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Coordinador Grupo de Tramites y Evaluacion Ambiental
DE: MARCELA JIMENEZ LARRARTE
Jefe Oficina Asesora Juridica — Direccién General
ASUNTO: Concepto Juridico — Concesion de aguas superficiales para comunidades indigenas

traslapadas.

Respetado Dr. Santos:

Conforme a lo reglado por el Decreto 3572 de 2011, corresponde a la Oficina Asesora Juridica, conceptuar
sobre los tremas relacionados con la actividad misional del organismo y velar por la unificacion,
actualizacién, difusion y aplicacién de la legislacion vigente, siendo por ello competente para responder la
inquietud presentada mediante MEMORANDO No. 20162300001253.

Teniendo en cuenta que como autoridad ambiental dentro de las areas protegidas del SNPNN, Parques
Nacionales Naturales esta obligada a dar cumplimiento a la normatividad aplicable, es necesario determinar
juridicamente si las comunidades indigenas que habitan o hacen uso regular y permanente de las areas
protegidas, deben adelantar el correspondiente tramite de concesion de aguas para captacion de sistemas
de abastecimiento de aguas superficiales destinado a diferentes usos, especialmente agricolas.

Teniendo como punto de referencia la garantia de los derechos territoriales de los pueblos indigenas dentro
de la normatividad vigente en la materia, a continuacion se hara el respectivo analisis a partir de un problema
juridico que permita dar respuesta a su solicitud.
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PROBLEMA JURIDICO

¢ Es el régimen de excepcion contenido en el articulo 7 del Decreto 622 de 1977, una disposicion especial
frente al trdmite de concesion de aguas sefialado en el articulo 88 del Decreto Ley 2811 de 1974 para
captacion de aguas superficiales destinado a diferentes usos, especialmente agricolas por parte de las co-
munidades indigenas traslapadas con areas protegidas del Sistema de Parques Nacionales Naturales?

1. GENERALIDADES DEL REGIMEN DE CONCESION DE AGUAS.

A la luz de la Constitucion Politica de 1991, el aprovechamiento de los recursos naturales renovables debe
obedecer el marco de las normas superiores que demandan del Estado la proteccion de las riquezas
naturales de la Nacién', la conservacion de las areas de especial importancia ecologica asi como la
planificacion y uso de los recursos para garantizar el desarrollo sostenible?, en atencion a la calidad de bien
de uso publico que tiene el agua.

Por su parte, el Decreto Ley 2811 de 1974 y el Decreto 1541 de 1978 son las normas de orden legal que
regulan el uso del agua en Colombia, y contemplan que en principio podra hacerse uso de este recurso por
ministerio de la ley siempre que no se establezcan derivaciones, no se empleen maquina o aparato, no se
desvie el curso del agua, ni se alteren o contaminen las aguas?.

Toda vez que la solicitud del concepto hace mencion especifica a los usos agricolas mediante sistemas de
abastecimiento de aguas superficiales, dicha actividad se enmarca dentro de las sefialadas por el articulo
36 del Decreto 1541 de 1978, como aquellas que requieren concesion para obtener el derecho al
aprovechamiento de las aguas. En ese orden, los articulos 88 y 89 del Decreto Ley 2811 de 19744 establecen
que salvo disposiciones especiales, solo puede hacerse uso de las aguas en virtud de la concesion, y la
misma estara sujeta a la disponibilidades del recurso y a las necesidades que imponga el objeto para el cual
se destina. Asi las cosas, se entiende que la regla general aplicable al uso del recurso hidrico, para usos
diferentes a los establecidos por ministerio de ley, es a través de la figura de la concesion?.

L Art. 8 Constitucion Politica de Colombia
2 Art. 80 Constitucion Politica de Colombia
3 Art. 86 y 87 Decreto 2811 de 1974 y Art. 32-35 Decreto 1541 de 1978
4 Articulo 88°.- Salvo disposiciones especiales, solo puede hacerse uso de las aguas en virtud de concesion.
Articulo 89°.- La concesion de un aprovechamiento de aguas estara sujeta a las disponibilidades del recurso y a las necesidades que imponga el objeto para
el cual se destine.
5 Art. 30 Decreto 1541 de 1978. Articulo 30°.- Toda persona natural o juridica publica o privada, requiere concesion o permiso del Instituto Nacional de los

Recursos Naturales Renovables y del Ambiente, Inderena, para hacer uso de las aguas publicas o sus cauces, salvo en los casos previstos en los articulos 32 y
33 de este Decreto. (Decreto 1076/2015 ARTICULO 2.2.3.2.5.3.).

