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis; SV Alfredo Beltran
Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez; SV Jaime Araujo Renteria) y T-376 de 2012 (MP Maria
Victoria Calle Correa).
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5.5.1. En la sentencia SU-383 de 2003, la Corte establecio algunos criterios
limitantes para las actividades de aspersion aérea que se realizaran en la
Amazonia. La Sala Plena considerd que las actividades fundamentadas en el
interés general y el orden publico tendrian que limitarse de acuerdo con una
ponderacién que tuviera en cuenta la proteccion de los derechos
fundamentales de los miembros de las comunidades étnicas. Dijo la Corte:

“Las autoridades a las que se refiere la presente decision,
deberan, en la adopcion de las medidas pertinentes, como
resultado de las consultas a los pueblos indigenas vy tribales de
la Amazonia colombiana, considerar y ponderar i) la efectiva
proteccion de los derechos fundamentales amparados, ii) la
garantia de los derechos fundamentales de los miembros de los
pueblos indigenas y de los demas habitantes de los respectivos
territorios —tales como el derecho a la vida e integridad
personal, al libre desarrollo de la personalidad, a la seguridad y
a la salud-, iii) el interés general de la nacion colombiana, y iv
las potestades inherentes al Estado colombiano para definir y
aplicar de manera soberana y autonoma la politica criminal y
dentro de ella los planes y programas de erradicacion de los
cultivos ilicitos.”®

5.5.2. En la sentencia T-005 de 2016 la Corte considerd que el concepto de
seguridad nacional debia asegurarse frente al derecho de comunidades
indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta a quienes se les habia limitado
el acceso a un territorio sagrado por la construccion de un batallon. En ese
caso dijo:

“[...] teniendo en cuenta que dichas edificaciones y estructuras
se han instalado progresivamente desde 1965 hasta el 2014, y
que la demolicién de la construccion y retiro de las antenas,
torres y subestaciones podrian poner en riesgo la seguridad
nacional porque el cerro es un punto estratégico dentro de la
geografia de la Nacion y desde ese lugar se coordinan
operaciones militares de gran importancia para la seguridad
nacional, se monitorea el espacio aéreo, se transmite sefial de
television, radio, telefonia y datos para el norte de Colombia vy,
se conduce energia eléctrica para la regién caribe, no hay lugar
a ordenar la suspension de actividades, ya que el impacto y
eventual dafio que podria causarse no solo se extenderia a los
habitantes del area de influencia -los departamentos de
Magdalena, Cesar, Guajira y Atlantico- sino a la poblacién del
pais, siendo necesario proteger y asegurar el interés general.

8 Corte Constitucional, sentencia SU-383 de 2003 (MP Alvaro Tafur Galvis; SPV Alfredo Beltran
Sierra y Clara Inés Vargas Hernandez; SV Jaime Araujo Renteria).
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No obstante lo anterior, el concepto de seguridad nacional debe
armonizarse con el ejercicio y respeto de los derechos
fundamentales de los habitantes del territorio colombiano, como
en este caso, las comunidades indigenas que habitan la Sierra
Nevada de Santa Marta, para quienes el territorio ancestral es
parte de su cultura y su existencia, de modo que su acceso Yy
permanencia en el cerro El Alguacil también debe ser
garantizada. Lo mismo ocurre con las instalaciones de tendidos
eléctricos, antenas y torres de comunicaciones que si bien es
cierto aseguran que la region caribe del pais acceda a los
servicios publicos de telefonia, radio, television, electricidad y
datos, entre otros; también lo es que deben ser concertados con
los grupos étnicos que se ven afectados.”®’

5.5.3. En sentido similar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que de conformidad con el articulo 21 de la CADH, el Estado podria
restringir el uso y goce del derecho a la propiedad colectiva de los pueblos
indigenas y tribales, siempre que las restricciones: (i) hayan sido previamente
establecidas, (ii) sean necesarias, (iii) proporcionales, y (vi) tengan el fin de
lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica.®

5.5.4. Mantener la seguridad y el orden publico constituye un interés
fundamental dentro de los postulados de un estado social de democratica de
derecho, sin embargo, ninguna medida de la administracion tendiente a su
cumplimiento puede menoscabar los derechos fundamentales de las minorias
étnicas. En este sentido cualquier politica, plan o proyecto debe estar
enmarcado en principios de proporcionalidad y razonabilidad, mas aun al
tratarse de medidas que involucran afectaciones claras al medio ambiente y
posibles afectaciones a la salud humana.

6. Las comunidades indigenas de los municipios de Orito y Puerto
Caicedo deben ser consultadas sobre los programas de aspersion de
cultivos susceptibles de afectar su territorio

Las comunidades indigenas nasa de Putumayo tienen derecho a ser
consultadas sobre las actividades de aspersion que les afecten. Este derecho
cubre a todas las comunidades indigenas y no solo a las que se han constituido
formalmente como resguardo. Ademas, este derecho se activa con la
afectacion directa, que es un concepto mas amplio que el de “area de
influencia” comunmente usado en los proyectos de infraestructura y de
extraccion de recursos naturales.

6.1. La titularidad de la consulta previa no depende exclusivamente del
reconocimiento formal que haga el Estado en relacion con la comunidad

87 Corte Constitucional, sentencia T-005 de 2016 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio).
8 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs Paraguay (2005). Sentencia de Fondo,
reparaciones y costas. Paginas 144 y 145,
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étnica concernida. Por ese motivo, la Corte ha amparado la consulta previa no
solo de los resguardos formalmente constituidos, sino también de
comunidades que no cuentan con estos titulos legales. En la determinacion de
la titularidad de este derecho, la Corte ha tenido en cuenta, méas que las formas
legales, los criterios objetivo y subjetivo para establecer si existe una
comunidad étnicamente diferenciada, que se reconoce a si misma como tal.®®

6.2. En este caso las comunidades accionantes son cinco cabildos nasa y un
resguardo indigena, todos formalmente constituidos y reconocidos por las
autoridades estatales. En respuesta a la accién de tutela en este caso, la
Direccion de Antinarcoticos demostré que en las Ordenes de operaciones
vigentes en 2013, se habia excluido a los resguardos indigenas, entre los
cuales se encontraba el Resguardo de Santa Rosa de Juanambu, Campo
Alegre, Alpes Orientales y La Floresta Alto Coqueto. EI Ministerio de Justicia
y del Derecho manifestd que dicho resguardo habia sido invitado hacia
algunos afos a una reunioén de pre consulta, y que en todo caso el resguardo no
seria consultado si su area no era priorizada para futuras operaciones de
aspersion.

6.3. La Sala considera que la exclusion del resguardo de Santa Rosa de
Juanambu en la orden de operaciones no era suficiente para dar por cumplido
el requisito de la consulta previa. Como lo ha sefialado la Corte, la afectacion
directa puede darse incluso cuando la actividad se realiza por fuera del
territorio de las comunidades étnicas.’® Por otra parte, y en términos mas
generales, la Sala Plena ha sefialado la diferencia entre el concepto
constitucional de afectacion directa y el concepto operativo de area de
influencia de un proyecto, sefialando que es el primero y no el segundo, el que
debe establecer si se debe consultar una actividad.®!

6.4. En el proceso no hay certeza sobre las coordenadas de las operaciones de
aspersion realizadas. Pero las 6rdenes de operaciones “Onix XIII” y “Diosa
del Chaira” designan con amplitud el dmbito territorial en los siguientes
términos:  “Departamento de Putumayo”. Asi, €S posible establecer la
afectacion y amenaza a los derechos de las comunidades. De ese gran ambito
territorial solo se excluyo el resguardo de Santa Rosa de Juanambu, pero no a
las demas parcialidades indigenas accionantes en este proceso. Aungue la
ocurrencia de las operaciones no fue probada de manera concluyente por las

8 Corte Constitucional, sentencia SU-217 de 2017 (MP Maria Victoria Calle Correa; SV Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo y Antonio José Lizarazo Ocampo).

% Asi, por ejemplo, en la sentencia T-764 de 2015 la Corte ordend la suspension de un proyecto de
explotacion petrolera que se venia realizando cerca de un resguardo indigena, aunque no lo fuera
dentro del mismo. La Corte consider6 que “en razon a la cercania existente entre la zona en la que
se adelanta este proyecto y el territorio del Resguardo Vencedor Piriri, resulta justificado el reclamo
de la comunidad en el sentido de que el proyecto si ha debido ser objeto de consulta con la
comunidad que habita éste, al menos en lo relacionado con las actividades que habrian de cumplirse
en la zona de mayor proximidad entre los dos territorios”. Corte Constitucional, sentencia T-764 de
2015 (MP Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

% Corte Constitucional, sentencia SU-217 de 2017 (MP Maria Victoria Calle Correa; SV Luis
Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo y Antonio José Lizarazo Ocampo).
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comunidades accionantes, la Sala constata que, de acuerdo con los
documentos oficiales aportados al proceso, existe una posibilidad real de que
los territorios indigenas hayan sido afectados por las actividades de aspersion,
y de que sean afectados en el futuro en caso de reanudarse el PECIG.

