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RESUMEN

El presente trabajo analiza los problemas que representa para la diversidad cultural y el reconocimiento la
prohibicion, originada en una circular del INVIMA, de los alimentos y bebidas fabricados con hoja de coca,
producidos por comunidades indigenas de diferentes regiones de Colombia, centrando el andlisis en el caso de
la iniciativa Coca Nasa, proveniente de indigenas del resguardo de Calderas, Cauca. El texto trata de ofrecer
una interpretacion a la normatividad interna e internacional en materia de lucha contra las drogas, armonizada
con el respeto a la diversidad cultural y al patrimonio inmaterial. Asimismo, pretende hacer una critica de la tesis
sostenida por el INVIMA -segun la cual los productos de coca sélo pueden ser distribuidos dentro de los territorios
indigenas-, arguyendo como tal restriccion es inconstitucional por crear una sociedad segregacionista. Ademas se
estudian los problemas formales de la actuacion del INVIMA, aventurando alternativas juridicas para atacar dicho
acto.

ABSTRACT

This paper analyzes the problems that represents for the cultural diversity and the recognition the prohibition,
originated in an act of the INVIMA (National Institute of Surveillance on Medicines and Food), of foods and drinks
made with coca leaf, produced by indigenous communities from different regions of Colombia, focusing the
analysis in the case of Coca Nasa, an enterprise belonging to natives from Calderas, Cauca. The text then offers
an interpretation to the internal and international legal system in the matter of fight against drugs, harmonized with
the respect towards the cultural diversity and the immaterial patrimony. Likewise, it pretends to refute the thesis
maintained by the INVIMA, according to which the coca products can be distributed only inside the indigenous
territories; arguing how such restriction is unconstitutional because it creates a segregationist society. It also studies
the formal problems of the act of the INVIMA, proposing legal alternatives to attack that act.
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“Sin que nadie se las haya dicho, el indio sabe muchas cosas.
El indio lee con sus ojos tristes lo que escriben las estrellas que pasan volando, lo que esta escondido en el agua
muerta del fondo de las grutas, lo que esta grabado sobre el polvo hiimedo de la sabana en el dibujo de

la pezufia del ciervo fugitivo”

El Indio del Mayab
-Antonio Mediz Bolio-
Poeta Mexicano 1884-1957






INTRODUCCION

El presente trabajo surgio en el marco de mi préactica
en el grupo de investigacién “Derechos Fundamentales
y Diversidad cultural”; en ese entonces, me enteré
de la prohibicion a los productos de hoja de coca que
comercializa la comunidad nasa de Calderas en el Cauca,
que se origind una vez el INVIMA emitié una circular
restringiendo su venta a los territorios indigenas. Este
caso particular fue de nuestro interés ya que permitia
analizar multiples problemas atinentes al reconocimiento
de la diversidad cultural y la coexistencia de sistemas
juridicos en nuestro pais. Asi pues, se estudia en este
trabajo la problematica de la produccidn de hoja de coca
en las comunidades indigenas colombianas, a propésito
de los tropiezos que sufrié el Proyecto Coca Nasa, el cual
fue pionero en Colombia en la produccion de alimentos y
bebidas de hoja de coca. El examen de este caso implica
un andlisis transversal, pues alli se cruzan problemas de
derecho internacional, constitucional y administrativo, que
han sido abordados tratando de introducir una perspectiva
antropolégica al analisis juridico del caso. Con esta
incursion en el campo de la antropologia me aventuré en
un terreno inexplorado en la formacion del pregrado en
derecho, con todos los riesgos que esto implica.

