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Ref. Amicus curiae sobre la solicitud de opinidon consultiva relativa
al caso de Los Embaimas vs. la Republica Independiente de Macondo

1. ;Puede una comunidad indigena usar la hoja de coca como medio
de cambio para obtener otros hienes y servicios?
.Esto desacredita su condicion de planta sagrada?

2.;Se requiere consulta previa para poder iniciar operaciones
de erradicacion de cultivos que contribuyen a la industria del
narcotrafico?

3. ;Puede un militar activo del ejército nacional, objetar de
conciencia al momento de tener que emprender misioén

de erradicacion de cultivos alegando que esta va en contra de sus
creencias y cosmovision?

4. ;El Estado puede emplear herbicidas, a pesar de sus
consecuencias nocivas en la salud de las personas y en la fertilidad
del suelo, alegando que se trata de un medio eficiente para acabar
con el uso ilicito de la hoja de coca?
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Introduccion

Este afio, en el marco de las XXI Jornadas de De-
recho Constitucional, realizadas por el Departamen-
to de Derecho Constitucional de la Universidad Ex-
ternado de Colombia, con el apoyo de la Fundacion
Heinrich Boll, se llevo a cabo Primera Competencia
de Derecho Constitucional: ‘Constitucionalismo
transformador a prueba’.

Las XXI Jornadas de derecho constitucional
«Constitucionalismo en transformacion: prospectiva
a 2030» se realizaron durante los dias 7, 8 y 9 de oc-
tubre del 2020. A partir de la creencia segiin la cual el
derecho puede constituir un arma de transformacion
social y de la conviccion ética de que los abogados
tienen la responsabilidad social de defender la demo-
cracia y el Estado Social de Derecho, en el mes de
octubre del afio 2020, el Departamento de Derecho
Constitucional de la Universidad Externado de Co-
lombia realiz6 las XXI Jornadas de derecho constitu-
cional «Constitucionalismo en transformacion: pros-
pectiva 2030» cuyo objetivo principal era reflexionar
sobre las soluciones que, desde el derecho constitu-
cional, el derecho internacional y la sociologia del
derecho se pueden proponer para superar algunos de
los problemas sociales, politicos, econdmicos, am-
bientales etc. que afectan, en especial, a Colombia.
En el contexto de la globalizacién, muchos Estados
se han tenido que enfrentar a una serie de situaciones
problematicas similares relacionadas, entre otras, con
el cambio climatico, la pobreza extrema, la persisten-
cia de la discriminacién en contra de grupos histori-
camente marginados, la crisis de representatividad,

las campafias de «fake news» puestas en marcha para
manipular los resultados electorales o el aumento del
poder politico y judicial de algunos credos religiosos,
es por ello que se ha decidido que las XXI Jornadas
de derecho constitucional iban a girar en torno a los
siguientes cuatro bloques tematicos: laicidad, pobreza
y desigualdad extremas, emergencia climatica y demo-
cracia representativa y nuevas formas de participacion.

En el marco de estas jornadas, y por medio de
diversas propuestas académicas y defensas juridicas
se llevd a cabo la Primera Competencia de Derecho
Constitucional: ‘Constitucionalismo transformador a
prueba’, la cual tuvo por objeto promover la evolu-
cion de la realidad social, ofreciendo insumos juri-
dicos a comunidades indigenas para solucionar sus
problematicas. Por ello, la investigacion y argumen-
tacion gird en torno a un caso hipotético que reco-
gi6 las necesidades, inquietudes y problematicas de
varias comunidades nativas de nuestro pais, dentro
de los cuatro ejes tematicos de las XXI Jornadas de
Derecho Constitucional Constitucionalismo en trans-
formacién: prospectiva a 2030.

La competencia se dividio en dos fases: una escri-
ta y una oral. En ambas, los equipos dieron respuesta
a cuatro preguntas planteadas por el comité organiza-
dor de la competencia, con base en el caso hipotético
en el marco de la «Republica de Macondo» y los ejes
tematicos antes mencionados. En concreto, el caso
incluy6 la problematica de los cultivos de hoja de
coca dentro de las comunidades indigenas y su pos-
terior venta a grupos armados al margen de la ley; el
derecho a la consulta previa ante el uso del glifosato
en la erradicacion de dichos cultivos; la posibilidad
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de emplear herbicidas y la objecion de conciencia de
un soldado profesional indigena frente a la erradica-
cion manual de su hoja sagrada.

La competencia tom6 una dinamica de juego de
roles. En la fase escrita, los equipos jugaron el rol de
Amicus Curiae del llamado Tribunal Constitucional
Nacional de Macondo, y elaboraron una intervencion
que contenia la posicion académica e imparcial frente
a cada uno de los problemas juridicos planteados. En
la fase oral, los equipos asumieron las posturas tan-
to de demandante como de demandado, en una serie
de audiencias frente a exigentes jurados nacionales e
internacionales que fungian como magistrados de la
alta corte. Esta fase se llevd a cabo los dias 7, 8 y 9

de octubre del 2020 y contd con la participacion de
48 universidades latinoamericanas.

A continuacion, compartimos el caso hipotético
del concurso y el memorial ganador del equipo com-
puesto por los estudiantes: Juan Camilo Monsalve
Garcia, Camila Andrea Parra Mora, David Santiago
Torres Miguez, Juan Camilo Laborde Vera y Maria
Alejandra Franco Acosta y su entrenador, Libardo
José Ariza Higuera, que concurso bajo el nombre de
Tinguas Bogotanas- Rallus Semiplumbeus.

Florian Huber
Director Oficina Bogota — Colombia
Heinrich-Boll-Stiftung



Conflicto armado, fumigacion de cultivos de coca
y consulta previa: el caso de Los Embaimas vs.

la Republica Independiente de Macondo

Primera Competencia de Derecho Constitucional

«Constitucionalismo Transformador»

Caso Hipoteético 2020

Los Embaimas vs. Republica Independiente
de Macondo

La Republica Independiente de Macondo es
un Estado Constitucional y Democratico de
Derecho, que cuenta con una poblacion
de cincuenta millones de habitantes y un te-
rritorio de 1.142 millones km?, divididos en
32 provincias.

El altimo proceso constituyente tuvo lugar
hace treinta anos. Desde entonces, Macon-
do cuenta con un modelo presidencialista
(Rama Ejecutiva). El Congreso de la Re-
publica es bicameral compuesto por el Sena-
do y la Camara de Representantes (Rama Le-
gislativa). Tiene dos altas Cortes: la Suprema
Corte de Macondo y el Tribunal Constitucio-
nal Nacional (Rama Judicial).

Los pilares de la Constitucion de Macondo
son la democracia, la participacion, el plura-
lismo, el respeto de la dignidad humana, el tra-
bajo, la solidaridad y la prevalencia del interés
general. Los fines del Estado macondiano son:
servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad del ordena-
miento constitucional y legal, facilitar la parti-
cipacion ciudadana en todos los asuntos que les
afecten, defender la soberania nacional y asegu-
rar un orden justo y pacifico.

El articulo 16 de la Carta Politica sefiala que:
«El Estado reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Nacion macondianay.
Macondo es un Estado laico donde, de con-
formidad con el articulo 7 de la Constitucion,
«se garantiza la libertad de cultos. Toda per-
sona tiene derecho a profesar libremente su
religion y difundirla en forma individual o
colectiva. Todas las confesiones religiosas e
iglesias son igualmente libres ante la ley».
La Republica de Macondo es mayoritaria-
mente catolica. De antafio, la Iglesia Catolica
ha estado inmersa en diversos asuntos es-
tatales como la prestacion de servicios de
salud y la educacion, y también es una fuer-
za politica importante cuyo posicionamiento
en los debates publicos tiene cada vez mayor
relevancia. En los ultimos afos, varias igle-
sias evangélicas y protestantes han sumado
esfuerzos para alcanzar una mayor participa-
cion politica, tanto asi que en la actualidad
sus movimientos y partidos ocupan varios
escaflos en el Congreso.

El Tribunal Constitucional Nacional es el guar-
dian de la Constitucion de Macondo, sus fun-
ciones son: el control de constitucionalidad de
las leyes, la revision de las leyes aprobatorias
de los tratados internacionales y la revision
del recurso de amparo. El recurso de amparo
es uno de los mecanismos con los que cuentan
los ciudadanos para proteger sus derechos fun-
damentales. El Tribunal se encarga de elegir,
de todos los expedientes de amparo remitidos



por los juzgados, tribunales o altas cortes,
aquellos serdn objeto de revision.

Macondo es un Estado dualista, los tratados
internacionales luego de surtir el proceso cons-
titucional y legal para su ingreso al ordenamien-
to juridico, se entienden normativamente integra-
dos a la Constitucion. El Estado macondiano ha
suscrito varios tratados internacionales (ver
anexo [) con el fin de crear un sistema normati-
vo coherente con las dinamicas globales.

A pesar de la aparente estabilidad institu-
cional, Macondo atraviesa una grave crisis
politica, que se ve agravada por los levanta-
mientos armados que han tenido lugar desde
mediados de los afios sesenta y que han con-
ducido a un conflicto armado interno de mas
de sesenta afios. En la actualidad, en territorio
macondiano coexisten fuerzas guerrilleras y
delincuencia comun organizada que se en-
frentan constantemente con las fuerzas mili-
tares y policiales.

El territorio macondiano cuenta con grandes
extensiones de bosques naturales (56.72 % del
territorio), recursos hidricos y minerales. Por
esta razén ha sido calificado como el segundo
pais del mundo con mayores reservas hidricas y
el primer pais con mayor cantidad de paramos
en el mundo. El art. 10 constitucional obliga al
Estado y a las personas a proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacion.

En la Reptblica de Macondo coexisten 115
pueblos indigenas. La poblacion indigena es
equivalente al 4,4 % del total nacional y se en-
cuentra en 28 de las 32 provincias, la mayoria
de estos pueblos habitan en zonas montafiosas
y otro tanto en zonas selvaticas.

De ahi que, el ordenamiento juridico macon-
diano reconozca que la explotacion de los
recursos naturales en los territorios indigenas
se haga sin desmedro de la identidad cultural,
social y econdomica de las comunidades indige-
nas. En las decisiones que se adopten respecto
de dicha explotacion, el Gobierno propiciara la
participacion de los representantes de las co-
munidades afectadas. Por esta razon existe un
régimen de consulta previa.
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Tupacnaciden 1999 enelsenode la comunidad
indigena Embaima. Una comunidad ancestral
ubicada al occidente de la selva amazodnica y
cuya cosmovision se caracteriza por rendir culto
al cosmos, a los dioses y a los antepasados, por
medio de ofrendas ceremoniales y practicas
rituales.

Los Embaimas creen en la verdad divina
que revelan los astrosa través de la
madre naturaleza, sus estaciones, flora y fau-
na. Los Embaimas son reconocidos por ser
magnificos agricultores. De hecho, en las comu-
nidades aledafias los describen como aquellos
«indios que recibieron el mejor regalo de la ma-
dre naturaleza: las tierras mas fértiles del Ama-
zonas. Ellos botan una pepa de cualquier fruta y
crece el mas frondoso de los arboles».

No obstante, uno de los obstaculos naturales
que enfrentan los Embaimas consiste en que,
durante aproximadamente 8 meses del afio, el
unico camino que los conecta con la ciudad
capital mas cercana y con otras comunidades
aledafias se inunda a tal punto que cualquier
tipo de transporte de carga y de pasajeros es
imposible, cuestién que se agrava con los ru-
dimentarios medios de transporte que poseen.
Los principales problemas derivados del au-
mento del caudal del rio son: la inviabilidad
del comercio y por ende el intercambio de
bienes y servicios de primera necesidad. A su
vez, los servicios médicos se limitan ostensi-
blemente, al punto en que solamente en casos
excepcionalisimos los guerreros arriesgan su
vida para trasladar a los enfermos.

Desde hace aproximadamente 10 afios la Se-
cretaria para Pueblos Indigenas de la oficina
del Ombudsman ha emitido informes sefialan-
do la grave situacion de sanidad y acceso a agua
potable de los nifios, nifias y adolescentes Em-
baimas. La comunidad actualmente cuenta con
una alta tasa de mortalidad en edades tempranas
como consecuencia del consumo de aguas no
salubres o de saneamiento deficiente.

Al encontrarse durante tanto tiempo del
aflo aislados y siendo conscientes de las
complejidades del conflicto armado interno
que se ha desarrollado en el pais durante
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tantos afios, para ellos, elegir un bando no
es una opcion. No hay ni buenos ni malos,
simplemente militares que de vez en cuando
pasan por su territorio, con los cuales comercian
y obtienen medicamentos € insumos necesarios
para su subsistencia.

Una de las plantas que desde sus inicios se
cultivo fue la hoja coca. Los lideres espiritua-
les mas antiguos cuentan que, desde el génesis
Embaima, esta planta los ha acompanado, fa-
cilitando las largas jornadas de trabajo duran-
te las travesias que emprenden por la selva.
Los usos que los Embaimas le han dado a la
hoja de coca son muy variados y estan inti-
mamente ligados a sus tradiciones e identidad
cultural especialmente dedicada a la agricul-
tura. La mata de coca, al crecer con tanta faci-
lidad en sus tierras, es un simbolo de su fuerza
y representa uno de los regalos que la tierra
les ha dado para vivir.

Sin embargo, en agosto de 2016 un grupo
armado al margen de la ley, el Movimiento
Revolucionario Macondiano (MRM), se
intereso en los Embaimas y empez06 a visitarlos
constantemente ofreciéndoles varios bienes y
medicamentos a cambio de una produccion de
cierta cantidad de hoja de coca. En diciembre
de 2016 tras tres meses de inundaciones,
Malaca, quien desde hace 20 afios es la lideresa
de la comunidad, aceptd los ofrecimientos
del MRM con el fin de atender la salud y
otras necesidades de su pueblo en materia de
proteccion, seguridad y vivienda.

La organizacion de la comunidad se basa en
un régimen de castas donde la posicion social
de cada persona deviene de la actividad que
histéricamente desempefia su familia, dando-
le prevalencia a los guerreros protectores de la
tierra. El Consejo de Guerreros elige al lider
de la comunidad que debera ser descendiente
varon de cualquiera de ellos. El lider guia y
gobierna la politica, economia, espiritualidad
¢ identidad étnica del pueblo Embaima.

La eleccion de Malaca como lideresa de la co-
munidad fue un punto de inflexién dentro de
la historia Embaima. El padre de Malaca, el
gran Kalapa, quien fue el guerrero mas que-
rido por la comunidad en las ultimas décadas
y sin descendencia masculina, habia decidido

postular a su tnica hija. EI Consejo estuvo fu-
ertemente dividido pues el rol de las mujeres
Embaimas se reduce a la reproduccion, cui-
dado de los hijos y labores domésticas. No
obstante, al final vencieron las influencias del
cacique Kalapa y su hija Malaca se proclamo
como lideresa de la comunidad.

Desde su posicion, Malaca ha promovido
cambios profundos como, por ejemplo, la
prohibicion de la mutilacion genital femenina
que, a pesar de sus esfuerzos, se sigue practi-
cando. Es por ello que aun hoy su calidad de
lideresa sigue suscitando suspicacias y una
porcion importante del pueblo Embaima con-
sidera que Malaca «solo quiere occidentalizar
al pueblo, dejar de ser como se ha sido desde
que la Madre Tierra parié a los Embaimasy.
Las constantes tensiones han llevado a levan-
tamientos y confrontaciones entre los miem-
bros de la comunidad que ven a Malaca como
una figura progresista, valiente y protectora
de su pueblo (las castas de élites como el Con-
sejo de Guerreros) y aquellos que consideran
que Malaca carece de legitimidad para repre-
sentar a los Embaimas (las castas mas bajas).
En este contexto, tras la decision de Malaca
de aumentar los cultivos de hoja de coca, la co-
munidad procedio a la siembra y recoleccion de
estos cultivos durante 3 afios, utilizando como
préctica agricola la agricultura itinerante.

La constante visita del MRM al territorio
Embaima durante los meses de inundaciones
condujo a una intensificacion en las operaciones
y patrullajes militares en la zona por parte de las
Fuerzas Militares de la Republica Independiente
de Macondo. La presencia de los soldados
despertd en Tupac, aquel joven Embaima de
17 afios, un fuerte interés en esos hombres de
uniforme. De tal suerte que en agosto de 2019,
al alcanzar la mayoria de edad, y con la venia de
Malaca, decidio unirse a las fuerzas militares.
Durante la formacién militar de Tupac, los
Embaima empezaron a sentir los estragos de
la guerra. Las fuerzas militares al enterarse
de la venta de hoja de coca al MRM empezd
a erradicar manualmente sus cultivos. El
resto del tiempo, un drone rociaba herbicida
afectando tanto los cultivos de hoja de coca
como otros cultivos.



Con el paso del tiempo, la calidad de vida
de los Embiama desmejor6 radicalmente, el
MRM dejo de intercambiar productos y me-
dicamentos con ellos y durante los meses de
rocio de herbicida, la salud de la comunidad
disminuia aumentando la necesidad de medi-
camentos y atencion en salud.

Por otro lado, el suelo fue perdiendo su fertili-
dad con el tiempo. No cabe duda que el rocio
de herbicida poco a poco fue generando que
dejara de florecer como antes y de ofrecer la
misma cantidad de frutos.

