Bogota D.C., 18 de enero de 2019

Honorables Magistrados y Magistradas
Corte Constitucional

M.P. Cristina Pardo Schlesinger
E.S.D

Ref.. aclaracion del alcance de los argumentos
expuestos en el incidente de nulidad contra la
sentencia T-357 de 2018.

Fabiola Pifiacué Achicué y David Curtidor Argiello, parte accionante de la sentencia de
tutela de la referencia, con el apoyo del Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
—Dejusticia—, y de ELEMENTA Consultoria en Derechos S.A.S, identificados e identificadas
como aparece al pie de nuestras firmas, aclaramos el alcance de los argumentos por los cuales
solicitamos la nulidad de la sentencia T-357 de 2018 y los impactos negativos que una
decision en contrario tendria para la jurisprudencia de la Corte Constitucional, especialmente
en materia del derecho a la autonomia de las comunidades étnicas y sobre el uso alternativo
de la hoja de coca.

A lo largo del presente documento sostendremos que la Sala Séptima de Revision de Tutela
de la Corte Constitucional incurrié en dos causales o requisitos materiales del incidente de
nulidad: por un lado, cambio o modificacion de la posicion jurisprudencial sentada por la
Corte Constitucional; por otro lado, omision de asuntos de relevancia constitucional con
efectos trascendentales en el fallo.

Frente a la primera causal, sostendremos que la Sala de Revision modific6, de manera
injustificada, el precedente sentado por la Corte Constitucional en materia de autonomia de
los pueblos étnicos. Concretamente, consideramos que en la sentencia T-357 de 2018 no tuvo
en cuenta las reglas jurisprudenciales conforme con las cuales se deben interpretar y aplicar
los derechos fundamentales de los sujetos étnicos y que establecen que, ante las controversias
suscitadas por su aplicacién, es deber del operador judicial adelantar un juicio que vele por
la maximizacion de los derechos y no por soluciones que inciten la segregacion cultural,
étnica o econdmicas de estos. En la sentencia que se impugna, por el contrario, la Sala de
Revision considerd, sin realizar juicio proporcional alguno, que los actos administrativos
emanados por las autoridades indigenas, en relacion con permisos para comercializar
productos licitos a base de hoja de coca, solo tienen efecto dentro de los territorios colectivos
indigenas tradicionales y/o ancestrales. Esta solucion representa, entonces, una interpretacion
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restrictiva y erronea de la jurisprudencia constitucional sobre la autonomia de las autoridades
étnicas, que, como se dijo, llama por soluciones que garanticen la prevalencia de sus derechos
fundamentales en un Estado pluralista y culturalmente diverso. De quedar en pie esta
sentencia, se modificaria la forma de solucionar casos en los cuales se debaten los derechos
fundamentales de poblaciones étnicas.

Frente a la segunda causal, sostendremos que la Sala de Revision no tuvo en cuenta asuntos
de relevancia constitucional relacionados con los derechos fundamentales de los pueblos
étnicos. Consideramos, particularmente, que la Sala de Revision no tuvo en cuenta dos
asuntos. Por un lado, los estandares de derecho internacional que protegen el uso, la
produccién y la comercializacion de la hoja de coca y productos licitos derivados como parte
de la identidad y del patrimonio bioldgico y cultural de los pueblos étnicos. Entre estas
normas, que hacen parte de convenios o tratados efectivamente ratificados por Colombia, se
encuentran el articulo 14 de la Convencién de 1988, el articulo 23 del Convenio 169 de la
OIT, el literal j) del articulo 8 de la Convencidn sobre Diversidad Bioldgica y el articulo 2
de la Convencidn para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial. Por otro lado, la
Sala de Revision dej6 de analizar los principios constitucionales de pluralismo, igualdad y
diversidad étnica y cultural y la condicion de especial proteccion constitucional de los
pueblos indigenas, los cuales resultan importantes al momento de resolver las controversias
sobre la produccién y comercializacion de la hoja de coca y productos licitos derivados por
fuera de sus territorios. Asi, de haber sido tenido en cuenta estos principios, se hubiese
evitado una solucién como la de la sentencia en debate, la cual, al limitar el comercio y la
produccion de la hoja de coca a los territorios indigenas, representa una carga discriminatoria
y desproporcionada para nosotros y nuestra comunidad.

Este escrito estd dividido en cuatro partes. En la primera retomamos brevemente los
requisitos materiales y formales que ha establecido la Corte Constitucional frente al incidente
de nulidad contra sentencias emitidas por las Salas de Revision de dicha Corporacion. En la
segunda, aclaramos el alcance de los argumentos por los cuales consideramos que la
sentencia T-357 de 2018 debe ser declarada nula; particularmente, resaltamos dos: el
primero, cambio o modificacion del precedente por parte de una sala de revisién vy, el
segundo, cuando de manera arbitraria se dejaron de analizar asuntos de relevancia
constitucional con efectos trascendentales en el fallo. En la tercera sefialamos las
consecuencias negativas gue una decision desfavorable a la nulidad alegada tendria sobre la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, especialmente con respecto a la autonomia de los
pueblos indigenas y la produccidn economica alternativa de la hoja de coca. Finalmente, en
la cuarta parte, con base en lo expuesto en las anteriores secciones, solicitamos
respetuosamente la nulidad de la sentencia T-357 de 2018.

1. Breve recuento de los requisitos formales y materiales del incidente de nulidad
contra sentencias de tutela proferidas por las Salas de Revision de la Corte
Constitucional



En varias providencias, la Corte Constitucional ha establecido las reglas por las cuales
procede la nulidad de una sentencia tomada por sus magistrados, bien sea en procesos sobre
revision de fallos de tutela o en el control abstracto de constitucionalidad. En principio, la
Corte ha aclarado que el incidente de nulidad es una solicitud extraordinaria contemplada en
el articulo 49 del Decreto 2067 de 1991. A pesar de que la norma en comento se limita a
aquella que es alegada “antes de proferido el fallo”, su jurisprudencia ha precisado que tal
posibilidad se extiende a procesos en donde ya se ha fallado, siempre que las irregularidades
surjan en la misma sentencia. Esto, con el fin de garantizar la eficacia del derecho
fundamental al debido proceso cuando es afectado por las mismas decisiones de la Corte?.
De este modo, concluye que la nulidad tiene una naturaleza excepcional y que, por ello
mismo, procede ante situaciones que tengan una incidencia trascendental en la decision
emitida y afecten la prevalencia del derecho sustancial®. En sus palabras:

“[d]ada la imposibilidad general de interponer una acciéon de tutela contra una
sentencia de tutela y, menos aun si ésta es proferida por la Corte Constitucional, en
caso de que se presenten irregularidades sustanciales que nacen de la providencia
judicial, la tnica via para corregirlas es la nulidad del fallo viciado™.

De forma paralela a su naturaleza excepcional, la Corte ha indicado que la solicitud de
nulidad debe estar acompariada, para su procedencia, de una serie de requisitos formales y
materiales. Los requisitos formales, que hacen referencia a aquellos que deben concurrir para
la admisibilidad del incidente, son la temporalidad®, la legitimacion en la causa® y el deber
de argumentacion®. Vale aclarar que, en este caso concreto, dichos requisitos fueron
cumplidos, pues la solicitud se presentd dentro del término legal de tres dias después de

! Corte Constitucional, Auto 353 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

2 De acuerdo con el articulo 228 de la Constitucion Politica: “La Administracion de Justicia es funcion publica.
Sus decisiones son independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera desconcentrado y auténomo”
(negrillas nuestras).

3 Corte Constitucional, Auto 111 de 2016, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

4 El requisito de temporalidad exige presentar el incidente dentro de los 3 dias siguientes a la notificacion del
fallo adoptado por la Corte Constitucional. Ver, Corte Constitucional, Auto 163A de 2003, M.P. Jaime Araujo
Renteria.

5 El requisito de legitimidad en la causa da la posibilidad a quien sea parte de la litis y a aquellos que, como
coadyuvantes de cualquiera de los extremos enfrentados, tengan un interés en el resultado del proceso adelantar
el incidente de nulidad. La Corte Constitucional ha sefialado expresamente que, a pesar de que el principio del
interés legitimo pertenece a las partes, puede ocurrir que un determinado caso tal interés pueda predicarse de
un tercero, evento en el cual podria intervenir en el proceso, pues asi se encuentra contemplado en los articulos
13 y 16 del Decreto 2591 de 1991. Sobre ello, ver, entre otras providencias, Corte Constitucional, sentencia
SU-658 de 2015, M.P. Alberto Rojas Rios, y autos A-025 de 2012, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, A-186 de
2015, M.P. Maria Victoria Calle Correa, y el reciente A-320 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

® El requisito de argumentacion exige que la solicitud de nulidad de una sentencia de constitucionalidad deba
estar argumentada de forma seria y coherente, expresar la causal de nulidad invocada, los preceptos
constitucionales vulnerados y su relacion con el fallo emitido, y, de manera particular, la vulneracion al debido
proceso. Ver, Corte Constitucional, Auto 290 de 2016, M.P. Alberto Rojas Rios.



notificada la sentencia’, fue adelantada por quienes hacemos parte activa de la litis y en ella
se sefialaron de manera clara las razones por los cuales procedia la nulidad del fallo. Con
todo, en los siguientes apartados se aclarara el alcance de los argumentos expuestos en el
incidente oportunamente presentado, ya que, debido a la grave violacion al derecho
fundamental al debido proceso, resulta preciso que la Corte tenga un claro panorama de la
inconstitucionalidad alegada.

Por otra parte, el Alto Tribunal en lo constitucional ha identificado los requisitos materiales
por las cuales se materializa la violacion al debido proceso en las decisiones de esta
Corporacion®. Estos requisitos, que a su vez son especificos y cualificados, son:

(i) Cuando una sala de revision modifica o cambia el criterio de interpretacion o la
posicion jurisprudencial sentada por la Corte Constitucional frente a una misma
situacion juridica.

(if) Cuando las decisiones no sean tomadas por la mayoria legalmente establecidas.

(iii)Cuando se presenta una incongruencia entre la parte motiva y la resolutiva del fallo,
generando incertidumbre con respecto a la decision tomada.

(iv)Cuando la parte resolutiva de una sentencia da drdenes a particulares que no fueron
vinculados o informados del proceso.

(v) Cuando la sentencia proferida por una sala de revision desconoce la cosa juzgada
constitucional, toda vez que ello significaria extralimitar el ejercicio de sus funciones.

(vi)Cuando, de manera excepcional, se omita el examen de ciertos argumentos y
pretensiones de la demanda, o de defensas propuestas por la parte accionada, lo cual
llegue a configurar la violacion del debido proceso®.

(vii)Cuando de manera arbitraria se dejan de analizar asuntos de relevancia constitucional
que tienen efectos trascendentales para el sentido de la decision?®,

Habiendo expuestos los requisitos formales y materiales del incidente de nulidad, pasaremos
a aclarar los argumentos por los cuales consideramos que esta procede en el caso de la
referencia.

2. Causales de nulidad que debe tener en cuenta la Corte Constitucional al momento
de abordar el estudio del presente incidente

" La sentencia T-357 de 2018 se nos fue notificada, via correo electrdnico, el viernes 7 de septiembre de 2018,
y el incidente de nulidad radicado el 12 de septiembre de 2018, por ende, dentro de los tres dias siguientes a la
notificacion de la sentencia.