6.5. Como lo ha sefialado la jurisprudencia, el juez de tutela, no requiere
establecer con certeza si las aspersiones ocurrieron o no, o cual fue la
magnitud del impacto que se puede haber causado, para dar proteccién a los
derechos. Siguiendo el criterio de las sentencias T-080 de 2017 y T-236 de
2017, la Sala considera que el grado de afectacion lo deben establecer las
comunidades en conjunto con las entidades accionadas. Ahora bien, para la
Sala es claro que la existencia de un proceso de licenciamiento ambiental para
el uso de una sustancia toxica, como lo es en este caso el herbicida basado en
glifosato, implica per se, un riesgo de dafo real, sobre el medio ambiente y la
integridad de las comunidades étnicas que habitan los municipios de Orito y
Puerto Caicedo. De conformidad con la jurisprudencia aplicable al caso,
cualquier procedimiento encaminado a obtener un permiso de la autoridad
ambiental en el que estén presentes comunidades étnicas, sobrepasa el simple
nivel de participacion general e impone a la autoridad ambiental exigir un
analisis de riesgos e impactos ambientales y sociales desarrollados dentro de
un proceso de consulta previa. En ese sentido, la Sala encuentra que las
autoridades demandadas vulneraron el derecho a la consulta previa de las
comunidades accionantes, al no haber llevado a cabo un proceso de consulta
previa en los términos legales y constitucionales en el marco del Plan de
Manejo Ambiental. Por esta razon la Sala procedera a ordenar la realizacion
de un proceso de consulta para definir no solo el nivel de afectacion del
PECIG sino ademas las medidas de compensacion y reparacion a que haya
lugar.

6.6. De igual manera, como garantia de no repeticion la Sala advertira al
Gobierno Nacional que en caso de reanudar programas de erradicacion de
cultivos ilicitos en los municipios de Orito y Puerto Caicedo, con cualquier
sustancia toxica, estos solo podran ser desarrollados previa autorizacion de la
autoridad ambiental y, en consecuencia, deberan cumplir los procedimientos
establecidos por la Constitucion y la ley para casos que involucran
comunidades étnicas.

6.7. En este orden de ideas, aun cuando el PECIG se encuentre suspendido, se
ha constatado la vulneracion del derecho a la consulta previa como resultado
de la imposicion del Plan de Manejo Ambiental de forma irregular. De manera
que es necesario acudir a una medida de restitucion, indemnizacion,
satisfaccion o rehabilitacion que responda a la definicion del dafio. Para tales
efectos la Sala considera que se debera llevar a cabo el proceso de consulta
para determinar dichas medidas de compensacion. Ahora bien, el PECIG se
encuentra suspendido, pero en caso de que se reanude, o se reemplace por
cualquier otro programa que se asimile a este, y que pueda afectar los
territorios de las comunidades accionantes, se debera llevar a cabo un proceso
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de dialogo que permita definir no solo el Plan de Manejo Ambiental, sino que
permita determinar de forma participativa, los impactos sociales, econémicos
y culturales del programa.

6.8. Aunque el derecho vulnerado es la consulta previa, la orden para la
proteccion de ese derecho no sera la realizacion de la consulta previa, pues la
actividad que debia ser consultada ya se realizd. Se ordenarad por tanto una
consulta posterior, en orden a establecer los impactos causados y las medidas
para mitigarlos. La realizacion de esta clase de consultas ya ha sido ordenada
por la Corte Constitucional en casos como el de la represa de Urra,* el
Oleoducto de los Llanos,* la represa Salvajina® y la aspersion con glifosato
en el territorio indigena Carijona.®® En este Gltimo caso, por ejemplo, la Corte
precisé que “el derecho a la consulta puede desarrollarse también para
obtener una reparacion o compensacion cuando las actividades o proyectos
implementados por el Estado se han consumado -sin haber realizado procesos
de consulta- y han terminado afectando a una comunidad humana
determinada”.%®

7. Parametros de la consulta que debera realizarse

Al realizar la consulta que se ordena en esta decision, el Consejo Nacional de
Estupefacientes debera tener en cuenta los siguientes cinco parametros, que
deberan ser supervisados por la Procuraduria General de la Nacién y la
Defensoria del Pueblo, en razon a sus funciones constitucionales. Los
parametros son:

% Corte Constitucional, sentencia T-652 de 1998 (MP Carlos Gaviria Diaz). En esta sentencia la
Corte Constitucional identificd la vulneracion del derecho a la consulta previa del pueblo indigena
Embera-Katio del Alto SinG por la construccién de un proyecto hidroeléctrico situado sobre el rio
Sind en el Departamento de Coérdoba, en consecuencia ordend la realizacién de un proceso de
concertacion con la comunidad para establecer las medidas de indemnizacién y reparacion
pertinentes.

% Corte Constitucional, sentencia T-693 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). En este fallo
la Corte Constitucional reviso y concedié el amparo de los derechos fundamentales a la libre
determinacion, a la participacion a través de la consulta previa, a la integridad cultural y a la
supervivencia de la comunidad Achagua Piapoco, por la construccién del Proyecto de los Llanos. en
este caso ordend la realizacion de una consulta a las autoridades de la comunidad Achagua, con la
finalidad de adoptar medidas de compensacion cultural frente a los impactos y perjuicios causados a
la comunidad dentro de sus territorios con la construccion del oleoducto.

% Corte Constitucional, sentencia T-462A de 2014 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SPV Luis
Ernesto Vargas Silva). En este fallo la Corte Constitucional ampard el derecho a la consulta previa
del resguardo indigena de Honduras y el Cabildo de Cerro Tijeras por la construccion del embalse
Salvajina al norte del departamento del cauca con el fin de identificar los impactos ambientales,
sociales, econémicos y culturales causados por la operacién de la represa.

% Corte Constitucional, sentencia T-080 de 2017 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio; AV Aquiles
Arrieta GOmez). En esta sentencia la Corte Constitucional amparé el derecho a la consulta previa
del resguardo indigena Carijona de Puerto Nare en el departamento del Guaviare. Como
consecuencia de ello ordend la realizacion de un proceso de consulta a las autoridades de la
comunidad con la finalidad de adoptar medidas de etno-reparacién y compensacion cultural frente a
los impactos y perjuicios causados por el desarrollo del programa de erradicacion aérea de cultivos
ilicitos con glifosato.

% Corte Constitucional, sentencia T-080 de 2017 (MP Jorge Ivan Palacio Palacio; AV Aquiles
Arrieta GOmez).
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7.1. El objeto de la consulta. El objeto de la consulta es el programa de
aspersion aérea con glifosato realizado en los municipios de Puerto Caicedo y
Orito.

7.2. Procedimiento apropiado. Un procedimiento apropiado es aquel que se
basa en la realizacion de la consulta previa con un nivel de participacion que
estd especialmente disefiado para la garantia de los derechos de los grupos
excluidos. Esto es, aquel que va més alla de la simple participacion asociada a
la intervencién de las comunidades en los organismos decisorios de caracter
nacional o local y que hacen parte de la estructura general sobre la que esta
fundada la democracia representativa en Colombia. En este sentido la
jurisprudencia constitucional ha definido unas caracteristicas para que la
consulta previa se lleve mediante un procedimiento apropiado. (i) Que se
presenten formulas de concertacién o acuerdo con la comunidad y que
finalmente ésta manifieste, a través de sus representantes autorizados, su
conformidad o inconformidad con dicho proyecto y la manera como se afecta
su identidad étnica, cultural, social y econémica.®” (ii) EI método para llevar a
cabo la consulta previa debe ser definido de forma preliminar con las
autoridades de cada comunidad indigena o afrodescendiente, a través de un
proceso pre-consultivo especificamente orientado a sentar las bases del
procedimiento a seguir en ese caso en particular, respetando a las autoridades
de cada comunidad y las especificidades culturales de la comunidad.®® (iii) El
proceso de consulta debe regirse por el mutuo respeto y la buena fe entre las
comunidades y las autoridades publicas, esto significa que los procesos de
consulta no deben ser manipulados y que debe existir un ambiente de
confianza y claridad en el proceso, para lo cual es necesario que las
comunidades sean dotadas de informacion suficiente y oportuna. (iv) Para
lograr que las comunidades étnicas estén plenamente informadas de la
propuesta y sus implicaciones, y puedan tomar decisiones informadas, las
autoridades que dirigen el proceso consultivo deben velar por que las
comunidades estén acompafiadas por la Defensoria del Pueblo y Ila
Procuraduria General de la Nacion, cada una dentro de sus Orbitas de
competencia, y siempre y cuando asi lo soliciten los respectivos grupos.®® (v)
La consulta debe tener efectos sobre la decision a adoptar. La efectividad de la
consulta se refiere al deber de las autoridades de dar valor a la palabra de las
comunidades.'® Obviamente, el grado de vinculatoriedad de la decision de las
comunidades depende, se insiste, en el grado de afectacion especifica que se
dé.

