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MEMORANDO
20141300000483
FECHA: 2014-02-24
PARA: EDNA CAROLINA JARRO FAJARDO

Subdirectora de Gestion y Manejo de Areas Protegidas

DE: BEATRIZ JOSEFINA NINO ENDARA
Jefe Oficina Asesora Juridica

ASUNTO: Concepto/Necesidad de autorizacion del Ministerio de Salud y Proteccion
Social para realizar experimentos con individuos vivos de fauna
silvestre/Publicidad de los permisos de recoleccion/Decision de realizar la
consulta previa/Procedencia de la consulta previa en el marco de los
permisos de recoleccion/Toma de decision de exigir consulta previa
respecto a permisos de recoleccion al interior de la entidad/Permisos de
investigacion diferentes a la diversidad bioldgica.

FUENTES NORMATIVAS: Ley 84 de 1989, Decreto-ley 2811 de 1974, Ley 99 de 1993, Decreto 1376
de 2013, Decreto 309 de 2000, Resolucion 0068 de 2002, Constitucion
Politica, Decreto 2893 de 2011, Decreto 2613 de 2013, Ley 489 de 1998,
Ley 21 de 1991, Decreto 3572 de 2011.

Estimada Carolina:
Conforme a lo establecido en el Decreto 3572 de 2011, corresponde a la Oficina Asesora Juridica
conceptuar sobre los temas relacionados con la actividad del organismo y velar por su unificacion,

actualizacion, difusion y aplicacion, dentro del marco legal que orienta la funcién publica.

Bajo este entendido se realizara el estudio y analisis de la solicitud formulada mediante memorando No.
20132000009993 en los siguientes términos:

1. Alcance Concepto anterior.
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Como primera medida, resulta importante exponer los antecedentes que dieron lugar al alcance
requerido en el punto 1 de la solicitud de concepto presentada por la Subdireccion de Gestion y Manejo
mediante el memorando de la referencia, y que se procede a resolver en el presente concepto:

Por medio de memorando SGM 072 del 21 de febrero de 2012, la Subdireccion de Gestion y Manejo de
Areas Protegidas presenté ante esta Oficina, solicitud de concepto en el cual se preguntaba: ;Existe
marco normativo que permita la extraccion de organismos vivos en el marco de los permisos de
investigacion cientifica en diversidad biologica otorgados en areas del Sistema de Parques Nacionales
Naturales?

Esta Oficina procedio a emitir el respectivo concepto mediante memorando No. 141 del 8 de agosto de
2012, manifestandose entre otras cosas, que en todo tramite de permiso de estudio con fines de
investigacion cientifica se debe observar lo establecido en la Ley 84 de 1989, articulo 17, en cuanto
dispone que el sacrificio de un animal no destinado al consumo humano sélo podra realizarse mediante
procedimientos no contemplados como conductas sancionables y que no entrafien crueldad,
sufrimiento o prolongacion de la agonia. De manera que tratdndose de permiso de estudio, solamente
se permitira el sacrificio con fines experimentales, investigativos y cientificos, pero de acuerdo con las
condiciones sefialadas en el articulo 23 de la misma ley, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 23: Los experimentos que se lleven a cabo con animales vivos, se realizaran  Unicamente
con autorizacion previa del Ministerio de Salud Publica y s6lo cuando tales actos sean imprescindibles
para el estudio y avance de la ciencia, siempre y cuando esté  demostrado:

a. Que los resultados experimentales no puedan obtenerse por otros procedimientos o
alternativas;

b. Que las experiencias son necesarias para el control, prevencion, el diagnéstico o el tratamiento
de enfermedades que afecten al hombre o al animal;

c. Que los experimentos no puedan ser sustituidos por cultivo de tejidos, o modos
computarizados, dibujos, peliculas, fotografias, video u otros procedimientos anélogos.”

Teniendo en cuenta lo anterior, la Subdireccion de Gestion y Manejo de Areas Protegidas, mediante
memorando 20132000009993 solicit6 alcance al concepto anterior en los siguientes términos:

“En el Memorando No. 141 del 8 de agosto de 2012 de esa Oficina, relativo a los permisos de Estudio
con Fines de Investigacion Cientifica en Diversidad Bioldgica, se indicd que en todo tramite de este tipo
de permisos, se debe observar lo establecido en la Ley 84 de 1989, articulos 17 y 23 que definen los
condicionamientos de la experimentacion con animales vivos.

Al respecto, es necesario que esa Oficina precise si esta normatividad exige que los investigadores
soliciten ante el Ministerio de Salud y Proteccion Social la autorizacion para realizar experimentos con
individuos vivos de fauna silvestre de manera previa o concomitante al Permiso de estudio?
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Si no se expide dicha autorizacion por parte del Ministerio de Salud, podria otorgarse el Permiso de
estudio con fines de investigacion cientifica en diversidad bioldgica para experimentacion con animales
silvestres vivos?”

Interpretacion Juridica:

Para dar respuesta a los interrogantes que aqui se plantean, resulta necesario hacer un andlisis
armonico de las normas que se tratan en el concepto emitido por esta Oficina mediante memorando No.
141 con el fin de determinar si efectivamente la Ley 84 de 1989 resulta aplicable a la recoleccion de
especimenes de especies silvestres al interior de las areas del Sistema de Parques Nacionales
Naturales o si por el contrario, dicha norma resulta inaplicable para el caso objeto de estudio.