8 Esto requisitos materiales han sido reiterados en multiples autos de la Corte; ver, entre otros, el Auto 020 de
2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Recientemente, la Corte ha fijado siete causales por las cuales
procede la nulidad de fallos de tutela; para ello, ver el Auto 320 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

® Corte Constitucional, Auto 031A de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. Esta providencia ha sido
ampliamente reiterada por la Corte Constitucional.

10 Esta causal de nulidad fue expuesta de manera expresa por la Corte Constitucional en el Auto 320 de 2018,
M.P. Cristina Pardo Schlesinger, con fundamento en los Autos 031A de 2002, M.P. Eduardo Montealegre
Lynett, y A-223 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.



Consideramos que la sentencia T-357 de 2018 cumple, por los menos, con dos requisitos
materiales que hacen procedente la declaratoria de nulidad de la sentencia: i) cuando una Sala
de Revision cambia o modifica la posicion jurisprudencial sentada por la Corte
Constitucional, y ii) cuando de manera arbitraria se dejaron de analizar asuntos de relevancia
constitucional con efectos trascendentales en el fallo. Por ello, en esta seccion ahondaremos
en explicar las razones por las cuales se incurrié en las causales antes mencionadas.

2.1. La sentencia T-357 de 2018 cambid el precedente sentado por la Corte
Constitucional en materia de autonomia de los pueblos étnicos

En esta parte desarrollaremos las razones por las cuales consideramos que la Sala Séptima
de Revision, mediante la sentencia T-357 de 2018, modific, de manera arbitraria e
injustificada, el procedente relativo a la autonomia de los pueblos étnicos, el cual ha sido
ampliamente reiterado y desarrollado por la Corte Constitucional. Particularmente,
consideramos que la Sala de Revision no aplicd las reglas jurisprudenciales conforme con las
cuales, ante las controversias suscitadas por la aplicacion de los derechos fundamentales de
los sujetos étnicos, es deber del operador judicial adelantar un juicio que vele por la
armonizacion de derechos y no por soluciones que inciten la segregacion cultural, étnica o
econdmica de estos. En la sentencia que se impugna, en cambio, la Sala de Revisidn
considerd que los actos administrativos emanados por la Asociacion de Cabildos “Juan
Tama”, en relacion con permisos para comercializar productos licitos a base de hoja de coca,
solo tienen efecto dentro de los territorios colectivos indigenas tradicionales y/o ancestrales;
luego, la produccidn, fabricacion y venta de dichos productos por fuera de sus territorios debe
contar con un registro sanitario expedido por el INVIMA y puede ser objeto de prohibicion
y/o censura por parte de las autoridades sanitarias. Este razonamiento surge, entonces, de una
interpretacion restrictiva y errénea de la jurisprudencia constitucional sobre la autonomia de
las autoridades étnicas, que llama por soluciones que garanticen la prevalencia de sus
derechos fundamentales en un Estado pluralista y culturalmente diverso.

Para explicar el cumplimiento de esta causal de nulidad, resefiaremos, en primer lugar, sus
particularidades conforme a lo expuesto por la Corte en su jurisprudencia. Luego,
expondremos como, a la luz del ordenamiento juridico colombiano, la Corte Constitucional
ha entendido la facultad de las autoridades étnicas de emitir actos administrativos, con efecto
tanto dentro como por fuera de sus territorios, como corolario del derecho fundamental a la
autonomia y autogobierno de los pueblos. De esta manera, en caso de conflicto entre este
derecho y otros del mismo rango constitucional, es deber del juez de tutela armonizar los
principios constitucionales enfrentados sin desmedro de las garantias fundamentales de los
sujetos étnicos. Posteriormente, argumentaremos que en la sentencia T-357 de 2018 no se
aplico el precedente en la materia y se opto por formulas que desfiguran la unidad en la
diversidad que pregona la Constitucion Politica, por lo cual se transformd el precedente
relacionado con la autonomia de los pueblos étnicos, como sujetos de especial proteccion
constitucional, y la manera de resolver las controversias derivadas de su aplicacion.
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Finalmente, sefialaremos que el precedente constitucional con respecto a las reglas de
interpretacion de la autonomia de los pueblos étnicos es tan claro que el propio Consejo de
Estado lo aplico en la sentencia que anul6 la alerta sanitaria emitida por el INVIMA, la cual
advertia la ausencia de registro sanitario para productos licitos provenientes de la hoja de
coca. De esta forma, sefialamos que una aplicacion adecuada del precedente debi6 derivar en
una conclusién anéloga a la expuesta por el Consejo de Estado en el fallo de 18 de junio de
2015, emitido dentro del expediente 11001-03-24-2011-00271-00.

2.1.1. Cambio de precedente o modificacion de la posicion jurisprudencial sentada por
la Corte Constitucional como requisito material del incidente de nulidad

Para comenzar, segun la interpretacion de la Corte Constitucional del articulo 34 del Decreto
2591 de 1991, cuando una Sala de Revisién cambia o modifica el precedente sentado en su
jurisprudencia se desconoce el principio del juez natural y vulnera el derecho a la igualdad,
pues es la Sala Plena de la Corte quien tiene dicha competenciall. Esta situacion, por
consiguiente, configura una vulneracion del derecho fundamental al debido proceso y da paso
a la nulidad del fallo.

Con el fin de darle contenido a este requisito del incidente de nulidad, la Corte ha definido
sus presupuestos y cdmo se debe entender el cambio de precedente o jurisprudencia. Con
respecto a sus presupuestos, la Corte definié los siguientes:

(i) Que la sentencia objeto de solicitud de nulidad acoja una interpretacién contraria a
una linea jurisprudencial establecida por la Corte Constitucional, definida de manera
reiterada y uniforme en varias sentencias y que esta no haya sido modificada por la
Sala Plena.

(ii) Que entre unas decisiones y otras exista identidad de presupuestos facticos.

(iii) Que la diferencia en la aplicacion del ordenamiento juridico conlleve que la
resolucion adoptada en la sentencia atacada sea diferente a la que se venia
adoptando??.

Con respecto al concepto cambio de precedente, la Corte indicd que este tiene lugar cuando
hay jurisprudencia en vigor, es decir, en el caso que las decisiones anteriores han dejado “un
sustrato de interpretacion judicial que permite inferir criterios minimos de alguna manera
reiterados por la Corte en cuanto al alcance de las normas constitucionales aplicables y en
lo relativo a la solucion de controversias planteadas en los mismos términos™®. En
consecuencia, el cambio de jurisprudencia no puede obedecer al arbitrio del juez ni al
voluntario olvido del reiterado sentido que se ha venido dando a decisiones judiciales sobre
circunstancias similares. Si esto sucediera, las reglas minimas que llenan de certidumbre a

11 Corte Constitucional, Auto 053 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
12 1bidem.
13 Corte Constitucional, Auto 013 de 1997, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.



los asociados del Estado sobre el alcance de las normas juridicas que regulan sus relaciones,
como sobre la forma de solucionar conflictos entre derechos constitucionales, se quebraria y
con ello la garantia supralegal a la igualdad.

Si bien el cambio de precedente es una causal de nulidad reconocida por la Corte, es cierto
también que esta Corporacidn ha reconocido que este puede ser modificado por la Sala Plena
si se trata de: “i) integrar cambios que el constituyente introduzca en la normatividad; ii) la
evolucion que vayan mostrando los hechos de la vida en sociedad y iii) los nuevos enfoques
que promuevan el desarrollo del pensamiento juridico™4 En todo caso, en estas
circunstancias es deber de la sala argumentar que la nueva postura es mejor que la anterior y
supera la afectacion de los derechos a la igualdad, la seguridad juridica, la confianza legitima,
la libertad individual y el debido proceso.

2.1.2. Los actos administrativos expedidos por autoridades indigenas son
manifestaciones de la autonomia de los pueblos y su aplicacion e interpretacion tienen
proteccion constitucional reforzada

En principio, la Constitucion Politica de 1991, reconocida por su enfoque pluralista y por ser
garante de derechos fundamentales, consagra el reconocimiento de las autoridades indigenas,
al igual que su autonomia, jurisdiccion, territorios, normas y procedimientos propios. Su
articulado se encarga de mencionar de manera general las facultades que se les otorga, las
cuales apuntan a fortalecer, en el marco de un Estado multicultural moderno, la autonomia
de los pueblos y comunidades étnicas. En esta misma linea, varias leyes reconocen de manera
particular y concreta la naturaleza administrativa de las entidades territoriales indigenas y el
poder que en virtud de esta condicion se les confiere a sus autoridades tradicionales.

En primer lugar, en lo que se refiere al caracter de entidades territoriales que tienen los
territorios indigenas, el articulo 286 establece que “son entidades territoriales los
departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas™ (subrayas nuestras).
A su tiempo, el articulo 287 establece que “las entidades territoriales gozan de autonomia
para la gestion de sus intereses”, por lo cual tendran los derechos, entre otros, de gobernarse
por autoridades propias y ejercer las competencias que les correspondan.

A parte del poder judicial reconocido a las autoridades de los pueblos indigenas en el articulo
246 superior, que ha sido ampliamente desarrollado por la Corte Constitucional en su
jurisprudencial®, el articulo 330 dispone que seran gobernados por consejos que se

14 Corte Constitucional, Auto 131 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil. Providencia reiterada en el Auto 208 de
2006, M.P. Jaime Cdérdoba Trivifio.

15 Ver, entre otras, las siguientes sentencias por tratarse de providencias hitos dentro de la linea jurisprudencial
constitucional sobre poder judicial indigena, Corte Constitucional, T-208 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado y T-496 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz.



reglamentaran por los usos y costumbres de sus comunidades, confiriéndoles la facultad para
ejercer las siguientes funciones:

(i) Velar por la aplicacion de las normas sobre usos del suelo y poblamiento de sus
territorios;

(i) Disefiar politicas, planes y programas de desarrollo econdémico y social dentro de
su territorio, en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo;

(iii) ~ Promover las inversiones publicas en sus territorios y velar por su debida
ejecucion;

(iv)  Percibir y distribuir sus recursos;

(v) Velar por la preservacion de los recursos naturales;

(vi)  Coordinar los programas y proyectos promovidos por las diferentes comunidades
en su territorio;

(vii)  Colaborar con el mantenimiento del orden publico dentro de su territorio de
acuerdo con las instruccion y disposiciones del Gobierno Nacional;

(viii) Representar a los territorios ante el Gobierno Nacional y las demés entidades a
las cuales se integre, y las demas que sefialen la Constitucion y la ley.

Luego, a partir de la Constitucion Politica, se puede concluir que las entidades territoriales
indigenas, representadas por sus autoridades tradicionales, son verdaderas autoridades
administrativas capaces de regular y administrar los asuntos dentro de su territorio. Lo
anterior, en el marco de un dialogo con el resto de entidades gubernativas que integran el
Estado colombiano y atendiendo, de forma armdnica, al conjunto de principios y normas que
conforman el ordenamiento juridico nacional. Por ello, los actos administrativos que emitan
son manifestaciones de su autonomia y, como tal, gozan de presuncion de legalidad.