Malaca, al notar la dificil situacion de la co-
munidad, decidid contactar de nuevo al MRM
en febrero de 2020. En la reunion que tuvo con
uno de los mandos de este grupo armado, este
le manifesté que estarian dispuestos a sumi-
nistrarles los insumos y medicamentos que
requerian, pero a cambio, la produccion de
hoja de coca debia duplicarse. Malaca, aceptod
la propuesta y promovié dentro de su tribu, el
cultivo de hoja de coca, reemplazando incluso
otros cultivos como el maiz o la yuca.

A pesar de los esfuerzos de Maléca y su co-
munidad para aumentar la produccion de la
hoja de coca, las medidas adoptadas por el
gobierno impedian cumplir con la meta
pactada. Malaca empez6 a sufrir graves com-
plicaciones de salud por aumentar el tiempo
expuesta al herbicida enviado por los drones
y tuvo que ser llevada a la capital de urgencia
para salvar su vida.

Mientras Malaca permanecia internada, Tu-
pac avanzaba en las fuerzas militares y se ca-
racterizaba por su fuerza y su capacidad para
caminar grandes distancias cargando pesados
equipos militares. Al empezar a resaltar entre
sus compaifieros le fue asignada una mision
especial: en adelante tendria que integrar uno
de los batallones que luchaba contra los culti-
vos de hoja de coca.

Tupac, lejos de alegrarse por la noticia, sabia
que estaba en problemas. Para él, la hoja de
coca representaba uno de los frutos mas im-
portantes que la tierra le habia dado a su comu-
nidad. Como Embiama, la hoja de coca hacia
parte de su cosmovision y para €l, arrancar al-
guna de estas plantas implicaba ir en contra de
sus tradiciones.
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Ante este panorama, Tupac decidi6 informar a
sus superiores que realizar ese tipo de opera-
ciones de sustitucion de cultivos atentaba pro-
fundamente contra sus convicciones y que
preferia ser retirado de una misién como esa,
pues se rehusaria a completarla.

Sus superiores recibieron con desagrado su
decision y le indicaron que en caso de no se-
guir esta instruccion, seria acusado de deso-
bediencia y tendria que enfrentar un proceso
disciplinario en donde probablemente seria
expulsado de la institucion. Tupac, sostenién-
dose en sus creencias, mantuvo su decision y,
como consecuencia, actualmente se encuen-
tra esperando el fallo emitido por parte de un
tribunal disciplinario, que decidira su suerte
como militar.

Para el agente acusador en el proceso discipli-
nario que esta enfrentando Tupac, al momento
de ingresar a las fuerzas militares se adquiere
una obligacién ineludible: la obediencia, que
trae como consecuencia la prohibicion expre-
sa de desatender una orden emitida por un su-
perior.

Tupac, al momento de integrarse en las fuer-
zas militares, tenia total claridad del tipo de
operaciones que realizaban esos hombres de
uniformes verdes que habian despertado su
admiracion. Sabia que ademds de cumplir con
sus deberes de seguridad en el territorio y a
veces ser la Uinica presencia estatal en lugares
tan alejados como los habitados por los Em-
baimas, también se dedicaban a enfrentar el
narcotrafico a través de la erradicacion de cul-
tivosilicitos.

El analisis para el agente acusador es claro.
Al aceptar la dignidad de militar su conducta
empieza a regirse por valores como el espiritu
militar, que supone el convencimiento sobre la
nobleza de la profesion de las armas, decision
irrevocable de servir en ella consagradamente
con entusiasmo, sano orgullo y la renuncia a
toda actividad que pueda perjudicar los asuntos
del servicio, implicando por ende aceptar las
misiones de erradicacion de cultivos ilicitos sin
excepcion alguna.

Malaca, tras un par de meses, recupero su sa-
lud completamente. Estando atn en la capital
recibid la noticia de la situacion de Tupac y
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decidi6 reunirse con una ONG que se caracte-
rizaba por sus posturas contra el uso del herbi-
cida como alternativa frente a los cultivos de
hoja de coca.

Alli le explicaron que antes de realizar cualquier
tipo de sustitucion de cultivo, el Estado tenia la
obligacion de iniciar una «consulta previa», en-
tendida como el procedimiento a través del cual
se debid permitir la participacion de su comu-
nidad en la toma de la decision de erradicar sus
cultivos, acordar alternativas y evitar que la pre-
tension de acabar con los cultivos ilicitos afectara
sus costumbres y cosmovision.

Maldaca sin mas espera, se dirigi6 ante la ofi-
cina del Ombudsman y cont6 todo lo que ve-
nia ocurriendo (dentro de su relato, omitid
informar sobre la venta de hoja de coca a las
MRM). Alli  de oficio iniciaron el reclamo
correspondiente  a través de un recurso de
amparo en donde le exigian a las fuerzas mi-
litares, a la Presidencia y al Ministerio de De-
fensa, inmediatamente desistiera de cualquier
operacion de erradicacion de cultivos en los
terrenos de los Embaimas, hasta tanto no se
surtiera este procedimiento.

Uno de los argumentos mas importantes usados
por la accionante, fue el gran valor que tenia la
hoja de coca para los integrantes de los Embai-
mas. Malaca uso6 el ejemplo de Tupac, uno de
los integrantes mas importantes de la tribu que
tras negarse a realizar una mision de sustitucion
de cultivos estaba enfrentando un proceso por
presunta desobediencia.

Iniciado el proceso, las entidades accionadas
alegaron que la hoja de coca para los Embai-
mas, lejos de tratarse de una planta ancestral,
era usada para fortalecer la red de narcotrafico
del MRM vy que las operaciones de erradi-
cacion de coca se encuadran dentro del plan
nacional adoptado para enfrentar el proble-
ma del narcotrafico, que era el motor finan-
ciero del conflicto armado.

Adicionalmente, el gobierno argumentaba
que un proceso de consulta previa era incom-
patible con los mecanismos de decision adop-
tados por los Embaimas, pues lejos de tratarse
de un proceso democratico, el didlogo con la
comunidad se empleaba a partir de un sistema de
castas patriarcal cuyas élites de poder excluian
a los integrantes de la comunidad al momento de
tomar decisiones.

Tras surtir la primera y segunda instancia,
(en ambas instancias negaron el amparo) el
recurso de amparo fue conocido por el Tribu-
nal Constitucional Nacional, en ejercicio de
sus facultades de revision. Estando el proce-
so en tramite, el Tribunal avoca conocimiento
del recurso de amparo interpuesto por Malaca
en representacion de su comunidad y decide in-
vitar a diferentes entes universitarios para que
presenten una intervencion ciudadana que debe
ser entregada el 30 de septiembre de 2020 a mas
tardar. Se formulan las siguientes preguntas:

—  (Puede una comunidad indigena usar la
hoja de coca como medio de cambio
para obtener otros bienes y servicios? ;Esto
desacredita su condicion de planta sagrada?

— ¢ El Estado incumplio su deber de garantizar
el derecho a una consulta previa? ;Se
requiere consulta previa para poder iniciar
operaciones de erradicacion de cultivos que
contribuyen a la industria del narcotrafico?

—  (Puede un militar activo del ejército nacio-
nal, objetar de conciencia al momento de
tener que emprender mision de erradica-
cion de cultivos alegando que esta va en
contra de sus creencias y cosmovision?

—  (El Estado puede emplear herbicidas, a
pesar de sus consecuencias nocivas en la
salud de las personas y en la fertilidad del
suelo, alegando que se trata de un medio
eficiente para acabar con el uso ilicito de
la hoja de coca?



Anexos

Anexo I

Tratados Internacionales vigentes en la Republica de
Macondo

Al momento en que el magistrado estd conociendo
del recurso de amparo, estos son los tratados interna-
cionales ratificados por Macondo:

Convenio 169 de la OIT 1989.

Declaracion de Naciones Unidas sobre los de-
rechos de los pueblos indigenas aprobada el 13
de septiembre de 2007 por la Asamblea Gene-
ral, adoptada por la resolucion 61/295.

Pacto Internacional sobre los Derechos Civi-
les y Politicos 1976.

Pacto Internacional sobre los Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales 1976.
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, se acepto la competencia contenciosa
desde 1969.

Convencion para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial 1969.
Declaracion y programa de accion de Dur-
ban adoptados en el marco de la conferencia
mundial contra el racismo de 2011.
Convencion de las Naciones Unidas contra el
tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas 1988.

Acuerdo de Paris (COP 21) 2015.
Convencion marco de las Naciones Unidas
sobre el cambio climatico (CMNUCC) 1992.
Declaracion de Rio 1992.

Convenio sobre la Diversidad Biologica
(CDB) 1992.
Acuerdo de Escazu 2018.

Todos los tratados se encuentran ratificados y vi-
gentes al momento de la disputa.

A continuacion, se aclararan las preguntas formu-
ladas por los equipos participantes. El documento de
aclaraciones recoge los cuestionamientos planteados
en nueve temas: el sistema de fuentes, el régimen
juridico constitucional de los Embaimas, utilizacion
de herbicida y narcotrafico, el Movimiento Revolu-
cionario Macondiano, la objecidon de conciencia de
Tupac, el deber de consulta previa, el recurso de am-
paro y el Ombudsman.

1. Sistema de fuentes

1.1 El sistema de fuentes del derecho macondia-
no se desprende de diversas disposiciones
constitucionales. Asi pues, las normas que lo
configuran son las siguientes.

Articulo 2. Supremacia constitucional. La Consti-
tucion es la ley suprema de la Republica. Los derechos
y garantias constitucionales vinculan a todos los pode-
res del Estado como derecho directamente aplicable.

La interpretacion que de la norma fundamental
hagan la Suprema Corte y el Tribunal Nacional
Constitucional, en el ejercicio de la funcion de
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administrar justicia, es derecho para todos los
efectos.

Articulo 78. Marco normativo judicial. Los jue-
ces en sus decisiones estan sometidos al imperio de la
Constitucion, el precedente judicial y la ley. En caso
de contradiccion entre una disposicion constitucional
y otra norma juridica, prevalecera la constitucional.

La costumbre, los principios generales del derecho
v la equidad seran criterios hermenéuticos supletorios.

Articulo 115. Tratados Internacionales. Los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos ratifi-
cados por el Estado y que prohiben su limitacion en
estados de sitio, tienen rango constitucional.

Entodo caso, las normas en esta Carta consagradas
deberan interpretarse de manera armonica y coherente
con los compromisos internacionales asumidos por
el Estado macondiano. El principio pro personae
definira las tensiones normativas que resultaren de su
aplicacion.

Articulo 116. Jurisprudencia internacional. Las
decisiones de los organos internacionales autoriza-
dos para la interpretacion de los derechos y obli-
gaciones con rango constitucional asumidos por el
Estado seran imperativos para todos los estamentos
del poder publico.

1.2 Macondo hace parte de la Organizacion de Na-
ciones Unidas desde 1948. Asimismo, hacen
parte del ordenamiento juridico doméstico los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos adicionales de 1977.

1.3 Los tratados internacionales relacionados en
el Anexo I han sido debidamente ratificados
por Macondo. Las leyes aprobatorias de los
mismos, que integran en su totalidad los tex-
tos de los tratados, se encuentran vigentes des-
de su sancion presidencial posterior al control
automatico, previo y obligatorio del Tribunal
Constitucional Nacional.

1.4 En relacion con la jurisprudencia de otros
tribunales nacionales, el Juez Sustanciador
ha remitido un oficio para su conocimiento
(Anexo II).

2. Régimen juridico nacional de los
Embaimas

2.1 El territorio ancestral indigena goza de una
proteccion constitucional especial. El articulo
53 de la Carta Politica sefiala:

Articulo 53. Territorio ancestral y comunitario
indigena. La Republica reconoce el dominio an-
cestral de los pueblos indigenas sobre el territorio
tradicionalmente habitado. El territorio indigena es
inalienable, indisponible e imprescriptible.

2.2 Corresponde a la Nacion demarcar, titular y
proteger el territorio ancestral y comunitario
indigena, asi como los demas bienes que in-
tegran su patrimonio cultural y tradicional.

2.3 El territorio Embaima ocupa 26.716 hecta-
reas en zonas de bosque natural.

2.4 Enrelacion con las manifestaciones juridicas
tradicionales de las comunidades indigenas,
el ordenamiento juridico reconoce y regula
la jurisdiccion originaria que serd ejercida
por las autoridades tradicionales de confor-
midad con la constitucion y la ley.

2.5 Las comunidades indigenas macondianas
cuentan con dos escaiios en el Congreso (uno
en Senado y otro en Camara). Ninguno de los
actuales parlamentarios es Embaima.

3. Utilizacion de herbicida y narcotrafico.
Las preguntas relacionadas con este apartado
fueron aclaradas por el Ministerio de Defen-
sa de Macondo en el oficio que se relaciona
en el Anexo 111

5. Movimiento Revolucionario Macondiano

5.1 El MRM es uno de los grupos armados or-
ganizados parte del conflicto armado interno
que ha azotado a Macondo. El MRM se ha
caracterizado por ser un movimiento revo-
lucionario campesino que encontr6 en las
armas el camino para procurar profundas re-
formas sociales. Con el tiempo, el narcotra-
fico se perfild6 como una actividad lucrativa
que catapulto sus actividades ilicitas.

5.2 Actualmente, este grupo armado aprovecha
la geografia macondiana para comercializar
grandes cantidades de clorhidrato de cocaina,
inundando los mercado negros de drogas
mundiales. Su modus opernadi es particular,
logran alianzas pacificas con comunidades
alejadas de las ciudades capitales, pues
entre mas alejada esté la poblacion, menor
sera la presencia estatal. Su tactica consiste
en intimidar a poblaciones que prefieren

11
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realizar actividades licitas, apelando al
estado de vulnerabilidad de quienes prefieren
participar de la cadena de produccion a
cambio de bienes y servicios esenciales.

5.3 Militarmente se caracterizan por ataques ais-
lados contra las fuerzas militares que buscan
generar una sensacion general de insegu-
ridad. Realizan operaciones militares con-
certadas y sostenidas a lo largo y ancho del
territorio nacional y controlan la produccion
de clorhidrato de cocaina.

6. La objecion de conciencia de Tupac

6.1 El ser militar en Macondo es uno de los mas
altos honores. Sus fuerzas militares se han
caracterizado por reunir a los hombres y mu-
jeres mas talentosos, al punto que son reco-
nocidos mundialmente por sus habilidades
en el campo de batalla.

6.2 Este honor es tan relevante para la Nacion
que ha sido consagrado en el articulo 225 de
la Constitucion Politica de Macondo de la si-
guiente manera:

Articulo 225. Régimen de las fuerzas militares
macondianas. El militar debe tener siempre presente
que es cuestion de dignidad y ética profesional no
incurrir en hechos que lo desprestigien ante la insti-
tucion militar y la sociedad.

Por tanto, considerara que es un asunto de verda-
dero compromiso el evitar pacificamente, la comision
de actos que desdigan de su condicion profesional
v lo hagan merecedor de medidas disciplinarias; el
valor, la buena fe, la rectitud y el decoro constituyen
las mas altas virtudes para el personal militar en si-
tuacion de actividad de las Fuerzas Militares de la
Republica Independiente de Macondo.

En este sentido, no puede ser militar el cobarde,
el que carezca de dignidad, pundonor y el de relaja-
da conducta pues mal puede ser guardian de liber-
tad, honra o dependencia de su patria, quien tema
al sacrificio y ultraje sus armas con infames vicios.

6.3 El proceso de reclutamiento en Macondo es
largo y riguroso, sus militares no solo estan
entrenados en habilidades de combate, también
desarrollan un amplio espectro de funciones
como la construccion de carreteras y puentes.
Por otro lado, se estan entrenando y equipando

6.4

6.5

6.6

6.7

6.8

6.9

para la atencion de emergencias naturales, y
no menos importante, estan trabajando en la
lucha contra el narcotrafico en el pais.

Uno de los valores mas importante de todo
militar macondiano es la obediencia. Su ense-
fanza es fundamental en el proceso de forma-
cion militar pues mantener la linea de mando
es una de las herramientas fundamentales para
el correcto desarrollo de las operaciones y se
vuelve vital en situaciones de alto riesgo.
Como consecuencia, desobedecer una orden
de un superior es considerado una falta muy
grave dentro de la cultura castrense macon-
diana y es sabido que la consecuencia a este
tipo de conductas es la expulsion de las fuer-
zas militares.

El Reglamento de Disciplina Militar consa-
gra la falta de «desobediencia», que supone
el incumplimiento de una orden legitima del
servicio impartida por su superior conforme
a las formalidades legales.

Sin embargo, la obediencia no es «absoluta»,
el subordinado puede negarse a ejecutar or-
denes militares violatorias de derechos fun-
damentales. En caso de ejecutar una orden
violatoria de derechos fundamentales no pue-
de alegar el cumplimiento de la orden de un
superior como eximente de responsabilidad.
La orden impartida por los superiores de
Tupac era clara, concisa, precisa y legal. El
caso de Tupac es novedoso al ser la primera
vez que un militar objeta de conciencia ale-
gando que cumplir con su deber militar aten-
ta contra su cosmovision.

Para el agente acusador del proceso discipli-
nario de Tupac resulta poco creible que un
integrante de los Embaimas (comunidad que
desde hace mas de tres afios se ha dedica-
do a fortalecer las redes de narcotrafico del
MRM) alegue que erradicar cultivos de hoja
de coca atente contra su cosmovision.

El deber de consulta previa

El régimen juridico de la consulta previa
-Ley de Consulta Previa de 1995- contiene al
pie de la letra los pardmetros consagrados en
el Convenio 169 de la OIT de 1989. No exis-
ten normas o actos administrativos vigentes
adicionales en la materia.
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7.3 El caso de los Embaimas es un caso atipico en
la Republica Independiente de Macondo. Nunca
se habian incoado reclamaciones contra el Esta-
do y el Ejército Nacional por afectar los recursos
naturales y la salud publica de una comunidad
indigena sin concertacion y didlogo previos.