En este orden de ideas, debemos recordar que el articulo 23 de la Ley 84 de 1989, dispone que los
experimentos que se lleven a cabo con animales vivos, se realizaran Unicamente con autorizacion
previa del ahora Ministerio de Salud y Proteccién Social, sefialando ademas, que dichas autorizaciones
solo resultaran procedentes cuando tales actos fueren imprescindibles para el estudio y avance de la
ciencia.

Por otra parte, debemos recordar que el literal b del articulo 332 del Decreto-ley 2811 de 1974, sefiala
entre las actividades permitidas al interior de las areas del Sistema de Parques Nacionales Naturales, la
investigacion, siendo importante recordar que la investigacion a la que se refiere la norma en cita, tan
solo es permitida, cuando la misma tenga como finalidad el conocimiento de ecosistemas y de aspectos
arqueoldgicos y culturales, para aplicarlo al manejo y uso de los valores naturales e histéricos del pais.

Respecto al tema de permisos de investigacion, la Ley 99 de 1993 “Por la cual se crea el Ministerio del
Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestién y conservacion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se
dictan otras disposiciones.”, establece como funciones del entonces Ministerio del Medio Ambiente, hoy
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible las siguientes:

“Articulo 5. Funciones del Ministerio. Corresponde al Ministerio del Medio Ambiente:
(...)
10. Regular, conforme a la ley, la obtencién, uso, manejo, investigacion, importacion,

exportacion, asi como la distribucion y el comercio de especies y estirpes genéticas de fauna y
flora silvestres;(...)”

En virtud de dicha competencia, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible expidié el Decreto
1376 del 27 de junio de 2013 (que derogd el Decreto 309 de 2000 y la Resolucion 0068 de 2002) “Por
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el cual se reglamenta el permiso de recoleccion de especimenes de especies silvestres de la diversidad
biologica con fines de investigacion cientifica no comercial’, que establece especificamente el
procedimiento a seguir respecto a la concesion de estos permisos, el cual resulta aplicable respecto a
los permisos de recoleccion de especimenes de especies silvestres otorgados por Parques Nacionales
Naturales.

En tal sentido, el Decreto 1376 de 2013 establece:
“Articulo 1. Objeto. El presente Decreto tiene por objeto reglamentar el permiso de recoleccion

de especimenes de especies silvestres de la diversidad bioldgica con fines de investigacion
cientifica no comercial.” (Llamado fuera de texto).

Posteriormente, en su articulo 19, el mencionado Decreto 1376 de 2013 establece el tramite para
obtener el permiso de recoleccion, sin el que el mismo disponga la necesidad de requerir ante el
Ministerio de Salud y de la Proteccion Social autorizacién alguna.

De lo anterior se concluye que los permisos de recoleccion de especimenes de especies silvestres de
la diversidad bioldgica con fines de investigacion cientifica no comercial cuentan con un procedimiento
especial, el cual se encuentra establecido en el Decreto 1376 del 27 de junio de 2013, que derogd el
Decreto 309 de 2000 y la Resolucién 0068 de 2002.

Respecto al procedimiento especial que aqui se aduce, es importante tener en cuenta que el mismo
obedece a la universalidad del principio general del derecho de especialidad normativa; este principio
es definido por el tratadista Norberto Bobbio en los siguientes términos:

“El principio de especialidad normativa hace referencia a la materia requlada, al contenido de la
norma, y supone el transito de una reqla mas amplia, que afecta a todo un género, a una reqgla
menos extensa, que afecta exclusivamente a una especie de dicho género.” (Llamado fuera de
texto)

Asi las cosas, del andlisis efectuado, se concluye que si bien la Ley 84 de 1989 debe observarse en
todo momento respecto a la proteccion de la fauna?, el procedimiento para obtener el permiso de

'BoBBIO Norberto, Teoria dellOrdinamento Giuridico. Pag. 100.

2 Respecto a la proteccién de la fauna y flora silvestre en actividades de investigacion, recientemente el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero Ponente Enrique Gil Botero, en sentencia proferida el dia 26 de noviembre de 2013, dentro del
proceso radicado No. 25000-23-24-000-2011-00227-01(AP) dispuso: “En ofras palabras, los humanos pueden servirse de los animales para su
supervivencia, para su compafiia, para investigacion, en actividades laborales o recreativas, pero sin vulnerar los derechos que les asisten, en especial de
no ser tratados simplemente como objetos o cosas, de no ser sometidos a tratos crueles, degradantes, a ser mantenidos en malas condiciones de salud y
libertad, a su sacrificio con el menor dolor y sufrimiento posible, a jornadas laborales adecuadas con condiciones que respeten su integridad y descanso, a
no ser objeto de sufrimientos innecesarios cuando se experimente con ellos en el campo cientifico, a garantizar un minimo de libertad y espacio, a
garantizar su adecuada alimentacién y cuidado, etc.”
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recoleccion de especimenes de especies silvestres al interior de las areas del Sistema de Parques
Nacionales Naturales se encuentra especificamente establecido por el Decreto 1376 de 2013, sin que
este haga mencion alguna al requerimiento de una autorizacion previa emitida por parte del Ministerio
de Salud y Proteccion Social.

En conclusion, si bien la Ley 84 de 1989 debe tenerse como referente respecto a la proteccién de la
fauna silvestre, la disposicidn prevista en el articulo 23 de la Ley 84 de 1989 no puede ser exigible a los
investigadores que pretendan realizar estudios e investigaciones con individuos vivos de fauna silvestre
al interior de Parques Nacionales Naturales, por cuanto tal y como se ha venido sefialando, tal
disposicién normativa no resulta de aplicacion para la materia que nos compete, procediendo
unicamente el procedimiento y requisitos que al respecto dispone el Decreto 1376 de 2013.