En desarrollo del texto constitucional, la ley reconoce el caracter administrativo de los
territorios indigenas y la capacidad de estos de conformar incluso asociaciones de derecho
publico. Por ejemplo, la Ley 80 de 1993, encargada de regular el marco general de
contratacion de la Administracion Pablica, establece que por entidades estatales se entiende
“[1]a Nacién, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas, y los municipios (...)” (subrayas nuestras). A su vez, el Decreto 1088 de 1993
reconoce en el articulo 3° que los cabildos y las autoridades indigenas, en representacion de
sus respectivos territorios, pondran formar asociaciones. Estas, para el cumplimiento de su
objeto, que no es otro que el desarrollo integral de las comunidades indigenas, podran
adelantar actividades de caracter industrial y comercial y fomentar en sus comunidades
proyectos de salud, educacion y vivienda en coordinacion con las respectivas autoridades
nacionales, regionales o locales.

Igualmente, en desarrollo de la autonomia administrativa de los pueblos, el Decreto 1953 de
2014 creo un régimen especial con el fin de poner en funcionamiento los territorios indigenas



respecto de la administracion de algunos de sus asuntos, para que con ello se pueda “proteger,
reconocer, respetar y garantizar el ejercicio y goce de los derechos fundamentales de los
Pueblos Indigenas al territorio, autonomia, gobierno propio, libre determinacion, educacion
indigena propia, salud propia, y al agua potable y saneamiento bésico, en el marco
constitucional de respeto y proteccion a la diversidad étnica y cultural **®.

Ahora bien, a la luz de las normas constitucionales, la Corte ha definido las reglas bajo las
que se interpreta el derecho de los pueblos indigenas a regular sus asuntos e intereses, y el
andlisis que debe adelantar con el fin de resolver las controversias iusfundamentales
derivadas de la aplicacion de la autonomia indigena.

En la sentencia T-601 de 20117, la Corte Constitucional resumio las aristas que definen el
principio y derecho constitucional a la autonomia y autodeterminacion de los pueblos
indigenas de acuerdo con la linea jurisprudencial elaborada hasta el momento. Por un lado,
reiterd que las facultades otorgadas a las comunidades indigenas en el articulo 286 superior
deben entenderse no solo en consonancia con los derechos territoriales y el derecho a la
consulta previa, sino también con las otras tantas disposiciones que amparan las
manifestaciones de la cultura e identidad diferenciada de los sujetos étnicos, como la lengua,
el patrimonio arqueoldgico, el concepto de territorio, etc. Posteriormente, sefialé que el citado
articulo 330 constitucional faculta a las autoridades indigenas a darse y conservar sus normas
de acuerdo con su vision de mundo, alternativas de desarrollo y proyecto de vida, y a adoptar
las decisiones internas o locales que estime convenientes para la consecucién de estos fines.
No obstante, aclar6 que dichas garantias deben leerse a la luz de ciertos criterios de
interpretacion constitucional para la solucion de las controversias derivadas de su aplicacion;
entre estos, el principio de maximizacién de la autonomia territorial, por medio del cual,
prima facie, los derechos de los pueblos indigenas tienen una dimension de mayor proteccion.
De esta forma, sostuvo la Corte, el principio de autonomia, como criterio de interpretacion
constitucional, se concreta en los siguientes principios derivados:

e Principio de maximizacion de las autonomias de las comunidades indigenas o de
minimizacion de las restricciones a su autonomia: de acuerdo con el cual las
restricciones a la autonomia indigena solo son admisibles cuando sean necesarias para
salvar un interés de mayor jerarquia y sean las menos gravosas frente a cualquier otra
medida para la autonomia de las comunidades®®. Este céalculo debe hacerse teniendo
en cuenta las circunstancias propias de cada caso.

e Principio de mayor autonomia para la decision de conflictos internos: en virtud del
cual el respeto al principio de autonomia debe ser mayor cuando el juez constitucional
deba resolver un conflicto entre miembros de una misma comunidad indigena que

16 Decreto 1953 de 2014. Articulo 1°

17 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

18 Esta regla fue esgrimida por la Corte Constitucional en las sentencias T-254 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, T-349 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz, y SU-510 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



cuando se vean involucradas personas de culturas diferentes, pues esto ultimo implica
armonizar las diferencias culturales en tension®.

e Principio de a mayor conservacion de la identidad cultural, mayor autonomia:
conforme al cual se debe reconocer una mayor autonomia a los grupos étnicos que
conservan sus usos y costumbres tradicionales que aquellos que ya no lo hacen y, por
tanto, deben regirse en mayor medida por las leyes ordinarias. Este principio, como
lo dispuso la sentencia T-514 de 2009%°, no puede entenderse como una autorizacion
para desconocer el derecho a la autonomia territorial, sino que debe interpretarse
como “una descripcion sobre el estado actual de los usos y costumbres de los pueblos
aborigenes, que tiene como consecuencia la mayor o menor necesidad de traduccion
de los sistemas juridicos tradicionales en categorias occidentales o viceversa”.
Luego, lo que debe tener en cuenta el juez constitucional es el mayor grado de cuidado
al momento de interpretar las disposiciones internas de una comunidad que tiene una
alta conservacion cultural en comparacion a aquellas que han adoptado y asumido
instituciones propias o similares al derecho mayoritario.

Por lo anterior, la Corte ha sefialado que el principio de autonomia de los pueblos indigenas
no implica una declaratoria de independencia de dichos territorios, sino que, por el contrario,
revela la necesidad de conciliar la autonomia reconocida por la Constitucién con el resto de
normas constitucionales y legales del derecho ordinario. Lo anterior, a través de la creacion
de mecanismo de concertacion y coordinacién que permitan un didlogo entre la cultura
institucional del Estado y las de los pueblos indigenas. Ello se ha expresado en los siguientes
términos:

“Asi, la labor del juez constitucional tiene por objetivo determinar en qué
circunstancias la autonomia debe aplicarse sin mas limitaciones que las ya
mencionadas o cuando es necesario realizar la conciliacion entre los derechos
fundamentales de las comunidades indigenas y los de quienes se encuentran sujetos al
ordenamiento juridico ordinario”?.

Paralelo a lo anterior, la Corte ha definido en su jurisprudencia las facultades de los pueblos
indigenas derivadas del derecho al autogobierno. En la sentencia T-973 de 20092 sefial6 que
el derecho de los pueblos indigenas a ser gobernados por sus propias autoridades
tradicionales se traduce en la facultad de: i) crear la modalidad de gobierno que debe regir a
las comunidades; ii) establecer las funciones que les corresponden a las autoridades de
acuerdo con las costumbres tradicionales y los limites que sefiale la ley; iii) definir los
requisitos para acceder a estos cargos; iv) establecer los procedimientos de eleccion de sus

19 Ver, entre otras, Corte Constitucional, sentencias T-349 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz y SU-510 de
1998, Eduardo Cifuentes Mufioz.

20 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

21 Corte Constitucional, Sentencia T-530 de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

22 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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miembros, y V) limitar las instancias internas de decision de los conflictos electorales y
judiciales. De alli que se pueda concluir, tal como lo hace la Seccion Primera del Consejo de
Estado en el fallo de 18 de junio de 2015, dentro del expediente 2011-00271-00, o como lo
reconoce el Consejo Superior de la Judicatura en un texto sobre fallos y resoluciones de la
jurisdiccion especial indigena®, que las decisiones emitidas por las autoridades tradicionales
de los pueblos indigenas se tratan de actos administrativos con efectos juridicos amplios y
no necesariamente circunscritos al &mbito territorial ni a cuestiones relacionadas con este.
Asi, por ejemplo, se destacan decisiones indigenas en temas tan diversos como educacion?,
territorio®, paz?®, identidad®’ y autoridad?®, con efectos que exceden las margenes de los
territorios étnicos.

Estas facultades, no obstante, han de ser conciliadas y coordinadas en caso de conflictos y/o
superposicién de funciones con otras entidades del Estado, conforme a criterios normativos
que llamen a la articulacion y armonizacion de ambas jurisdicciones. Por esta razon, expone
claramente la Corte en el caso de la jurisdiccion especial indigena, donde aun hoy el
legislador no ha previsto la forma de coordinacion entre la justicia indigena y la justicia
ordinaria, que:

“la ausencia de esa ley no es dbice para la procedencia de la jurisdiccion indigena,
lo que comporta que en cada caso particular en que se presenten conflictos de
competencia corresponderd al juez avanzar en la superacién de las dificultades que
se derivan de la ausencia de criterios normativos de articulacion”?°.

De forma que, antes de optar por decisiones que inciten la segregacion o la imposicién de los
valores encarnados en la sociedad mayoritaria, la Corte Constitucional ha optado por
formulas conciliatorias, propias de un Estado social de derecho, diverso, plural y
multicultural, que habian garantizado la efectividad de los derechos constitucionales
consagrados a favor de los pueblos indigenas.

2.1.3. La Sala Séptima de Revision, a través de la sentencia T-357 de 2018, no aplico
las reglas conforme con las cuales deben solucionarse las controversias derivadas
de la aplicacién de los derechos de los pueblos étnicos, lo cual constituye un
arbitrario e injustificado cambio de precedente en la materia

23 Consejo Superior de la Judicatura. Compilacion y Seleccion de los fallos y decisiones de la Jurisdiccion
Especial Indigena 1980-2006, 2006. Disponible en: http://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-
intercultural/Documentos/lecciondefallos.pdf

24 |bidem, pp. 19-35.

25 |bidem, pp. 111-146.

26 |bidem, pp. 46-110.

27 |bidem, pp. 39-45.

28 |bidem, pp. 3-18.

29 Corte Constitucional, sentencia T-552 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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En este caso, la Corte Constitucional considerd en la sentencia impugnada que los actos
administrativos emanados por la Asociacion de Cabildos “Juan Tama”, en relacion con
permisos para comercializar productos licitos a base de hoja de coca, solo tienen efecto dentro
de los territorios colectivos indigenas tradicionales y/o ancestrales; luego, la produccidn,
fabricacion y venta de dichos productos por fuera de sus territorios debe contar con un
registro sanitario expedido por el INVIMA y puede ser objeto de prohibicion y/o censura por
parte de las autoridades sanitarias. Teniendo esta situacion en cuenta, en lo siguiente
argumentaremos que este razonamiento surge de una interpretacion restrictiva y, por ende,
erronea de la jurisprudencia constitucional sobre la autonomia de las autoridades étnicas, lo
cual, ademas, llevo a la Sala Séptima de Revision a no advertir la vulneracion de nuestros
derechos fundamentales y a configurar un claro e injustificado cambio de precedente en la
materia.

Esta falla de alta relevancia constitucional, por afectar el derecho al debido proceso y limitar
las formulas de interpretacion y aplicacion de la autonomia indigena, se evidencia
particularmente en dos circunstancias. Por un lado, en el hecho de que la Sala de Revision
estaba llamada a entender el poder administrativo de las autoridades indigenas en el marco
de un Estado incluyente y diverso que busca la conciliacion de los derechos y principios
eventualmente en conflicto. EI contenido de la sentencia T-357 de 2018 demuestra, por el
contrario, que la Sala de Revision realiz6 una interpretacion restrictiva del derecho a la
autonomia y autogobierno de los pueblos indigenas y, con base en ella, limit6 los efectos del
registro sanitario especial que autorizaba la elaboracion y comercializacion de productos
licitos a base de coca a los territorios del pueblo Nasa. Esta solucion transforma, a todas
luces, el poder administrativo de las autoridades tradicionales indigenas y la manera en la
cual la Corte Constitucional ha interpretado y aplicado sus derechos fundamentales.