J;
= g; 2
150 9001 w 5 Teléfono: 353 2400 Ext.: 3432
«icontec Compen® www.pargquesnacionales.gov.co

83%!‘.'.?&‘1.'3&;3?:%
@ 4—§ ’& % Calle 74 No. 11-81 Piso 8 Bogota, D.C., Colombia



file:///D:/adriana.camelo/Nueva%20carpeta/DECRETO%201541%20DE%201978.rtf

QRCIONAL g

TODOS PORUN
NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

¥

Parques Nacionales Naturales de Colombia
Oficina Asesora Juridica

w
w
-
[}
[+ 4
<<
o

CERVETITNAN

_ ol

2. REGIMEN DE EXCEPCION DEL ARTICULO 7 DEL DECRETO 622 DE 1977 EN EL MARCO
CONSTITUCIONAL ACTUAL.

Si bien el paradigma de la conservacion bajo el cual fue concebido el Sistema de Parques Nacionales
Naturales de Colombia partia del supuesto de que no existiera poblacion humana al interior de las areas en
términos de oportunidad y, por el contrario, la consideraba un obstaculo que impedia la gestidn efectiva de
las areas del Sistema, el Decreto 622 de 1977 contemplé en su articulo 7° la compatibilidad entre las figuras
de reserva indigena y Parque Nacional Natural. Es asi como desde entonces, dicha compatibilidad
constituyd una excepcion dentro de la normatividad general de esta categoria de proteccion, en tanto sefialo:

Articulo 7: No es incompatible la declaracion de un parque nacional natural con la constitucion de
una reserva indigena; en consecuencia cuando por razones de orden ecologico y biogeografico
haya de incluirse, total o parcialmente un area ocupada por grupos indigenas dentro del Sistema de
Parques Nacionales Naturales, los estudios correspondientes se adelantaran conjuntamente con el
Instituto Colombiano de la reforma Agraria, Incora, y el Instituto Colombiano de Antropologia, con el
fin de establecer un régimen especial en beneficio de la poblacion indigena de acuerdo con el cual
Se respetara la permanencia de la comunidad y su derecho al aprovechamiento economico de los
recursos _naturales renovables, observando las tecnologias compatibles con los objetivos del
sistema sefialado al area respectiva. (Resaltado fuera de texto).

No obstante, el marco constitucional de 1991 ha permitido que desde un enfoque de derechos, propio del
Estado Social de Derecho, Parques Nacionales Naturales de Colombia (PNN) transite hacia un nuevo
paradigma de la conservacion que le permita repensar la forma de relacionarse con la sociedad en general,
y en particular, a generar espacios apropiados para la conservacion de la biodiversidad y la garantia del
ejercicio de los derechos de los grupos étnicos, que histéricamente han desarrollado usos y practicas
tradicionales para la proteccion del territorio.

Cabe anotar que la figura de la reserva indigena de 1977 era una categoria que otorgaba a esas
comunidades derechos de uso y goce, pero no de propiedad sobre la tierra, como el resguardo. Derogadas
la Ley 30/88 por la Ley 164 de 1995 y el Decreto 2117/69 por el Decreto 2164/95, la legislacion vigente sélo
permite la adjudicacién de tierras a pueblos indigenas mediante la figura de resguardo, por lo que se hace
necesaria la interpretacion y aplicacion progresiva de los derechos de los pueblos indigenas a la luz de la
Constitucion de 1991, el Convenio 169 de la OIT y los desarrollos jurisprudenciales, y no habiendo norma
que exprese lo contrario, se entienden compatibles las figuras de resguardo y parque nacional natural.

Cabe anotar que dicha compatibilidad se predica no sélo de tierras tituladas mediante la figura de resguardo,
sino también de aquellas que tradicionalmente usan y ocupan los pueblos originarios, y de conformidad con
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lo establecido con el articulo 13 del Convenio 169/89 de la OIT, ratificado mediante la Ley 21 de 19916, en
tanto existe una relacion indisoluble entre su integridad fisica y cultural como pueblos y el territorio, el cual
constituye la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su pervivencia, tal y como
lo ha anotado la jurisprudencia constitucional e interamericana’.

Es asi como los derechos territoriales de los pueblos indigenas desbordan el mero titulo de propiedad, no
se limitan a la ocupacion y actividades econdmicas como individuos, sino que trascienden los usos culturales
y espirituales del territorio, y se trata de derechos concebidos de manera colectiva para el uso y goce del
mismo, y sin el cual no existirian como pueblos, por lo cual gozan de rango de derecho fundamental de
conformidad con la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional® .