" Corte Constitucional, sentencia SU-039 de 1997 (MP Antonio Barrera Carbonell; SV Hernando
Herrera Vergara, Vladimiro Naranjo Mesa, Fabio Morén Diaz y Jaime Vidal Perdomo).

% Corte Constitucional, sentencia C-461 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SV Jaime
Araujo Renteria).

% Corte Constitucional, sentencia C-461 de 2008 (MP Manuel José Cepeda Espinosa; SV Jaime
Araujo Renteria).

100 Corte Constitucional, sentencia C-175 de 2009 (MP Luis Ernesto Vargas Silva; SV Nilson
Pinilla Pinilla; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; SV Cristina Pardo Schlesinger; SV
Humberto Sierra Porto).
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Para esta Sala es indispensable que la consulta se haga teniendo en cuenta,
como un aspecto transversal, las lenguas y dialectos de las comunidades
étnicas afectadas, los cuales son oficiales en sus territorios (art.10, CP).

7.3. Nivel de afectacion. El nivel de afectacion no podra definirse Gnicamente
en razon del uso ancestral de la hoja de coca por parte de las comunidades
étnicas. Las afectaciones al medio ambiente y a la salud impactan de manera
aguda su derecho de autodeterminacion, por esta razon la concesion de una
licencia ambiental sin el previo cumplimiento de la consulta previa constituye
por una lado, la fuente de vulneracion de los derechos fundamentales de las
comunidades étnicas, y por otro una afectacion directa sobre su vida, sus
costumbres y la propia posibilidad de subsistencia como grupo étnico. En este
sentido cuando se ha concedido una licencia ambiental sin la realizacion de la
consulta se debera determinar el nivel de afectacion a travées de la realizacion
de la misma. De esta manera, son las comunidades étnicas quienes a través de
un proceso de interlocucion con las autoridades publicas responsables, deben
valorar la afectacion que el programa de aspersion aerea con glifosato haya
causado sobre sus territorios, sobre su integridad cultural o sobre cualquier
aspecto de su cosmovision. Es en ese escenario donde deberan evaluarse el
impacto a la salud, al medio ambiente y al territorio en general como elemento
esencial para la existencia y autodeterminacion indigena y étnica, para a su
vez determinar las medidas de restitucion, indemnizacion, satisfaccion o
rehabilitacidn que responda a la definicién del dafio.

7.4. Mecanismos de seguimiento y exigibilidad de los acuerdos. Del proceso
de consulta previa deberan resultar acuerdos formales para llevar a cabo las
medidas de reparacion y garantias de no repeticion de los dafios generados a
los comunidades étnicas por la ejecucion de PECIG en Orito y Puerto
Caicedo. Una vez protocolizado, deberd establecerse el mecanismo de
evaluacion periodica de cumplimiento de dichas medidas, proceso en el que
deberan participar tanto los representantes de las comunidades, los
representantes del Consejo Nacional de Estupefacientes, asi como los
representantes de la Procuraduria General de la Nacién y la Defensoria del
Pueblo, en ejercicio de sus funciones constitucionales. Dichas autoridades en
conjunto deberan enviar un informe periddico de cumplimiento a esta Sala de
Revision.

7.5. Implementacion de las medidas en casos de ausencia de acuerdo. Dado
que la evaluacion de la afectacion se hara en el marco de un proceso ordenado
de dialogo, deberé tenerse en cuenta la necesidad de ponderar la proteccion de
la integridad étnica y el legitimo interés de mantener la seguridad nacional y
el orden publico, como manifestacion del estado social y democréatico de
Derecho. En caso de que no se llegue a un acuerdo durante el proceso de
consulta, el Consejo Nacional de Estupefacientes deberd junto con los
representantes de las principales autoridades indigenas en Colombia,
determinar el grado de afectacién de la implementacion del PECIG en Orito y
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Puerto Caicedo sobre los derechos fundamentales de las minorias étnicas bajo
los principios de proporcionalidad y razonabilidad, mas aun al tratarse de
medidas que involucran riesgos al medio ambiente y posibles afectaciones a la
salud humana. En todo caso las medidas deberdn estar desprovistas de
arbitrariedad y autoritarismo.t

111. DECISION

Se reitera: las actividades de erradicacion de cultivos ilicitos que generan una
afectacion directa sobre las comunidades indigenas estan sujetas a la consulta
previa, aungque las comunidades afectadas no estén constituidas formalmente
como resguardos y aunqgue el perimetro de las ordenes de operaciones no
incluya especificamente a las comunidades afectadas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de
la Constitucion

RESUELVE

PRIMERO.- LEVANTAR la suspensién de términos decretada en este
proceso en sede de revision.

SEGUNDO.- REVOCAR el fallo proferido el 25 de septiembre de 2014 por
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que negd por
improcedente la accion de tutela promovida por los Cabildos Indigenas Kiwe
Ukwe, Yu Cxijme, Yu'kh Zxi¢cxkwe, Nasa Kwuma Te wesx, Kwe sx Kiwe y
el resguardo indigena de Santa Rosa de Juanambd, Campo Alegre, Alpes
Orientales y La Floresta Alto Coqueto, y en su lugar CONCEDER la tutela
del derecho fundamental a la consulta previa.

TERCERO.- ORDENAR al Gobierno Nacional que por medio de las
entidades que determine el Consejo Nacional de Estupefacientes, adelante un
proceso de consulta con las comunidades accionantes, mediante un
procedimiento apropiado, teniendo en cuenta los pardmetros fijados en el
capitulo 7 de la parte motiva de esta sentencia, en orden a establecer el grado
de afectacion que el Programa de Erradicacion de Cultivos llicitos mediante
Aspersion Aeérea con Glifosato (PECIG), mientras estuvo vigente, causoé en la
integridad fisica, cultural, social y economica de dichas comunidades. Este
proceso deberd completarse en un periodo de noventa (90) dias habiles
contados a partir de la notificacion de esta providencia, prorrogable, por
solicitud de las partes, por una sola vez, por un periodo de sesenta (60) dias
adicionales. Dentro del término de la consulta el Consejo Nacional de

101 Corte Constitucional, sentencias C-175 de 2009 (MP Luis Ernesto Vargas Silva; SV Humberto
Sierra Porto, Nilson Pinilla Pinilla, Cristina Pardo Schlesinger, Gabriel Eduardo Mendoza Martelo)
y T-1045A de 2010 MP Nilson Pinilla Pinilla; SV Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).
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Estupefacientes, deberd proferir una resolucion en la que se consignen los
resultados de la misma. De no ser posible una decision concertada entre el
Gobierno Nacional y las comunidades, correspondera al Consejo Nacional de
Estupefacientes, con base en evidencia cientifica, definir el nivel de
afectacion, de acuerdo con los parametros fijados en el capitulo 7 de la parte
motiva de esta sentencia, sin desconocer las inquietudes y expectativas de las
comunidades étnicas consultadas, con el fin de mitigar, corregir o restaurar los
efectos de las medidas que pudieren tomarse sin su participacion, sobre las
riquezas culturales y naturales de las comunidades afectadas.

CUARTO.- RECONOCER que en desarrollo de sus funciones
constitucionales, la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del
Pueblo deberan supervisar y acompafar el avance del cumplimiento de las
Ordenes impartidas en esta sentencia. En tal sentido se ORDENA al
Ministerio de Justicia y del Derecho, como entidad presidente del Consejo
Nacional de Estupefacientes, que dentro del término de noventa (90) dias
habiles contados a partir de la notificacion de esta sentencia, informe, a la
Procuraduria General de la Nacion, a la Defensoria del Pueblo y a la Corte
Constitucional sobre el cumplimiento del numeral tercero de la parte
resolutiva. De forma similar ss ORDENA que dentro del término de seis (6)
meses contados a partir de la notificacion de esta sentencia, el Ministerio de
Justicia y del Derecho informe a la Procuraduria General de la Nacion, a la
Defensoria del Pueblo y a la Corte Constitucional sobre las acciones adecuadas
y necesarias que se hayan adoptado para cumplir las 6rdenes de esta sentencia,
asi como sobre su implementacion.

QUINTO.- El sefior Procurador General de la Nacion, el sefior Defensor del
Pueblo, el Ministro de Justicia y del Derecho, asi como todas las entidades que
conforman el Consejo Nacional de Estupefacientes, deberan cumplir lo
dispuesto en esta sentencia de buena fe, con diligencia y eficiencia.