Vale recordar que, por ejemplo, en la sentencia T-601 de 2011%, la Corte Constitucional, con
el fin de salvaguardar el derecho a la autonomia de los pueblos indigenas y la eficacia de sus
decisiones administrativas, limito los efectos de un plan de desarrollo municipal que permitia
la constitucion de juntas de accion comunal dentro del territorio étnico, puesto que las
autoridades indigenas ya se habian referido formalmente en contra de su constitucion.
Reiterando asi el principio de interpretacion constitucional conforme con el cual se debe
propender por la maximizacion de la autonomia indigena. Y que, en la sentencia T-973 de
20093, la Corte limité la intervencion de las entidades gubernamentales en las decisiones
autonomicas de los pueblos indigenas y llamo la atencién acerca de la importancia de
proponer formulas de arreglo armdnicas antes los conflictos derivados de la aplicacion del
poder administrativo en cabeza de los sujetos étnicos.

30 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
31 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Por otro lado, el cambio de precedente se revela en el hecho de que tampoco hallo formulas
de solucidon proporcionales ante las controversias juridicas desatadas por el acto
administrativo que autorizaba el uso, produccion y comercializacion de sustancias licitas a
base de hoja de coca en el territorio nacional. Como se puso de presente arriba (parte 2.1.2%2),
la busqueda de una solucion proporcional, coordinada y respetuosa de los derechos
fundamentales de los pueblos étnicos, especialmente cuando estos entran en colision con
otros derechos del mismo rango constitucional, es una regla jurisprudencial ampliamente
reiterada por la Corte Constitucional en sus fallos. Por lo tanto, al determinar el resuelve de
la sentencia T-357 de 2018 que el registro sanitario especial que autorizaba la elaboracion y
comercializacion de productos derivados de la hoja de coca solo tenia efectos dentro del
territorio indigena nasa, requiriendo por demas cumplir las medidas exigidas de manera
indiferenciada por el INVIMA, la Sala Seéptima de Revision vacié de contenido la
jurisprudencia constitucional que establece la manera de interpretar y aplicar los principios
relativos a la autonomia indigena y que constantemente instan por la solucion armonica y
coordinada de los conflictos entre derechos constitucionales de un mismo rango.

Aln mas, como se constata en la sentencia impugnada, en ningin momento la Sala Séptima
de Revision hizo mencidn, aplico o desarrollo las reglas jurisprudenciales elaboradas por la
Corte sobre la manera de realizar un juicio constitucional de estos asuntos. Esta omisién se
llevd a cabo sin justificacion alguna, de forma tal que se constata ademas ausencia de
argumentos que la fundamenten de manera consistente, la solucion adoptada por la Sala de
Revision en la sentencia T-357 de 2018.

Asi pues, al modificar la forma de solucionar los conflictos juridicos derivados de la
aplicacion de la autonomia indigena, y al interpretar de manera restrictiva los efectos de los
actos administrativos emanados por las autoridades étnicas, la Sala Séptima de Revision, por
medio de la sentencia T-357 de 2018, hizo uso de las competencias de la Corte Constitucional
en pleno, toda vez que ella es la Unica encargada de modificar la jurisprudencia en vigor
sobre los derechos fundamentales de los pueblos indigenas y la manera de solucionar los
conflictos derivados de su aplicacion. Esto representa, entonces, un cambio injustificado y
arbitrario del precedente, lo que comporta una violacion grave al debido proceso.

2.1.4. EIl precedente de la Corte Constitucional sobre la autonomia de los pueblos
étnicos resulta tan consistente y reiterado que el mismo Consejo de Estado lo
aplico en la sentencia que anulé la alerta sanitaria emitida por el INVIMA con
respecto a los productos licitos a base de hoja de coca

El Consejo de Estado, en fallo de 18 de junio de 2015 dentro del expediente 2011-00271-00,
anuld la alerta sanitaria emitida por el INVIMA que censuraba la comercializacion de
productos licitos a base de hoja de coca por fuera de los territorios indigenas. Para llegar a

32 Ver, especialmente, Corte Constitucional, sentencias T-552 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-601 de
2011, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, y T-530 de 2016, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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esta decision, hizo referencia al precedente reiterado por la Corte Constitucional con respecto
a la autonomia e identidad cultural de los pueblos étnicos, que, como se ha venido
mencionando y que establece reglas claras a la hora de interpretar y dar solucion a las
controversias suscitadas por su aplicacion. Si la Sala Séptima de Revision hubiese seguido
esta misma linea, la conclusién a la que hubiera llegado seria, por lo menos, anéloga a la
emitida por el Consejo de Estado, sin embargo no lo hizo y esto ocurrio de manera
injustificada.

En su fallo, el Consejo de Estado encontr6 que, con base en la jurisprudencia sentada por la
Corte Constitucional con respecto al principio de identidad cultural, la alerta sanitaria del
INVIMA “no solo se encuentra falsamente motivad[a], sino que contraria la Constitucion
Politica y los Pactos Internacionales debidamente acogidos por Colombia”. Luego, la
decision de retirar del ordenamiento juridico el acto del INVIMA obedeci6 al conjunto de
principios y derechos reconocidos por la Constitucion Politica a los pueblos étnicos, los
cuales promueven y respetan la igualdad, el desarrollo econémico y la identidad cultural de
estos sujetos en todo el territorio nacional, y no solo en sus tierras colectivas.

Asimismo, el Consejo resalto que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido clara
en advertir que la autonomia de las comunidades indigenas no se limita a los territorios
oficialmente reconocidos como entidades territoriales indigenas. Por el contrario, la
autonomia indigena es una manifestacion de los principios de autodeterminacion de los
pueblos y de diversidad étnica y cultural, a través del cual se impone al Estado el deber de
proteger y salvaguardar las plurales formas de vida y sistemas de comprension del mundo.
De este modo, resaltd que las limitaciones a la autonomia de las comunidades indigenas solo
pueden presentarse cuando estén dirigidas a evitar "la realizacion o consumacion de actos
arbitrarios que lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el nicleo esencial de los
derechos fundamentales de los miembros de la comunidad"33; lo cual, al tenor de lo expuesto
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, implica realizar un juicio acerca de los
derechos fundamentales y principios constitucionales en colision y la manera de garantizar
su eficacia y el peso relativo de cada uno de ellos en el caso en concreto.

Aqui resulta justo sefialar que el precedente de la Corte Constitucional sobre los casos limites
del derecho fundamental a la autonomia indigena y la manera de resolver los conflictos
derivados de su aplicacion es tan claro que tanto las consideraciones como el resuelve del
fallo del Consejo de Estado se sustentaron en la linea jurisprudencial trazada en la materia.
En primer lugar, la Seccion Primera del Consejo de Estado trae a colacion la sentencia T-254
de 1994, en la que se sostiene que la autonomia jurisdiccional indigena resulta prevalente
frente a normas legales dispositivas. Después, hace mencién de la sentencia T-349 de 1996,
a través de la cual la Corte Constitucional esgrime el principio de maximizacion de la

33 Corte Constitucional, sentencia SU-510 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
34 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
35 M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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autonomia, es decir, el deber de las autoridades de respetar al maximo la autonomia indigena
y de limitar su aplicacion frente a lo verdaderamente intolerable, sin perjuicio de establecer
consensos interculturales de la mayor amplitud posible. Asimismo, cit6 la sentencia SU-510
de 1998%, en donde la Corte establece que las limitaciones a la autonomia de las autoridades
indigenas solo opera cuando estén dirigidas a evitar la realizacion o consumacion de actos
arbitrarios contra la dignidad humana. Posteriormente, hizo referencia a la sentencia T-514
de 2009%, por medio de la cual la Corte concluyd que los limites a la autonomia estan dados
por: 1) el nacleo duro de los derechos humanos; 2) el principio de legalidad como garantia
del debido proceso; y 3) los derechos fundamentales en tanto minimos de convivencia social.
Por ultimo, citd las sentencias T-1253 de 2008¢ y T-514 de 2009, en donde el alto tribunal
constitucional sostuvo que existen &mbitos de la autonomia indigena en los cuales la
intervencion de 6rganos externos a las comunidades resulta nociva, pues puede aumentar las
tensiones entre las facciones de una comunidad o generar el rompimiento definitivo de sus
relaciones y dialogos. Por lo anterior, resalta el Consejo de Estado que, en su jurisprudencia,
la Corte Constitucional ha optado por proteger la autonomia de las comunidades, sin acoger
la posicion de una de las partes en disputa, sino promoviendo el agotamiento de nuevos
espacios de participacion y solucion de conflictos de cara a los principios fundantes del
Estado social de derecho.

De esta forma, lo resuelto por la Seccidn Primera del Consejo de Estado, en providencia de
18 de junio de 2015, evidencia que la sentencia T-357 de 2018, emitida por la Sala Séptima
de Revision, se aparta del precedente elaborado por la misma Corte Constitucional en varias
sentencias. Particularmente, se aparta de la jurisprudencia que reconoce y protege la
autonomia e identidad cultural de los pueblos étnicos en un Estado, cuya Carta Politica,
respeta la diversidad y pluralidad de su poblacion y promueve el agotamiento de espacios de
participacién y solucion de conflictos. Por esto, al no aplicar la jurisprudencia en vigor sobre
el derecho a la autonomia de las comunidades indigenas, que ha sido tan clara que el propio
Consejo de Estado lo desarroll6 en su sentencia, se cumple con el requisito material para la
nulidad de la sentencia T-375 de 2018, pues la Sala de Revision Séptima cambid
injustificadamente la posicion jurisprudencial sentada por la Corte Constitucional.

2.2. En la sentencia T-357 de 2018 la Sala de Revision dejo de analizar asuntos de
relevancia constitucional con efectos trascendentales en el sentido del fallo

En esta parte desarrollaremos las razones por las cuales consideramos que la Sala Séptima
de Revisidn dejo de analizar asuntos de relevancia constitucional con efectos trascendentales
en el sentido del fallo. Sostendremos, concretamente, que la Sala de Revisidén no tuvo en
cuenta dos asuntos. Por un lado, los estandares de derecho internacional que protegen el uso,

% M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
37 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
38 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
39 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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la produccién y la comercializacion de la hoja de coca y productos licitos derivados como
parte de la identidad y del patrimonio bioldgico y cultural de los pueblos étnicos. Por otro
lado, los principios constitucionales de pluralismo, igualdad y diversidad étnica y cultural al
momento de resolver las controversias sobre la produccién y comercializacién de la hoja de
coca y productos licitos derivados por fuera de territorios indigenas. Luego, si hubiese tenido
en cuenta estos elementos, la decision tomada en la sentencia T-357 de 2018 tendria otro
sentido.