En ese orden, y habida cuenta de la titularidad del derecho de propiedad colectivo de los pueblos indigenas
y su estrecha relacion con los territorios que habitan y usan ancestralmente, es importante tener claro que
la cuestion de los derechos a la tierra no puede disociarse de la cuestion del acceso, control y uso de los
recursos naturales por parte de las comunidades indigenas®.

Lo anterior también con sustento en el articulo 15 de la Ley 21 de 199110 que consagra el derecho de esos
pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de los recursos naturales, siempre y

6 Articulo 13: 1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberén respetar la importancia especial que para las
culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, 0 con ambos, segun los casos, que
ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion. 2. La utilizacion del término tierras en los
articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna otra manera.

" Debido al sentido particular que tiene para los pueblos indigenas la tierra, la proteccién de su territorio no se limita a aquellos que se encuentran
titularizados, sino que se trata de un concepto juridico que se extiende a toda la zona indispensable para garantizar el pleno y libre ejercicio de
sus actividades culturales, religiosas y econémicas, de acuerdo como las ha venido desarrollando de forma ancestral. Corte Constitucional de
Colombia. Sentencia T-849, 2014. MP Maria Victoria Sachica Méndez.

Ver también: Corte Constitucional, Sentencias SU-510 de 1998, T-282, 2011.

Ver también: Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149.
Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana, Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, parr. 131

8 Al respecto sefiala la Corte Constitucional que: Ef derecho fundamental a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas comprende: (i) el
derecho a constituir resguardos; (ii) la proteccion contra actos de terceros; (iii) sequn los precedentes este derecho es ademas un medio para
garantizar la integridad étnica y la supervivencia de los pueblos indigenas. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-387, 2013. MP
Eduardo Cifuentes Mufioz.

Ver también: Corte Constitucional, Sentencias T-188 de 1993, SU-510 de 1998, T-652 de 1998, T-282 de 2011, T-387 de 2013.

9 Al respecto la Corte Constitucional sefiala que: Debido a la conexion intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales tienen
con su territorio, la proteccion del derecho a la propiedad, uso y goce sobre éste es necesaria para garantizar su supervivencia. Es decir, el
derecho a usar y gozar del territorio careceria de sentido en el contexto de los pueblos indigenas y tribales si dicho derecho no estuviera
conectado con la proteccion de los recursos naturales que se encuentran en el territorio. Por ello, la proteccion de los territorios de los pueblos
indigenas y tribales también deriva de la necesidad de garantizar la sequridad y la permanencia del control y uso de los recursos naturales por
su parte, lo que a su vez permite mantener su modo de vida. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-849, 2014. MP Maria Victoria
Sachica Méndez.

10 Articulo 15. 1: Los derechos de los pueblos interesados en los recursos naturales existentes en sus tierras deberan protegerse
especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de dichos
recursos.
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cuando se trate de un uso sostenible de la naturaleza, y salvaguardando su derecho a utilizar las tierras para
sus actividades tradicionales y de subsistencia haciéndolos compatibles con la misién y la vision
encomendada a los Parques Nacionales.

Es asi como a la luz de estas consideraciones y de la interpretacion progresiva de los derechos humanos
en razon del principio de progresividad y prohibicidn de regresion, es que se da lectura al articulo 7° del
Decreto 622 de 1977, mediante el cual no solo se decreta la compatibilidad de los territorios indigenas y las
areas protegidas del Sistema de Parques Nacionales Naturales, como se anot6 anteriormente, sino que se
establece un régimen especial, hoy denominado Régimen Especial de Manejo (REM), en areas protegidas
traslapadas con territorios indigenas que garantice el respeto a la permanencia de las comunidades y su
derecho al aprovechamiento economico de los recursos naturales renovables.

3. SOBRE EL REGIMEN ESPECIAL DE MANEJO (REM) Y LOS ACUERDOS DE USO Y MANEJO
CON PUEBLOS INDIGENAS EN AREAS PROTEGIDAS DEL SPNN.

Consecuencia del transito que le ha permitido el marco constitucional actual hacia un nuevo paradigma de
conservacion, Parques Nacionales Naturales formul6 la Politica de Participacion Social en la Conservacion,
adoptada por el Consejo Nacional Ambiental en el afio 2002, cuyos principios apuntan a la construccion de
acuerdos, la integracion de los diferentes aspectos de la relacién sociedad-naturaleza, el trabajo conjunto
entre sociedad e instituciones, la funcién social de la conservacion, el respeto y entendimiento de los
diferentes sistemas ambientales, y el reconocimiento y valoracion de los diferentes actores.