SEXTO.- LIBRAR las comunicaciones por la Secretaria General de la Corte
Constitucional, asi como DISPONER las notificaciones a las partes a través
del juez de primera instancia (la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota),
previstas en el articulo 36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiguese y cumplase.

AQUILES ARRIETA GOMEZ
Magistrado (e)

ALBERTO ROJAS RIOS
Magistrado
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JOSE ANTONIO CEPEDA AMARIS
Magistrado (e)

ROCIO LOAIZA MILIAN
Secretaria General (e)
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ANEXO |

ACTUACIONES REALIZADAS EN SEDE DE REVISION

1. Primer conjunto de pruebas

Mediante auto del 6 de febrero de 2015, el despacho del Magistrado
Sustanciador consideré necesario, para mejor proveer, ordenar la practica y
solicitud de varias pruebas.1

102 1 3 Sala solicito: “(...) a la Direccién de Antinarcoticos de la Policia Nacional, los antecedentes
del caso bajo revision, para que en el término de tres (3) dias habiles contados a partir del recibo de
la comunicacion del presente auto, informe a esta Corporacion a) si se realizd consulta previa con
las comunidades indigenas donde se realiza la fumigacion por aspersion con glifosato en los
municipios de Puerto Caicedo y Orito en el departamento de Putumayo y allegue todos los
documentos al respecto, b) aclare qué permisos, estudios técnicos y procedimientos se realizaron
para iniciar el “Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos con Herbicida Glifosato (PECIG)” en
el departamento del Putumayo, c¢) informe si ha tenido conocimiento de quejas en referencia sobre
los presuntos impactos a los cultivos de pancoger de las comunidades indigenas del Putumayo y d)
manifieste detalladamente si es cierto que la orden de operacion “Diosa de Chaira” sigue vigente y
si se han realizado mas operaciones de erradicacién en el ultimo afio en los municipios de Puerto
Caicedo y Orito del departamento del Putumayo. Para el efecto, se le remitird copia integra de la
presente providencia. || (...) al Ministerio del Interior, concretamente, a la Direccion de Consulta
Previa, para que en el término de tres (3) dias habiles contados a partir del recibo de la
comunicacién del presente auto, allegue las certificaciones emitidas sobre la presencia de
comunidades indigenas para la ejecucién del PECIG en los municipios del Putumayo, y a la
Direccion de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias, para que en el término de tres (3) dias habiles
contados a partir del recibo de la comunicacion del presente auto, informe, con base en la
informacién de estudios socioculturales y étnicos en el departamento del Putumayo, si tiene
conocimiento sobre los usos tradicionales de las hojas de coca de las comunidades indigenas Nasa
en la region. Para el efecto, se le remitira copia integra de la presente providencia. | (...) al
Ministerio de Salud y Proteccion Social, y al Instituto Nacional en Salud, para que en el término de
tres (3) dias habiles contados a partir del recibo de la comunicacion del presente auto, informen a
este Despacho, conforme a la ficha técnica No. 7 del Plan de Manejo Ambiental, qué actividades se
han adelantado para mitigar, corregir 0 monitorear los presuntos impactos del PECIG implementado
en los municipios de Puerto Caicedo y Orito en Putumayo y expresen todo lo que estimen
pertinente. Para el efecto, se le remitird copia integra de la presente providencia. | (..) a la
Defensoria del Pueblo, los antecedentes del caso bajo revision, para que en el término de tres (3)
dias habiles contados a partir del recibo de la comunicacién del presente auto, para que dentro de
sus competencias, (i) informe si conoce del caso bajo referencia y exprese todo lo que estime
pertinente, bien sea de casos similares sobre los que conozca y las medidas que recomienda v (ii)
con base en el sistema de alertas tempranas, informe cuél es la situacion de orden publico de los
municipios de Puerto Caicedo y Orito en el Putumayo. Para el efecto, se le remitira copia integra de
la presente providencia. || (...) a la Defensoria del Pueblo, para que en el término de quince (15)
dias habiles contados a partir del recibo de la comunicacién del presente auto, realice una visita a
las comunidades indigenas Nasa, accionantes en el asunto en referencia, con el fin de verificar las
operaciones de erradicacion de cultivos ilicitos mediante aspersion aérea con glifosato que se han
llevado a cabo en los municipios de Orito y Puerto Caicedo, los presuntos impactos sobre los
cultivos de pancoger y la identidad étnica y cultural de las comunidades indigenas, en lo
relacionado con sus presuntas practicas tradicionales con la hoja de coca. || (...) a la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales —~ANLA-, para que en el término de tres (3) dias habiles
contados a partir del recibo de la comunicacién del presente auto, informe a este Despacho si ha
realizado visitas de control o monitoreo a los lugares donde se implementa el PECIG y allegue los
resultados que ha obtenido, concretamente los relacionados con los municipios de Puerto Caicedo y
Orito en el departamento del Putumayo. Para el efecto, se le remitird copia integra de la presente
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1.1. La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, mediante
escrito del 12 de febrero de 2015, el doctor Alvaro Echeverry Londofio,
obrando en calidad de Director de Consulta Previa del Ministerio del Interior,
envid en 6 folios la Certificacion N° 1977 del 05 de diciembre de 2014, en la
cual se determina lo siguiente:

“Realizado el ejercicio cartografico consistente en la
digitalizacion  del area del proyecto denominado:
<PROGRAMA DE ERRADICACION DE CULTIVOS
ILICITOS MEDIANTE LA ASPERSION AEREA CON EL
HERBICIDA GLIFOSATO (PECIG), ERRADICACION
MANUAL FORZOSA Y ERRADICACION MANUAL
VOLUNTARIA, DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO”,
localizado en jurisdiccion de los municipios de San Miguel (La
Dorada), Puerto Caicedo, Orito, Puerto Guzman, Villa garzon,
Mocoa, Valle del Guamez (La Hormiga), Puerto Asis y Puerto
Leguizamo, departamento del Putumayo, se pudo constatar, una
vez realizado el ejercicio cartografico correspondiente, que en el
area del proyecto en mencidn que se Registra la Presencia de las
siguientes Comunidades Etnicas: RESGUARDOS: Santa Rosa
de Juanambu, Campo Alegre, Alpes Orientales y la Floresta;
PARCIALIDADES INDIGENAS: YU CXIIME, KSXAW
NASA ALTO DANUBIO, Las Delicias KIWE NXUSXA, El
Danubio NASA KWUMA, YUCXIJME, ElI Danubio Nasa
KUMA TEWESX™.

Asimismo sefialo que a la fecha no existe solicitud de parte para el inicio del
proceso de consulta previa respecto de las comunidades registradas en la
certificacion aludida. No obstante, aclara que en el marco de la Sentencia SU-

providencia. || (...) al Ministerio de Justicia y del Derecho, para que en el término de tres (3) dias
habiles contados a partir del recibo de la comunicacion del presente auto, de conformidad con la
resolucion No. 0672 de 2013, como actual responsable en la supervision del Programa de
Erradicacion de Cultivos llicitos mediante aspersién aérea con glifosato, (i) informe a este
Despacho qué medidas de mitigacion, correccion y monitoreo se han tomado frente a la ejecucion
de aquél programa desde que esta a cargo del Plan de Manejo Ambiental, (ii) aclare si tiene
conocimiento sobre las consultas previas que se han adelantado a las comunidades indigenas en los
municipios de Puerto Caicedo y Orito en el Putumayo y (iii) manifieste si se han realizado
operaciones de erradicacion de cultivos ilicitos en aquella area del territorio nacional en el Gltimo
afio. Para el efecto, se le remitird copia integra de la presente providencia. || (...) a las siguientes
instituciones, para que en el término de diez (10) dias habiles contados a partir del recibo de la
comunicacion del presente auto, emitan si lo consideran pertinente un CONCEPTO TECNICO
sobre los problemas juridicos que plantea el proceso bajo revision, concretamente, sobre el deber de
realizar procesos de consulta previa en el marco de la implementacion del “Programa de
Erradicacion de Cultivos Ilicitos mediante aspersion Aérea con glifosato” y los posibles efectos que
tiene sobre los cultivos de pancoger, las tierras, aguas y demas espacios que se utilizan para la
subsistencia de comunidades indigenas y agricolas. Para el efecto se les enviara copia integra de la
presente providencia: Instituto de Estudios Ambientales de la Universidad Nacional, dirigido al
experto Tomas Ledn Sicard, Dejusticia, La Red por la justicia ambiental en Colombia, Censad
Agua Viva, Universidad del Rosario, Facultad de Jurisprudencia, linea de investigacion en derecho
ambiental, Universidad de Los Andes, Programa de justicia global”.
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383 de 2003, en el Departamento del Putumayo se han adelantado procesos de
consulta previa con las siguientes comunidades indigenas: Buenavista, la
Italia, Santa Elena, Los Pastos, Moniya Amena, Pinuna Blanco, El Palmar,
Resguardo Bellavista, Cabildo Inga, Aguas Negras, Kichwa, Murui, Tukunare,
Monaga, El Refugio, Samaritana, EIl Progreso, Jiri Jiri, La Quebradita, Puerto
Puntuales, ElI Hecha, Imancia, Alto Naporuna, Bajo Casacunte, Lagarto
Cocha, Consara, La Paya, Bajo Remanso, Santa Rita, Puerto Rico, Siona, Inca
Puerto Perea- Puerto Colombia, Huitoto Martin Buineza, Santa Maria, Inga
Puerto Alegria, Puerto Belén, Inga Puerto Reyes, Molano, Coinpa-Huitoto,
Maranduia, Oima Muruy-Encanto, Tercera India, Oima Muruy-Marandua,
Inga Puerto Molano, San Rafael, Mutuy San Rafael, San José, Ittiquilla,
Puerto Tejada, Pefia Roja, Calderdn, Neque, El Encanto.