7.3 La consulta previa es el inico mecanismo de
participacion ciudadana procedente para la pro-
teccion de los recursos naturales ubicados en los
territorios indigenas y de la identidad cultural,
social y econdmica de sus comunidades.

7.4 La consulta previa es percibida por las casas
mas altas de los Embaimas como un espacio de
didlogo y cooperacion con las autoridades del
orden nacional a la hora de tomar decisiones.
No obstante, algunos miembros de las castas
mas bajas lo critican pues consideran que no
estan suficiente y adecuadamente representa-
dos para ejercerlo y que, en todo caso, el Esta-
do siempre termina imponiendo su voluntad.

8. Elrecurso de amparo.

8.1 El «recurso de amparo» al que se hace re-
ferencia en el hecho 39 es asimilable al que
existe en las legislaciones mexicana, perua-
na, guatemalteca, pero también al ‘recurso de
proteccion’ en Chile y a la ‘tutela’ en Colom-
bia. El articulo 44 de la Constitucion Politica
de la Republica de Macondo consagra:

Articulo 44. Recurso de amparo. Toda persona tie-
ne derecho a ser amparada por los tribunales en el goce
v ejercicio de sus derechos y garantias constitucionales
fundamentales, y aun de aquellos inherentes a la per-
sona que no figuren expresamente en esta Constitucion
o en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos. Se podra interponer recurso de amparo con-
tra todo acto u omision de autoridades publicas o de
particulares, que en forma actual o inminente lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilega-
lidad manifiesta, derechos y garantias fundamentales.

La reclamacion podra tener lugar en todo momento
v lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o, por quien actiie a nombre del afectado.
El procedimiento de la accion de amparo constitucional
serd oral, publico, gratuito, expedito y no sujeto a forma-
lidad, y la autoridad judicial competente tendra potestad
para restablecer inmediatamente la situacion juridica in-
fringida o la situacion que mas se asemeje a ella.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial. No obs-
tante, la accion también serd procedente cuando se
alegue como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, po-
dra impugnarse ante el juez competente y, en todo
caso, éste lo remitira al Tribunal Constitucional
para su eventual revision.

8.2 La revision que realiza el Tribunal Constitu-
cional en materia de recursos de amparo es
eventual. Para ello, el Tribunal asigna a dos
de sus magistrados para que seleccionen, sin
motivacion expresa y seglin su criterio, las sen-
tencias de tutela que habran de ser revisadas.

8.3 Los derechos fundamentales alegados por los
demandantes fueron particularmente cuatro:
(1) el derecho a la subsistencia a resultas del
derecho a la vida; (ii) el derecho a participar
en las decisiones que pudiese afectarles (con-
sulta previa); (iii) el derecho a la identidad ét-
nica y cultural; y, por ultimo, (iv) el derecho
a un medioambiente sano y, de contera, a la
propiedad de la tierra ancestral comunitaria.

8.4 El Tribunal Constitucional iinicamente analiza-
ra el recurso de amparo descrito en el hecho 39
y siguientes. La cuestion relativa a Tupac surge
como una vertiente del caso que ilustra la proble-
matica que esta afrontando la comunidad frente
a la proteccion de su cosmovision ancestral.

9. El Ombudsman

9.1 El Ombudsman es un 6rgano de control in-
dependiente cuya mision es la defensa y pro-
teccion de los derechos humanos y demas
derechos, garantias e intereses consagrados
en la Constitucion.

9.2 Dentro de las funciones del Ombudsman se
encuentra orientar a los habitantes en el ejer-
cicio de sus derechos humanos, interponer
recursos de amparo en nombre de estos, espe-
cialmente tratandose de pueblos indigenas, y
presentar proyectos de ley en tematicas afines.

9.3 El Ombudsman puede ser asimilado a la fi-
gura del «Comisionado Parlamentario» en
Argentina y Santa Lucia, el «Procurador
del Ciudadano» en Puerto Rico, el «Defen-
sor Publico» en Jamaica, o el «Defensor del
Pueblo» en varios paises de América Latina,
entre ellos Colombia, Ecuador y El Salvador.
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Anexo No.II

Tribunal Constitucional
Nacional de Macondo

Ciudad de Macondo, septiembre de 2020

Proceso: Recurso de amparo.
Referencia: Los Embaimas c. Republica Independiente de Macondo

Debido a preguntas que han sido allegadas a este despacho por parte
de los intervinientes en el proceso de amparo de la referencia, el Magis-
trado Sustanciador procede a aclarar que:

¢ No existe precedente judicial en las materias abordadas por las
cuatro preguntas formuladas a los intervinientes en este proceso
constitucional de amparo.

e Por esta razon, y al ser la primera vez que una controversia de
esta naturaleza llega a conocimiento de este Tribunal, la expe-
riencia juridica de otros Estados (verbigracia: jurisprudencia, le-
yes, politicas publicas, etcétera) pertinentes para resolver el caso
que nos atafa, sera valorada como doctrina.

Sin otro particular.
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Anexo No. III

MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL DEL MACONDO

Ciudad de Macondo, septiembre de 2020.

Con el debido respeto, me permito comunicarle a
su despacho lo siguiente:

El gobierno de Macondo desde hace mas de
tres décadas ha venido implementando el
Plan Nacional contra el Narcotrdfico, cuya
principal finalidad es afectar la capacidad ope-
rativa del crimen organizado que se financia a
través del narcotrafico, institucionalizar la ca-
pacidad de mantener el Estado de derecho y
construir comunidades fuertes y resistentes.
A pesar de los esfuerzos implementados, en
los ultimos cinco anos, el territorio de Macon-
do ha aumentado el numero de hectareas de
hoja de coca exponencialmente. La hoja
de coca es usada por los grupos organizados
para producir clorhidrato de cocaina, que
después es comercializado ilicitamente.

Este aumento en la comercializacion ha traido
una fuerte presion internacional que busca se
reduzcan las hectareas de hoja de coca. Macon-
do, como uno de los principales exportadores
de clorhidrato de cocaina del mundo, es apoya-
do por una gran cantidad de paises en su lucha
contra el narcotrafico. Los bajos resultados en
materia de erradicacion de cultivos han puesto
en entredicho la financiacion internacional del
Plan Nacional contra el Narcotrdfico. Sin esta
financiacion es imposible su ejecucion.

El MRM es uno de esos grupos al margen de
la ley que a través de la comercializacion de
clorhidrato de cocaina ha logrado financiar sus
actividades ilicitas a lo largo de todo Macondo.

Una de las formas usadas por este grupo para
obtener la hoja de coca es la negociacion con
poblaciones lejanas a las ciudades capitales,
pues a través del intercambio de bienes esen-
ciales y medicinas se mantiene la produccion
necesaria de hoja de coca.

Por ende, dentro del Plan Nacional contra
el Narcotrdfico se ha decidido implemen-
tar una ofensiva directa y decisiva en con-
tra del cultivo de hoja de coca. El plan ha
implementado dos herramientas especificas:
la erradicacion manual de cultivos y la as-
persion aérea a través del glifosato de origen
asiatico. El uso de una u otra estrategia de-
penden de la facilidad de acceso geografico
y de seguridad a los cultivos.

La aspersion aérea que usa este herbicida es
el medio mas idoneo para disminuir los culti-
vos de hoja de coca que complementado con
el uso de drones ha reducido los costos de
implementacion de esta estrategia.

El cultivo de hoja de coca no es per se una
actividad ilicita, es permitida y respetada
cuando responde a las précticas ancestrales
de las comunidades indigenas. Sin embar-
go, en el caso de los Embaima, es claro que
desde la muerte de Kalapa y la eleccion de su
hija Maléca, la interaccion con el MRM ha au-
mentado y lejos de tratarse de una actividad an-
cestral sus relaciones se enmarcan en cultivar
grandes cantidades de hoja de coca a cambio
de bienes y servicios de primera necesidad.

El Gobierno de Macondo respeta y protege
la diversidad cultural en su territorio, pero
no puede permitir que a través de supuestas
actividades ancestrales se fortalezcan las ac-
tividades ilicitas desarrolladas por el MRM.

Como es de conocimiento de los Embaima,
MRM transporta al exterior del pais mas de
300.000 kilogramos de cocaina al afio y parti-
cipa en un conflicto armado interno que deja
mas de cinco mil fallecidos al afio, no hay
nada mas contradictorio que su venta / inter-
cambio de hoja de coca con grupos al margen de
la ley con sus supuestas «culturas ancestralesy.

Atentamente,

Coronel Aureliano Buendia
Ministro de Defensa de Macondo
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Ref. Amicus curiae sobre la solicitud de opinion
consultiva relativa al caso de los Embhaimas vs.
la Republica Independiente de Macondo

Bogota D.C. (Colombia), 30 de septiembre de 2020.

Seforas y seflores
Tribunal Constitucional de Macondo
Macondo

Ref. Amicus curiae sobre la solicitud de opinion
consultiva relativa al caso de Los Embaimas vs. la
Republica Independiente de Macondo

Las Tinguas Bogotanas —Rallus semiplumbeus—,
presentan ante el honorable Tribunal Constitucional
de Macondo el presente escrito de observaciones, o
amicus curiae, en relacion con la solicitud de opi-
nion consultiva relativa al caso del Pueblo Embaima
vs. La Republica Independiente de Macondo.

La estructura de este escrito de amicus curiae
es la siguiente. Se respondera una a una las cuatro
preguntas formuladas por el TCM. En la primera
seccion se abordara la cuestion concerniente a si
el uso de la hoja de coca como medio de cambio
para obtener otros bienes y servicios desacredita
su condicion de planta sagrada para la comunidad
indigena. En la segunda seccion se hara referencia
al desarrollo de la consulta previa como deber es-
tatal, los derechos que protege y si esta se requiere
para iniciar operaciones de erradicacion de culti-
vos que contribuyen a la industria del narcotrafico.
En la tercera seccion se analizara el alcance de la
objecion de conciencia de un militar activo en el
ejército, que se autoidentifica como miembro de un
pueblo indigena, sobre la mision de erradicacion de
cultivos. Por ultimo, se discutird sobre el posible

uso de herbicidas por parte del Estado para la eli-
minacion de la hoja de coca, a pesar de sus conse-
cuencias nocivas en la salud de las personas y en la
fertilidad del suelo.

Asi, el objetivo de este escrito de observaciones
es ofrecer al TCM una vision completa, tanto de los
interrogantes planteados por el Tribunal, como un
pronunciamiento sobre el contexto juridico y facti-
co que rodea el presente caso.

Antes de desarrollar lo puntos anteriormente se-
fialados quisiéramos iniciar esta intervencion con
una corta reflexion sobre el estatus politico-juridico
de la Republica Independiente de Macondo. En efec-
to, esta tiene un arreglo institucional enmarcado por
la figura del Estado Constitucional y Democratico de
Derecho. A partir de esta figura se deben interpretar
las caracteristicas de lo que Hesse (2001) denomi-
na «el orden juridico fundamental de la comunidady,
esto es, el plan estructural basico, mediante el cual se
regula y ordena el ejercicio del poder. Por ejemplo,
debe notarse que la Constitucion de Macondo tiene
una garantia inmanente y es autorreferente. Es decir,
se valida a si misma mediante la figura de auto re-
mision expresa y prima sobre las demas normas del
ordenamiento juridico. En este sentido, una inter-
pretacion sistematica del articulo 16 superior, cuyo
texto sefiala que «El Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la Nacién macondia-
na» (Const. Macondo, 1990), en consonancia con los
pilares constitucionales de pluralismo y respeto de la
dignidad humana, permite deducir que la Constitu-
cion macondiana es plural, abierta y, en palabras de
Zagrebelsky (2008), ductil.



1. ¢Puede una comunidad indigena usar la hoja de
coca como medio de camhio para ohtener otros
hienes y servicios? ¢Esto desacredita su condicion

de planta sagrada?

En primer lugar, se ofreceran insumos para respon-
der a los primeros problemas juridicos, siendo estos:
(Las comunidades indigenas pueden utilizar la hoja
de coca como un medio de cambio para la obtencion
de bienes y servicios? ;Dicha practica desacredita su
condicion de planta sagrada si se intercambian los
bienes y servicios con un grupo al margen de la ley?
Se iniciard por analizar las garantias y derechos de
las comunidades indigenas en el marco del Estado
Constitucional de Derecho, remitiéndose a los trata-
dos internacionales suscritos por Macondo y a juris-
prudencia comparada. Posteriormente, se estudiara la
cosmovision historica de las comunidades indigenas
sobre la hoja de coca y su reconocimiento constitu-
cional a nivel comparado. Después, se realizara un
analisis del caso de la comunidad indigena Embaima
al trasluz de los anteriores dos puntos y en contraposi-
cion a la politica estatal antidrogas. Como se vera, se
afirma que la comunidad Embaima si puede hacer uso
de la hoja de coca como medio de intercambio para
cubrir sus necesidades basicas y esto no desacredita
su condicion de planta sagrada porque el hecho de que
la comunidad indigena intercambie la hoja de coca
por bienes y servicios es un acto ancestral inherente
a su cultura y a su supervivencia cuasi-autarquica, lo
cual no le resta grado de sacralidad a la planta.

En la Republica de Macondo coexisten 115 pue-
blos indigenas en 28 de las 35 provincias del pais
y representan el 4.4 % de la poblacion total. Por tal
razon, surgio6 la necesidad de garantizar y consagrar
constitucionalmente derechos y principios que pro-
tejan y defiendan la cultura indigena en Macondo. En
este sentido, el ordenamiento juridico reconoce el valor

inherente a la diversidad cultural mediante la inte-
gracion de diversas normas de derecho internacional
publico que tienen este fin.

Asi, por ejemplo, Macondo ratifico la DNUDPI,
que en su articulo 11 prescribe que: «los pueblos in-
digenas tienen derecho a practicar y revitalizar sus
tradiciones y costumbres culturales. Ello incluye el
derecho a mantener, proteger y desarrollar las mani-
festaciones pasadas, presentes y futuras de sus cul-
turas» (2007). De igual modo, el articulo 12 de la
DNUDPI indica lo siguiente: «los pueblos indigenas
tienen derecho a manifestar, practicar, desarrollar y
ensefiar sus tradiciones, costumbres y ceremonias es-
pirituales y religiosas.» (2007).

A partir de lo anterior, se evidencia lo que Isa
(2019) denomina un reconocimiento progresivo de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas en
los ordenamientos juridicos, lo cual indica un avan-
ce en la proteccion del multiculturalismo y de las di-
versas practicas y costumbres de estos. Sin embargo,
aun persiste lo que Stavenhagen (2006) denomina la
«brecha de implementaciony», consistente en las si-
tuaciones de vulnerabilidad, exclusion y pobreza que
viven estos pueblos en la actualidad.

Por otro lado, en el derecho comparado inter-
nacional existen experiencias que valen la pena re-
calcar, como la de la Republica de Colombia. En la
sentencia T-254-1994, la Corte Constitucional del
mencionado pais establecid una linea jurisprudencial
que indicaba que: «A mayor conservacion de sus usos
y costumbres, mayor autonomiay», lo cual indica que
aquellos grupos que conservan en mayor medida sus
tradiciones deben tener mayor autonomia con respecto
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a las normas ordinarias, mientras que existen aque-
llos que no los conservan y deben, por tanto, regir-
se en mayor grado por las leyes de la Republica. A
su vez, afirmé que: «Los usos y costumbres de una
comunidad indigena priman sobre las normas lega-
les dispositivas» (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Tercera de Revision, T-254/94).

En contraposicion a lo expuesto por dicha sen-
tencia, la sentencia T-405/93 senala que el interés
general siempre prevalece sobre el particular. Sin
embargo, cuando entran en conflicto dos intereses de
tipo general (p.ej. entre los habitantes de determina-
da zona y una comunidad indigena), debera analizar-
se «cuales derechos fundamentales involucrados son
mas valiosos o importantes desde la perspectiva de los
principios constitucionales» (Corte Constitucional de
Colombia, Sala Sexta de Revision, T-405 de 1993).

Adicionalmente, la sentencia T-349-1996 sostuvo
que las comunidades indigenas gozan de un alto gra-
do de autonomia, pues la cultura y las costumbres
de estos grupos Unicamente pueden sobrevivir si se
minimiza el conjunto de restricciones sobre su acti-
vidad cultural. En este sentido, la Corte colombiana
sostiene que, en aras de maximizar la autonomia de
las comunidades indigenas, las costumbres y tradi-
ciones de las comunidades indigenas pueden restrin-
girse: «1) Cuando se trate de una medida necesaria
para salvaguardar interés de superior jerarquia y 2)
Cuando se trata de la medida menos gravosa para la
autonomia de las comunidades» (Corte Constitucio-
nal de Colombia, Sala Cuarta de Revision, T-349 de
1996). Asi, se demuestra que existen fundamentos
normativos suficientes para afirmar que las comu-
nidades indigenas gozan de un especial margen de
maniobra o autonomia para celebrar sus costumbres.