En tal sentido, se precisa por parte de esta Oficina, que los requisitos previstos por el articulo 23 de la
Ley 84 de 1989, no resultan procedentes al momento de otorgar permisos de recoleccion de
especimenes de especies silvestres al interior de Parques Nacionales Naturales.

2. Publicacién de la solicitud del permiso.

“Dentro del examen de los requisitos de las solicitudes que cursan en esta Subdireccion, es necesario
definir si se entiende cumplido dicho requisito cuando la publicacion se realice en el Diario Oficial y no
en un diario de circulacion comercial, en donde los costos de publicacion son mucho mayores,
circunstancias que desalientan a los solicitantes para concluir los procedimientos.”

Interpretacion Juridica:

Si bien al momento de formularse la presente consulta, se encontraba vigente la Resolucién 0068 de
2002, es importante recordar, que tal y como se manifestd en la respuesta otorgada en el anterior
punto, dicho acto administrativo fue derogado por el Decreto 1376 de 2013.

Realizada la anterior aclaracion, procederemos en primer lugar, a hacer un analisis juridico de la
inquietud que se plantea desde la dptica de la derogada Resolucion 0068 de 2002, para posteriormente
realizarlo bajo la perspectiva del vigente Decreto 1376 de 2013.

La Resolucion 0068 de 2002 disponia:

“Articulo Tercero.- Procedimiento.- Al recibir la solicitud la autoridad ambiental competente,
debera verificar si esta completa y en caso positivo debera radicarla.

()
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Recibida la solicitud del permiso de estudio con el lleno de los requisitos, el interesado debera
publicar en un diario de amplia circulacion nacional, regional o local un extracto del formato
radicado ante la autoridad ambiental competente y de que tratan el articulo 2° y/o 6° de ésta
(sic) resolucion, segun el caso, el cual debera contener cuando menos la informacion del titular,
titulo y &mbito de la investigacion o del programa institucional de investigacion, area geografica
y los especimenes o muestras de la diversidad bioldgica objeto de estudio.” (Llamado fuera de
texto).

Nuestra Carta Politica establece en su articulo 209, que la funcion administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en diferentes principios entre los cuales se
encuentra el de publicidad.

Con referencia al principio de publicidad, la Corte Constitucional en sentencia C-957 de 1999, sefial6
que:

“La Carta Politica establece la publicidad como principio rector de las actuaciones
administrativas, para lo cual, de conformidad con lo preceptuado en su articulo 209, obliga a la
administracion a poner en conocimiento de sus destinatarios los actos administrativos, con el
fin, no sblo de que éstos se enteren de su contenido y los observen, sino que, ademas, permita
impugnarlos a traves de los correspondientes recursos y acciones.”

Una vez dejado en claro la importancia que representa el principio de publicidad en nuestro
ordenamiento normativo, corresponde entrar a analizar si la obligacion de publicidad que preveia el
articulo 3 de la Resolucién 068 de 2002 a cargo del solicitante del permiso, podia ser cumplida
mediante la publicacion en el Diario Oficial, o si definitivamente dicha obligacion tan solo se entendia
cumplida, por medio de una publicacion en un diario de indole comercial.

Asi las cosas, resulta necesario analizar la naturaleza del Diario Oficial, con el fin de establecer, si el
mismo es considerado o no como un diario de amplia circulaciéon nacional. Al respecto, la Imprenta
Nacional de Colombia define el Diario Oficial en los siguientes términos:

“Es la publicacion institucional de la Imprenta Nacional. Como documento histérico recoge dia a
dia el discurrir legal de la Nacion. Esta publicacion dio comienzo al periodismo diario en
Colombia con la aparicién de su primer niumero el 30 de abril de 1864. Desde entonces no son
pocos los aportes que el Diario Oficial le ha hecho al pais, pues en él ha quedado registrada la
suma juridica de la Nacion; (...) (Llamado fuera de texto).

Teniendo en cuenta su definicidn, asi como que dicho Diario puede ser consultado todos los dias,
desde cualquier lugar, de manera gratuita, a través de la pagina web www.imprenta.gov.co; se concluye

3 .
www.imprenta.gov.co
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que efectivamente el Diario Oficial se puede considerar como un diario de amplia circulacién, y por lo
mismo, puede ser uno de los medios a emplear para cumplir con el requisito de publicidad previsto por
el articulo 3 de la derogada Resolucién 0068 de 2002.

Una vez abordada la inquietud planteada desde la perspectiva de la Resolucion 0068 de 2002,

procede

mos a realizar el mismo ejercicio desde la dptica del hoy vigente Decreto 1376 de 2013:

El Decreto 1376 de 2013 establece en su articulo 19:

“Articulo 19. Tramite. Para obtener el Permiso de Recoleccion, se surtira el siguiente tramite:

1. Recibida la solicitud del Permiso de Recoleccion con el lleno de los requisitos, la autoridad
competente expedira el auto que da inicio al tramite, conforme al articulo 70 de la Ley 99 de
1993 o la norma que la modifique, sustiuya o derogue, dentro de los cinco (5) dias siquientes a
Su recepcion y publicara un extracto de la solicitud en su portal de Internet, para garantizar el
derecho de participacion de posibles interesados.” (Llamado fuera de texto)

De esta

manera, con la entrada en vigencia del Decreto 1376 de 2013, se elimind la publicacion a la

que hacia referencia el articulo 3 inciso 4 de la Resolucion 0068 de 2002, estableciéndose dicha
obligacidn en cabeza de la autoridad competente, autoridad que en virtud de lo previsto por el numeral
1 del articulo 19 ibidem, debera publicar un extracto de la solicitud en su portal de internet.