1.2. La Direccion de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias del Ministerio del
Interior, allego oficio en el cual se pronuncio sobre los usos tradicionales de
las hojas de coca de las comunidades indigenas NASA en el departamento de
Putumayo. Indico que existe amplia informacion proveniente de médicos
tradicionales de las comunidades indigenas (COFAN, INGA, ARHUACO,
entre otras) donde se dan explicaciones detalladas sobre el uso sacramental del
Yageé/ Ayahuasca y de la hoja de Ayu (hoja de Coca), teniendo en cuenta los
cuidados y requisitos que se deben tener para poder participar sanamente y con
plena seguridad en éstas practicas ancestrales. Al respecto sefialo:

(...) la concepcion occidental no alcanza a comprender los lazos
intimos que la cosmovision de nuestros indigenas entrelaza con
el uso de la hoja de Ayu, y es por ello que hasta acciones
judiciales se han adelantado en el reconocimiento de este
derecho a la diversidad étnica y a la atencion a sus criterios de
atencion con un enfoque diferencial.

Sostiene que el Yage y la hoja de Ayu no son sustancias
sicotropicas como lo creen muchas personas en el mundo
occidental, ya que son elementos sagrados de las comunidades
indigenas que se encuentran arraigados en sus mitos y en su Ley
de Origen; para su uso se requiere de preparacion, precaucion y
periodicidad orientadas por verdaderos médicos y sabios
tradicionales, pues es una experiencia intensa para el
componente fisico, mental, emocional y espiritual del ser
humano.

La hoja de Ayu es empleada por diversas comunidades étnicas
del piedemonte andino-amazonico asentadas en Colombia,
Ecuador, Pert y Bolivia, con fines medicinales y purgativos.
Representa una manera de acceder a los mundos espirituales
para buscar restablecer el equilibrio entre las fuerzas de la
naturaleza de los mundos superiores e inferiores para generar un
balance que dé como resultado una manifestacion positiva
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dentro de los planos fisicos de nuestra realidad. Este balance
logrado es lo que se entiende como sanacion o curacion
mediante la meditacion acompafiada de las fuerzas espirituales
de la hoja del Ayu.

Mediante el uso sacramental de la hoja de Ayu, las
comunidades indigenas mantienen contacto con sus antepasados
y con los elementos o fuerzas que rigen todas las expresiones de
la naturaleza; esta hoja bien utilizada dentro del contexto
antropologico sociocultural indigena permite tener visiones,
mas no alucinaciones, de los planos invisibles 0 normalmente
ocultos para nuestros sentidos.

Aclara que la hoja de Ayu, sin distincion de las etnias de
nuestros pueblos indigenas, contemplan el mismo valor
tradicional, ancestral, espiritual y medicinal, lo unico que los
diferencia es la manera de su preparacion, ya que los pueblos
ubicados en la Sierra Nevada de Santa Marta tuestan la hoja en
vasijas de barro hechos especial y Unicamente para este fin,
mientras que los pueblos indigenas ubicados en la parte sur del
pais la deshidratan al sol para su posterior pulverizacion.

1.3. El Ministerio de Salud por su parte indicdé que el PECIG fue creado en
atencion a la politica de control de drogas ilicitas del Estado, y que se ha
materializado con la expedicién de los correspondientes actos administrativos.
Describio ademas el contenido de los programas especificos del Plan de
Manejo Ambiental.

1.4. El Instituto Nacional de Salud remitié oficio indicando que de su
competencia era el seguimiento a las fichas 5 y 7 del Plan de Manejo
Ambiental sobre monitoreo ambiental y salud publica respectivamente. En ese
sentido sefialo:

“(...) para la primera se realiza el monitoreo de Glifosato y
AMPA en muestras de agua recuperadas durante los
monitoreos programados a los lotes seleccionados por
nicleo de aspersion y frente a la segunda se desarrollan
actividades como la revisién de informacion cientifica para
la actualizacidn de la evaluacion de riesgo referenciada en la
respectiva ficha, la socializacion a entidades territoriales de
un protocolo de atencién a quejas, mediante el cual se
reciben, tramitan y responden las quejas interpuestas por las
personas 0 comunidades relacionadas con posibles efectos
sobre la salud, relacionados con la exposicion al herbicida
Glifosato, utilizado en las actividades de aspersion aérea y
el seguimiento a las respectivas quejas”.
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Precisd que las entidades territoriales de salud debian efectuar la respectiva
notificacion al Sistema de Vigilancia Epidemioldgica en Salud Publica y
aportar los respectivos informes de seguimiento, en el caso en que aplicara, de
modo que el Instituto recopilara toda la informacion y analizara la respectiva
situacion con el fin de investigar los hechos o solicitar correctivos a los
operadores del programa. En sintesis, sefialé que desde el Instituto Nacional de
Salud, en apoyo al Ministerio de Salud y Proteccion Social, se aporto
informacién sobre los posibles riesgos a la salud de los compuestos en la
mezcla de aspersion, y hasta la fecha no habian encontrado ni reportado
efectos que implicaran un riesgo severo para la salud de las personas.

Con respecto a los hechos expuestos en la accion de tutela de la referencia,
sostuvo que se llevaron a cabo las siguientes actividades:

(i)  Frente a la queja interpuesta por el cabildo Nasa Kiwe
Ukwe ante la Defensoria del Pueblo de Mocoa,
Putumayo, en la cual refiere que el 2 de febrero de 2013
se llevaron a cabo operaciones de aspersion afectando
cultivos de pan coger, el Instituto solicitd a la Policia
Antinarcoticos el certificado de las operaciones e
aspersion y a la Secretaria de Salud del Putumayo
suministrar informacion referente a posibles afectaciones
en la salud de esta comunidad, relacionadas con las
operaciones de aspersion.

Por un lado, la Policia Antinarcoticos remitié el
certificado solicitado, en el cual refieren haber realizado
operaciones de aspersion el dia 2 de febrero de 2013 a
1850 km de distancia de la Vereda Arizona; es decir la
aspersion estuvo muy lejos del lugar de los hechos. Por
otro lado, hasta la fecha no se habia recibido respuesta a
la solicitud elevada a la Secretaria de Salud del
Putumayo.

(if)  Se participo en la socializacion del protocolo de atencidn
a quejas coordinada y convocada por el Ministerio de
Justicia y del Derecho, la cual se llevd a cabo el 6 de
agosto de 2014 en la ciudad de Mocoa, previo a las
operaciones de aspersion en un nucleo determinado.

Refiere que durante estas socializaciones, se hizo
hincapié sobre las afectaciones en salud que se pueden
derivar del contacto con la mezcla de aspersion, la
importancia de la consulta oportuna y rapida a los
servicios de salud y la informacidn que se requiere para
interponer la queja.
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Concluyd que durante la ejecucién del Programa, el Instituto ha cumplido a
cabalidad con las tareas a su cargo, las cuales han sido asignadas a través del
Plan de Manejo Ambiental y que estdn encaminadas al monitoreo y apoyo al
monitoreo y verificaciones, realizadas por la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales ANLA.

1.5. La Defensoria del Pueblo remitié oficio en el que sefiald que se habian
recibido y tramitado una serie de quejas y solicitudes de intervencion sobre la
situacion presentada en algunas zonas del Departamento relacionadas con las
acciones de erradicacion manual forzada y fumigacion en territorios indigenas
del Departamento del Putumayo. Pese a que la erradicacion y aspersion aerea,
tienen como propdsito la eliminacion del cultivo de uso ilicito de la Coca,
consideran que las acciones de tipo preventivo deben fortalecerse, lo que
podria generar que las comunidades afectadas se desplacen por estas
circunstancias alterando transitoriamente su proyecto de vida.