Como se observd previamente, la CM entiende
que los usos, practicas y saberes de las comunidades
indigenas y su herencia cultural deben ser protegidos
por el Estado. Lo anterior, en el marco de su autono-
mia y el reconocimiento constitucional de la libertad
de cultos. La hoja de coca hace parte de la cultura de
diversas comunidades indigenas. Las técnicas han
documentado que, para los indigenas, la «planta de
coca es considerada sagrada, y se aprovechan sus ho-
jas en una diversidad de usos: alimento, medicina,
medio de pago y elemento ritual y simbdlico, entre
otros» (Wollrad, Maihold y Mols, 2011). Asi, en sen-
tencia T-477/2012, la Corte Constitucional de Co-
lombia afirmé que:

Su uso tradicional como cohesion social en
rituales religiosos, como medicina y fuente
de energia, en la adivinacion y prediccion del
futuro, en la planificacion del trabajo, como
fuente de valor e intercambio, como acompa-
fiante fundamental en las labores agricolas,
como parte de la «etiquetay andina y de las
buenas costumbres, fue un elemento sustancial
de las diversas culturas que habitaron nues-
tra tierra antes de la llegada de los esparioles.
(Corte Constitucional de Colombia, Sala Ter-
cera de Revision, T-477/12).

En este sentido, ademas de representar valor cultu-
ral para dichas comunidades, la hoja de coca represen-
ta una estrategia complementaria para lograr la segu-
ridad y soberania alimentarias. Como sostiene Torres
(2002), por ser un aporte mas a las estrategias para la
superacion de la pobreza, la hoja de coca ha probado
ser un componente adicional a una sociedad rural in-
mersa y aun dependiente de la economia de mercado.

Adicionalmente, en sentencia C-882/11, la men-
cionada corporacion reconocid que, para algunas co-
munidades de la Amazonia, «la hoja de coca cumple
un papel de medio de cambio, ya que la misma es
utilizada en rituales y adquisicion de bienes bajo la
modalidad de trueque. La Corte defendio el derecho
superior a los usos culturales y dio fin a la fumiga-
cién en territorios colectivos» (Corte Constitucional
de Colombia, Sala Plena, C-882/11). A su vez, sostu-
VO que «en ocasiones su intercambio deriva en una
retribucion material mediante otros bienes, como ali-
mentos y enseres, los cuales son necesarios para el
sustento de las comunidades» (Corte Constitucional
de Colombia, Sala Plena, C-882/11).

En relacion con eso, puede decirse que la utili-
zacion de la hoja de coca como un medio de cam-
bio hace parte del acervo de practicas ancestrales y
culturales de los pueblos indigenas y dicha practica
asegura la preservacion de la actividad econdmica.
Por ejemplo, en las comunidades indigenas donde la
presencia estatal es baja o casi nula, el bajo nivel de
liquidez en las transacciones y en la actividad econo-
mica genera la necesidad de recurrir a instrumentos
de intercambio diferentes a la moneda oficial.

Abhora, se procedera a ejecutar un analisis del pre-
sente caso al trasluz de los derechos constitucionales
fundamentales y garantias de las comunidades indige-
nas, mencionadas previamente, en contraposicion a la
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necesidad de una politica estatal que combata de raiz
el narcotrafico. Primero, ndtese que las condiciones
socioecondmicas en que se encuentran las poblacio-
nes indigenas no dan cuenta del cumplimiento de las
obligaciones estatales en materia de derechos sociales.
Esto, debido a que, como evidencia el PNUD (2020),
las zonas de concentracion poblacional de comunidades
indigenas cuentan con un alto grado de necesidades basi-
cas insatisfechas (NBI) en Latinoamérica. Asi, la nocion
de interdependencia de los derechos sale a relucir para
demostrar que si no existe un acceso formal y unifor-
me de las comunidades indigenas a los bienes publicos
(como las vias terciarias que los conecten a los centros
econdmicos), no sera posible que sus economias autar-
quicas e intensivas en bienes agricolas sobrevivan sin
fuentes exodgenas de intercambio.

Por lo demas, debe resaltarse la diferencia entre
hoja de coca y cocaina. Mientras la hoja de coca es
un elemento cultural que los indigenas han utilizado
desde tiempos ancestrales para resistir trabajos arduos
en sus comunidades, la cocaina es el resultado del uso
ilegal e ilegitimo de la hoja de coca. De manera simi-
lar, la Corte colombiana resalta que la utilizacién de la
hoja de coca por parte de las comunidades indigenas:

esta enraizada en ancestrales y profundas
consideraciones culturales, por lo que esta
costumbre, como el consumo del tabaco y del
alcohol en otras culturas, debe ser enfocada

no como un problema biologico sino como un
complejo cultural que forma parte del niicleo
social indigena y que asume el cardcter de un
simbolo de identidad étnica. (Corte Constitu-
cional de Colombia, Sala Plena, SU-383/00).

En este aspecto, la consecucion de una politica es-
tatal contra el narcotrafico no puede traducirse en un
desconocimiento de la identidad cultural de las co-
munidades indigenas y la laicidad estatal, protegida
por la Constitucion macondiana y los tratados ratifi-
cados por el pais. Es decir, si bien existe la necesidad
de atacar el narcotrafico de raiz y eliminar la posibi-
lidad de que grupos al margen de la ley se lucren de
la deformacion de este elemento cultural de la comu-
nidad Embaima, no pueden desconocerse las normas
constitucionales en el medio de estos extremos.

Asi, no puede negociarse el nucleo irrenunciable
de los derechos constitucionales de la comunidad Em-
baima bajo el pretexto de la persecucion del narcotra-
fico, pues de suceder esto puede generarse un perjui-
cio mayor sobre la comunidad al dejarlos sin acceso a
bienes y servicios basicos. Ademas, la lectura segiin
la cual los Embaima financian o contribuyen a la am-
pliacion del narcotrafico no es valida en cuanto no tie-
ne en cuenta que los Embaima desconocen los fines a
los cuales se destina la hoja de coca, ellos unicamente
buscan realizar actividades que les permitan subsistir
y que son permitidas en las reglas de su comunidad.
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2. Consulta Previa

:Se requiere consulta previa
para poder iniciar operaciones de
erradicacion de cultivos que
contribuyen a la industria del
narcotrafico?

Efectivamente, se requiere de una CP para poder
iniciar operaciones de erradicacion de cultivos de coca.

Primeramente, el CNUCTIESS establece que
este tipo de medidas no pueden hacerse en desme-
dro de derechos fundamentales y usos tradicionales
(Art.14.2, CNUCTIESS, 1988). Claramente, este
articulo cubre los derechos indigenas. Igualmente,
el Convenio 169 indica que este derecho debe ha-
cerse «cada vez que se prevean medidas legislativas
o administrativas susceptibles de afectarles directa-
mente» (Art.6, Convenio 169, 1989). En este caso,
hay cuatro aspectos fundamentales, protegidos en el
Convenio y relacionados con derechos indigenas,
que peligran por el incumplimiento del derecho a
la CP.

El primero es la perturbacidon social, econémica,
cultural y espiritual que sufre la comunidad y la in-
cidencia que pueda tener la actividad prevista por el
Estado sobre esta (Arts.5 y 7, Convenio 169, 1989).
En este caso, la perturbacion y la incidencia va co-
nectada con el uso de la hoja de coca, su caracter sa-
grado y la cosmovision indigena de este cultivo. La
invasion directa y erradicacion de sus cultivos es una
perturbacion a lo anteriormente mencionado e incide
negativamente en la comunidad. El segundo aspecto,
es la garantia del derecho a la libre determinacion y
el autogobierno, del que ya se hablo. Este derecho

implica la capacidad de los pueblos para determinar
el uso que le dan a la tierra y su libertad para elegir su
desarrollo economico (Art.7, Convenio 169, 1989).
La erradicacion sin consulta es una vulneracion a
esta libertad. No puede seguirse utilizando estructu-
ras impositivas, autoritarias y discriminatorias sobre
estos pueblos por tener una cosmovision distinta,
no muestra el cardcter plural y diverso del Estado.
En tercer lugar, peligra la identidad cultural de este
pueblo porque se estd privando al pueblo Embaima
de manifestar, practicar y desarrollar sus tradiciones
y a utilizar y controlar sus objetos de culto (Art.12,
DNUDPI, 2007). Asimismo, peligra su derecho a de-
terminar su identidad por un tipo de asimilacion for-
zosa a la cultura occidental y, por tanto, destruccion
de la propia (Arts.8 y 33, DNUDPI, 2007). En cuarto
lugar, peligra la misma existencia del pueblo, pues
su subsistencia, tanto en el sentido cultural como en
el econdmico, depende del libre uso de la tierra. Ge-
neralmente, los pueblos indigenas son criticados por
el trato que le dan a la tierra, llegando a sugerirse
que no son indigenas verdaderos. Empero, hay que
entender que las estrategias de su desarrollo, aunque
muchas veces sabias, no son perfectas (£[ desarrollo
indigena, una promesa esquiva: derechos, cultura,
estrategia, 2018, capitulo 7, p. 22).

Por tanto, su derecho deviene por el caracter de
pueblo indigena y por la proteccion que debe tener-
se para conservar su existencia (Art.42-43, DPAD,
2001). La CP, como derecho fundamental indigena,
no exige requisito de comportamiento para ser gozado,
de lo contrario perderia su caracter fundamental e inhe-
rente a la comunidad. Estos derechos son inherentes al
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ser humano, y, en este caso, se gozan solo por el he-
cho de ser indigenas (Art.1 DNUDPI, 2007; Art.29,
CADH, 1969).

El Estado tenia el deber de garantizar el derecho a
la CP. Al no realizarla, generd graves vulneraciones
a los derechos indigenas y el orden constitucional y
legal macondiano, negando principios estatales como
el pluralismo, la diversidad étnica y cultural. Prime-
ro, se explicara el contenido de la CP. Segundo, se
definiran los estandares de actuacion esperados del
Estado que se desprenden de este derecho de los pue-
blos indigenas. Por ultimo, se indicara el deber esta-
tal de reparacién, como consecuencia de los dafos
ocasionados por el incumplimiento.

Para comenzar, el derecho a la CP esta establecido
en los articulos 6 y 7 del Convenio 169 de la OIT,
ratificado por Macondo. La CP es un deber estatal
y derecho indigena. Por tanto, no debe entenderse
como una mera garantia procesal, sino como derecho
fundamental. Esta es la interpretacion que ha dado
la Corte Constitucional Colombiana (Corte Constitu-
cional de Colombia, Sala Plena, SU-039/1997).

En este sentido, la CP busca proteger principios
fundamentales de la Constitucion como la democra-
cia, la participacion, el pluralismo, la diversidad étni-
ca y cultural, (Arts.10 y 16, Const. Macondo, 1990;
Art.15, Convenio 169, 1989). Ademas, la Constitu-
cion reconoce el dominio ancestral de los pueblos
indigenas en sus territorios y establece su deber de
protegerlos (Art.53, Const. Macondo, 1990). Por otra
parte, la DNUDPI, ratificada por el Estado macondia-
no, establece que los Estados deben celebrar consul-
tas antes de tomar medidas que afecten a estas comu-
nidades, para obtener su consentimiento libre, previo
e informado (Art.19 DNUDPI, 2007). En segundo
lugar, la CP busca proteger la libre determinacion y
la conservacion de identidad cultural (Arts. 3-5, 12,
20, 33 y 34 de la DNUDPI, 2007). Es decir, el dere-
cho de CP es un derecho que garantizan otros dere-
chos. Por ultimo, esta el deber estatal de reconocer la
identidad étnica de los grupos indigenas y velar por
su supervivencia y preservacion. Es necesario que
el Estado reconozca activamente el colonialismo y
la discriminacion historica sufridos por estos grupos;

impidiendo que ocurran de nuevo y lamentando la
persistencia de estructuras juridicas y sociales que
se oponen al pluralismo y la diversidad. (Arts. 14,
22,23, 39-41 y 103, DPAD, 2001). En este sentido,
la CIDH ha expresado que los procesos deben estar
adecuados segun las tradiciones y costumbres de los
pueblos indigenas. Para ello, se deben tener presentes
los métodos para la toma de decisiones de cada co-
munidad y se debe respetar las autoridades escogidas
para este fin. (CIDH, Saramaka vs. Surinam, 2007).
También es importante que el Estado sea consciente
de que las relaciones entre la cultura occidental y las
culturas étnicas y ancestrales han sido generalmente
desiguales y opresivas. Por esto, se debe velar por la
libertad e igualdad de estos pueblos, su derecho a no
ser discriminados, a pertenecer a una comunidad, a
que su cultura no sea destruida y a no ser asimilados
o integrados forzosamente (Arts. 15-21 DPAD, 2001;
Arts. 2, 8 y 9 DNUDPI, 2007). Ademas, para el debi-
do reconocimiento de estos pueblos es indispensable
comprender la especial relacién que tienen con sus
tierras y las implicaciones que trae en su identidad
y cultura (Arts. 42 y 43 DPAD, 2001). Por ende, los
pueblos indigenas tienen derecho a mantener esta re-
lacién espiritual con sus tierras y demas recursos que
ancestralmente posean.

Por las razones anteriormente expuestas, fue que
la Corte Constitucional Colombiana concluyd que en
Colombia «la consulta previa es un instrumento y un
derecho fundamental para amparar esos principios
constitucionales» (Corte Constitucional de Colombia,
Sala Plena, SU-123/18). Asi que, entendiendo que la
CP es el tinico mecanismo de participacion ciudada-
na procedente en el Estado de Macondo para la pro-
teccion de los recursos naturales ubicados en los te-
rritorios indigenas y de la identidad cultural, social y
economica de sus comunidades, esta debe entenderse
como un instrumento y derecho fundamental para am-
parar los principios constitucionales del Estado.

Una vez esclarecida la obligacion del Estado de
realizar la CP al pueblo Embaima, es vital definir los
estandares de actuacion que se desprenden de este
derecho. En este sentido, el desarrollo de los compo-
nentes que conforman la CP provienen de forma pro-
tagonica del Convenio 169/OIT y de las disposiciones
de la DNUDPI. En consecuencia, el desarrollo interpre-
tativo de este marco normativo se ha dividido en tres
actores. Primero, los informes hechos por los organos
de control de la OIT Segundo, para Latinoamérica, la

21



22

Primera Competencia de Derecho Constitucional «Constitucionalismo transformador a prueba»

jurisprudencia de la CIDH. Tercero, la jurisprudencia
de tribunales constitucionales, en los que se desta-
ca el amplio desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional Colombiana.

Asi, atin existiendo multiples niveles interpretativos
del Convenio, hay un consenso generalizado sobre los
requisitos para el cumplimiento de la CP. Esta debe ser:

1. De caracter previo.
A través de instituciones representativas pro-
pias de los pueblos indigenas (Arts.4.1, 5,
6.1y 8.2, Convenio 169, 1989).

3. Con buena fe (Art.6.2, Convenio 169, 1989;
CIDH, Samarak vs Surinam, 2007).

4. Orientado a realizar un acuerdo con las co-
munidades (Art.6.2, Convenio 169, 1989).

5. A través de procedimientos adecuados y
accesibles (Art.6.1.a, Convenio 169, 1989)
(CIDH, Sarayaku vs Ecuador, 2012).

Ademats, la jurisprudencia internacional, al hacer
un andlisis sistematico ha complementado dichos
requisitos con algunas disposiciones del Consenti-
miento Previo, Libre e Informado de la DNUDPI. La
CIDH ha estimado que, si bien las consecuencias de
estas dos figuras juridicas son radicalmente distintas,
una CP debidamente hecha debe ser también previa,
libre e informada. Lo anterior tiene considerables
consecuencias al imponer al Estado informar de for-
ma certera a las comunidades de las consecuencias
medioambientales que traeria la eventual interven-
cion en su territorio (CIDH, Sarayaku vs. Ecuador,
2012). Dicha interpretacion no es aislada. Por el con-
trario, se ha reforzado en jurisprudencias nacionales
como la SU-123/18, donde el tribunal constitucional
colombiano establecid que se vulnerd el derecho a
la CP cuando no se le informd del potencial dafio
medioambiental causado por un proyecto extracti-
vista. Por lo anterior, se concluye que el Estado in-
cumplié de forma flagrante el derecho a la CP al no
cumplir ninglin requisito.

En primer lugar, al no ser hecha antes de cualquier
tipo de intervencion en el territorio de los Embaima
se viold la obligacion de hacerla de forma previa.
Igualmente, al seguir con la erradicacion y fumiga-
cion de los cultivos de coca sin que la comunidad
sea continuamente consultada, constituye una viola-
cidon continuada y permanente de dicho derecho. La
obligacion de la CP no se agota en el didlogo previo,

es necesaria una consulta continua a la comunidad
durante el periodo en que se extienda dicha inter-
vencion (CIDH, Samarak vs Surinam, 2007; Corte
Constitucional de Colombia, Sala Plena, SU-383/03).
Debido a esta falta absoluta de CP es necesario que
el TNC ordene la suspension de las actividades de
erradicacion de los cultivos de coca, en el territorio
Embaima, hasta que el Estado cumpla con su obliga-
cion constitucional e internacional.

En segundo lugar, la CIDH ha estimado que el re-
querimiento para que la CP sea libre involucra el con-
texto en la que esta se desarrolla. Asi la Corte conclu-
yo en el caso Sarayaku vs Ecuador que la presencia
de militares en el territorio indigena realizando ope-
raciones de caracter militar, como es la erradicacion
forzosa y aspersion aérea de los cultivos de coca, im-
pide que la consulta sea hecha sin coercion a la comu-
nidad. Por lo cual, aunque se parte desde un principio de
buena fe, la mera presencia de militares —en representacion
del Estado con el que se debe dialogar— representa un
riesgo para que las comunidades puedan establecer
un dialogo libre. En especial cuando la misma comu-
nidad no confia en la presencia de los militares en su
territorio. Por tanto, mientras persista la suspension
de las actividades de erradicacién y se esté efectuan-
do la CP con el pueblo Embaima, no deberia haber
presencia de las fuerzas militares en su territorio.