En ese sentido, la implementacion de esta Politica bajo el Subprograma Estrategias Especiales de Manejo
ha dado cumplimiento a lo establecido en el articulo 7 del Decreto 622 de 1977 a través de la formulacion,
concertacion y adopcion de Regimenes Especiales de Manejo (REM) y Acuerdos de Uso y Manejo,
entendidos como el conjunto de reglas y procedimientos que, articulados y armonizados entre si, permiten
la planeacion, implementacion y sequimiento de las acciones coordinadas entre las autoridades presentes
en el érea traslapada (Area de Participacion Social, 2012. p. 26).

Es asi como el REM constituye una serie de acuerdos politicos, y de uso y manejo, consecuencia del traslape
de los territorios indigenas y un area protegida, el cual sustenta el desarrollo de instrumentos y herramientas
que permiten hacer efectiva la participacion de las comunidades indigenas dentro del manejo y la planeacién
de las areas protegidas.

Es fundamental comprender que en el REM y los Acuerdos de Uso y Manejo, confluyen tanto la Constitucion
Politica, las leyes, los decretos, la jurisprudencia, como el derecho propio y los usos y las practicas
tradicionales de las comunidades presentes en el area protegida. Téngase en cuenta ademas, que a través
de los acuerdos que integran el desarrollo del régimen especial establecido en el articulo 7 del Decreto 622
de 1977, se da cumplimiento al principio de coordinacion entre la autoridad ambiental y la autoridad publica
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especial indigena'!, y su proceso de construccion implica la articulacion de diferentes visiones sobre un
mismo territorio.

Vale la pena anotar que al igual que todos los habitantes del territorio, los pueblos indigenas tienen derecho
del uso de los recursos naturales por ministerio de ley'2, el cual parte del supuesto de que no afecta en
calidad ni en cantidad la oferta de la biodiversidad y de las dinamicas de un ecosistema. Mientras que de
manera excepcional en las areas protegidas del Sistema de Parques Nacionales Naturales, los pueblos
podran usar los recursos naturales con una intencion de aprovechamiento, como la agricultura, con el debido
cumplimiento de los criterios y parametros que garanticen la utilizacion sostenible de la biodiversidad.

En ese sentido, el uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables debe ser regulado y
controlado de forma coordinada entre la autoridad ambiental y la autoridad publica especial indigena en el
marco del REM vy los acuerdos adelantados para dicho efecto. Este sistema de regulacién debe tener en
cuenta los sistemas de uso y regulacion propia y debe generar un compromiso de corresponsabilidad para
un ejercicio de control compartido, orientado por el principio constitucional: a mayor conservacion de sus
usos y costumbres, mayor autonomia’s,

Téngase en cuenta que el uso y aprovechamiento econdémico en las areas traslapadas puede realizarse,
considerando los siguientes criterios 0 supuestos:

v" Se realiza por grupos étnicos reconocidos como duefios, ocupantes y/o usuarios tradicionales del
territorio.

v No afectan negativamente los objetivos y funciones por las que fueron declaradas las areas
protegidas.

v" Es un aprovechamiento sostenible.

1 Teniendo en cuenta que Colombia es una nacién descentralizada, la Constitucion (art. 288) y la Ley 489/98 (art. 6) establecieron entre los
principios del ejercicio de las competencias atribuidas a los diferentes niveles territoriales, el principio de la coordinacion, consistente en la
colaboracion entre autoridades administrativas que garantice la armonia en el gjercicio de sus respectivas funciones con el objetivo de lograr
los fines y cometidos estatales. Asimismo, el ejercicio coordinado y arménico de las funciones constitucionales y legales relacionadas con el
medio ambiente y los recursos naturales renovables entre los Departamentos, los Distritos, los Municipios, los Territorios Indigenas es un
mandato de la Ley 99 de 1993 (art. 63), considerado dentro del principio de la armonia regional como parte de los principios normativos
generales.

Por otra parte, la Corte Constitucional al respecto ha sefialado::

[...] el principio de coordinacion no puede identificarse con el control o tutela. Coordinacion implica participacion eficaz en la toma de decisiones,
que es la tnica forma legitima en un Estado democratico, de llegar a una regulacion de intereses diversos, asi como la mejor manera de ponderar
aquellos intereses que sean contradictorios. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-517, 1992. MP Ciro Angarita Baron.