Para este fin, en primer lugar, resefiaremos el requisito material de nulidad cuando de manera
arbitraria se dejaron de analizar asuntos de relevancia constitucional con efectos
trascendentales en el fallo. Posteriormente, haremos referencia al conjunto de normas de
derecho internacional que protegen el uso, comercio y produccion de la hoja de coca y
productos licitos derivados como parte de la identidad cultural de los pueblos indigenas;
particularmente, sefialaremos lo dispuesto en la Convencion de las Naciones Unidas contra
el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas, el Convenio 169 de la OIT, la
Convencion sobre la Diversidad Bioldgica y la Convenciéon para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial Alli mismo haremos referencia a las sentencias de la Corte
Constitucional que reconocen la legalidad de la produccion de hoja de coca por parte de
comunidades con una relacion tradicional y/o ancestral con esta. Finalmente, haremos
relacién a los principios constitucionales dejados de analizar (pluralismo, igualdad y
diversidad étnica y cultural) y su trascendencia a la hora de resolver el caso bajo estudio,
pues, al limitar el efecto de las decisiones de las autoridades indigenas a su territorio ancestral
y/o tradicional, se vulneran estas garantias constitucionales. En ese mismo sentido, la Sala
desconoci6 la condicidn de especial proteccion constitucional de la que gozan los pueblos
indigenas.

2.2.1. Cuando se dejan de analizar asuntos de relevancia constitucional con efectos
trascendentales en el sentido de fallo como requisito material del incidente de
nulidad

En jurisprudencia reciente®, la Corte Constitucional ha precisado que, ademas de las causales
genéricas de nulidad de las sentencias, existe una séptima causal que se configura cuando de
manera arbitraria se dejan de analizar asuntos de relevancia constitucional que tienen
efectos trascendentales para el sentido de la decision. De hecho, en el Auto 020 de 20174,

40 Corte Constitucional. Auto 320 de 2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. Alli expuso que, a pesar de
compartir la numeracion esgrimida en el Auto 020 de 20174, era preciso sumar otra causal con base en lo
expuesto por los autos A-187 de 2015%, A-223 de 2006*° y A-31A de 2002%. Esta es, cuando de manera
arbitraria se dejan de analizar asuntos de relevancia constitucional que tienen efectos trascendentales para el
sentido de la decision.

41 A saber, la Ultima causal resaltada por el Auto 020 de 2017, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, reza
de la siguiente manera: “Adicionalmente, la Corte ha reconocido que, de manera excepcional, puede suceder
gue la omision del examen de ciertos argumentos y pretensiones de la demanda, o de defensas propuestas por
la parte accionada, llegue a configurar violacion al debido proceso, “si de haber sido analizados esos puntos
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la Corte advirtié que “para intentar la anulacion de una sentencia de la Corte Constitucional
no seria necesario que el asunto cuya relevancia constitucional se hubiera dejado de
analizar por la Corte hubiera sido previamente advertido por las partes en el curso del
proceso de tutela”. Es decir que, en la tarea de revision de fallos de tutela confiada a la Corte
Constitucional, esta tiene el deber de advertir y estudiar de oficio, asuntos de relevancia
constitucional a efectos de tomar una decision, asi no hayan sido puestos de presente por la
parte accionante o accionada®.

A continuacidn, se exponen asuntos de relevancia constitucional que no fueron analizados
por la Sala de Revision Séptima al momento de decidir la sentencia T-357 de 2018. El
primero relacionado con los estandares internacionales con los que debe analizarse las
actividades de uso, produccién y comercializacion de la hoja de coca y los productos licitos
derivados por parte de los pueblos étnicos. Y el segundo con la naturaleza discriminatoria
de la medida frente a los principios de pluralismo, igualdad, diversidad étnica y cultural.
Adicionalmente, en esta sentencia si bien la Sala reconocié a los pueblos indigenas “titulares
de todos los derechos humanos y constitucionales” y con “garantias especiales como
consecuencia de su especificidad o diferencia cultural”, no analizé de fondo la condicién que
como sujetos de especial proteccion constitucional ostenta la comunidad nasa.

2.2.2.La Sala de Revision no analizé el uso, produccién y comercializacion de la hoja de
coca y los productos licitos derivados a la luz de los estdndares internacionales
sobre los derechos de los pueblos étnicos

En esta subseccion sostendremos que la Sala Séptima de Revision no tuvo en cuenta las
distintas disposiciones de derecho internacional que protegen el uso, la produccion vy el
comercio de la hoja de coca como parte de la identidad y del patrimonio bioldgico y cultural
de los pueblos étnicos. Estas disposiciones hacen parte de convenios o tratados que integran
el ordenamiento juridico nacional, pues el Estado colombiano asi lo ha ratificado. De manera
que, en caso de haber tenido en cuenta la Sala Séptima de Revision tales estandares, el sentido
del fallo de la sentencia T-357 de 2018 hubiese sido distinto. Con el fin de explicar la
relevancia de dichas normas, sefialaremos, asimismo, las sentencias de la Corte
Constitucional que reconocen la legalidad de la produccion de la hoja de coca por parte de
comunidades con relacion tradicional y/o ancestral con esta.

se hubiese llegado a una decision o tramite distintos, o si por la importancia que revestia en términos
constitucionales para la proteccion de derechos fundamentales, su estudio no podia dejarse de lado por la
respectiva Sala”.

42 Asi lo manifestod también en el Auto 187 de 2015: “La Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia
ha sefialado que, al ejercer la funcién de revisién, no esta obligada a estudiar todos los puntos planteados en
la accién de tutela. No obstante, no puede omitir el analisis de (i) los asuntos que tengan relevancia
constitucional, vy (ii) de aguellos aspectos que al estudiarse conducirian a una decisién diferente. Lo anterior,
debido a la importancia de abordar los elementos necesarios para una valoracién constitucional recta y
transparente, que atienda a razones de justicia material y prevalencia del derecho sustancial”.
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En la legislacion colombiana, el uso, la produccion y comercializacion de la hoja de coca son
licitos cuando se trata de comunidades — indigenas o no —, que acrediten histéricamente algin
uso tradicional y diferente de la cocaina y demas alcaloides presentes en la planta. Tal
afirmacion se fundamenta en el articulo 14 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra
el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas (en adelante la Convencion de
1988), que establece la obligacion de los Estados de respetar los derechos humanos y los
“usos tradicionales licitos, donde al respecto exista la evidencia historica”, al momento de
aplicar las medidas que se desarrollan en este tratado. EI Congreso de la Republica, a través
de la Ley 67 de 1993, declaro la necesidad de armonizar el tratamiento a los cultivos de hoja
de coca como infraccion penal con los derechos de las comunidades indigenas. La Corte
Constitucional declar6 la exequibilidad de esta declaracion ya que distingue entre “la planta
coca y los usos licitos y legitimos que de ella se han hecho y se pueden hacer”®® y su
utilizacion como materia prima para la produccion de cocaina.

A la luz del derecho internacional s6lo se pueden considerar como usos licitos, aquellos (i)
que no se traten de alcaloides extraidos de la hoja de coca, (ii) que sean tradicionales; y (iii)
que tengan evidencia historica sobre practicas del consumo sostenido de la hoja de coca®.
De esta manera, “el uso permitido por la Convencidn [de 1988] es el consumo tradicional de
la planta de coca por parte de indigenas y no indigenas, acreditado histéricamente y
diferenciado de los estupefacientes de la misma planta”®.

El primer requisito resaltado trata de la exclusion de aquellas sustancias que se obtienen por
medio del procesamiento a través de precursores quimicos de la hoja de coca. Por ejemplo,
bazuco, crack y clorhidrato de cocaina.

El segundo requisito es mas complejo, pues ante la falta de una definicion de lo tradicional
hay que hacer uso de conceptos como el de cultura y cambio social, de manera que quien
interprete esta regla no prive a las comunidades que hacen uso licito de la coca de préacticas
ancestrales de consumo, asi como tampoco de la posibilidad de adaptar la planta a los
cambios culturales que se producen por la interaccion con el resto de la sociedad. Si una
tradicion es una préctica extendida en el tiempo, no se puede desconocer que tiene cambios
conforme transcurre la historia. Un ejemplo de esto es el mismo consumo de hoja de coca.
Aunque existe evidencia de plantaciones indigenas para uso ritual y cotidiano de la hoja de
coca en varias zonas del pais antes de la llegada de los espafioles*, se ha dicho también que

43 Corte Constitucional, sentencia C-176 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

4 Ceballos Bedoya, Nicolas. El caso Coca Nasa. Analisis juridico de la politica del estado colombiano en
materia de comercializacion de alimentos y bebidas derivados de hoja de coca producidos por comunidades
indigenas, 2008, p. 27. Medellin: Universidad EAFIT, Escuela de Derecho.

4 |bidem, p. 39.

4 Al inicio de la invasion por parte de los espafioles, el cultivo y uso de la hoja de coca era comun en los pueblos
indigenas habitantes de lo que hoy se conoce como Risaralda, Valle del Cauca, Cauca, Antioquia, Caldas,
Magdalena, Guajira, Bolivar, meseta Cundiboyacense, Huila y Narifio. Ver, Lopez Restrepo, Andrés. “Alcohol,
coca y prohibicion en la historia de Colombia”. En: Andlisis histérico del narcotréfico en Colombia, 2014, p.
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su consumo era usual en las clases altas de los afios posteriores a raiz pero se fue
popularizando cuando los pueblos indigenas fueron explotados en las minas por los
encomenderos*’. De este modo, el paso del tiempo, aparejado con cambios culturales, ha sido
testigo del uso y consumo de la hoja de coca por poblaciones indigenas como no indigenas.
Luego, no es dable dudar del caracter tradicional que ostenta en la actualidad en algunas
zonas del pais, como el Cauca, la Sierra Nevada de Santa Marta y la Amazonia, donde es
consumido en su mayoria por poblaciones indigenas, pero también por mestizos.

El tercer requisito, también complejo, trata de establecer quién tiene el poder de enunciar la
evidencia histérica en torno a la practica del uso de la hoja de coca. La doctrina ha establecido
que tanto la acreditacion antropoldgica como aquella que proviene de las propias
comunidades deben tenerse en cuenta*. Los conceptos del Instituto Colombiano de
Antropologia e Historia (ICANH) han servido para dar sentido y ubicar la génesis de ciertas
practicas relacionadas con la hoja de coca en la regién de los Andes, la Amazonia y la Sierra
Nevada de Santa Marta. No obstante, la verificacion de este requisito debe atender también
a la necesidad de reconocimiento de las reivindicaciones hechas por las comunidades
indigenas para combatir la apropiacion ajena de su historia. Esto significa la posibilidad de
construir la narrativa de las tradiciones y de la historia desde las propias comunidades. A
partir de alli, “bastarian las reiteradas afirmaciones de los productores indigenas de coca
sobre el caracter sagrado de esta planta y sobre los antecedentes miticos de la misma, para
que queden certificadas historicamente estas practicas”*.

Lo anterior reafirma que existe un régimen especial para la produccion de hoja de coca en
cabeza de aquellas comunidades que acrediten su uso tradicional; régimen que incluye el uso
y la comercializacién de la hoja como tal y de sus productos que no impliquen la sintesis de
los alcaloides tanto en los territorios indigenas como no indigenas. Esto es ratificado por la
Corte Constitucional al declarar que:

“el uso, consumo Yy cultivo de la hoja de coca en las comunidades indigenas hace parte
de sus costumbres ancestrales, es decir, es una préactica protegida por los derechos a
la identidad cultural y a la autonomia de los pueblos indigenas, y por tanto, amparada
por el principio de respeto y proteccion de diversidad étnica y cultural®.