En tercer lugar, no se busc6 un acuerdo con la co-
munidad. Es claro que el Estado en ningin momen-
to tuvo como objetivo llegar a un consenso con las
comunidades sobre los cultivos de coca. Al contra-
rio, se omitidé por completo al pueblo Embeima, al
decidir realizar la erradicacion de cultivos sin infor-
marles sobre la eventual intervencion en sus territo-
rios. A pesar de que del Convenio 169 de la OIT y
de la jurisprudencia constitucional no se desprende
una obligacion del Estado de tener el consentimiento
de las comunidades indigenas para intervenir en sus
territorios; de estos si se desprende la obligacion del
Estado de realizar la consulta de forma debida como
requisito indispensable para poder intervenir. Lo an-
terior se torna mas grave al analizar la DNUDPI, de
la cual si se desprende la obligacion de contar con el
consentimiento previo, libre e informado de la comu-
nidad indigena (Arts. 4, 5, 19, DNUDPI, 2007).

En cuarto lugar, existié un desconocimiento total
de los estandares de buena fe y de reconocimiento de
las instituciones representativas de los Embaima. La
buena fe de la CP implica el reconocimiento del otro



ideas verdes No.27 - Diciembre 2020 - Fundacion Heinrich Boll Oficina Bogota - Colombia

como igual, llevando a cabo la consulta para repre-
sentar en el otro confianza y respeto. Empero, la ne-
gativa de realizar la CP «por no estar fundamentada
en instituciones de representacion democraticay, par-
te de un desconocimiento de las instituciones tradi-
cionales del pueblo Embaima y transgrede el princi-
pio de buena fe. En este caso Malaca, como lideresa
de la comunidad, el Consejo de Guerreros y los lide-
res espirituales, no fueron reconocidos por el Estado,
que parti6 de un principio de desconfianza, pasando
por encima de estas instituciones y deslegitimandolas
por completo como interlocutoras de la comunidad.
De igual forma, se desconoce un mandato direc-
to del Convenio 169. En este aspecto, el respeto a las
autoridades indigenas es un eje transversal en todo el
Convenio. El art 1.1 establece que una forma de dis-
tinguir a los diversos pueblos originarios son sus insti-
tuciones particulares, entendiendo que estas son dina-
micas y que validamente se transforman en el tiempo
sin que esto transgreda su elemento identitario (Com.
E., 2009) En reiterada jurisprudencia y aclaraciones de
la OIT se ha dispuesto que las instituciones legitima-
das para representar a la comunidad son aquellas que la
misma comunidad reconoce como suyas'. Identificar di-
chas instituciones debe hacerse desde un enfoque étnico
y no desde un juicio «occidentalizado» de instituciones

1 Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, SU-383/03 y SU-
123/18; CIDH, Sarayaku vs Ecuador, 2012; CIDH, Samark vs Su-
rinam, 2007; Com. E., Informe general 2008 (publicado en 2009).

legitimas. Ademas, el didlogo con dichas autoridades
no limita la busqueda de herramientas de interaccion
directa con el resto de la comunidad y nuevas for-
mas de dialogo. Por el contrario, el deber de buscar
procedimientos adecuados y accesibles permite que
la CP se realice desde multiples frentes, siempre con
respeto y entendimiento de las instituciones propias
de la comunidad indigena.

Como consecuencia de la vulneracion de este de-
recho, el Estado queda obligado a repararlos segun
los articulos 11.2, 28, 32 y 40 de la DNUDPI (2007),
garantizando el derecho a procedimientos equitati-
vos y justos para sus controversias con los Estados.
La CIDH ha sido clara en su jurisprudencia concer-
niente a las reparaciones, sistematizando estandares
jurisprudenciales en relacién con este derecho®. Se
han incluido las reparaciones pecuniarias, tanto para
dafio material como inmaterial. También, cubre otras
medidas de satisfaccion y garantia de no repeticion
que van desde la obligacion de investigar, juzgar y
sancionar a los culpables, hasta la implementacion
de programas de desarrollo sobre salud, educacion,
produccion e infraestructura. Este amplio espectro de
medidas busca reparar integralmente a la comunidad
en todo aquello que pudo ser afectada por la vulnera-
cion del derecho a la CP.

2 CIDH, Sarayaku vs Ecuador, 2012; CIDH, Samark vs Surinam,
2007 y demas sentencias (ver bibliografia).
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3. ¢Puede un militar activo del ejército nacional,
ohjetar de conciencia al momento de tener que
emprender mision de erradicacion de cultivos
alegando que esta va en contra de sus creencias y

cosmovision?

Para juzgar si opera o no la objecion de conciencia
en el caso de Tupac es necesario entender cuales son
los deberes particulares de un militar activo y de qué
forma se estructuran estos en relacion con su accio-
nar y sus mas intimas convicciones. De esta manera
para dar respuesta a la pregunta del honorable Tribu-
nal Constitucional, sobre si un militar puede objetar
conciencia en actividades de erradicacion de cultivos,
el presente informe analiza: (i) el deber de obediencia
en las fuerzas armadas, (ii) la estructura interna de la
objecion de conciencia y su relacion con la libertad
de concienciay de cultos, (iii) la realizacion de un test
de proporcionalidad, y, (iv) la propuesta de un posible
remedio judicial. Lo anterior con el fin de concluir que
en efecto Tupac se encuentra constitucionalmente ha-
bilitado para objetar conciencia al ser desproporciona-
do exigirle una obediencia irrestricta contraria a sus
mas intimas convicciones.

En primer lugar, el deber de obediencia dentro
de las fuerzas militares es sin duda un elemento de
la naturaleza de la formacion castrense, este busca
garantizar los deberes constitucionales de la fuerza
(Cons., art. 217 y 225). La jurisprudencia constitu-
cional ha dejado en claro que «[es] indispensable que
dentro de las fuerzas militares reine un criterio de
estricta jerarquia y disciplina» (Corte Constitucional
Colombiana, Sala plena, C-578, 1995). De la misma
forma, el valor constitucional de la obediencia mili-
tar se plasma en el eximente de responsabilidad con-
templado en el art. 91 de la Carta, el cual establece
que, para el régimen militar, la responsabilidad recae
unicamente sobre el superior que realiza la orden, la
llamada obediencia debida.

No obstante, la jurisprudencia nacional e inter-
nacional ha sido enfatica en estimar que el régimen
estricto de obediencia debida no comporta un deber
ciego de acatar las ordenes de los subalternos en el
régimen militar, sin ninguna limitacién. En este sen-
tido, el claro limite de la obediencia debida que per-
mite al militar negarse de cometer la accion que le
ordena su superior es la dignidad humana (ibidem,
SU-108, 2016). Dichos analisis si bien se han centra-
do en el estudio del accionar militar que repercute en
la dignidad de quien sufre la accion®, no se encuentra
justificacion alguna que dicha limitacién no proteja,
también, la dignidad de quien debe acatar la orden.
Una interpretacion distinta en la que ni siquiera se
pondere la lesion a la dignidad del militar, por acatar la
orden que se le imparte, llevaria al absurdo de afirmar
que la dignidad del militar no encuentra proteccion
constitucional por su deber de obediencia. Aun mas
irracional resultaria argumentar dicha posicion basa-
do en el alistamiento voluntario de Tupac, terminaria
entonces el Tribunal concluyendo que la dignidad hu-
mana resulta de caracter dispositivo o que la identidad
como indigena resulta anulada por el mero acto de in-
greso a la vida castrense. Dicha conclusion resultaria
inadmisible en un Estado Social de Derecho, el cual
tiene como principio fundador el respeto a la dignidad
humana, tal como lo es la nacidén macondiana.

En segundo lugar, ha de estimarse la objecion de
conciencia como la institucion mas adecuada para pro-
teger la dignidad del militar Tupac. En este sentido la

3 Latortura, la desaparicion forzada e interceptacion ilicita de comu-
nicaciones.
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Corte Constitucional Colombiana ha considerado la
relacion directa que existe entre la objecion de con-
ciencia, de cultos y pensamiento y la proteccion de
la dignidad humana; esta tltima concebida como la
proteccion a la autonomia, la determinacion de un
plan de vida y la integridad moral de la persona®. De
igual manera, la proteccion que otorga la objecion de
conciencia ha sido entendida como parte del nicleo
esencial del derecho a la libertad de conciencia y pen-
samiento y la libertad de cultos (Ibidem,T-388, 2009;
T-603,2012). De forma equivalente dicha interpreta-
cion ha sido compartida en el ambito internacional,
en especial por el Comité de Derechos Humanos al
resaltar que la objecidon de conciencia se desprende
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (Comité de Derechos Humanos, 1993).

Adicionalmente, la Corte Constitucional Colom-
biana en la sentencia C-728 de 2009 reconoci6 la
objecion de conciencia para militares como derecho
autonomo® y exhort6 al Congreso para su regulacion.
Se concluyd que la objecion debe fundarse en con-
vicciones profundas, fijas y sinceras®. Estas a su vez
deben condicionar el comportamiento externo de las
personas y se le impone al objetor la obligacion de
manifestar sus convicciones y probar que su concien-
cia se encuentra condicionada. Adicionalmente, se
manifiesta que la exencion de los indigenas a la pres-
tacion del servicio no implica que no pueda prestarse
voluntariamente’.

Por otro lado, la objeciéon de conciencia ha sido
entendida como un medio para proteger la pluralidad
en el Estado Social de Derecho. En concordancia, la
Corte Constitucional Colombiana ha expresado que
«la libertad de conciencia se constituye en una conse-
cuencia necesaria del caracter pluralista del Estado»
(Corte Constitucional Colombiana, SU-108, 2016).
En consecuencia, dicha consideracion se torna de ma-
yor relevancia cuando es el mismo principio de la plu-
ralidad el que busca proteger y reconocer la identidad

4  Corte Constitucional Colombiana sentencias SU-108, 2016; T-662,
1999; T-409, 1992, entre otras.

5 Con base, entre otros, en el articulo 18 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y en el articulo 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

6 Que sean profundas implica que no es una creencia superficial, afec-
ta la vida de manera integral y la forma de ser, condiciona su ac-
tuar integralmente. Que sean fijas implica que no son convicciones
modificables facil o rapidamente. Que sean sinceras implica que no
son falsas ni acomodaticias (Corte Constitucional de Colombia, Sen-
tencia C-728 de 2009).

7  Véase las sentencias T-113 de 2009 y T-215 de 2005.

de los pueblos indigenas dentro del Estado macon-
diano. Por lo cual, resulta innegable que el derecho
de Tupac a objetar conciencia tiene una estrecha re-
lacion con la proteccion a la cosmovision indigena.
En este sentido, es vital para entender la motivacion
de Tupac que el analisis se realice con un enfoque
étnico, esto con el fin de poder apreciar debidamente
la estrecha relacion entre la planta de coca y su iden-
tidad como Embaima.

De otro modo, es necesario tomar en considera-
cion las limitaciones mismas que la jurisprudencia ha
admitido como legitimas a la objecion de conciencia.
La Comision IDH ha considerado que la objecion de
conciencia si bien es legitima como exoneracion del
servicio militar, esta no necesariamente es exigible a
los Estados que no lo han regulado de forma interna
(Daniel Sahli y otros vs Chile, 2005). Ahora bien, en
dicho caso la Comision hace mencion directa al ser-
vicio militar obligatorio, sin que precise las conse-
cuencias en la presentacion voluntaria, en cualquier
caso la CIDH no se ha pronunciado sobre el tema.
Asi mismo, la Corte Constitucional Colombiana ha
admitido que la objecion de conciencia puede ser
restringida en el caso de servidores publicos como
jueces y notarios (Corte Constitucional Colombiana,
T-388, 2009). Esta limitacion se debe a que la inaccion
de estos servidores publicos resulta en la vulneracién
de la proteccion de los derechos fundamentales de los
terceros que acuden a estos. En consecuencia, si bien
el derecho a la objecion de conciencia admite limita-
ciones para servidores publicos, en el presente caso
no parece claro que la objecion de este militar a in-
tegrar el batallon encargado de realizar erradicacion
de cultivos afecte de manera directa el disfrute de un
derecho fundamental de un tercero.

En tercer lugar, para dar solucién al conflicto juri-
dico en cuestion se propone la aplicacion de un test de
proporcionalidad mixto® cuyos elementos seran desa-
rrollados a continuacion. Para desarrollar el test se acu-
dird a la jurisprudencia, especialmente a la CIDH’ y a
la Corte Constitucional Colombiana que ha mantenido
una linea jurisprudencial muy clara, diferenciando los

8 Se deben integrar las etapas de proporcionalidad que provienen
fundamentalmente del derecho europeo (Espafa, Italia, Alemania y
la Unién Europea) con los aportes del derecho anglosajon en térmi-
nos de grados (estricto, leve e intermedio). Se conoce como el juicio
integrado desde la sentencia C-093 de 2001 en Colombia.

9 CIDH, caso 12.219. Cristian Daniel Sahli Vera y otros (Chile), in-
forme 43/05 (10/04/2005).
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conceptos de valor y principio constitucional'®, Esta
doctrina se apoya fundamentalmente en la teoria de
los derechos fundamentales del jurista aleman Robert
Alexy. Para efectos del presente caso es relevante
distinguir entre los conceptos de regla y principio. El
autor aleman, clasifica las normas en deontologicas y
axioldgicas, dentro de la primera categoria diferencia
entre reglas'! y principios (Alexy, 2012). Los princi-
pios son mandatos de optimizacion que permiten la
realizacion en mayor medida posible dependiendo de
cuestiones facticas y juridicas (Corte Constitucional
de Colombia, Sala Plena, C-1287/01). Los conflictos
que surgen entre los principios se resuelven a través
de la ponderacion.

En este orden de ideas la doctrina y la jurispruden-
cia comparada han afirmado que la constitucionalidad
de una restriccion a una norma-principio depende su
proporcionalidad. La jurisprudencia colombiana ha
desarrollado este test aplicando un modelo mixto en-
tre el sistema de test de proporcionalidad aleman y el
test de razonabilidad norteamericano. Este sistema es
el que se propone para dar resolucién a la problema-
tica en cuestion.

El test consta de cuatro etapas, donde en primer
lugar se examina si la restriccion persigue un fin
constitucionalmente admisible (juicio de finalidad).
Luego, se analiza si dicha medida es idonea para al-
canzar la finalidad (juicio de adecuacion/idoneidad).
Posteriormente, se evalua si la restriccion es necesa-
ria, es decir si existen medios alternativos que res-
trinjan en menor medida al principio afectado (juicio
de necesidad). Por ultimo se juzga la proporcionali-
dad en sentido estricto de la medida (Corte Constitu-
cional de Colombia, Sala plena, SU-626/15). El test
debe estar sometido a una graduacion de intensidad
que reconocera un mayor o menor rango de accion a
las autoridades'. En este caso la medida de rechazo
a la objecion interpuesta por Tupac limita el derecho

10 Sentencias T-406 de 1992, C-546 de 1992, T- 079 de 1995, C- 445
de 1999, C-690 de 1996y C-126 de 1998.

11 Las reglas son aquellas normas que cuentan con supuesto de hecho
y consecuencia juridica clara, bajos niveles de indeterminacion y son
mandatos de cumplimiento definitivos.

12 La sentencia C-673/01 determind la metodologia aplicable para
controlar las medidas adoptadas por las autoridades plblicas. Para
el caso que nos compete, se propone la aplicacién de un juicio de
proporcionalidad de intensidad fuerte/estricta. El requisito para
proceder con este test es que la restriccion (a) se funde en una ca-
tegoria sospechosa, (b) limite el goce de un derecho constitucional
fundamental, (c) afecta un grupo en situacion de debilidad manifiesta
o0 con especial proteccion o (d) desconoce un mandato de igualdad.

fundamental a la objecion de conciencia, a la libertad
de cultos y pensamiento por lo cual es necesario un
juicio estricto, es decir cumpla con los 4 pasos del jui-
cio de proporcionalidad.

Primeramente, el fin que persigue la medida se
fundamenta en el deber de obediencia debida, el cual
guia el buen funcionamiento de la organizacion mili-
tar. Incluso encuentra respaldo constitucional en los
fines del Estado macondiano (garantizar la soberania
nacional la efectividad del ordenamiento constitucio-
nal y legal, orden justo y pacifico), en el articulo 225
de la Constitucion de Macondo y en los tratados in-
ternacionales integrados a la Constitucidn, especial-
mente: Convencion Americana de Derechos Huma-
nos'®. Conociendo el contexto del pais, enmarcado en
un conflicto armado interno multilateral que ha durado
mas de 70 afios, garantizar la seguridad publica y te-
ner organizaciones militares funcionales y efectivas es
imperativo. Los grupos al margen de la ley, tal como
el MRM, encuentran en el narcotrafico una fuente de
sustento econdomico importante, por esta y las demas
razones expuestas la erradicacion de cultivos ilicitos
es un fin imperioso, urgente e inaplazable, acorde a los
requisitos del test mixto-estricto propuesto.

Consecutivamente sobre la idoneidad es factible
concluir que la restriccién de objetar conciencia a
los miembros activos del ejército busca fortalecer la
obediencia debida, y por ende, los deberes constitu-
cionales de la fuerza publica. Los compromisos de
disciplina, asumidos al ingresar a las fuerzas arma-
das. La obediencia permite crear una estructura or-
ganizada y jerarquizada regida por la disciplina de
sus miembros. En ultimas, permite que las fuerzas
armadas sean mas efectivas a la hora de garantizar la
seguridad, en concreto, en el marco de la lucha contra
el narcotrafico y los grupos subversivos. De acuerdo
con el test mixto-estricto, la medida debe ser efecti-
vamente conducente para la consecucion del fin. Se
concluye que la medida cumple con este requisito.