No obstante lo anterior, el articulo 31 del Decreto 1376 de 2013 sefiala:

“Articulo 31. Régimen de transicion. Los permisos de estudio con fines de investigacion
cientifica otorgados con anterioridad a la entrada en vigencia del presente Decreto continuaran
vigentes por el termino de su expedicion.

Los investigadores que con anterioridad a la expedicion de este Decreto iniciaron los tramites

tendientes a obtener los permisos de estudio con fines de investigacion cientifica, continuaran

su tramite de acuerdo con las normas en ese momento vigentes. No obstante podran solicitar la

aplicacion del procedimiento establecido en el presente decreto y obtener el Permiso Marco o

Teniend
iniciado
elegir el
2002 o

Individual de Recoleccion.” (Llamado fuera de texto).

0 en cuenta lo anterior, quienes a la entrada en vigencia del Decreto 1376 de 2013, hayan
los tramites para obtener el correspondiente permiso de recoleccidn, tendran la potestad para
procedimiento que les resulte mas conveniente, es decir el previsto por la Resolucién 0068 de
el sefialado por el Decreto 1376 de 2013 —incluyéndose por supuesto lo relativo al deber de

publicacion-.
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3. Derecho de las comunidades a la Consulta Previa.

Por efectos metodolégicos y con el fin de otorgar de manera organizada respuesta a cada uno de los
interrogantes que se plantean en este punto, procederemos a realizar un analisis independiente de
cada uno de las preguntas.

“1. Las constancias expedidas por el Ministerio del Interior podrian estimarse como suficientes para no
exigir la autorizacion consagrada en el articulo 25 del Decreto 309 de 2000, y no surtir el procedimiento
que garantiza el derecho a la consulta previa?”

Interpretacion Juridica:

Para dar respuesta al interrogante planteado en este punto, como primera medida es importante
recordar que tal y como se manifestd en respuesta otorgada a la primera pregunta, el Decreto 309 de
2000 y la Resolucién 0068 de 2002 fueron derogados por el hoy vigente Decreto 1376 de 2013.

Realizada la anterior aclaracion, procedemos a traer a colacion el articulo 10 del Decreto 1376 de 2013,
el cual dispone:

“Articulo 10. De la consulta previa. En el caso en el que las actividades de recoleccion
requieran cumplir con la consulta previa a los grupos étnicos, la Institucion Nacional de
Investigacion sera la tnica responsable de adelantarla conforme al tramite legal vigente. El
cumplimiento de dicho requisito es obligatorio, previo al inicio de la ejecucion de cada proyecto,
y debera ser reportado en los informes de que trata el presente articulo.”

Ante el vacio que presenta la norma respecto al interrogante que usted plantea, resulta necesario
realizar un analisis desde el punto de vista de las funciones otorgadas al Ministerio del Interior, con el
fin de determinar si dicho ente cuenta con la facultad de sefialar los eventos en los cuales procede la
Consulta Previa y aquellos eventos en los cuales este derecho fundamental no es procedente.

Mediante el Decreto 2893 de 2011 fue creado el Ministerio del Interior, el cual tiene como objetivo
formular, adoptar, dirigir, coordinar y ejecutar la politica publica, planes, programas y proyectos en
materia de derechos humanos, derecho internacional humanitario, integracion de la Nacion con las
entidades territoriales, seguridad y convivencia ciudadana, asuntos étnicos, poblacion LGBTI, poblacion
vulnerable, democracia, participacion ciudadana, accion comunal, la libertad de cultos y el derecho
individual a profesar una religion o credo, consulta previa y derecho de autor y derechos conexos, la
cual se desarrollara a través de la institucionalidad que comprende el Sector Administrativo.

Para el cumplimiento de sus competencias y funciones, por medio del articulo 5 ibidem se determind la
estructura de dicho Ministerio, creandose la Direccion de Consulta y definiéndose las funciones de
dicha Direccion en el articulo 16 ibidem de la siguiente manera:
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“ARTICULO 16. FUNCIONES DE LA DIRECCION DE CONSULTA PREVIA. Son funciones de
la Direccion de Consulta Previa, las siguientes:

1. Dirigir en coordinacion con las entidades y dependencias correspondientes los procesos de
consulta previa que se requieran de conformidad con la ley.

2. Asesorar y dirigir, asi como coordinar con las direcciones de asuntos indigenas, Rom y mino-
rias y asuntos para comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras, la formula-
cién, ejecucion, sequimiento y evaluacion de las politicas del Gobierno Nacional en materia de
consulta previa y determinar su procedencia y oportunidad.

3. Establecer directrices, metodologias, protocolos y herramientas diferenciadas para realizar
los procesos de consulta previa, de conformidad con lo establecido en la legislacion sobre la
materia.

4. Realizar las visitas de verificacion en las areas donde se pretenda desarrollar proyectos, a fin
de determinar la presencia de grupos étnicos, cuando asi se requiera.