En el mismo sentido, la Corte ha establecido que el uso, consumo y cultivo se deriva del
conocimiento creado por generaciones que han interactuado con la planta y quienes le han
atribuido el calificativo de sagrada en razon a los beneficios y atributos que la misma posee,
tanto asi que no constituye solamente un alimento, sino que es un elemento importante en la

148. Bogota: Museo Nacional, Ministerio de Cultura y Asociacion de Amigos del Museo Nacional de
Colombia.

47 Op. Cit. Ceballos Bedoya, p. 29.

8 Op. Cit. pp. 34-41.

49 Op. Cit. Ceballos Bedoya, p. 38.

%0 Corte Constitucional, sentencia C-882 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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concepcion social y religiosa de la comunidad®®. Inclusive, la Corte Constitucional admitié
la potencialidad de la hoja de coca en “formas de comercio alternativo legal que
precisamente podrian evitar la extension del narcotrafico2,

Ahorabien, habiéndose explicado el caracter legal de la hoja de coca y su uso licito y legitimo
por parte de comunidades con una relacion tradicional e historica con ella, como a las cuales
pertenecemos, la providencia impugnada de la Sala Séptima de Revision debi6 considerar la
posibilidad de aprovechamiento de la hoja de coca como actividad econdémica tradicional,
COMO recurso genético y como bien parte del patrimonio cultural inmaterial de la Nacion. Lo
anterior, si hubiese tenido en cuenta el Convenio 169 de la OIT, el Convenio sobre la
Biodiversidad Bioldgica y la Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Cultural
Inmaterial, respectivamente.

Por un lado, el Convenio 169 de la OIT, ratificado por medio de la Ley 21 de 1991, trajo
importantes avances en la proteccion de los derechos de las comunidades tribales e indigenas
a partir de dos postulados basicos: “el derecho de los pueblos indigenas a mantener y
fortalecer sus culturas, formas de vida e instituciones propias, y su derecho a participar de
manera efectiva en las decisiones que les afectan”® (subrayas nuestras). Esto quiere decir
que, como parte del Convenio, el Estado colombiano tiene la obligacién de asumir la
responsabilidad frente al desarrollo de los pueblos indigenas y de elaborar acciones
coordinadas con estos para proteger y garantizar el respeto a su integridad étnica y cultural®®.
Ademas, implica adelantar acciones tendientes a eliminar la brecha socioeconémica y de
goce de derechos que los distancia del resto de la sociedad nacional, de una manera
compatible con sus aspiraciones y formas de vida®®. El Convenio es claro en este sentido al
manifestar que los Estados parte deben respetar “la integridad de los valores, practicas e
instituciones de esos pueblos™® en las medidas legislativas, politicas o administrativas que
implementen.

La busqueda de la estabilidad econémica y el aprovechamiento de los recursos a los que
tienen acceso los pueblos indigenas, llevo al Convenio a declarar que “[I]a artesania, las
industrias rurales y comunitarias y las actividades tradicionales y relacionadas con la

51 Corte Constitucional, sentencia T-477 de 2012, M.P. Adriana Guillén Arango.

52 Corte Constitucional, sentencia C-176 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero.

53 OIT. Edicion Conmemorativa del Convenio Nim. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y Tribales, 2014,
p. 8. Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-
lima/documents/publication/wcms_345065.pdf
54 Convenio 169 de la OIT, articulo 2. 1: “Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar,
con la participacién de los pueblos interesados, una accién coordinada y sistematica con miras a proteger los
derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad”.

55 Ibidem, articulo 2. 2. ¢): “Esta accion debera incluir medidas: (...) ¢) que ayuden a los miembros de los
pueblos interesados a eliminar las diferencias socioecondmicas que puedan existir entre los miembros
indigenas y los deméas miembros de la comunidad nacional, de manera compatible con sus aspiraciones y
formas de vida”.

% Ibidem, articulo 5 b): “Al aplicar las disposiciones de presente Convenio: (...) b) debera respetarse la
integridad de los valores, préacticas e instituciones de esos pueblos”.
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economia de subsistencia de los pueblos interesados, como la caza, la pesca, la caza con
trampas y la recoleccion, [son] factores importantes del mantenimiento de su culturay de su
autosuficiencia y desarrollo econémico. Con la participacion de esos pueblos, y siempre que
haya lugar, los gobiernos deberén velar por que se fortalezcan y fomenten dichas
actividades™®’ (subrayas nuestras). De alli que los pueblos interesados pueden solicitar
asistencia “técnica y financiera apropiada que tenga en cuenta las técnicas tradicionales y
las caracteristicas culturales de esos pueblos y la importancia de un desarrollo sostenido y
equitativo™®8,

De este modo, al ser el uso, produccién y comercializacion de productos licitos a base de
hoja de coca una actividad tradicional de comunidades indigenas en distintas partes del pais,
gue en no pocas ocasiones se convierte en la Unica via de integracion y desarrollo en la
economia nacional, era deber de la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional tener
en cuenta las disposiciones del Convenio 169 de la OIT que obligan al Estado colombiano
proteger las actividades productivas tradicionales de los sujetos étnicos como una forma de
garantizar su cultura, autosuficiencia y practicas econémicas®. Esto, sobre todo, cuando los
emprendimientos productivos a partir de précticas tradicionales estan dirigidos a resolver las
diferencias economicas con el resto de la sociedad, de forma dialégica con los usos y
costumbres ancestrales de las comunidades.

Por su parte, el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, ratificado por la Ley 165 de 1994,
que regula la conservacion, utilizacion e investigacion sostenible de los materiales biologicos
y recursos genéticos, asi como la justa y equitativa participacion en los beneficios que se
deriven de esas actividades®, resulta relevante para este caso por la naturaleza de las
disposiciones de su articulado, especialmente la obligacion contenida en el literal j) del
articulo 8. Alli se establece, por una parte, que los Estados deben respetar, preservar y
mantener “los conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas
y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacién y la
utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica”. Ademas, indica que los gobiernos deben

5 1bidem, articulo 23. 1.

58 lbidem, articulo 23. 2.

59 De hecho, el articulo 31 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
reafirma que estos “tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural, sus
conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias,
tecnologias y culturas, comprendidos los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el
conocimiento de las propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los
deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus conocimientos
tradicionales y sus expresiones culturales tradicionales”.

80 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, articulo 1: “Los objetivos del presente Convenio, que se han de
perseguir de conformidad con sus disposiciones pertinentes, son la conservacion de la diversidad biologica, la
utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven
de la utilizacion de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso adecuado a esos recursos y
una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes, teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos
recursos y a esas tecnologias, asi como mediante una financiacion apropiada”.
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promover “la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas,
y [fomentar] que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos,
innovaciones y practicas se compartan equitativamente”.

Paralelamente, de acuerdo con las definiciones establecidas en el articulo segundo® del
Convenio sobre Diversidad Bioldgica, la hoja de coca tiene un valor o utilidad real o
potencial en términos econdmicos, por los recursos (médicos, nutricionales, terapéuticos,
industriales, etc.) que de ella se pueden extraer. De forma que, a pesar de existir un debate
sobre la definicion de recurso genético y su diferencia con el concepto de recurso bioldgico®,
lo que debe resaltarse es que bajo este Convenio las plantas controladas por el régimen
internacional de drogas son susceptibles de convertirse en recursos aprovechables para el
beneficio econdmico de poblaciones locales.

De manera adicional, la hoja de coca cumple distintas tareas al interior de las comunidades
indigenas, dentro de las que se encuentran el alimento, la sanacion y la subsistencia
econdmica. De hecho, el proyecto ‘Coca Nasa’ surge como una apuesta de las comunidades
nasa ubicadas en el resguardo de Calderas en Tierradentro (Cauca) con el fin de: reivindicar
la planta de la coca como un recurso natural; crear un mercado en el territorio colombiano
para el consumo de alimentos a base de hoja de coca; demostrar a las autoridades publicas su
aceptacion; alcanzar la posibilidad de explotacion econdmica de la hoja de coca por los
pueblos indigenas; fortalecer la autonomia administrativa de las autoridades de los territorios
indigenas en su relacién con otras autoridades publicas; consolidar una empresa autonoma
sostenible sin intervencion de recursos o apoyos externos a la comunidad, y generar un
espacio de resistencia econdmica ante la intervencién de actividades ilicitas en el territorio
de estos pueblos®®. Todas estas funciones incluso son reconocidas por la FAO cuando
establece la importancia de los recursos genéticos para la alimentacion y la agricultura,
debido a que la conservacion y uso sostenible de estos estan en el ndcleo de la seguridad
alimentaria y la nutricion®.

61 De acuerdo con el articulo 2° del Convenio sobre Diversidad Biolégica, “[a] los efectos del presente
Convenio: Por ‘material genético’ se entiende todo material de origen vegetal, animal, microbiano o de otro
tipo que contenga unidades funcionales de la herencia. (...) Por "recursos bioldgicos" se entienden los recursos
genéticos, los organismos o partes de ellos, las poblaciones, o cualquier otro tipo del componente bidtico de
los ecosistemas de valor o utilidad real o potencial para la humanidad. (...) Por "recursos genéticos" se
entiende el material genético de valor real o potencial”.

62 Cifuentes Sandoval, German Eduardo y Mantilla Grande, Luz Stella. Los recursos genéticos en el Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica: consideraciones preliminares para el entendimiento del concepto juridico de
recurso genético. En Juridicas CUC, 9 D), 63-87. Disponible en
https://revistascientificas.cuc.edu.co/juridicascuc/article/view/440/pdf 26

8 Curtidor, David. “Socializacién de la hoja de coca”. En: Andlisis histérico del narcotrafico en Colombia,
2014, p. 117. Bogota: Museo Nacional, Ministerio de Cultura y Asociacion de Amigos del Museo Nacional de
Colombia.

6 La FAQ define que los recursos genéticos son las materias primas en las que se basa el mundo para mejorar
la productividad y cualidad de los cultivos, ganaderia, silvicultura y pesca, asi como mantener poblaciones
saludables de especies silvestres. Informacién disponible en: http://www.fao.org/genetic-resources/en/.
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Asi es que, en la sentencia T-357 de 2018, la Sala Séptima de Revision tampoco analizé las
disposiciones del Convenio sobre Diversidad Bioldgica, particularmente las contenida en el
literal j) del articulo 8, que obligan al Estado colombiano a proteger los recursos genéticos
de los cuales han hecho uso ancestralmente las comunidades locales, con el fin de garantizar
su provecho y desarrollar su potencial, ademéas de proteger los usos alimenticios, de
produccién y salud de las mismas.

Por ultimo, la Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, ratificada
mediante la Ley 1037 de 2006, entiende por patrimonio cultural inmaterial aquellos usos,
representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas que las comunidades reconocen
como parte de su cultura®®. Esta definicion incluye los instrumentos, objetos, artefactos y
espacios culturales que le son inherentes. Si entendemos que las labores de cultivo,
recoleccion y transformacion de los derivados no alcalinos de la hoja de coca van mas alla
de cualquier consideracion de caracter econémico, tenemos que el uso por generaciones de
esta planta esta cimentado en consideraciones culturales y ecoldgicas profundas que definen
y forman parte de la identidad étnica de varios grupos indigenas. Justamente por esta razon,
la hoja de coca, los productos licitos derivados de ella, como los conocimientos y tecnologias
que rodean su uso y simbologia, deberian ser susceptibles de entenderse y protegerse como
parte del patrimonio cultural inmaterial que ampara esta Convencion. Una consideracion en
contrario dejaria sin peso la proteccion juridica del vinculo cultural gque, no solo en un sentido
material, tienen varios pueblos indigenas con la coca.