De forma contraria, en el juicio de necesidad no se
satisface este requisito, al existir medidas alternativas

13 El Estado reconocié la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en 1696, lo que otorga fuerza
vinculante a los precedentes jurisprudenciales de esta corporacion.



ideas verdes No.27 - Diciembre 2020 - Fundacion Heinrich Boll Oficina Bogota - Colombia

que permiten cumplir con los fines esgrimidos por las
autoridades militares. Bajo ningun sentido es necesa-
rio iniciar un proceso disciplinario, y vulnerar de for-
ma considerable los derechos fundamentales de Tupac.
Es evidente que el accionante se abstuvo de participar
en una mision concreta, siendo perfectamente posible
la reubicacion en otra labor militar y suplir su puesto
con otro miembro activo del ejército. Las organiza-
ciones militares cuentan con diferentes divisiones/je-
faturas, tanto administrativas como operativas, donde
podria ser reubicado el accionante. Adicionalmente, al
manifestar la objecion de conciencia no existe riesgo
o vulneracion directa de los derechos fundamentales
de terceros. La posicion inflexible de las autoridades
no puede ser justificada desde la necesidad estricta, es
claro que los requisitos constitucionales para justificar
dicha necesidad no admiten estas posturas.

En cuarto lugar, se analiza la proporcionalidad es-
tricta de la medida'4, esto con el fin de dar absoluta
claridad de la desproporcionalidad de la medida, aun
cuando la falta de necesidad de por si sola justifica di-
cha conclusion. En este punto se deben ponderar los
principios en tension bajo la ley de ponderacion'® para
determinar los grados de restriccion e importancia. Por
un lado, encontramos principalmente el principio de
la obediencia debida de las fuerzas militares (también
algunos secundarios para el caso como la defensa de la
soberania estatal y la prevalencia del interés general)
Por otro lado, derechos en forma de principio, tales
como libertad de culto, pensamiento, religiosa y ob-
jecion de conciencia. Esto sumado al principio segun
el cual el Estado protege la diversidad étnica (art. 7
CP). Siguiendo la teoria de Alexy de escala triadica,
se determina que la restriccién es grave. Como fue
puesto en evidencia anteriormente, la no aceptacion
de la objecion de conciencia y el inicio de un proceso
sancionatorio en contra de Tupac atentan contra sus
derechos fundamentales personalisimos, incluso con-
tra su dignidad humana. La desproporcion manifiesta
en la restriccion causa que los derechos en cuestion se
banalizan a tal punto que carecen de valor material.

14 Como se dijo anteriormente, este paso no es necesario ya que se ha
desvirtuado la proporcionalidad de la medida en el juicio de nece-
sidad, pero ilustra la evidente desproporcion de la restriccion. En-
cuentra su principal desarrollo en las sentencias SU 626 de 2015y
C-345 de 2019 Corte Constitucional Colombiana.

15 La ley de ponderacién implica que cuanto mayor sea el grado de
restriccion de un principio, tanto mayor debe ser el grado de impor-
tancia del otro principio. Esta ley tiene como base la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Aleman y la doctrina de Robert Alexy.

Por otro lado, como se ha mencionado a lo lar-
go del test, el principal principio en tension es el de
obediencia debida. Como se explicd anteriormente
la obediencia es un valor rector de las instituciones
castrenses macondianas que permite lograr un desa-
rrollo exitoso en las operaciones y situaciones de alto
riesgo (art. 225, Const.). Pero de igual manera, este
principio no es absoluto y se encuentra limitado por
la dignidad humana y los derechos fundamentales'®.
Por esta razon se concluye que la importancia de este
principio es media, a la luz del juicio de proporcio-
nalidad mixto planteado. Finalmente, la restriccion no
supera la ley de ponderacion planteada anteriormente.

Algunas Cortes reconocen un tipo de juicio pos-
terior o paralelo a la proporcionalidad, se trata de
la afectacion al contenido esencial de derecho, que
busca superar el analisis «utilitarista» que supone el
analisis costo-beneficio del juicio de proporciona-
lidad. Asi, el contenido o nucleo duro no puede ser
afectado con la restriccion'’. El nucleo esencial se
entiende como el ambito irreductible de los derechos
que no admiten restricciones, para determinarlo se
debe analizar los bienes humanos'® que protege el
derecho, siguiendo la doctrina de Jhon Finnis, que
para el caso de la objecion de conciencia serian la
razonabilidad practica (uno no debe hacer aquello
que piensa que no deberia hacer, contrario a la con-
ciencia) y la religion. Por lo cual, es posible concluir
una vulneracion al nticleo esencial del derecho. Por
ultimo, es relevante aclarar que la carga de justifi-
cacion y de coherencia le corresponde Tupac, quien
evidentemente expuso las razones éticas y religiosas
en las que basa su objecion. Se concluye que las res-
tricciones impuestas por las autoridades no superan
el juicio de proporcionalidad estricto ni el juicio de
afectacion al nucleo esencial, por lo que la medida es
inequivocamente desproporcionada y se deben am-
parar los derechos del accionante y emitir las érdenes
que considere el Tribunal para evitar que se prolon-
gue la vulneracion a estos.

16 Seccion 6.7 de las Aclaraciones.

17 En Argentina se defiende la garantia de inalterabilidad de los de-
rechos fundamentales como exigencia del juicio de razonabilidad.
Véase el considerando 12 del voto de los ministros Fayt, Petracchiy
Boggiano en «Dessy», Fallos 318:1894 (1995), de la Corte Suprema.

18 Maria Marta Didier expone que para el filésofo australiano, los bie-
nes humanos basicos constituyen «una serie de principios practicos
basicos que muestran las formas de realizaciéon humana plena como
bienes que se han de perseguir y realizar, y que son usados de una
manera u otra por cualquiera que reflexiona acerca de qué hacer, no
importa cudn erréneas sean sus conclusiones» (p.267).
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4. (EIl Estado puede emplear herhicidas, a pesar
de sus consecuencias nocivas en la salud de las
personas y en la fertilidad del suelo, alegando que
se trata de un medio eficiente para acabhar con el
uso ilicito de la hoja de coca?

Historicamente, la lucha contra las drogas ha re-
presentado un comun denominador entre los paises
latinoamericanos, siendo estos los principales pro-
ductores de coca en el mundo. Para el 2010 paises
como Colombia, Bolivia y Peru representaban el 60 %
de la produccion de coca a nivel mundial (Reporte
Mundial de Drogas, 2012, p.76). Dicha circunstancia
ha suscitado la implementacion de politicas de dro-
gas a nivel regional, entre las cuales figuran la cri-
minalizacion de los productores, la erradicacion de
cultivos y las elevadas tasas de fuerzas del orden en
las zonas de cultivo.

Ahora bien, uno de los mecanismos mas utiliza-
dos en el marco de la disminucidén de los cultivos
ilicitos ha sido la implementacion de aspersiones
aéreas. Esta medida implica la utilizacion de avio-
nes encargados de rociar agroquimicos'®. En 1974 la
multinacional Monsanto registré el glifosato el cual
fue acogido en el Cono Sur como un herbicida capaz
de erradicar cultivos transgénicos resistentes a herbi-
cidas comunes (Bravo, E., Naranjo, A. 2016). Fren-
te a esto, existe evidencia sobre su efectividad a la
hora de erradicar los cultivos, sin embargo el uso de
esta sustancia ha suscitado importantes debates, pues
se ha vinculado a afectaciones contra el ambiente y
la salud de los ciudadanos expuestos a su aspersion
(Bernal, K., 2018).

Asi, ante evidencia de su toxicidad, se ha de de-
terminar si prevalecen los derechos a la salud y al

19 «Mezclas de herbicidas con coadyuvantes que permiten potenciali-
zar la accién de exterminio de plantas declaradas ilicitas como lo
son: el cannabis, la coca y la amapola» (Bolafos, 2016, p.4)

medio ambiente de los ciudadanos de Macondo sobre
la politica antidrogas del pais. Para dar respuesta a lo
anterior, es preponderante hacer alusion al principio
de precaucion, el cual hace mencion la jurispruden-
cia colombiana. Para el desarrollo de lo anterior se
abordaran los argumentos antagonicos que han sido
alegados por diferentes gobiernos en latinoamérica.
Esto ultimo con el fin de traer a colacion las diferen-
tes aristas del problema y adoptar una decision frente
a la aplicacion del principio en el caso concreto.

En principio se han incorporado diferentes com-
ponentes de precaucion relacionados con la protec-
cion del ambiente y la salud publica. Sin embargo, la
eclosion oficial del principio de precaucion se produ-
jo en la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente
y Desarrollo (1992), en especial el Principio 15%,
convenio ratificado por Macondo. En esencia, el ar-
ticulo 15 establece que la falta de certeza cientifica
absoluta no es razon para permitir la degradacion del
ambiente sano; no obstante, se limita a decretar una
posible justificacion para la inaccion regulatoria. En
este sentido, la Comunicacion sobre recurso al prin-
cipio de precaucion de la Comision Europea Estable-
cio que el principio no se limita a la posibilidad de un
dafio, sino a la probabilidad de que el mismo ocurra,
es decir que se atisbe un riesgo necesario de mitigar
(Moure, A., 2013).

20 «Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan apli-
car ampliamente el criterio de precaucién conforme a sus capaci-
dades. Cuando haya peligro de dafo grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos
para impedir la degradacién del medio ambiente».
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Lo anterior, fue retomado por la Corte Constitu-
cional Colombiana en la sentencia T-236 de 2017
donde estudid la implementacion del principio de
precaucion frente a la aspersion aérea en comunidades
indigenas y, a su vez, determin6 cinco cualificacio-
nes que deberian ser tenidas en cuenta por los jueces
constitucionales: i) Umbral de aplicacion ii) Grado de
certidumbre iii) Nivel de riesgo aceptado iv) Medidas
a adoptar v) Temporalidad de las medidas. En este
sentido, la Corte colombiana ha considerado que el
principio de precaucion exige a las autoridades com-
petentes fijar el nivel de riesgo aceptado, y en este
ejercicio deben fijar un nivel de riesgo constitucio-
nalmente aceptable.

De esta manera, al analizar si se supera el umbral de
aplicacion, justo al grado de certidumbre como el ni-
vel de riesgo aceptado, encontramos que cada vez mas
los argumentos en contra del uso de este herbicida son
mas contundentes y determinantes. Para el 2018 la com-
pafiia Monsanto perdié su primer caso ante un jurado
de la Corte Superior de San Francisco?'. En dicho caso
Dewayne Johnson demand6 a la compaiiia al haber de-
sarrollado un cancer cerebral tras utilizar Roundup®.El
sustento cientifico del fallo se remonta a marzo de 2015
cuando la IARC? declard que hay suficientes eviden-
cias cientificas para considerar que el herbicida glifosa-
to es «probablemente carcindbgeno humanoy.

Adicionalmente, diversos han sido los estudios®*
que ratificaron lo anterior o que, en su defecto, traje-
ron a colacion otros resultados denotando los efectos
del glifosato sobre el cuerpo humano. Estos evalua-
ron la citotoxicidad y la genotoxicidad del glifosato
en células humanas normales (GM38) y en células
humanas de fibrosarcoma (HT1080)%, concluyendo
que, después de exponer las células en cultivo a dife-
rentes concentraciones de glifosato, se evidenciéo un
importante dafio en el ADN?®. En concordancia,

21 Eljurado condené a Bayer a pagarle 282 millones de délares, suma
que se redujo a 78 millones en noviembre de 2018.

22 Formulacion comercial del glifosato.

23 Agencia Internacional de Investigacion contra el Cancer de la OMS.

24 Monroy, C. M., Cortés, A. C., Sicard, D. M., & Groot de Restrepo,
H. (2005).

25 Segun el Instituto Nacional de Cancer de E.E.U.U, las células fi-
brosarcoma de tipo adulto son un tipo de cancer que se forma en el
tejido fibroso (conjuntivo) y se puede presentar en cualquier parte
del cuerpo diseminado al tejido cercano o a otras partes del cuerpo,
como los pulmones o los huesos.

26 El dafo registrado segiin el mencionado estudio fue de 4,75 en las
células GM38 en concentraciones de 4,0 a 6,5 mM y de 4,75 a
5,75 mM para las células HT1080.

Rodrigues, L., et al. estudiaron los efectos toxicos de
sus principales constituyentes: Atanor 48 (ATN), po-
lietoxilada (POEA) y aminometilfosfonico (AMPA)
en organismos acuaticos, concluyendo que la féormu-
la del glifosato en si misma (excluyendo los constitu-
yentes) y AMPA no causaron efectos toxicos agudos,
mientras que ATN y POEA indujeron efectos letales
significativos en el pez cebra.

De esta forma, se evidencia que el riesgo que
plantea la aspercion area efectivamente parece ser
un riesgo significativo no solo para las especies al-
rededor de los cultivos de coca, sino puntualmente,
sobre los humanos. Maxime si se da cuenta del nt-
mero de investigaciones cientificas que dan cuenta
de que no se trata de una simple posibilidad de ries-
g0, sino de una alta probabilidad testada por exper-
tos e investigaciones cientificas. Sin embargo, aun-
que parece ser claro un alto grado de certidumbre,
los promotores del glifosato han traido a colacion
estudios contradictorios.

Frente a ello, la Agencia de Proteccion Ambien-
tal de los Estados Unidos considera al glifosato
como un herbicida de toxicidad clase II, «toxicidad
aguda dérmica y oral relativamente baja» (Salazar,
N., Lourdes, M., 2011)*’. Por otro lado, la Corte
Constitucional Colombiana, en la sentencia T-236
de 2017, trajo a colacion un estudio realizado por
el Instituto Federal para la Evaluacion de Riesgos
de Alemania (BfR), el cual evalu6 el riesgo del gli-
fosato cuando es usado para controlar las malezas
en cultivos de alimentos, y concluyd que, con un
uso adecuado y conforme de los productos fitosani-
tarios evaluados, se considera «muy poco probable
que se produzcan riesgos inaceptables para la salud
humanay. Sin embargo, la Corte posteriormente es-
tablece que el estudio de precaucion del glifosato
en su forma de aspersion aérea no guardaba relacion
con este como producto fitosanitario para la agri-
cultura licita. Lo cual adopta especial importancia
al considerar que otro de los argumentos a favor de
las aspersiones ha sido su posicion en la agricultura
de los paises.

27 Adicionalmente, en el marco regulatorio mexicano COFERPIS, en
el Catalogo de Plaguicidas (2009), consideran al glifosato como
un herbicida de grado IV de toxicidad (ligeramente téxico), y en
efectos de salud por exposicion aguda lo clasifica como ligeramente
irritante dérmico y oral, severo irritante de los ojos. Mientras que en
la exposicion cronica aducia que no se habian encontrado efectos en la
salud en estudios realizados en animales.
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Sin embargo, fue esta contraposicion de argumen-
tos calificados, unos asegurando un riesgo aceptado
(en la medida en que las aspersiones se dieran respec-
to a ciertos requisitos) y otros probando lo contrario,
lo que llevo a la Corte de Colombia a suspender el
uso del glifosato hasta que se lleve a cabo «un proce-
so decisorio en el que un 6rgano independiente eva-
lue el riesgo que representa esta sustancia quimica,
con base en un tramite participativo y técnicamente
fundado investigaciones cientificas de rigor, calidad
e imparcialidad (...) que demuestra ausencia de dafio
a la salud y el medio ambiente». No obstante, para el
desarrollo del caso hay otros aspectos en los que no
profundiz6 la Corte colombiana y que para el presen-
te caso si generan implicaciones importantes sobre el
uso del glifosato en la zona.

Como ya se menciono las aspersiones aéreas res-
ponden al compromiso internacional en materia de
supresion de estupefacientes. Ahora se ha de hacer
hincapié¢ en la CNUCTIESS, debido que gracias a
esta convencion se ha convertido en una finalidad
del Estado erradicar el narcotrafico y, puntualmente,
mitigar sus consecuencias en materia de seguridad
nacional. En particular, la relacion violencia y nar-
cotrafico es lo que en muchas ocasiones apremia la
accion estatal y se enfrenta al principio de precaucion
ambiental.

El crecimiento del narcotrafico concurrié con el
nacimiento y expansion de las guerrillas en paises
tales como Colombia, Brasil, México y Peru. Con-
fluencia directa en la medida en que la ubicacién de
los cultivos y rutas, en la mayoria de los casos, coin-
ciden con la ubicacion de zonas estratégicas para las
guerrillas; las cuales, potencializan el conflicto a ra-
z6n de su lucro econémico y control territorial. Sin
embargo, es necesario establecer que, segiin Cubides,
0., (2014), no existe una relacion proporcional entre
el bajo numero de hectareas y bajas tasas de homici-
dio y viceversa, como se evidencia en las tablas infe-
riores frente a los casos de Perti y Colombia.

Tabla: hectareas cultivadas y tasa de homicidio en depar-
tamentos de Colombia y Perd.