5. Expedir certificaciones desde el punto de vista cartogréfico, geografico o espacial, acerca de
la presencia de grupos étnicos en areas donde se pretenda desarrollar proyectos, obras o acti-
vidades que tengan influencia directa sobre estos grupos.

6. Verificar, antes del inicio de cualquier proceso de Consulta Previa, con las direcciones de
asuntos indigenas, Rom y minorias, y de comunidades negras, afrocolombianas, raizales y pa-
lenqueras, los registros actualizados de la representacion legal de las autoridades de los gru-
pos étnicos y conformacion legitima de los espacios de concertacion propios de cada uno de
ellos.

7. Consolidar y actualizar la informacién del Ministerio del Interior sobre los procesos de consul-
ta y los tramites de verificacion, asi como promover el conocimiento y difusion de los mismos y
de su marco juridico, por los medios que determine el Ministerio.

8. Hacer segquimiento al cumplimiento de los compromisos asumidos por las partes en desarro-
llo de los procesos de consulta previa coordinados por esta Direccion y hacer las recomenda-
ciones respectivas.

9. Elaborar estrategias de corto y largo plazo para el manejo de crisis sociales en el entorno de
las comunidades y minorias étnicas en las que se desarrollan las consultas previas, en coordi-
nacion con las demas dependencias o entidades competentes.

10. Proponer proyectos de ley, de actos o reformas legislativas, asi como efectuar el analisis
normativo y jurisprudencial en coordinacion con la Direccion de Asuntos Legislativos en materia
de su competencia.

11. Apoyar el desarrollo y sostenimiento del Sistema Integrado de Gestion Institucional y la ob-
Servancia de sus recomendaciones en el ambito de su competencia.

12. Atender las peticiones y consultas relacionadas con asuntos de su competencia.

13. Las demas funciones asignadas que correspondan a la naturaleza de la dependencia.”
(Llamado fuera de texto)
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Dentro de las funciones previstas por la Ley, encontramos que el numeral 5 del articulo 16 ibidem
estipula de manera muy clara, que con referencia a la expedicion de certificaciones de presencia de
grupos étnicos, la misma debera referirse exclusivamente a la cartografia y a la ubicacién geografico o
espacial, sin que el Decreto 2893 de 2011 establezca en cabeza del Ministerio del Interior-Grupo de
Consulta Previa, la importante funcion de definir la procedencia o no de la obligatoriedad de adelantar el
correspondiente proceso de consulta previa.

Por su parte, el recientemente expedido Decreto 2613 de 2013 “Por el cual se adopta el Protocolo de
Coordinacion Interinstitucional para la consulta previa”, dispone en su articulo 1:

“Articulo 1. Definicién y objetivo. Addptase el Protocolo de Coordinacion Interinstitucional para
la Consulta Previa como mecanismo de coordinacion entre las entidades publicas, destinado a
facilitar el enlace de las responsabilidades correspondientes y a compartir criterios e
informacion_actualizada que sirvan de soporte para la_expedicion de las certificaciones de
presencia de comunidades étnicas y para el desarrollo mismo de la Consulta Previa.” (Llamado
fuera de texto)

No obstante no encontrarse establecido por el Decreto 2893 de 2011 como funcion de la Direccién de
Consulta Previa del Ministerio del Interior la facultad de definir el proceder o no de determinada consulta
previa, y desconociéndose ademas lo previsto por el articulo 1 del Decreto 2613 de 2013 respecto al
mecanismo de coordinacion entre entidades publicas, la Directiva Presidencial No. 10, la cual por cierto
por su naturaleza juridica carece de caracter vinculante, establece sin ningin sustento juridico que le
correspondera a la Direccién de Consulta Previa a través de la certificacién que expida, decidir sobre la
necesidad o no de realizar la correspondiente consulta previa.

Al respecto es importante tener en cuenta, que esta clase de aspectos, por tratarse de un derecho
fundamental, debera ser regulado exclusivamente por una Ley de naturaleza Estatutaria; asi lo quiso
prever nuestros constituyentes al disponer:

“Articulo 152. Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica requlara las
Siguientes materias:

a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para
su proteccion; (...)” (Llamado fuera de texto).

Con referencia al alcance de las Directivas Presidenciales, el Consejo de Estado mediante sentencia
proferida el 18 de noviembre de 1988, Radicacion 2808, la cual ha sido reiterada entre otras, en
sentencia del 5 de agosto de 1993, Radicacion 5991, manifiesta lo siguiente:

“Como ya se ha dicho de modo reiterado, una Directiva Presidencial es pronunciamiento que
debe acatarse como norma de conducta, podria decirse, pero en ningun caso puede tener el
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alcance de una ley, ni mucho menos el de suspender las disposiciones legales o modificarlas.
Se trata de orientaciones, de recomendaciones, de consideraciones sobre determinado aspecto
social 0 politico del Gobierno que la expide, pero nunca puede tener el efecto, verbigracia, de
enervar la facultad discrecional de los funcionarios administrativos si ésta cuenta con suficiente
auspicio legal.” (Llamado fuera de texto).

Adicionalmente, es importante tener en cuenta que nuestra Constituciéon Politica, establece en su
articulo 6 como Principio Fundamental, que los particulares s6lo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucién y las leyes, mientras que los servidores publicos lo son por la misma causa y
por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

En concordancia con lo anterior, la Ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion
y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas
generales para el gjercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la
Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.”, establece en su articulo 5, que las entidades
administrativas deberan ejercer exclusivamente las potestades y atribuciones, respecto a los asuntos
que les hayan sido expresamente asignados por la ley.