En conclusion, la sentencia T-357 de 2018 omitid injustificadamente el estudio de las
obligaciones constitucionales derivadas de varios tratados internacionales de los cuales el
Estado colombiano es parte, entre estas, las contenidas en el articulo 14 de la Convencion de
1988, el articulo 23 del Convenio 169, el literal j) del articulo 8 de la Convencion sobre
Diversidad Bioldgica y el articulo 2 de la Convencion para la Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial. En términos generales, estas disposiciones tienen como objetivo proteger
el uso, produccion y comercializacion diferenciada de la hoja de coca y productos licitos
derivados por parte de comunidades indigenas y locales que demuestren su uso ancestral,
como una forma de garantizar su identidad cultural, su desarrollo e integracién a la economia
nacional, su autosuficiencia y las practicas inmateriales que llenan de sentido su relacion con

8 Convenciodn para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, articulo 2: “A los efectos de la presente
Convencion, 1. Se entiende por “patrimonio cultural inmaterial” los usos, representaciones, expresiones,
conocimientos y técnicas -junto con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son
inherentes- que las comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte
integrante de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que se transmite de generacién en
generacion, es recreado constantemente por las comunidades y grupos en funcion de su entorno, su interaccion
con la naturaleza y su historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo asi
a promover el respeto de la diversidad cultural y la creatividad humana. A los efectos de la presente
Convencion, se tendra en cuenta Unicamente el patrimonio cultural inmaterial que sea compatible con los
instrumentos internacionales de derechos humanos existentes y con los imperativos de respeto mutuo entre
comunidades, grupos e individuos y de desarrollo sostenible (...)”.
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la planta y el ambiente cultural en el que estan inmersas. Estos eran, entonces, elementos que,
de haberse tenido en cuenta, hubiesen repercutido de forma innegable en el sentido del fallo
de la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional y que, en vista de su omision,
configuran una grave violacion al derecho al debido proceso.

2.2.3. Limitar a los territorios indigenas el uso, consumo y comercializacion de
productos licitos a base de hoja de coca resulta discriminatorio a la luz los
principios constitucionales de pluralismo, igualdad y diversidad étnica y cultural,
y no atiende la condicidon de especial proteccién constitucional de los pueblos
indigenas

A continuacion, exponemos por qué la decision de la Sala de Revision de limitar la funcion
economica de la hoja de coca al territorio indigena nasa resulta inadmisible desde un punto
de vista constitucional. Particularmente, sostendremos que tal interpretacion afecta los
principios constitucionales de pluralismo, igualdad y diversidad étnica y cultural, toda vez
que implica una carga discriminatoria para las comunidades nasa que obtienen parte de su
sustento econdmico a partir de la venta y comercializacion de productos a base de hoja de
coca por fuera de sus territorios. Finalizamos resaltando la omision que tuvo la Sala Séptima
de Revision sobre la consideracion de los pueblos indigenas como sujetos de especial
proteccion.

La sentencia T-357 de 2018 sostiene que el fallo del Consejo de Estado de 18 de junio de
2015 no constituye “un aval para la comercializacion de los productos derivados de la hoja
de coca, ni en particular los de Coca Nasa”. Ademas, indica que la sentencia T-477 de 2012
advirtié que la hoja de coca es un elemento fundamental desde el punto de vista cultural,
religioso, medicinal y alimenticio de las comunidades indigenas, pero que “la produccién de
la hoja de coca en Colombia no esta expresamente ni prohibida ni permitida, pero en todo
parece indicar que si circunscrita a los resguardos indigenas”®®. Estas consideraciones, sin
embargo, no consultan las consecuencias negativas de limitar la comercializacion de los
productos de hoja de coca y sus derivados no alcalinos a los territorios y resguardos
indigenas, ni sus efectos sobre la difusion de la cultura relacionada con la coca y los
beneficios que las comunidades indigenas —o locales que acrediten usos ancestrales—
obtienen por esta actividad econdmica, circunstancias que, tal como se expuso anteriormente,
deben ser protegidas por el Estado colombiano.

En el proceso de accion de tutela que precedio a la sentencia T-357 de 2018, el INVIMA
solicitd desestimar las pretensiones bajo el argumento de que “si bien el orden constitucional
vigente reconoce la jurisdiccion especial indigena, la fabricacion y distribucion de productos
utilizados tradicionalmente y culturalmente (sic) por los pueblos ancestrales, como
alimentos a base de hoja de coca, solo se excluyen de la normatividad sanitaria cuando

8 Corte Constitucional, sentencia T-477 de 2012, M.P. Adriana Guillén Arango.
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produzcan vy se distribuyan dentro de los territorios indigenas”. Tales reparos, que fueron
reproducidos por el fallo de la Sala de Revision, corresponden, no obstante, a un juicio de
valor discriminatorio por medio del cual se instala la idea que las comunidades indigenas, al
igual que sus usos y costumbres, deben restringirse a espacios particulares. Este hecho,
ademaés de infravalorar las capacidades alimenticias, religiosas y medicinales de la hoja de
coca, asi como los conocimientos, técnicas y herramientas para su cultivo, elaboracion y
empaquetado, termina por crear una suerte de ghetto, un sitio para la reclusion de précticas,
valores e ideas que no pueden ser transmitidos ni compartidos con el resto de la sociedad
nacional.

Por otra parte, la negacion del caracter extraterritorial del registro sanitario especial
formulado por las autoridades indigenas a favor del proyecto ‘Coca Nasa’ se impone como
talangquera para el provecho econémico de las comunidades que hacen uso licito de la hoja
de coca y para el ejercicio del poder administrativo de las autoridades indigenas. Las
finalidades que adelanta ‘Coca Nasa’ no s6lo son legitimas en el ordenamiento colombiano,
de acuerdo con la interpretacion realizada del articulo 14 de la Convencidn de 1988, sino que
estan encaminadas a lograr fines constitucionales como la consolidacion y fortalecimiento de
las autoridades propias y la aceptacion y fortalecimiento de los modelos econémicos propios
de las comunidades indigenas en el marco de un Estado pluriétnico, multicultural y diverso.
Una solucion en contrario, como la adoptada por la Sala Séptima de Revision de la Corte
Constitucional al establecer sin remedio alguno la necesidad de contar con un registro
sanitario expedido por el INVIMA, genera una carga excesiva para un grupo poblacional
histéricamente relegado de las esferas de poder econémico, social y politico, y que encuentra
en el uso licito de la hoja de coca un medio para superar la segregacion.

Asimismo, al emitir la decision del presente caso, la Sala de Revision pas6 por alto las
consideraciones entorno al concepto de territorio que han producido los grupos étnicos. Con
lo anterior no queremos decir que todo el territorio nacional deba considerarse como
indigena. Por el contrario, lo que se resalta es que, en virtud del principio de diversidad étnica
y cultural, las comunidades pueden transmitir mas alla de los limites de los resguardos sus
ideas y representaciones culturales con respecto a la hoja de coca, a través de productos que
generan excedentes econdmicos para la comunidad, pues estos espacios son también
indispensables para garantizar el ejercicio pleno de sus derechos y libertades.

La proyeccion extraterritorial de la identidad cultural no es novedosa en la jurisprudencia de
esta Corte. En el 2005, esta Corporacion decidié amparar los derechos fundamentales de una
mujer indigena que result6 electa en el Consejo Distrital de Bogota sin haber cumplido los
25 afios que se requieren para poder aspirar a ese cargo de eleccion popular ya que, de acuerdo
con las préacticas culturales de su pueblo indigenas®’, se trataba una persona con edad para

67 De acuerdo con la sentencia T-778 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, dentro de la comunidad
arhuaca las mujeres tienen voz y responsabilidades, considerandose adultas desde el momento en que han
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ocupar esta funcion publica. Este caso es un ejemplo claro de como la Corte Constitucional
ha reconocido la validez de las regulaciones indigenas por fuera de sus resguardos o
territorios por motivos de diversidad e identidad cultural, incluso en aquellos eventos en los
cuales colisiona con normas legales del orden nacional.

En esta sentencia®®, la Corte Constitucional sentd como criterios para exceptuar requisitos
legales para la participacion en cargos de eleccion popular a miembros de comunidades
indigenas los siguientes: i) la obligacion estatal de promover los valores culturales de la
Nacion, de la que hacen parte las comunidades étnicas; ii) la posibilidad de exceptuar reglas
generales del ordenamiento juridico cuando contravengan los limites al derecho a la identidad
cultural; y iii) la proteccidn de los derechos de los sujetos étnicos por via directa (protegiendo
a la comunidad) o por via indirecta (protegiendo a un individuo). De esta manera, la Corte
declar6 que el derecho a la representacion politica no “se encuentra circunscrito a un ambito
territorial ni anulado por la pertenencia a un movimiento politico que no es exclusivamente
indigena, la tutelante puede ejercer dicho derecho de acuerdo a las costumbres de su
comunidad”®.

La Corte habia entendido que “proteger la identidad cultural s6lo al interior de los territorios
indigenas, seria segregar”™. Si lo tradicional es el uso de la coca, y la comercializacion es
una forma de transmitir sus beneficios y de satisfacer las necesidades comunitarias, limitar
la validez del registro sanitario especial a los territorios indigenas, tal como lo hizo la Sala
Séptima de Revision en la sentencia T-357 de 2018, es negar la posibilidad de dar a conocer
y difundir su cultura con el propésito de conservar y financiar las actividades de
mantenimiento de las condiciones de vida al interior de los territorios, y, en consecuencia,
segregar.

Sin embargo, la sentencia T-357 de 2018 no es la primera decisién que afecta la produccion
tradicional de la hoja de coca. En las décadas de 1930 y 1940, la coca sufrié ataques desde el
discurso de la higiene publica a través de argumentos cientificos con ciertos ademanes de
“desprecio hacia la poblacion indigena que la consumia” "*. De hecho, los “higienistas
culpaban a la hoja del deficiente desarrollo fisico y mental de los indigenas, y afirmaban
que estos dejarian de ser una carga para la nacién y empezarian a contribuir a su desarrollo
s6lo en tanto se eliminase de sus costumbres el habito de mascar la hoja” 2. De manera que
la decision de la Sala Séptima de Revision, antes de optar por el respeto a la diferencia

pasado por el proceso de la menarquia. De tal manera que, al tener 23 afios al momento de la eleccion, la
aspirante ya habia tenido una vida de deliberacion publica equiparable a una persona de 25 0 mas afios.

8 Corte Constitucional, sentencia T-778 de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

% Ibidem.

70 Op. Cit. Ceballos Bedoya, p. 40.

™t Op. Cit. L6pez Restrepo, p. 152.

2 |bidem.
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cultural, actualiza en términos juridicos la prohibicion higienista de la hoja de coca, lo cual
rifie con el carécter pluricultural del Estado establecido en la Constitucion de 1991.