COLOMBIA PERU

Departamento | Hectdreas | Tasa Regidn |Hectdreas| Tasa
cultivadas | Homicldlo Cultivadas | Homicldio

Narifio 16428 40 San Martin 17487 10.6
Guavigre 8323 114 Hudnuso 7.6
Cauca 6144 44 Ayacucho 17466 17.1
Bolivar 4T 19 Junin 4.6
Antlogula 4554 48 Cuzzo 13174 17.2
Meta 4295 51 Puno 4261 21.7
Vichada ik 16 Ucayali 2013 86
Cédoba 2782 33 Pasco 2091 T8
Norte de 2713 41 Amazanas 1666 29
Santander [ | I R
Chocd 1666 0 Loreto 38
Santander 953 25 Loreto 38
Valle del Cauca 929 69 La Libertad  [468 8.7
Guainia 538 8 Madre de Dias | 340 5.5
Arauca 418 100
Vaupéds 351 7
Amazonas 277 8
Boyaca 182 12
Caklss 166 40
Guajira 163 7
Magdalena 151 b
Cundinamarca | O (frontera) | 15
Cosar 0 (frontera) | 26

Fuente: elaboracion de Cubides, O., (2014) con
base en UNODC (2010) y Policia Nacional de Co-
lombia y Peru

Por ejemplo, en el caso colombiano, Arauca para
el 2010 contaba con 418 hectareas cultivadas y tenia
una tasa de 100 homicidios por cien mil habitantes,
casi la misma cantidad de Guaviare que posee una
tasa de 114 homicidios por cien mil habitantes, te-
niendo 20 veces mas hectareas que Arauca (ibidem.,
p. 675). Asi, por la concurrencia de casos como este,
se explica que el cruce de hectareas cultivadas y tasa
de homicidio por si mismo no representa una explica-
cion a las altas tasas de homicidio.

No obstante, la presencia de otras variables como
‘area de disputa’ si ha demostrado ser una variable
que comparten los departamentos que tienen tasas de
homicidio mayores a las de su tasa nacional. Cues-
tion que se hace presente en el caso bajo estudio,
pues si Macondo convierte al glifosato como el me-
canismo predilecto contra el narcotrafico y por ende,
una manera de erradicar la presencia de las FRM de
la zona, el uso del herbicida seria desproporcionado
en la medida en que el cultivo per sé no es el que
genera el conflicto, generando una obligacion para
con el Estado de buscar otros medios que busquen
solucionar el conflicto sin poner en riesgo la salud y
el medio ambiente, ambos derechos constitucionales.
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Concluyendo, este tipo de politicas pueden gene-
rar una mayor afectacion a quienes menos involucra-
dos estan en el proceso, en este caso la comunidad
indigena Embaima. La cual no percibe ingresos di-
rectos de la actividad en si misma y, que en reali-
dad, estan dispuestos a obtener sus ganancias legi-
timamente mediante procesos legales que permitan
la venta ilicita de la hoja de coca. Asimismo, una in-
vestigacion por el Ministerio de Justicia de Colombia
muestra que inquirir las zonas de produccion de la
hoja de coca «no permite establecer espacialmente
los escenarios de transformacion a base de cocaina y
[...] tampoco permite identificar las fuentes de finan-
ciacion ni las rutas de flujo de recursos econdémicos
para el narcotrafico» (Ministerio de Justicia de Co-
lombia, 2018). Esto determina que quienes terminan
pagando por el narcotrafico son los mas vulnerables
y no necesariamente los responsables.

Inclusive, estas politicas pueden afectar las tradi-
ciones y la cultura indigena teniendo en cuenta que
una constante entre los paises latinoamericanos es el
uso tradicional de la coca por parte de las comunida-
des. En Bolivia y Perti, por ejemplo, a causa de que
gran parte de la poblacidn es indigena y campesina,
el cultivo y consumo de coca han sido legales hace
tiempo. (Navarrete-Frias y Thoumi, 2005). Inclusi-
ve, Bolivia produce variedad de productos deriva-
dos de la hoja de coca como vino, galletas, dulce, goma
de mascar, pomadas y multiples jarabes medicina-
les. En Colombia, antes del narcotrafico, el cultivo
de coca era casi inexistente entre la poblacion, salvo
en los grupos indigenas que siempre la han cultivado
con fines ceremoniales y de abastecimiento. (Losada
Salgado, 2012). En cualquier caso, se demuestra que
el uso de la coca es ampliamente difundido en la po-
blacion indigena y propio de su cultura.

Ademas, estas comunidades no la producen para
la elaboracion de cocaina, sino por sus beneficios. Se
ha probado que la masticacion diaria de 100 gramos
de hoja de coca, satisface la racién alimentaria re-
comendada para el ser humano. Por su contenido en
nutrientes, vitaminas y oligoelementos se considera
como un complemento nutritivo. Por otra parte, de-
bido a su baja concentracion de cocaina, cuando es
ingerida en forma natural, la hoja de coca no produce
toxicidad ni genera dependencia, actiia como estimu-
lante leve, mejora la atencion y la coordinacion de
ideas. En conclusion, «la hoja de coca es a la cocaina
lo que la uva al vino o la cafia de azlicar es al alco-

hol [...] Nadie fumiga sus cultivos con glifosato en-
riquecido, ni les encarcela, ni les hace culpables del
alcoholismo.» (Callo Alvarado, 2020). Sin embargo,
por su erradicacion se vulneran varios derechos indi-
genas. Entre ellos, la igualdad, la libertad econémica
y de desarrollo, la diversidad cultural, la conserva-
cion de tradiciones, la propiedad privada, el uso de la
tierra, la seguridad y la inviolabilidad del domicilio
(Navarrete-Frias y Thoumi, 2005).

En la primera seccion de este amicus curiae se
sostuvo que el intercambio de bienes y servicios de
primera necesidad por hoja de coca, por parte de la
comunidad indigena Embaima, si es permitido, pues
la comunidad en ningiin momento pretendia incenti-
var la expansion de la actividad del grupo al margen
de la ley, sino Gnicamente sobrevivir en un ambiente
de economia autarquica. A su vez, se afirmé que, en el
marco institucional de Macondo, deben respetarse las
practicas ancestrales de las comunidades indigenas y
los simbolos representativos de su cultura, por lo cual
la hoja de coca no pierde su calidad de sagrada por
este hecho.

En la segunda seccion se afirmo que el Estado in-
cumplié su deber y obligacion de garantizar el de-
recho de consulta previa al no haber obrado con la
debida diligencia y faltado a su deber de buena fe.
Ocasionando con esto graves vulneraciones a los
derechos fundamentales indigenas y negando
los principios estatales de pluralismo, diversidad
étnica y cultural. Asimismo, se demostré que es ne-
cesaria una consulta previa como requisito de pro-
cedibilidad en operaciones de erradicacion de culti-
vos y que no se puede argumentar la lucha contra el
narcotrafico como excusa para vulnerar los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, como es el
derecho a la consulta previa.

En la tercera seccion se propendid por la apli-
cacion de un test de proporcionalidad mixto para
ponderar los principios en tension cuando se niega
la objecion de conciencia de Tupac y se le inicia un
proceso interno. Se concluye que la obediencia debi-
da no comporta un deber sin limitacion, de hecho la
dignidad humana funge como limite innegable. Adi-
cionalmente, se plante6 un analisis étnico para poder
evaluar la proporcionalidad de la medida adoptada
por el Estado y se concluyo que la restriccion no era
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necesaria, ni proporcional en sentido estricto e inclu-
so tampoco supera un juicio de afectacion al conte-
nido esencial.

Se propone al TCM que en la decision se exhorte al
CRM para que regule la objecion de conciencia por mi-
litares activos, que hayan ingresado por via de servicio
militar obligatorio o de forma voluntaria. Es importante
que dicha regulacion reconozca condiciones particula-
res fundamentadas en principios constitucionales como
la proteccion de la diversidad étnica, la libertad religio-
sa y de culto, etc. Se remarca la importancia de crear
comités interdisciplinares que evalten las solicitudes de
objecion de conciencia con un enfoque étnico.

Por ultimo, en cuanto al uso del glifosato, bajo la
lupa del principio de precaucion, una respuesta regu-
latoria que suspenda el uso del glifosato seria la mas
favorable para los derechos de los afectados, pues las
pruebas que alegan su toxicidad sobre humanos son
los suficientemente técnicas y estables como para dar
cabida a una alta posibilidad de riesgo. Adicional-
mente, se demostrd que los cultivos de coca no son

per se la fuente de la inseguridad en la zona, pero si
son fuente de sustento y tradicion para las comunida-
des indigenas por lo que seria pertinente analizar qué
otros medios de accion tiene el Estado para combatir
el narcotrafico.

El resultado de la interpretacion de este amicus cu-
riae se hizo bajo los parametros constitucionales de
la Republica Independiente de Macondo, como Esta-
do Constitucional Democratico de Derecho. Por ello,
se tomd como fuente principal la constitucion, los
tratados internacionales ratificados, que hacen parte
de su ordenamiento juridico y gozan de rango consti-
tucional (Art. 115, Const. Macondo, 1990), y las de-
cisiones de los 6rganos internacionales autorizados,
que seran imperativos para todos los estamentos del
poder publico (Art. 116, Const. Macondo, 1990). Su
interpretacion siempre fue hecha de la manera mas
armonica y coherente posible. Asimismo, esta fue
guiada por los principios estatales de pluralismo, dig-
nidad humana, diversidad étnica y cultural, y demads
derechos humanos que protege la Carta macondiana.
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Reglamento

Primera Competencia de Derecho
Constitucional

Universidad Externado de Colombia

Articulo 1. La Competencia. La Competencia
de Derecho Constitucional (en adelante, la Compe-
tencia) es una actividad académica de estimulo al
estudio del Derecho Constitucional e Internacional
Publico que se desarrolla entre equipos de alumnos
que representan facultades de Derecho de distintas
universidades de Latinoamérica.

Articulo 2. Objetivos generales. El objetivo de
la Competencia es incentivar el estudio del Derecho
Constitucional e Internacional publico como una he-
rramienta transformadora. Se pretende que los par-
ticipantes, futuros abogados, desarrollen experiencia
practica y habilidades en argumentacion frente a pa-
neles de expertos provenientes de diferentes sistemas
legales. Particularmente, este afio el formato de au-
diencias a distancia celebradas por medios electroni-
cos permitird a los estudiantes familiarizarse con una
modalidad que promete extenderse en la practica.

Articulo 3. Finalidad. La Competencia esta pen-
sada como un programa fundamentalmente educati-
vo, con formato competitivo y no como un evento
competitivo con beneficios educativos incidentales.
Las reglas y procedimientos en la Competencia de-
ben ser interpretados a la luz de ese objetivo.

Articulo 4. Organizadores. La Competencia esta
organizada por el Departamento de Derecho Consti-
tucional de la Universidad Externado de Colombia.

Articulo 5. Actividades principales. La Compe-
tencia consiste en: (i) La preparacion de un memo-
rial escrito, sustentando las posiciones y argumen-
tos frente al caso propuesto; y (ii) La participacion
en audiencias orales en las cuales los equipos repre-
sentan, alternativamente, a cada una de las partes
del caso.

Articulo 6. Equipos. La Universidad que decida
participar en el Concurso debera conformar un grupo
de semillero, integrado cada uno por minimo tres (3)
maximo cinco (5) estudiantes de derecho. Cada grupo
trabajara bajo la direccion de un entrenador nombrado
por la universidad participante.

El entrenador deberd tener algun tipo de vincu-
lacion (laboral o prestacional) con la Universidad y
debera contar con autorizacion de la institucion para
poder representarla en la Competencia.

Una vez preparado el grupo, el entrenador esco-
gera mediante un mecanismo iddneo, objetivo e im-
parcial entre sus integrantes, a los dos (2) estudiantes
que los representaran en cada una de las audiencias
orales. No obstante, la totalidad de los integrantes del
grupo de semilleros debera realizar su inscripcion en
la Competencia.
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Articulo 7. Idioma. La Competencia se llevara a
cabo en el idioma espafiol. Tanto la fase escrita como
la fase oral se realizaran en el idioma espanol.

Articulo 8. Derechos de autor. Las Organizado-
ras se reservan el derecho a tomar extractos de los me-
moriales con fines de distribucion a las comunidades
indigenas. En ninglin caso con fines comerciales.

Articulo 9. Derechos de imagen y datos perso-
nales. Tanto los/as alumnos/as como los jurados que
participen en las audiencias prestan conformidad, por
su sola participacidn, para ceder a las Organizadoras
las imégenes, fotografias y/o audio que se hayan rea-
lizado durante la Competencia. Asimismo, y en virtud
de la cesion instrumentada, los/as alumnos/as y jura-
dos prestan conformidad a las Organizadoras —por si
o0 a través de terceros- a disponer y utilizar libremente
y a su discrecion las imagenes, fotografias y/o audio
de estas personas incluidas en la participacion de las
Audiencias Orales, pudiendo incluirlas en forma total
y/o parcial en los medios de difusion de la Competen-
ciay los medios relativos a la misma. La autorizacion
y cesion de derechos aqui conferida es concedida en
forma voluntaria y gratuita.

Articulo 10. Requisitos de inscripcion. La ins-
cripcidn para participar en la Competencia se realiza
desde la pagina web https://www.uexternado.edu.co/
micrositio/derecho/primera-competencia-de-dere-
cho-constitucional/. Las universidades interesadas
deberan completar el formulario de inscripcion alli
proporcionado. Luego de enviado el formulario de
inscripcion, las Organizadoras asignaran al azar a cada
universidad un seudonimo para su identificacion.

Articulo 11. Fecha limite para la inscripcion.
El formulario de inscripcidon debe presentarse a mas
tardar a las 23:59 horas (hora de Bogota) del 31 de
agosto de 2020 como fecha limite.

Articulo 12. Compromiso de los equipos ins-
criptos. Con el envio del formulario de inscripcion,
el equipo asume el compromiso de continuar parti-
cipando de la Competencia. La eventual decision de
no continuar participando luego de haber enviado la

memoria escrita afecta severamente la organizacion
de la Competencia y debera ser adoptada sélo en cir-
cunstancias excepcionales y fundadas.

Articulo 13. Personas de contacto. El formula-
rio de inscripcidn incluira espacio para el/los nom-
bres, correspondientes a la/las personas de contacto
de cada equipo, y sus respectivas direcciones de co-
rreo electronico. Todas las comunicaciones relativas
a la Competencia seran enviadas a estas direcciones
de correo electronico. Sera responsabilidad de dichas
personas de contacto distribuir toda la informacion
y/o material relevante al resto del equipo.

Articulo 14. El caso. El caso estd delimitado y
referido a un caso ficticio, entre partes también fic-
ticias, cuya base factica ha sido determinada por las
Organizadoras. Esta base factica esta dada por un re-
sumen de los hechos, de los documentos principales
y de las comunicaciones relevantes entre las partes.
La Competencia consiste en la redaccion y presenta-
cion de una memoria escrita y la participacion en las
audiencias virtuales orales en las cuales los partici-
pantes defienden las posturas de la parte demandante
y demandada en los temas identificados en el caso.

Articulo 15. Publicacién del caso. El caso sera
publicado por las Organizadoras en la fecha indica-
da en el cronograma, el cual podra ser consultado en
el siguiente enlace: https://www.uexternado.edu.co/
micrositio/derecho/primera-competencia-de-dere-
cho-constitucional/

Articulo 16. Hechos. Los hechos de la controver-
sia que seran materia de la Competencia son aquellos
provistos en el caso. Los equipos no deben incluir otros
hechos, a menos que estos sean la conclusion logica y
necesaria de los provistos en el caso, o que sean hechos
ciertos y de publico y notorio conocimiento. Los hechos
alegados por un equipo que no estén de acuerdo con
lo previsto anteriormente no seran considerados co-
rrectos y los argumentos basados en tales hechos se-
ran considerados falsos, afectando la calificacion de
los equipos en consecuencia.

Articulo 17. Sistema de fuentes. El sistema de
fuentes sera determinado en el caso y en las aclara-
ciones. Los equipos podran hacer referencia a instru-
mentos y jurisprudencia internacionales adecuadas al
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caso. Teniendo en cuenta la perspectiva comparada e
integradora del concurso, los equipos podran referir
jurisprudencia de tribunales nacionales.

Articulo 18. Forma. La extension total del me-
morial no podréa exceder de 10.000 palabras, sin in-
cluir la portada, citas, notas y bibliografia. Debera pre-
sentarse en formato tipo de letra Times New Roman,
tamafio 12, puntos y margenes de 2.5 cm en cada lado
de la hoja, a espacio 1.5 y en tamafio A4 (Ej., 8 12” x
117"). Para elaborar las notas a pie de pagina y las refe-
rencias bibliograficas se deben seguir las reglas APA.

Toda memoria debera contener una portada con el
seudonimo asignado al equipo participante en el mar-
gen superior derecho. Las memorias deben contener
las siguientes secciones en el orden indicado: i) Por-
tada; ii) Indice; iii) Listado de abreviaturas; iv) Argu-
mentos legales frente a cada una de las preguntas; v)
Solicitud; y vi) Listado de bibliografia.

Si no se cumple con los criterios sefialados el tra-
bajo se tendra por no entregado.

Articulo 19. Anonimato. Los memoriales que
cada equipo presente deberan indicar unicamente el
seudonimo proporcionado por la Competencia al mo-
mento del registro del equipo, omitiendo cualquier
referencia que permita identificar a qué Universidad
pertenece.

Articulo 20. Presentacion memoria. Cada equi-
po debe debera subir su primer memorial al panel de
control a mas tardar a las 23:59 horas (hora de Bogota)
del dia limite establecido en el Cronograma. El envio
de esta memoria en la fecha prevista es un paso funda-
mental para la participacion en Audiencias Orales. Los
equipos que no lo completen, o no lo hagan en la fecha
prevista, no podran participar en las fases siguientes de la
Competencia. Cada una de estas memorias sera enviada
a otro equipo aproximadamente una semana antes de
las audiencias orales, tal como se explica en el articu-
lo 22 de este reglamento.