Con referencia al tema, la Corte Constitucional mediante sentencia C-816 de 2011, sefialo:

“Especificamente, las autoridades administrativas -como todo servidor publico- toman posesion
del cargo jurando “cumplir y defender la Constitucion” y ejercen sus funciones “en la forma
prevista en la Constitucion, la ley y el reglamento” (CP 122 y 123.2). Asi, la idea del Estado de
Derecho se concreta para la administracion en el principio de legalidad, segun el cual la
actividad administrativa se halla sometida a las normas superiores del ordenamiento juridico, no
pudiendo_hacer u_omitir sino_aquello que le esta permitido por la Constitucion, la Ley y los
Reglamentos pertinentes. La efectividad de tal principio, como deber ser, busca asequrarse a
fraves del control de legalidad, en prevencion de actuaciones ilegales o arbitrarias del Poder
Ejecutivo o de las autoridades que realizan la funcién administrativa.” (Llamado fuera de texto).

En este marco de referencia, resulta claro que tanto las entidades publicas como sus servidores, deben
desarrollar sus funciones y competencias con un apego estricto a la Constitucion y a la Ley, lo cual
implica la obligacion de no omitir ni extralimitarse en sus deberes.

En este orden de ideas, las constancias expedidas por el Ministerio del Interior, de ninguna manera
podrian estimarse suficientes para no exigir la realizacion del proceso de consulta previa -asi la
certificacion prevea lo contrario-, por cuanto tal y como ha quedado plenamente demostrado, dicho
Ministerio carece de competencia para establecer la procedencia o no del desarrollo de una
determinada consulta previa, -siendo una materia a regular mediante una Ley Estatutaria y no por una
Directiva Presidencial- correspondiendo, en virtud de lo previsto por el articulo 1 del Decreto 2613 de
2013, en el marco del protocolo aqui sefialado, establecer mecanismos de coordinacion entre Parques
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Nacionales Naturales de Colombia y el Ministerio del Interior-Direccion de Consulta Previa, para definir
los eventos en los cuales el interesado en el permiso de recoleccidn, debe realizar la respectiva
consulta previa.

Adicionalmente, la experiencia ha demostrado como en mdltiples ocasiones las decisiones adoptadas
por la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, con referencia a la necesidad o no de
realizar la correspondiente consulta, han sido revocadas por via judicial, derivando en problemas de
grandes magnitudes, para las empresas y entidades titulares de los proyectos, obras y actividades,
implicandoles varios aspectos negativos tales como el deterioro en el relacionamiento con las
comunidades, retrasos y exorbitantes perdidas economicas.

Asi las cosas, tal y como se ha manifestado por parte de esta Oficina en diferentes espacios a la
Subdireccién de Gestion y Manejo, ante la falta de competencia legal por parte del Ministerio del Interior
para decidir sobre la procedencia 0 no de un determinado proceso de consulta previa, Parques
Nacionales Naturales de Colombia, en el marco de su funcién de administrar y manejar las areas que
conforman el Sistema de Parques Nacionales Naturales, asi como el de otorgar permisos, concesiones
y demas autorizaciones ambientales para el uso y aprovechamiento de estas areas, concedera o no el
correspondiente permiso siempre y cuando se haya cumplido con el respectivo proceso de consulta
previa, cuando ésta resulte obligatoria.

2. En el tramite de Permisos de Estudio con fines de investigacion cientifica en diversidad biol6gica, en
qué casos debe surtirse consulta previa a las comunidades indigenas o afrodescendientes?

Interpretacion juridica:

Para dar respuesta a la pregunta que aqui se plantea, resulta necesario recordar que el literal a. del
articulo 6 de la Ley 21 de 1991, por medio de la cual nuestro pais adopt6 el Convenio 169 de 1989 de
la OIT, prevé:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:
a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a

través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente;(...)” (Llamado fuera de texto)

Lo anterior ha sido ratificado por la Corte Constitucional en diversas oportunidades al manifestar:

“De esta manera, existe, en principio, un compromiso internacional de gran amplitud, que obliga
al Estado colombiano a efectuar el aludido proceso de consulta previa cada vez que se prevea
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una medida, leqgislativa o administrativa, que tenga la virtud de afectar en forma directa a las
etnias que habitan en su territorio.™ (Llamado fuera de texto).

Asimismo, la Corte Constitucional mediante sentencia C-187 de 2011, dispuso con suficiente claridad
los presupuestos a tener en cuenta para determinar los sujetos objeto del derecho de consulta previa,
asi como los eventos en los cuales dicho derecho resulta procedente, veamos:

“El mandato de consulta previa encuentra su fundamento constitucional en el articulo 6, ordinal
a, del Convenio 169 “Sobre Pueblos indigenas y Tribales” de 1989 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), tratado internacional que, segun jurisprudencia constitucional
reiterada, forma parte de bloque de constitucionalidad —articulo 93 de la Constitucion-. La
jurisprudencia constitucional ha estimado que de la disposicion surge un derecho fundamental
de las comunidades étnicas a la consulta previa porque su participacion a través de este
mecanismo eS necesaria para preservar su integridad étnica, social, econdmica y cultural y
para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social. Asi mismo ha expresado que de la
categoria de derecho fundamental surge un correlativo deber estatal de adelantar la consulta
previa. En lo que toca con la titularidad de tal derecho, ha indicado la Corte que esta reside,
para el caso colombiano, no solo en las comunidades indigenas sino también en las
afrodescendientes de conformidad con el articulo 1 del Convenio 169 de la OIT. Afirmé la Corte
en la sentencia C-461 de 2008 que “la norma internacional en comento hace referencia a dos
requisitos que deben concurrir a la hora de establecer quiénes se pueden considerar como Sus
beneficiarios: (i) Un elemento objetivo, a saber, la existencia de rasgos culturales y sociales
compartidos por los miembros del grupo, que les diferencien de los demas sectores sociales, y
(i) un elemento subjetivo, esto es, la existencia de una identidad grupal que lleve a los
individuos a asumirse como miembros de la colectividad en cuestion”. Acudié al articulo 2-5 de
la Ley 70 de 1993 que definid a las comunidades afrodescendientes como "el conjunto de
familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia, comparten una historia
y tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la relacion campo-poblado, que revelan
y conservan conciencia de identidad que las distinguen de otros grupos étnicos” y, con base en
él, concluyd que ‘las comunidades negras cumplen con esta doble condicion, y por ende se
ubican bajo el supuesto normativo del Convenio mencionado”. Afiadio que ‘el término
comunidades negras, como lo indica el articulo 1 de la Ley 70 de 1.993 en consonancia con el
articulo Transitorio 55 de la Constitucion, se refiere tanto a aquellas que habitan en la Cuenca
del Pacifico colombiano, como a las que estén ubicadas en otros puntos del territorio nacional y
cumplan con los dos elementos resefiados. Asimismo, a falta de una mencion expresa, se
deben entender incluidas dentro de las dichas comunidades negras (...) a las agrupaciones
raizales del Archipiélago de San Andrés y Providencia, las cuales no sélo comparten con las
primeras un origen histérico comun en las raices africanas que fueron transplantadas a
América, sino que han sido reconocidas por esta corporacion, en consonancia con el articulo

# Sentencia C-169 de 2001.
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Asi las

Parques Nacionales Naturales de Colombia

310 de la Carta, como un grupo étnico titular de derechos especiales”. En relacion con el
ambito tematico de la consulta previa ha precisado la Corte que ésta se debe llevar a cabo
respecto de cualquier aspecto que afecte directamente a la comunidad étnica. Es decir que la
consulta previa no _se circunscribe al caso de la explotacion de recursos naturales en los
territorios indigenas —articulo 330- y al de la delimitacion de las entidades territoriales indigenas
—articulo 329-, que fueron los expresamente previstos por la_Constitucion. Ello porque la
ratificacion del Convenio 169 de OIT por parte de nuestro pais, mediante la ley 21 de 1991,
amplié_su_espectro a toda medida susceptible de afectar directamente a las _comunidades
étnicas. Notese que el tenor literal del articulo 6 del mencionado Convenio no contiene
restriccion tematica alguna al referirse simplemente a “cada vez que se prevean medidas (...)".
En lo que respecta al tipo de medidas que deben ser consultadas previamente con las
comunidades étnicas, la Corte ha acudido nuevamente al texto del articulo 6 del Convenio 169
de la OIT para sefialar que son no solamente las medidas administrativas sino también las
legislativas, y dentro de estas ultimas ha incluido las leyes aprobatorias de los tratados
internacionales e incluso las reformas constitucionales. Sin_embargo, la _jurisprudencia
constitucional también ha sido enfatica en afirmar que la obligacion de adelantar la consulta
previa no _surge frente a toda medida —administrativa o legislativa- que sea susceptible de
afectar a las comunidades étnicas, sino tnicamente frente a aquellas que puedan afectarlas
directamente.”

cosas, sera necesario evaluar minuciosamente cada una de las solicitudes de permisos de

recoleccion, y con base en los lineamientos normativos y jurisprudenciales, asi como considerando

ademas

los conocimientos y experiencias que tenga la entidad al respecto, determinar aquellos casos

en los cuales resulta procedente adelantar el correspondiente proceso de consulta previa.

No podemos olvidar que de ninguna manera se puede pretender hacer coincidir la afectacion directa
con los territorios que estas comunidades tienen titulados, usan u ocupan, debiéndose tener en cuenta
aspectos tales como la cosmovision y los territorios ancestrales de estos pueblos.

Al respecto dispuso la Corte Constitucional en sentencia T-680 de 2012, citando al autor Sergio Andrés
Coronado Delgado, de su obra “El Territorio™:

Carrera 10 No. 20
Teléfono: 353 2400

‘A partir de lo hasta aqui expuesto sobresale, pues, el nexo estrecho que existe entre el
reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural y la necesidad de preservar el
territorio ancestral de las comunidades y pueblos tribales.”
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Se concluye entonces, que no existe una formula exacta que nos permita determinar concretamente los
eventos en los cuales se deba realizar el respectivo proceso de consulta previa en el marco de los
permisos de recoleccion, siendo necesario considerar en todas y cada una de las solicitudes, los
conocimientos que se tengan sobre el area asi como de los grupos étnicos que la habitan o hacen uso
material y/o espiritual de la misma, para que con base en lo previsto por el literal a. numeral 1. de la Ley
21 de 1991, ratificado en multiples oportunidades por la Corte Constitucional, se determine la
procedencia de la respectiva consulta.

Finalmente, se recuerda que en virtud del compromiso adquirido en reunion realizada el dia 6 de
septiembre de 2012 entre la Oficina Asesora Juridica y el Grupo de Tramites y Evaluacion Ambiental de
la Subdireccion de Gestion y Manejo de Areas Protegidas, se construyeron conjuntamente unas
preguntas orientadoras que ayudarian a determinar los eventos en los cuales en el marco de los
permisos de investigacion cientifica al interior de los Parques Nacionales Naturales, resultaria
obligatoria la consulta previa.