De igual forma, la Sala no tuvo en cuenta la caracterizacion de los pueblos indigenas como
sujetos de especial proteccion constitucional que, de acuerdo con la Corte Constitucional, se
fundamenta en una situacion de vulnerabilidad derivada de multiples aspectos historicos,
sociales y juridicos. En palabras de la Corte:

“la existencia de patrones historicos de discriminacion ain no superados frente a los
pueblos y las personas indigenas; la presencia de una cultura mayoritaria que
amenaza con la desaparicion de sus costumbres, su percepcion sobre el desarrollo y
la economiay, en términos amplios, su modo de vida buena (lo que suele denominarse
cosmovision); y la especial afectacion que el conflicto armado del pais ha significado
para las comunidades indigenas, principalmente por el interés de las partes en
conflicto de apoderarse o utilizar estratégicamente sus territorios, situacion que
adquiere particular gravedad, en virtud de la reconocida relacion entre territorio y
cultura, propia de las comunidades aborigenes”’®.

Si bien la Sala manifest6 que, en virtud de la identidad cultural, los pueblos indigenas tienen
“derechos especiales”, ademas de los reconocidos a todos los ciudadanos, no hizo referencia
a las garantias que se desprenden de su situacion diferencial. Es decir, no tuvo en cuenta el
deber de atencidn especial que la misma jurisprudencia constitucional ha reconocido a favor
de los pueblos indigenas, ni como este ha determinado las decisiones de la Corte en asuntos
relacionados con la satisfaccion de sus derechos fundamentales.

En conclusion, las consecuencias juridicas de limitar el uso, produccién y comercializacion
de productos de hoja de coca a los territorios indigenas, no fueron advertidas por la Corte al
dictar la sentencia cuya nulidad se estudia. Concretamente, no advirti6 las repercusiones que
este hecho tendria sobre los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, su
condicion como sujetos de especial proteccion y sobre los principios constitucionales de
pluralismo, igualdad y diversidad étnica y cultural. De esta manera, ademas de requerir una
autorizacion que ya fue legitimamente emitida por las autoridades indigenas, la Corte plante6
un laberinto sin salida en el que la planta y las comunidades que la usan tradicionalmente
cargan con el estigma de la prohibicién internacional de la cocaina, sustancia que se sintetizo
a miles de kilometros de su territorio y cuya cadena de trafico es ajena a las précticas
comunitarias. Dado que la prision de la hoja de coca surge directamente de asuntos externos
a las comunidades, no podria una decision de la Corte entorpecer las formulas de solucion
planteadas por las comunidades que buscan salidas a ese laberinto.

3. Consecuencias negativas que una decision desfavorable a la nulidad alegada tendria
sobre la jurisprudencia de la Corte Constitucional en relacion con la autonomia

73 Corte Constitucional, sentencia T-235 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas.
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administrativa indigena y sobre la produccion econdmica alternativa de la hoja de
coca por parte de comunidades con usos ancestral y/o tradicionales de esta planta

De quedar en pie la sentencia impugnada son varias las consecuencias negativas que pesarian
sobre la realidad juridica y politica de los pueblos indigenas y en aquellos territorios donde
habitan poblaciones que tratan de salir del estigma del tréfico ilicito de narcdticos. Sobre la
garantia de los derechos fundamentales de las comunidades indigenas, es claro que una
sentencia como la impugnada restringiria el margen de decisién de sus autoridades
tradicionales, al limitar el efecto de sus decisiones administrativas a sus territorios, al igual
que cercenaria la posibilidad de hallar férmulas de coordinacion entre el poder administrativo
de estas y del resto de entidades del Estado. Lo anterior iria en contra de los valores
constitucionales que enmarcan un Estado pluriétnico y multicultural como el colombiano. De
no anularse esta sentencia, se sentaria, entonces, un reprochable antecedente sobre los
principios de diversidad étnica y cultural y la manera de establecer formulas de arreglo
intercultural entre autoridades y entidades territoriales de distinta naturaleza.

Sobre las consecuencias en los territorios y poblaciones que se han visto atrapadas en la
guerra contra el narcotrafico, una decisién como esta limitaria las posibilidades de desarrollo
econdmico alternativo de comunidades con una relacion ancestral o tradicional con plantas
censuradas por la denominada guerra contra las drogas. Esto truncaria, ademas, las
posibilidades de proteger la identidad cultural de las comunidades relacionadas con la coca
y gque encuentran en ella un motor para escapar de la segregacion economica y social que ha
atravesado a sus territorios. Aun mas, una decision como la sostenida en la sentencia T-357
de 2018 impondria graves barreras a las alternativas econémicas propuestas con el fin de
alcanzar la anhelada paz en los territorios que fueron escenario de la guerra.

Vale mencionar que algunos paises de la region con poblacion ancestral o tradicionalmente
relacionada con la hoja de coca han formulado alternativas de solucion con el fin de
incentivar la produccién y comercio licito de la hoja de coca y productos derivados. Este es
el caso de Per( y Bolivia, paises que han reiterado la diferenciacion de estas actividades con
la cocaina y afirmado los compromisos internacionales adquiridos en la lucha contra el
narcotréfico.

En el caso boliviano, que ha sido una excepcion a la politica de drogas en los paises
latinoamericanos, existe una politica de regulacion de los cultivos de hoja de coca y una
proteccion al consumo tradicional de la misma. Esto ha generado una mayor estabilidad en
las areas cultivadas y efectos positivos para los cultivadores, asi como una reduccion en el
impacto del narcotrafico’. Bolivia tiene una proteccion constitucional de la hoja de coca,

"4 Rojas, Laura y Parra, Daniela. Procesos de sustitucion y erradicacion de cultivos ilicitos a nivel mundial: un
punto de partida para Colombia. Elementa, Proyecto Khoka Alternativa. Disponible en:
https://www.elementa.co/wp-content/uploads/2018/05/Procesos-de-sustituci%C3%B3n-y-
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que ha desarrollado a través de diferentes leyes, y de hecho tiene el mandato constitucional
de fijar legalmente la produccion, comercializacion e industrializacion de la hoja de coca’™.
En concordancia con esto, el Estado ha impulsado la produccion de derivados incorporando
normas sanitarias y de calidad a nivel nacional, que lleven a un mejor posicionamiento de
estos productos en el mercado interno e internacional’®. Estas iniciativas han logrado la
produccién de derivados como el té de coca, licor de hoja de coca, harina de coca, unglentos,
refrescos y bebidas energizantes, productos alimenticios, productos cosméticos, jarabes para
tratar enfermedades (diabetes, asma, Ulceras, anemia, afecciones de higado y rifiones),
caramelos, goma de mascar, entre otros.

Perl es otro pais que ha apoyado politicas relacionadas con el desarrollo de productos
derivados de coca. Por ejemplo, en la Estrategia Nacional de Lucha contra las Drogas para
el periodo 2017-2021, se plante6 como uno de los objetivos especificos el incremento de los
ingresos provenientes de actividades licitas en zonas cocaleras’’. Adicionalmente, este pais
cred en 1949 la ENACO (Empresa Nacional de la Coca), que desde 1982 es la Unica empresa
estatal autorizada para la comercializacion de la hoja de coca y de sus derivados. Uno de los
objetivos principales que tiene la ENACO es la preservacion de la salud de la poblacion
peruana a través de la comercializacion de la hoja de coca y de sus derivados, de su
industrializacion con fines benéficos, enmarcado dentro del marco juridico vigente en este
pais’®. Estos productos cuentan con un registro sanitario y dentro de su catalogo se encuentra
mate de coca, infusiones, tés y extractos de coca’®.

Las anteriores son dos propuestas de solucion que tienen en comun un marco normativo e
institucional que permite el desarrollo industrial y comercial de productos hechos a base de
hoja de coca con fines licitos en todo el territorio nacional y con participacion de las
comunidades productoras. A pesar de ser iniciativas diferentes y de estar todavia en proceso
de desarrollo, representan opciones que podrian garantizar los derechos de las comunidades
indigenas y brindarles opciones econdémicas viables y respetuosas de sus tradiciones y
conocimientos.

erradicaci%C3%B3n-de-cultivos-il%C3%ADcitos-a-nivel-mundial-un-punto-de-partida-para-Colombia-
1.pdf.

5 Constitucién Politica del Estado de Bolivia, articulo 384: “El Estado protege la coca originaria y ancestral
como patrimonio cultural, recurso natural renovable de la biodiversidad de Bolivia, y como factor de cohesion
social; en su estado natural no estupefaciente. La revalorizaciéon, produccion, comercializacion e
industrializacion se regira mediante la ley.”

76 Prensa Latina. Promueven en Bolivia productos a partir de la hoja de coca, 17 de octubre de 2017. Disponible
en: http://prensa-latina.cu/index.php?0=rn&id=34312&SEO=promueven-en-bolivia-productos-a-partir-de-la-
hoja-de-coca

" Rojas, Laura y Parra, Daniela. Procesos de sustitucion y erradicacion de cultivos ilicitos a nivel mundial: un
punto de partida para Colombia. Elementa, Proyecto Khoka Alternativa. Disponible en:
https://www.elementa.co/wp-content/uploads/2018/05/Procesos-de-sustituci%C3%B3n-y-
erradicaci%C3%B3n-de-cultivos-il%C3%ADcitos-a-nivel-mundial-un-punto-de-partida-para-Colombia-1.pdf
8 \Véase, pagina web de ENACO. En: https://www.enaco.com.pe/?page_id=24

9 Ibidem.
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En Colombia, justamente, la sentencia del Consejo de Estado, si bien no establecia una
regulacion estatal en torno a los productos derivados de la hoja de coca, si reconocia el
derecho de las comunidades indigenas para comercializarlos por fuera de sus resguardos.
Una solucion como la expuesta en la sentencia T-357 de 2018 podria significar, en
conclusién, una lesion grave a los intereses econdmicos y culturales de los pueblos étnicos,
poner en riesgo su integridad cultural al asociar la hoja de coca y sus productos derivados
con el mercado ilicito del narcotrafico® y truncar la posibilidad de implementar alternativas
econdmicas tal como lo han hecho Peru y Bolivia.

4. Peticiones

De conformidad con los argumentos expuestos en las paginas anteriores, solicitamos
respetuosamente a la Corte Constitucional decretar la nulidad de la sentencia T-357 de
2018, emitida por la Sala Séptima de Revision, por vulneracién al derecho al debido
proceso. Lo anterior, pues, por un lado, modificé la jurisprudencia en vigor sobre la
autonomia indigena, la forma de interpretar sus principios y la manera de resolver las
controversias juridicas derivadas de su aplicacion; y, por otro lado, no tuvo en cuenta
aspectos de relevancia constitucional como los principios de pluralismo, igualdad y
diversidad étnica y cultural, los estandares internacionales sobre los derechos de los
pueblos étnicos en relacion con la hoja de coca, y la condicién de los pueblos indigenas
como sujetos de especial proteccion constitucional.

Del mismo modo, se solicita dar traslado a las entidades accionadas para que se pronuncien
en los términos que consideren pertinentes.

Cordialmente,

8 Castro Blanco, Elias y Mora Gonzalez, Juan Carlos. El uso de la coca como manifestacion cultural inmaterial.
En: Criterio Juridico Garantista. (Jul-Dic. De 2014). Afio 6, n.° 11, 68-91. ISSN: 2145-3381. Bogota:
Universidad Auténoma de Colombia.
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