La Defensoria del Pueblo, afirm6 que de manera recurrente habia presentado
las quejas y las inquietudes de las comunidades indigenas a la Alcaldia de
Puerto Caicedo, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, a
la Direccion de Asuntos Indigenas de la misma entidad, el Ministerio de
Defensa Nacional a través de la Direccién de Antinarcéticos y la Agencia
Nacional de Licencias Ambientales, ya que estas comunidades han
manifestado que no se les ha tenido en cuenta en materia de concertacion y
consulta para adelantar tales acciones. Al respecto dijo que se habia omitido el
procedimiento de consulta previa (cabildo Nasa Kiwe Ukwe) en cumplimiento
de la Sentencia SU-383 de 2003, el cual debio ser iniciado por parte de la
Direccion de Politica contra las Drogas y Actividades relacionadas del
Ministerio de Justicia y del Derecho.

En el escrito también da cuenta de las acciones que ha adelantado la
Defensoria desde hace varios afios con el fin de alertar sobre la problematica
de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario en el marco del
conflicto armado y de las fumigaciones de los cultivos de coca en el
Departamento del Putumayo. Anota que la Defensoria realiza seguimiento de
la Politica Nacional de Lucha contra las Drogas, particularmente al Programa
de Erradicacion de los Cultivos llicitos con Glifosato y el Programa de
Desarrollo Alternativo. Y finalmente sefiald respecto de la situacion de orden
publico:

(...) los Municipios de Puerto Caicedo y Orito en el Putumayo,
segun el sistema de alertas tempranas de la Defensoria del
Pueblo, en el marco del conflicto armado se presento el
incremento de las restricciones a las comunidades, atentados en
contra de la infraestructura petrolera, accidentes con minas
antipersonal, reclutamientos forzados de nifios, nifas y
adolescentes, entre otros. En Municipios como Orito, las Farc
mantuvieron el control en las zonas rurales recurriendo a la
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siembra de minas antipersonales, a las amenazas e
intimidaciones contra los funcionarios de las administraciones
municipales y representantes de las organizaciones comunitarias
y cobrando extorsiones a compafiias petroleras, compafiias de
obras civiles, al comercio, transportadores.

1.6. La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales —~ANLA-, informé que en
su deber de garantizar la efectividad del derecho a disfrutar de un ambiente
sano, proteger la diversidad e integridad del mismo, planificar el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales y prevenir y controlar los factores
de deterioro ambiental, el Programa de Erradicacion de Cultivos llicitos-
PECIG, operaba bajo el sequimiento y control a un Plan de Manejo Ambiental,
impuesto por la antigua Direccion de Licencias Ambientales del Ministerio de
Ambiente, hoy ANLA, mediante la Resolucion 1065 de Noviembre de 2001,
modificada por la Resolucion 1054 del 30 de septiembre de 2003, a la
Direccion Nacional de Estupefacientes, hoy en liquidacion y cuyas tareas
fueron asumidas por el Ministerio de Justicia y del Derecho. Manifestd que el
seguimiento y control a las actividades del Plan de Manejo Ambiental del
PECIG, se realiza teniendo en cuenta la estructura del mismo, el cual esta
desarrollada en ocho fichas tales como: (i) Programa de Manejo de las
Operaciones de Aspersion; (ii) Programa de Seguridad Industrial en las Bases
de Operacion; (iii) Programa de Manejo de Residuos Soélidos; (iv) Programa de
Manejo de Aguas Residuales en las bases de Aspersion; (v) Programa de
Monitoreo Ambiental; (vi) Programa de Comunicacion y Gestion Social; (vii)
Programa de Salud Pdblica; y (viii) Programa de Contingencia.

La ejecucion de tales programas inicia cada afio por la verificacion de un
informe de caracterizacion ambiental; los informes se realizan por zonas
denominadas nucleos de aspersion que permiten identificar los usos del suelo,
la presencia de asentamientos humanos y la delimitacion de areas de especial
proteccion ecoldgica. Con la caracterizacion se zonifican las areas donde se
debe dar estricto cumplimiento a las franjas de seguridad. Los resguardos
indigenas son en este sentido, se indicd, areas de especial proteccion, lo que se
deriva ademas de la observancia de los principios y reglas contenidos en el
Convenio 169 de la OIT y la observancia de la sentencia SU-383 de 2003.
PrecisO que durante el afio 2014, en el ndcleo de aspersion de los
Departamentos del Caquetd y Putumayo, la ANLA realiz6 las visitas de
control o monitoreo correspondientes en los lugares donde se implementa el
PECIG, adicionalmente, hizo visitas de seguimiento y control a la
socializacion del Plan de Manejo Ambiental efectuada el 6 de agosto de 2014.

Finalmente, adjuntd al escrito los monitoreos ambientales que a la fecha han
sido remitidos a la ANLA en el nucleo de aspersion Caquetad-Putumayo; los
cuales incluyen informacion de geo-referenciacion de los monitoreos
realizados en el 2014 y el informe del Instituto Geografico Agustin Codazzi.
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1.7. La Direccion de Politica contra las Drogas y Actividades Relacionadas
del Ministerio de Justicia y del Derecho inform6 qué medidas de mitigacion,
correccion y monitoreo se han tomado frente a la ejecucion del PECIG desde
que esta a cargo del Plan de Manejo Ambiental, manifestd que las diferentes
medidas de prevencion, mitigacidn, correccidén, compensacion y seguimiento
del programa, sus responsables directos y actividades a adelantar, se
encuentran establecidos de manera independiente de acuerdo con cada una de
las fichas técnicas que componen el PMA. Frente al segundo requerimiento,
relacionado con aclarar si se tiene conocimiento sobre las consultas previas
que se han adelantado con las comunidades indigenas en los municipios de
Puerto Caicedo y Orito en el Putumayo, sostiene que es la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio del Interior la entidad Ilamada a dar una
respuesta inequivoca y precisa sobre el asunto. No obstante lo anterior, aclara
que dentro de la esfera de su conocimiento, el proceso de consulta previa que
se realizo para la erradicacion de cultivos ilicitos presentes al interior de los
resguardos indigenas ubicados en los municipios de Puerto Caicedo y Orito,
fue aquel que se llevo a cabo entre las comunidades Calenturas, ElI Descanso,
Villa Catalina de Puerto Rosario, La Aguadita, Alpamanga y Wasipungo y la
Direccion Nacional de Estupefacientes, la Direccion Nacional de
Antinarcoticos, el Instituto Colombiano Agropecuario, el Ministerio de
Proteccion Social, el Instituto Nacional de Salud y el Ministerio del Medio
Ambiente.

Finalmente, y con respecto al tercer requerimiento, relacionado con manifestar
si se han realizado operaciones de erradicacion de cultivos ilicitos en aquella
area del territorio nacional en el ultimo afio, reitera que de conformidad con la
descripcion de la estructura del Plan de Manejo Ambiental del PECIG
expuesta en respuesta del primer requerimiento, la competencia de ejecutar el
Programa de Manejo de las Operaciones de Aspersion (ficha técnica No. 1),
corresponde de manera exclusiva a la Direccion de Antinarcéticos de la Policia
Nacional, razén por la cual, se colige que es esa la entidad competente para dar
una respuesta precisa sobre la ejecucion de las operaciones de aspersion en el
area sefialada.

1.8. La Direccion de Antinarcéticos de la Policia Nacional, se pronuncio
frente al interrogante relacionado con la realizacion de la consulta previa con
las comunidades indigenas donde se realiza la fumigacion por aspersion con
glifosato en los municipios de Puerto Caicedo y Orito en el departamento de
Putumayo, diciendo que de acuerdo con la informacion suministrada por las
entidades competentes, a la fecha no se han desarrollado procesos de consulta
previa con las comunidades NASA del pueblo de Putumayo, especificamente
en los municipios de Puerto Caicedo y Orito, y que cruzada la informacion de
lineas de aspersion y la cartografia referente a los limites de resguardos
indigenas asentados en los municipios de Puerto Caicedo y Orito en el
departamento del Putumayo, se encontré que no se planearon ni ejecutaron
operaciones de aspersion aérea en estos territorios, para la fecha que se
menciona en el escrito de tutela.
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Con relacion a los permisos, estudios técnicos y procedimientos que se
realizaron para iniciar el “Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos con
Herbicida Glifosato (PECIG)” en el departamento del Putumayo, informé que
el herbicida Glifosato empleado en dicho programa cuenta con estudios tales
como el Dictamen Técnico Toxicoldgico DTT- 2234-2011 del Ministerio de
Proteccion Social, el Dictamen Teécnico Ambiental expedido mediante
Resolucién 1414 de 2012 de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales,
el Registro N° 400 del Instituto Colombiano Agropecuario y el Registro N°
1071-83-6 de la Agencia de Proteccion Ambiental de los Estados Unidos. De
igual manera manifesté que el Programa de Erradicacion de Cultivos llicitos
con Glifosato cuenta con los siguientes avales y permisos: (i) la Resolucion
1054 de 2003 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
por el cual se impone el Plan de Manejo Ambiental y (ii) la Resolucion 009 de
2003 del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, por el
cual se autoriza la dosis del Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos.