12 Cadigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente define en el articulo 53 que “Todos los habitantes
del territorio nacional, sin que necesiten permiso, tienen derecho de usar gratuitamente y sin exclusividad los recursos naturales de dominio
publico, para satisfacer sus necesidades elementales, las de su familia y las de sus animales de uso doméstico, en cuanto con ello no se violen
disposiciones legales o derechos de terceros”.

13 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-254, 1994. MP Eduardo Cifuentes Mufioz.
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v’ Se realiza de acuerdo a sistemas tradicionales o tecnologias compatibles con los objetivos del
SPNN.

v Se deben tener en cuenta los marcos legales que limitan los sistemas de aprovechamiento, por
ejemplo para fauna debe tenerse en cuenta las categorias CITES y el listado vigente de especies
silvestres amenazadas (Resolucion 192/ 2014 del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible).

Finalmente vale la pena anotar que el régimen de excepcién de uso no hace referencia exclusiva a la
utilizacién sostenible de la diversidad, sino que debe contemplar otros usos de acuerdo a sus costumbres
como los usos tradicionales, espirituales y cada uno de los que represente su acervo cultural sobre la base
natural de su territorio.

4, RESPUESTA AL CASO CONCRETO:

Frente al problema juridico planteado con ocasion de la consulta elevada a esta Oficina, en el sentido de
establecer si las comunidades indigenas traslapadas con las Areas Protegidas, que requieran realizar
captaciones para sistemas de abastecimiento de aguas superficiales para diferentes usos, especialmente
agricolas, deben adelantar ante Parques Nacionales Naturales el tramite de concesion de aguas respectivo,
se considera que el articulo 7 del Decreto 622 de 1977 si constituye una disposicion especial frente al tramite
de concesion de aguas sefialado en el articulo 88 del Decreto Ley 2811 de 1974.

En mérito de lo expuesto, el uso y aprovechamiento de los recursos naturales en las areas protegidas por
parte de los pueblos indigenas constituyen una excepcionalidad a la regla general derivada del ejercicio de
sus derechos territoriales, y a la autonomia y autodeterminacion, y por tanto los pueblos y sus autoridades
estarian relevados del tramite de concesion de aguas superficiales.

No obstante lo anterior, en ejercicio del principio de coordinacién de la funcién puablica de conservacion entre
la autoridad ambiental y la autoridad publica especial indigena, y de la corresponsabilidad entre las mismas,
el uso de aguas superficiales para actividades propias de subsistencia y aprovechamiento econdmico, como
las agricolas, debera ser objeto de regulacion mediante acuerdos que versen sobre el uso y manejo y/o
Regimenes Especiales de Manejo (REM) o la denominacion que quiera darsele, en el marco de la
construccion e implementacion de las Estrategias Especiales de Manejo (EEM) en desarrollo de la Politica
de Participacion Social en la Conservacion.

Es preciso anotar que dicha regulacién especifica mediante REM o Acuerdos de Uso y Manejo para el uso
de aguas superficiales para actividades propias de subsistencia y aprovechamiento econdmico, como las
agricolas, debe contar los suficientes criterios técnicos definidos por Parques Nacionales Naturales teniendo
en cuenta los usos y costumbres de la comunidad de que se trate, de manera que sea posible la ejecucidn
y seguimiento de la actividad de manera conjunta entre la autoridad ambiental y la autoridad tradicional
indigena.
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A falta de REM o Acuerdo de Uso y Manejo o Acuerdo especifico relativo al uso de las aguas vigente, esta
oficina considera pertinente que en caso de solicitarse la captacion de sistemas de abastecimiento de aguas
superficiales para diferentes usos de la comunidad, entre esos, agricolas, debera procurarse la suscripcién
de un acuerdo especifico que contemple los respectivos criterios técnicos para su ejecucion y seguimiento
conforme a las préacticas tradicionales de los pueblos indigenas.

Por ultimo cabe sefialar, que la construccion e implementacién de EEM hacen parte de decisiones institu-
cionales respetuosas del orden constitucional, que han permitido a Parques Nacionales Naturales dinamizar
procesos conjuntos con los grupos étnicos de conformidad con sus tradiciones ancestrales e historicas,
garantizando asi no solo la conservacion de areas de especial interés ecoldgico para la nacion, sino contri-
buyendo a la preservacion étnica y cultural de los pueblos y comunidades que habitan o usan los territorios
protegidos por el Sistema de PNN.

Atentamente,

TRAMITADO VIA ORFEQ

MARCELA JIMENEZ LARRARTE
Jefe de la Oficina Asesora Juridica.

Proyectd: Adriana Camelo.
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