3. Al interior de Parques Nacionales Naturales, cuél es la dependencia que debe hacer ese tipo de
evaluaciones juridicas para determinar que una decision administrativa requiere consulta previa?”

Interpretacion juridica:

Para dar respuesta a la presente pregunta, es importante recordar que el Decreto 3572 de 2011,
dispone dentro de las funciones de la Oficina Asesora Juridica, asesor a las diferentes dependencias de
la entidad en asuntos de caracter juridico respecto a las funciones propias del organismo, asi como
realizar los conceptos juridicos que le sean solicitados por las demas dependencias de la entidad.®

Por su parte, el mencionado Decreto 3572 de 2011, a través de su articulo 13 dispone entre las
funciones de la Subdireccion de Gestién y Manejo de Areas Protegidas, la de adelantar los tramites
administrativos ambientales y proyectar los actos administrativos a que haya lugar para el
otorgamientos de permisos.

De lo anterior se deduce, que la funcidn de realizar las evaluaciones juridicas para determinar cuando
una decision administrativa requiere de consulta previa en el marco del otorgamiento de los permisos
de recoleccién al interior de la entidad, le corresponde a la Subdireccidn de Gestion y Manejo de Areas

5 Decreto 3572 de 2011, articulo 10, numerales 1y 7.
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Protegidas; lo anterior teniendo en cuenta que se encuentra en cabeza de esta dependencia adelantar
los tramites administrativos por medio de los cuales se otorgan los mencionados permisos —para lo cual
cuenta con un equipo interdisciplinario-; no obstante, en virtud de las funciones previstas por el Decreto
3572 de 2011, la Oficina Asesora Juridica debera prestar la correspondiente asesoria respecto a
asuntos juridicos, cuando la Subdireccion de Gestion y Manejo de Areas Protegidas lo requiera.

Finalmente, es importante sefialar, que si bien esta funcion se encuentra especificamente en el Grupo
de Tramites y Evaluacion Ambiental, esta labor debe apoyarse segun las competencias asignadas, en
los Grupos de Gestion e Integracion del SINAP y en el Grupo de Planeacion y Manejo; lo anterior, si se
tiene en cuenta que el Grupo de Gestidn e Integracion del SINAP cuenta con la funcion de consolidar
estrategias diferenciadas de participacion social en la conservacion para el cumplimiento de los
objetivos especificos de la entidad y el Grupo de Planeacion y Manejo, por cuanto este tiene a su cargo
dirigir, formular, actualizar, implementar y realizar el seguimiento de los planes de manejo de las areas
del Sistema de Parques Nacionales Naturales, razon por la cual, estos dos grupos en virtud de dichos
ejercicios indudablemente cuentan con la informacion suficiente para apoyar esta importante labor.

Finalmente, es necesario resaltar la importancia que tiene el considerar en estos ejercicios, los
Regimenes Especiales de Manejo, los Acuerdos de Uso y Manejo, los Planes de Manejo como tal, asi
como los avances que haya en la reformulacion o actualizacién de los mismos.

4. Autorizaciones de investigacion con fines distintos a la diversidad bioldgica.

Con referencia a la solicitud planteada en el punto 4, nos permitimos informarle que en el marco de las
funciones previstas en el articulo 10 del Decreto 3572 de 2011, esta Oficina esta presta en todo
momento para brindar el apoyo juridico que las diferentes dependencias de la entidad requieran.

Ahora, con respecto al tema concreto, si bien el vacio normativo que presentaba la Resolucion 0068 de
2002, en parte fue resuelto por el articulo 6 y 12 del Decreto 1376 de 2013, en cuanto dichas
disposiciones se refieren a la recolecta de especimenes de especies silvestres de la diversidad
bioldgica para adelantar proyectos de investigacion cientifica no comercial, tanto por parte de
Instituciones Nacionales de Investigacion, como por parte de personas naturales o juridicas; este
Decreto por su especialidad, no reglamenta la solicitud de permisos de investigacion, cuando los
mismos pretenden causas diferentes a la recolecta de especimenes de especies que describe esta
norma -tales como las actividades que usted describe: estudios geoldgicos, sismicos, geofisicos, etc.-
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Por lo anterior, resulta imperioso regular este tema, siendo necesario recordar que en reunién realizada
el dia 22 de septiembre del afio 2013, entre la Oficina Asesora Juridica y el Grupo de Tramites y
Evaluacion Ambiental de la Subdireccién de Gestion y Manejo de Areas Protegidas, se adquirié por
parte de dicho grupo el compromiso de remitir a esta Oficina en el transcurso de la Ultima semana de
septiembre del afio pasado, el documento justificativo del instrumento normativo con el contenido de las
necesidades de la regulacién, el impacto de las investigaciones cientificas con fines distintos a la
diversidad bioldgica, volumen de solicitudes y demés elementos técnicos que deberan considerarse en
su elaboracion, sin que a la fecha se haya recibido dicho documento, que resulta indispensable en el
avance de la referida reglamentacion.
Cordialmente,
CERTIFICADO
BEATRIZ JOSEFINA NINO ENDARA
Jefe Oficina Asesora Juridica
Elaboro: Jaime Andrés Echeverria / Proyecto. BNINEND
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