Articulo 21. Cumplimiento de las reglas de estilo.
Plagio. Consecuencias. Los jurados tendran en cuenta
los requisitos de los articulos precedentes al momen-
to de evaluar las memorias, y en la calificacion seran
descontados puntos de acuerdo con el incumplimien-
to o incumplimientos que se verifiquen. Asimismo, en

caso de que las memorias reprodujesen texto de cual-
quier fuente deberan citarse de conformidad con las
reglas referidas. El incumplimiento de esta regla sera
considerado como una falta, y la memoria que incu-
rriera en ella no sera considerada para ningtin premio.

Articulo 22. Forma de envio de las memorias.
Cada equipo debera enviar sus memorias al correo
electronico jornadasderconst@uexternado.edu.co, en
formato electronico (documento de extension .pdf
cuyo tamafo no exceda un megabyte), que sea posi-
ble imprimir en forma completa, incluidas sus porta-
das. El equipo al que pertenece la memoria sélo sera
identificado con el seuddénimo asignado por los Orga-
nizadores al momento de su inscripcion, omitiéndose
los nombres de la Universidad y el de los integrantes
del equipo, asi como cualquier referencia que permita
identificar a qué equipo corresponde la memoria.

Articulo 23. Distribucion de las memorias. En
las fechas indicadas en el cronograma, las Organi-
zadoras enviaran a las personas de contacto de cada
equipo la memoria del equipo que enfrentaran en au-
diencia en las rondas generales Unicamente. Las au-
diencias seran asignadas aleatoriamente.

Articulo 24. Revision de las Memorias. Salvo
autorizacion expresa del Comité Organizador, luego
de enviada la memoria, los equipos no podran revisar,
corregir, o aclarar nada de lo que hubiera sido envia-
do. Tampoco podran enviar una nueva version de la
memoria en cuestion.

Articulo 25. Evaluacioén y calificacion de las
memorias. Los jurados elegidos por las Organiza-
doras evaluaran y calificaran las memorias. Cada
memoria sera revisada por dos jurados, los cuales
le asignaran una puntuacion de cero (0) a cincuenta
(50), efectuandose luego un promedio de las califica-
ciones recibidas, la cual correspondera al cuarenta por
ciento (40 %) de la calificacion final.

Articulo 26. Criterios de evaluacion y califi-
cacion de las memorias. Los jurados evaluaran las
memorias otorgando un puntaje de uno (1) a diez (10)
a los siguientes criterios. De su suma se obtendra la
calificacion final (maximo cincuenta-50):

1. Marco metodologico. Se evaluara la organi-
zacion tematica y relacidon entre los puntos
abordados en el escrito, de modo que el cuer-
po de este sea claro y esquematico. Adicio-
nalmente, debera contener todos y cada uno
de los apartados establecidos.
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2. Contenido, argumentacion y coherencia. Se
evaluard la calidad, claridad y contundencia
de los argumentos que soporten la propuesta
presentada en el escrito. El cuerpo de la me-
moria debe estar relacionado directamente y
abordar todos y cada uno de los puntos del
marco metodologico.

3. Fuentes. Se evaluara la citacion, pertenencia
y correcto uso de fuentes normativas, juris-
prudenciales y doctrinarias.

4. Conocimiento inédito. Se evaluara la origi-
nalidad y novedad de la propuesta teorica del
semillero que, ademas, debera mostrar una
perspectiva critica y propositiva.

5. Pertinencia para resolver el problema. Se
evaluara la conexion entre la tesis planteada
y el desarrollo del plan de trabajo.

Articulo 27. Participacion en audiencias. En
cada una de las audiencias virtuales orales, cada equi-
po, representado por dos (2) alumnos/as, presentara
los argumentos distribuyéndose los tiempos y temas
del modo que estimen mas adecuado y de la manera
mas efectiva. Una vez comenzada la audiencia, ni
los restantes miembros del equipo ni los profesores o
entrenadores podran asistirlos en modo alguno. Los
integrantes de un equipo podran variar en las suce-
sivas audiencias virtuales. Sin embargo, s6lo podran
ser elegidos para recibir el Premio o menciones al
Mejor Orador quienes hubieran argumentado al me-
nos una vez a favor de la parte demandante y una vez
a favor de la parte demandada en las rondas orales
generales.

La participacion de los equipos en las audiencias
virtuales implicara la conformidad de todos los par-
ticipantes para filmar, registrar y/o transmitir las au-
diencias por cualquier medio que los organizadores
consideren apropiado, incluyendo, pero sin limitarse a
su transmision en directo por Internet y su posterior
inclusion en sitios web.

Articulo 28. Rondas generales. En funcion de la
cantidad de equipos inscriptos, cada equipo compe-
tira al menos dos veces en las rondas generales (una
vez como parte demandante y una vez como parte de-
mandada), y como maximo cuatro veces (dos como

parte demandante y dos como parte demandada).
Antes del inicio de la fase virtual oral de la Compe-
tencia, las Organizadoras informaran a cada equipo
los horarios de las audiencias asignadas y los detalles
técnicos para su participacion.

Articulo 29. Duracién de la presentacion oral.
La audiencia oral serd inaugurada por el presidente
del tribunal asignado y tras una breve presentacion de
las partes, iniciara el sorteo de dos de las cuatro pre-
guntas que tendran que responder los oradores. Pos-
teriormente se procurard que la partes se pongan de
acuerdo sobre el orden de la audiencia, que en todo
caso debera respetar la siguiente estructura:

1. Argumentos de apertura. Cada equipo de-
berad presentar dos oradores quienes expon-
dran sus argumentos —a favor o en contra— en
un espacio de diez (10) minutos por pregunta.
La presentacion debera responder a la pre-
gunta planteada por el jurado y debera:

— Contestar —dependiendo del rol asigna-
do— a la pregunta y exponer sus argumen-
tos.

— Referir las fuentes en las cuales se basa su
argumentacion.

El equipo no podra hacer referencia alguna a

launiversidad de origen dentro de la fase oral.

Podra introducirse informacion nueva dife-

rente a la presentada en la fase escrita. Los

equipos no estan atados a la argumentacion
presentada en el escrito.

2. Preguntas. Una vez finalizada la presenta-
cion oral de ambos equipos, los jueces pre-
sentaran sus interrogantes frente a la exposi-
cion de cada uno de los equipos y cada equipo
debera presentar respuestas que solventen las
inquietudes presentadas por los jueces. Lo
anterior, sin perjuicio de las preguntas que
los jueces planteen durante los argumentos
de apertura de los participantes.

3. Argumentos de cierre. Culminada la fase
de preguntas y con base en los argumentos de
apertura y las respuestas dadas en la fase an-
terior, cada equipo tendra 2 (dos) minutos
por orador para presentar sus argumentos de
cierre.

Los oradores deberan hacer referencia a los

argumentos planteados por su contraparte du-

rante el debate.
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Articulo 30. Anexos. Elementos de apoyo. Du-
rante las audiencias virtuales pueden utilizarse aque-
llos anexos presentados en el caso. No estd permitido
el uso de ningiin medio de comunicacion entre los
miembros del equipo que participan de la audiencia y
los restantes miembros o sus entrenadores. El Comité
Organizador se reserva la facultad de determinar, en
rondas eliminatorias, la posibilidad de que los equi-
pos se valgan de elementos audiovisuales en apoyo
de sus presentaciones.

Articulo 31. Calificacién. Durante las rondas
orales virtuales generales, cada jurado realizara una
doble calificacion: al equipo y a cada uno de sus in-
tegrantes:

(i) «Puntaje de Equipo»: cada equipo debera ser
calificado por separado por cada uno de los
jurados individualmente. La fase oral sera
calificada teniendo en cuenta los tres com-
ponentes del debate. El jurado otorgara una
puntuacion global que correspondera al sesen-
ta por ciento (60 %) de la calificacion final.
Evaluacién de los argumentos de apertura y
de cierre. Para lograr consolidar esta califi-
cacion, debera otorgar un puntaje de 0 (cero)
a 10 (diez) a los siguientes criterios y de su
suma se obtendra la calificacion final (méxi-
mo cincuenta-50).

a. Expresion corporal. Se evaluara la expre-
sion oral y corporal del orador, de modo
que su presentacion sea clara, comprensi-
ble y amena para el publico en general.

b. Coherencia entre el texto y la exposicion.
La presentacion oral debera guardar rela-
cién con la ponencia escrita en los ele-
mentos fundamentales de la propuesta.
Sin embargo, podran presentar argumen-
tos adicionales a los presentados en el es-
crito producto de la investigacion poste-
rior.

c. Articulacion. Se evaluard el tono de voz y
articulacion lingtiistica del orador/a.

d. Cumplimiento del tiempo. El tiempo
debera cumplirse de manera estricta. El
equipo que exceda el tiempo serd automa-
ticamente descalificado.

e. Facilidad para comprender el tema. Se eva-
luara el manejo de los contenidos propues-
tos y la naturalidad en la presentacion.

Evaluacién de las preguntas. Para lograr con-

solidar esta calificacion, debera otorgarse un

puntaje de cero (0) adiez (0) 10 a los siguien-
tes criterios y de su suma se obtendra la cali-
ficacion final (maximo cincuenta-50).

a. Precision en la respuesta. La respuesta
deberd estar acorde al cuestionamiento
del jurado.

b. Estructura de la respuesta. La respuesta
debera ser clara y concisa.

c. Uso de fuentes. Se apreciara el uso de
fuentes normativas, jurisprudenciales y
doctrinarias en la respuesta.

d. Espontaneidad. El/La orador/a debera
responder con naturalidad y espontanei-
dad, de modo que refleje el manejo de los
contenidos presentados.

(ii) «Puntaje Individual»: Para calificar a cada

uno de los oradores, cada jurado utilizara una
escala de 0 (cero) a 60 (sesenta) puntos y
respondera a los mismos criterios del acapite
denominado «Puntaje de Equipo».
El Puntaje de Equipo se utilizara para esta-
blecer cual de ellos pasara a las rondas elimi-
natorias, mientras que el Puntaje Individual
se utilizara para determinar el orden de mé-
rito de los participantes para el otorgamiento
del Premio al Mejor Orador y las menciones,
asi como para dirimir eventuales empates de
Puntaje de Equipo al cabo de las rondas gene-
rales. Los jurados desconoceran los puntajes
recibidos en otras rondas.

Articulo 32. Rondas eliminatorias. Luego de
las rondas virtuales generales, se sumara el Puntaje
de Equipo obtenido por cada uno de los equipos en
dichas rondas. Se efectuara un orden de mérito y los
equipos que hubieran obtenido los mayores puntajes
pasaran a la ronda siguiente. En caso de empate entre
diversos equipos con arreglo al Puntaje de Equipo, la
sumatoria de los Puntajes Individuales determinara
la posicion de ese equipo en el orden de mérito.

Dependiendo de la cantidad de equipos se orga-
nizaran la cantidad de rondas eliminatorias. Para
definir los integrantes de las rondas eliminatorias se
organizaran de mayor a menor los puntajes obtenidos
por los equipos y aquellos que obtengan un puntaje
superior al promedio de todos los puntajes pasaran a
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la siguiente ronda garantizando que sea un nimero
par de equipos, en caso de ser necesario otro equipo,
se elegira al equipo inmediatamente posterior al ulti-
mo equipo ubicado por encima del promedio.

En rondas eliminatorias competiran el ultimo contra
el primero, el antetltimo contra el segundo, y asi suce-
sivamente. En caso de haber mas de una ronda elimina-
toria, los equipos que competiran en los cuartos de final
y semifinal seran determinados por sorteo. Las califica-
ciones (Puntaje de Equipo y Puntaje Individual) obte-
nidas por cada equipo que no pase las rondas generales
se daran a conocer luego de concluida la Competencia.

Articulo 33. Semifinales y Final. Los ganadores
de los cuartos de final (en caso de ser necesario) com-
petirdn, en el orden que determine el sorteo, en las
semifinales. Los dos ganadores de las semifinales se
encontraran en la audiencia virtual final.

Articulo 34. Determinacién de las partes de-
mandante y demandada en las rondas eliminato-
rias. Si dos equipos ya se han encontrado en cuales-
quiera rondas anteriores, invertiran el orden, de modo
tal que quien haya sido parte demandante en rondas
anteriores sea parte demandada en la ronda actual y
viceversa. Si no han competido entre si en cuales-
quiera rondas anteriores, o si, por aplicacion de esta
norma, un equipo fuera a presentarse como la misma
parte en mas de dos rondas eliminatorias, el rol de
cada equipo serd determinado por sorteo.

Articulo 35. Equipo vencedor. El titulo de gana-
dor de la Competencia correspondera al equipo que
resulte vencedor en la audiencia virtual final.

Articulo 36. Estandar general. La organizacion
de la Competencia se compromete a desarrollar la mis-
ma bajo los valores de dignidad de la persona, verdad,
integridad, coherencia, equidad, igualdad y responsabi-
lidad. Se espera de los participantes el fiel cumplimiento

de los mas altos estandares de correccion, integridad,
probidad, lealtad y buena fe, tanto en sus presentaciones
escritas como en sus alegaciones orales, y tanto en el
trato hacia su contraparte como hacia el tribunal.

Articulo 37. Memorias. Los estudiantes deberan
hacer la investigacidn por su cuenta, asi como escribir
las memorias sin ayuda de otras personas distintas
a los miembros del equipo o programas inteligentes
para su confeccion. No obstante, profesores, entrena-
dores y otras personas pueden ayudarlos a identificar
los puntos problematizadores, comentar acerca de la
capacidad de convencimiento de los argumentos en
borradores de las memorias, asi como sugerir otros
puntos de vista, teorias del caso o lineas argumenta-
les, siempre y cuando la memoria sea completamente
escrita por los estudiantes.

Al enviar cada una de las memorias, cada miem-
bro del equipo y su entrenador deben declarar que la
memoria enviada ha sido escrita integralmente por los
estudiantes miembros del equipo registrado, en
los términos previstos en el primer parrafo de este
articulo. El sistema de carga de la memoria en su pa-
nel de control habilitara la opcion de efectuar dicha
declaracion.

Articulo 38. Audiencias. No existen restricciones
para el entrenamiento oral de un equipo. Es permitido
que practiquen antes de las audiencias virtuales ora-
les aun contra otros equipos inscriptos. En cada una
de las audiencias orales, los dos miembros de cada
equipo presentaran los argumentos. Una vez iniciada
la audiencia virtual no se permite la comunicacion
por ningun medio con otros miembros del equipo, ni
con sus entrenadores o profesores. Si podran hacerlo,
entre si, los dos miembros que estén participando en
dicha audiencia virtual.

Articulo 39. Consecuencias de la inobservancia
de las reglas de conducta. La inobservancia de las
reglas de conducta previstas en este Reglamento po-
dra implicar la descalificacion del equipo o de algunos
de sus integrantes. Ello se decidira a criterio exclusivo de
las Organizadoras.



ideas verdes es una publicacion seriada de la Fundacion Heinrich Boll Oficina Bogota - Colombia, puede ser
consultada en version digital en:

co.boell.org

Contacto:

co-info@co.boell.org

Ultimos nimeros publicados:

% HEINRICH BOLL STIFTUNG 15 HEINRICH BOLL STIFTUNG { 15 HEINRICH BOLL STIFTUNG 47 HEINRICH BOLL STIFTUNG.
BOGOTA B0GOTA B B0GOTA L BocoT

El vinculo indisoluble entre democracia - . i &
B Gohernanza de la calidad del aire Pactos y alternativas sociambientales ante El Acuerdo de Escazi y el Convenio de Aarhus
y derechos ambientales en

stk Bogota: caso MECAB la crisis amhiental y civilizatoria del siglo XXI en el marco de la democracia ambiental
Maria Victoria Calle Correa O O T e i M S etor A erer
Gl Pk Loprs Mes, Csr Gl S s Exors, Pl i e

T —

Numero 23 Numero 24 Numero 25 Numero 26
Septiembre 2020 Octubre 2020 Noviembre 2020 Diciembre 2020

L] ﬁm;w BOLL STIFTUNG @) Extériado
W
Conflicto armado, fumigacién de cultivos de coca
y consulta previa: el mhu?hm

ica

vs. la Repiibli
Primera Competencia de Derecho Consttucional
““Constitucionalismo Transformador-

G Morsive G - Camis Anes Pars Mor O s Toes Wi
T e s e s R

Numero 27
Diciembre 2020

Fundacién Heinrich Boll
Oficina Bogota - Colombhia

ez Muloar T 005713719111

Calle 37 No. 15-40 E co-info@co.boell.org
Bogota - Colombia W co.boell.org
Créditos

Edicion Fundacién Heinrich Boll Oficina Bogota - Colombia
Fecha de publicacion Diciembre 2020
Ciudad de publicacién Bogota D.C.
Responsables Florian Huber y Angela Valenzuela Bohérquez.
Contenido Juan Camilo Monsalve Garcia, Camila Andrea Parra Mora, David Santiago Torres Miguez, Juan Camilo Laborde
Vera y Maria Alejandra Franco Acosta. Estudiantes de la Universidad de los Andes de Colombia.
Diseno grafico Rosy Botero

ISSN 2590-499X

Las opiniones vertidas en este paper son de los autores y no necesariamente las de la Fundacién Heinrich B6ll Oficina Bogoté - Colombia.
Todos los articulos y fotografias se publican bajo la Licencia de Creative Commons: CC BY-NC-ND 3.0




co.boell.org