En cuanto a los estudios técnicos, informé que en el compendio bibliografico
de los diferentes estudios cientificos se evidencia que el glifosato esta
altamente evaluado con relacién a la salud humana y el ambiente; el glifosato
se ha venido usando en Colombia desde 1972 en cultivos de cafia de azucar,
arroz, platano, algoddn, maiz, palma africana, arboles frutales, citricos,
verduras, entre otros. Otros estudios relacionados en el informe como “Estudio
de los efectos del Programa de Erradicacién de Cultivos llicitos mediante la
Aspersion Aérea con el herbicida Glifosato (PECIG) y de los cultivos ilicitos
en la salud humana y en el medio ambiente” realizado por la Comision
Interamericana para el Control y Abuso de las Drogas de la Organizacion de
Estados Americanos CICAD/OEA, concluyo que los riesgos sobre la salud
humana y el ambiente obedecen a los quimicos empleados por los cultivadores
de coca y que el programa de erradicacion no ofrece un riesgo significativo
sobre la salud humana y el ambiente.

Asi mismo un estudio realizado por la Clinica Toxicologia Uribe Cualla en el
municipio El Tablon de Gémez del departamento de Narifio, sefiala que los
sintomas presentados por la poblacion no guardan relacion alguna con las
aspersiones aéreas sino que obedecen a una baja higiene de la poblaciéon y a la
mala manipulacién de los quimicos empleados en los cultivos ilicitos. La
Clinica antes citada realiz6 el mismo estudio en el departamento de Putumayo
concluyendo que las enfermedades de la poblacion son de tipo infeccioso y
alérgico y no de origen quimico. A su turno el Instituto Nacional de Salud,
realizd una evaluacion de los efectos del glifosato y otros plaguicidas en la
salud humana en zonas objeto del programa de erradicacion de cultivos
ilicitos, expresando que no hubo hallazgos concluyentes entre la exposicion a
glifosato empleado en la erradicacion de cultivos ilicitos y los efectos en la
salud, debido a que se hallé exposicion ocupacional concomitante por la
misma sustancia y por otras de mayor toxicidad que el glifosato.
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En cuanto si se realizaron los procedimientos respectivos antes de iniciar el
Programa de Erradicacion de Cultivos llicitos con Herbicida Glifosato
(PECIG), el informe da cuenta de que los procedimientos se encuentran
establecidos en el Plan de Manejo Ambiental, el cual consta de ocho (08)
programas especificos tales como: el Programa de Manejo de las Operaciones
de Aspersion, el Programa de Seguridad Industrial en las Bases de Operacion,
el Programa de Manejo de Residuos Solidos, el Programa de Manejo de
Aguas Residuales en las bases del PECIG, el Programa de Monitoreo
Ambiental, el Programa de Comunicacion y Gestion Social, el Programa de
Salud Publica y el Plan de Contingencia.

En lo que respecta al conocimiento de las quejas relacionadas con los
presuntos impactos de la fumigacion con glifosato en los cultivos de pancoger
de las comunidades indigenas del Putumayo, informa que para el afio 2014 no
se recibieron reclamaciones de Resguardos Indigenas por presuntos dafios a
cultivos licitos derivados de las operaciones de aspersion.

Frente a la vigencia de la orden de Operaciones “Diosa del Chaira”, manifiesta
que la Orden de Servicio N° 0240 DIRAN- ARECI- 38.16 del 09 de Abril de
2013 se mantuvo vigente desde el 18 de abril hasta el 15 de septiembre de
2013, y que la Direccion no realizo aspersiones al interior de los resguardos
indigenas asentados en los municipios de Puerto Caicedo y Orito en el
departamento de Putumayo para la fecha de los hechos reportados por el
accionante en el escrito de tutela. Asi mismo aclard que para el afio 2014, se
desarrollaron actividades de aspersion en el departamento de Putumayo pero
reiteran, no al interior de los resguardos de la Comunidad NASA del pueblo
de Putumayo.

2. Intervenciones dentro del proceso

2.1. La Universidad Nacional manifestd que no puede emitir un concepto
técnico sobre los problemas juridicos que plantea el deber de realizar procesos
de consulta previa en el marco de la implementacion del Programa de
Erradicacion de Cultivos llicitos mediante Aspersion Aérea con Glifosato
(PECIG). A su turno propuso los nombres de dos abogados especialistas en el
tema como son los doctores Gloria Rodriguez de la especializacion en Derecho
Ambiental de la Universidad del Rosario y al Profesor Gregorio Mesa
Cuadros, docente de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad
Nacional de Colombia- Sede Bogota.

2.2. La Asociacion Interamericana para la Defensa del Ambiente —AIDA-,
presentd el concepto técnico solicitado en el caso de la referencia; en primer
término se aborda la obligacion de garantizar el derecho a la consulta previa
ante la implementacion del PECIG; en seguida presenta recomendaciones de la
Corte Constitucional relevantes para este caso; continla analizando las
obligaciones especificas del Estado respecto de su deber de proteger el
ambiente ante la implementacion del PECIG; resefia estudios cientificos sobre
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los efectos negativos del glifosato en el ambiente y en la salud humana; y
finaliza con las conclusiones.

Precisa que el PECIG implica impactos en el ambiente y en los derechos
humanos de las personas que habitan zonas fumigadas; (i) en particular, la
dosis, concentracion y frecuencia de la aplicacion de la mezcla de glifosato
usada por el PECIG es mucho maés alta que la comercialmente usada en otras
paises, y para su aplicacion existe una serie de requisitos especificos cuyo
cumplimiento podria evitar mayores dafios ambientales y en la salud humana;
(i1) el PECIG es una mezcla del herbicida glifosato que causa importantes
impactos ambientales, en especial en cuerpos de agua, peces, anfibios, cultivos
de alimentos y en la salud humana; (iii) las condiciones particulares
colombianas de biodiversidad, pluviosidad, vientos, geografia y orden publico,
hacen que los impactos del PECIG puedan ser acumulativos y mayores a los
cientificamente probados.

Ante la ausencia de evaluaciones integrales a largo plazo de los impactos
sociales y ambientales del PECIG, considera que es necesario considerar la
informacién cientifica disponible respecto del glifosato y de los ingredientes
que componen la mezcla usada en el pais, que demuestra que estas sustancias
representan un riesgo real de dafos graves e irreversibles para el ambiente y la
salud humana. Asimismo, manifiesta que respecto del glifosato hay evidencias
cientificas suficientes para aplicar el principio de precaucién, segin los
criterios de la Corte Constitucional; (i) la actividad constituye una amenaza de
dafio grave al ambiente y a la salud; (ii) ademas no existe certeza cientifica
absoluta respecto del dafio a causar, entre otras, por deficiencia en estudios
especificos e independientes del PECIG en Putumayo; (iii) existe un principio
de certeza sobre graves impactos ambientales y en la salud humana, como
evidencian los estudios cientificos independientes disponibles. En
consecuencia, indica que el principio de precaucion es aplicable y debe
sustentar en el presente caso la decision de suspender el PECIG en los
territorios de los pueblos indigenas que alegan que sus derechos han sido
vulnerados por cuenta de las actividades del programa en Puerto Caicedo,
Putumayo.

Concluye que el Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho a la
consulta previa de los pueblos indigenas accionantes ante la implementacién
del Programa de Erradicacion de Cultivos Ilicitos mediante aspersion aérea
con Glifosato, al igual que las obligaciones especificas de proteger el ambiente
y de respetar los derechos al ambiente sano, al agua y a la salud, afectados por
la implementacion de dicho programa.

3. Segundo conjunto de pruebas solicitadas

3.1. Mediante auto de 17 de abril de 2015, el Magistrado Sustanciador ordend
las siguientes pruebas:
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“(...) a la Direccion de Antinarcéticos de la Policia Nacional, los
antecedentes del caso bajo revision, para que en el término de
tres (3) dias habiles contados a partir del recibo de la
comunicacion del presente auto, informe a esta Corporacion (i)
si existe actualmente vigente una nueva orden de operacion de
erradicacion de cultivos ilicitos mediante aspersion aérea con
glifosato en los municipios de Puerto Caicedo y Orito en el
departamento del Putumayo, como las denominadas “Diosa de
Chaira” y “Onix XIII”, (ii) allegue los mapas donde se hicieron
y se han hecho las aspersiones aéreas en los municipios de Orito
y Puerto Caicedo y aclare si coinciden con zonas de
comunidades indigenas y (iii) expliqgue cuales son las
condiciones de orden publico en los municipios de Puerto
Caicedo y Orito en el departamento del Putumayo, y con base
en ello, aclare la necesidad de hacer operaciones de aspersion
aérea con glifosato en el area objeto de revision.

(...) al Ministerio de Defensa, para que en el término de tres (3)
dias habiles contados a partir del recibo de la comunicacién del
presente auto, teniendo en cuenta los antecedentes de esta
providencia, aclare e informe a este despacho, (i) cual es la
postura de esta entidad, en el contexto vigente del conflicto
armado interno, frente al Programa de Erradicacién de Cultivos
Ilicitos mediante Aspersion Aérea con Glifosato PECIG y (ii) la
situacion de orden publico de los municipios de Puerto Caicedo
y Orito en el Putumayo, asi como todo lo que estime
conveniente manifestar. Para el efecto se remitira copia integra
del presente auto.

(...) a la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito, para que en el término de cinco (5) dias habiles contados
a partir del recibo de la comunicacion del presente auto,
teniendo en cuenta el Sistema Integrado de Monitoreo de
Cultivos llicitos — SIMCI, (i) informe a este despacho las
funciones y facultades que ejerce esta Oficina en el territorio
colombiano y si este proyecto permite distinguir entre los
cultivos de uso ilicito y los cultivos de uso tradicional o licito de
hoja coca, (ii) allegue los documentos e informes que tenga
sobre los cultivos de uso ilicito en el departamento del
Putumayo, concretamente en los municipios de Orito y Puerto
Caicedo y (iii) precise cuales son las obligaciones
internacionales del Estado frente a la presencia de las
controversias que se presenten entre las comunidades
tradicionales y la erradicacion de la hoja de coca, con base en
Sistema Integrado de Monitoreo de Cultivos llicitos. Para el
efecto se remitira copia integra del presente auto”.
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3.1. En atencidn al anterior requerimiento, la Direccion de Antinarcéticos del
Ministerio de Defensa Nacional, informando que no tenia vigente orden de
servicio para el desarrollo de operaciones de aspersién aérea de cultivos
ilicitos en jurisdiccion de los municipios de Puerto Caicedo u Orito en el
departamento del Putumayo.

En atencién a la solicitud tendiente a allegar los mapas donde se hicieron y se
han hecho las aspersiones aéreas en tales municipios, remite el mapa que
contiene el registro de las operaciones de aspersion aérea de cultivos ilicitos
realizadas durante el afio 2014. Menciona que revisados los reportes de vuelo
de localizacidn satelital y lineas de aspersion, durante el afio 2015 no se han
realizado operaciones de aspersion en dichos municipios. Asimismo afirma
que las operaciones de aspersion referidas en la cartografia anexa, no se
plantearon ni ejecutaron al interior de los territorios indigenas y se cumplieron
bajo estricto seguimiento de los pardmetros técnicos y ambientales
establecidos en el Plan de Manejo Ambiental impuesto por el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Por otro lado, menciona que existen diversas razones que se consideran al
planificar la ejecucidon de una operacion de aspersion aerea, adicionales a la
condicién de orden publico de las areas seleccionadas; uno de estos elementos
de juicio obedece a la concentracién de cultivos ilicitos en determinadas areas
de la geografia nacional, datos que se obtienen a través del Sistema Integrado
de Monitoreo de Cultivos licitos de la ONU, que para el afio 2013 registrd 682
hectareas de cultivo de coca en el municipio de Puerto Caicedo y 784 para este
mismo periodo en el municipio de Orito; estas 1.466 hectareas de cultivos de
coca en si mismas constituyen un objetivo que debe ser evaluado al elaborar
los cronogramas de intervencién con el PECIG.

Reconoce que no obstante que las condiciones de orden publico son esenciales
en las operaciones de aspersion aérea, en este analisis recurrente se estudian de
igual forma diversos factores que limitan la capacidad institucional de efectuar
actividades alternativas como la erradicacion manual para atacar el fenémeno
de los cultivos ilicitos, a saber: (i) presencia de grupos armados al margen de
la ley; (i) uso generalizado de artefactos explosivos improvisados y minas
antipersona en las areas de operaciones; (iii) existencia de grupos organizados
encaminados al bloqueo de las actividades de erradicacion manual; (iv) areas
que por su ubicacion, distancia y/o dificil acceso, puedan llegar a limitar la
capacidad de conservar una linea de abastecimiento constante y apoyo
oportuno para los grupos.

Concluye que estas caracteristicas especiales de orden publico determinan con
frecuencia, no solo la importancia, sino ademés la necesidad de programar
operaciones de aspersion aérea que faciliten el control efectivo del fenémeno
de cultivos ilicitos en esta region del pais.
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3.2. La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC),
indico que la Asamblea General de las Naciones Unidas le confirio el mandato
de trabajar con los Estados y la sociedad civil para prevenir que las drogas y el
delito amenacen la seguridad, la paz y las oportunidades de desarrollo de los
ciudadanos, fomentando la actualizacion de mejores practicas internacionales.

Menciono que en desarrollo de este mandato, se cred el Sistema Integrado de
Monitoreo de Cultivos Ilicitos con el objetivo de establecer la localizacion y la
extension de cultivos ilicitos, llevar un registro continuo de la dindmica de este
fendmeno, apoyar las tareas de erradicacion y sustitucion y aportar parametros
para la evaluacion de las acciones de control de drogas, estimar la produccién
potencial de cocaina y caracterizar los territorios afectados por la presencia de
cultivos ilicitos. En el marco de este objetivo y en el desarrollo de las
actividades de recoleccion y anélisis de imagenes multiespectrales sobre los
cultivos de coca, no es posible hacer la distincion mencionada entre uso
tradicional o licito de la hoja de coca. Por otra parte, y frente a la solicitud de
envio de los documentos e informes sobre los cultivos de uso ilicito en el
departamento del Putumayo, adjunta el censo de cultivos de coca realizado por
el proyecto SIMCI donde se puede consultar lo requerido.

Finalmente, preciso que las obligaciones del Estado Colombiano sobre el tema
objeto de consulta, son las establecidas en los tres principales tratados de
fiscalizacion internacional de drogas ratificados por el Gobierno de Colombia;
la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes emendada por el
Protocolo de 1972, el Convenio sobre Sustancias Psicotropicas de 1977 y la
Convencion contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Substancias
Psicotropicas de 1988.

59



ANEXO 11 - INDICE

I. ANTECEDENTES
1. Hechos y solicitud
2. Respuestas a la accion de tutela

2.1. Respuesta del Instituto Nacional de Salud

2.2. Respuesta de la Direccion de Antinarcoticos de la Policia Nacional
2.3. Respuesta de la Presidencia de la Republica

2.4. Respuesta del Ministerio del Interior

2.5. Respuesta del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible

2.6. Respuesta de la Direccion Nacional de Estupefacientes en Liquidacion
2.7. Respuesta del Ministerio de Salud y Proteccion Social

2.8. Respuesta del Ministerio de Justicia y del Derecho

3. Decisiones judiciales objeto de revision

3.1. Sentencia de primera instancia
3.2. Sentencia de segunda instancia

4. Actuaciones adelantadas en sede de revision
II. CONSIDERACIONES

1. Competencia de la Corte Constitucional

2. La accidn de tutela presentada procede

3. Presentacion del caso y problema juridico

4. Pronunciamientos sobre el programa de aspersion aérea

5. Reiteracion de los pardmetros jurisprudenciales
5.1. El derecho a la consulta previa
5.2. Criterios de la jurisprudencia constitucional para definir la afectacion
directa de una medida a una comunidad étnica
5.3. Las diferentes facetas del derecho a la participacion de las comunidades
étnicas son proporcionales al nivel de afectacién
5.4. La consulta previa es un requisito indispensable para la concesion de
una licencia ambiental cuanto se afecta a comunidades étnicas
5.5. Las medidas que restrinjan los derechos de las comunidades étnicas en
virtud del interés general deben ser necesarias y proporcionales

6. Las comunidades indigenas de los municipios de Orito y Puerto Caicedo deben

ser consultadas sobre los programas de aspersion de cultivos susceptibles de afectar

su territorio

7. Parametros de la consulta que debera realizarse

I11. DECISION
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ANEXO |- ACTUACIONES REALIZADAS EN SEDE DE REVISION
1. Primer conjunto de pruebas
2. Intervenciones dentro del proceso

3. Segundo conjunto de pruebas solicitadas

ANEXO Il - INDICE

61