La presente monografia consta de cinco capitulos. En
el primero de ellos se ofrece una reconstruccion del
surgimiento del Proyecto Coca Nasa y otros similares,
asi como un recuento de las vicisitudes y talanqueras que
hanvisto estos productores. De alli se pasa, en el segundo
capitulo, a examinar la normatividad que sobre el cultivo
de hoja de coca ha regido en nuestro pais desde el periodo
colonial hasta la legislacion vigente. De la exposicion de
este marco normativo surgen los dos problemas juridicos
capitales que existen con relacion a la produccion y cultivo
licitos de coca por parte de las comunidades indigenas. En
el tercer capitulo se analiza el primero de estos problemas,
que consiste en la exigencia que la normatividad
internacional hace a los usos de coca para considerarse
licitos, cual es la de ser usos tradicionales acreditados
histéricamente. En el cuarto capitulo se estudia el segundo
problema, el de la restriccion territorial que impuso el
INVIMA a estos productos, los cuales, segun esta entidad,
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solo pueden ser comercializados en territorios indigenas.
En el quinto capitulo se analizan tres problemas de
forma y procedimiento que presenta la circular del
INVIMA: el haber expedido un acto administrativo de
carécter sancionatorio bajo el ropaje de una circular, la
pretermision de la consulta previa a las comunidades
indigenas que debe hacerse en atencion al Convenio
169 de la OIT y el desconocimiento que hace el INVIMA
de la autonomia de los pueblos indigenas, al dejar sin
fuerza un acto expedido por sus autoridades.
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CAPITULO 1

CRONOLOGIA DEL CASO COSA NASA:
SURGIMIENTO DEL PROYECTO,
VICISITUDES Y REACCIONES

1. ORIGEN DEL PROYECTO
COCA NASA

Enelafio de 1999, se cred enlaregion de Tierradentroen
el Cauca, en un resguardo de la comunidad nasa (paez),
la cooperativa Coca Nasa, dedicada a la produccion y
comercializacion de productos derivados de la hoja de
coca, tales como aromaticas y galletas. Este proyecto
se inicié como uno de los mecanismos implementados
por esta comunidad para afrontar la crisis que se habia
producido a partir de la erupcion del volcan Nevado del
Huila en 1994. Para ello se fundd la sociedad Ecoca
Ltda., que inicid ante el INVIMA los tramites para obtener
el registro sanitario necesario para comercializar los
productos Coca Nasa, pero este organismo sefial6 que
el registro lo podia realizar el Cabildo o una unién de
cabildos, dada la autonomia indigena'.

Se acudié primero al Consejo Regional Indigena del
Cauca (CRIC), el cual se negd a expedir tal registro
debido a diferencias con los gestores del proyecto;
por esta razén se acudié a un nivel inferior dentro de
la organizacion regional. Asi, la Asociacion de Cabildos
indigenas Juan Tama expidié el registro sanitario para
las arométicas de coca mediante Resolucion 01 de
2002. Sin embargo, se amplié la oferta de productos y se
comercializaron también galletas de coca y una bebida
gaseosa llamada Coca Sek, que se lanzé al mercado en

1 http://www.etniasdecolombia.org/actualidadetnica/detalle.
asp?cid=4998; Consultada en enero 27 de 2008

diciembre de 2005. Las ganancias obtenidas con esta
iniciativa se han destinado a la financiacion de proyectos
comunales y al mejoramiento de la calidad alimentaria
de los Nasa?.

Laimportancia de Coca Nasa consiste en la rentabilidad
que ha generado la comercializacion de sus productos, al
menos Si se le compara con otros proyectos productivos
como los de elaboracion de jugos y café, parcialmente
financiados con partidas estatales, o con un proyecto
panelero patrocinado por la Unién Europea. En esto
consiste precisamente el orgullo del proyecto Coca
Nasa, en haber hecho una pequefia industria rentable
sin necesidad de acudir a ayudas externas. Esta falta de
ayudas del Estado ha implicado recibir sélo talanqueras
por parte de éste, como se mostrara mas adelante. No
obstante, aquellos obstaculos han sido un incentivo
para la persistencia en esta empresa, pues, segun nos
comentaba el Sr. José Maria Achicué, la comunidad
calderuna estaba convencida de que los problemas son
el motor del desarrollo®.

Paratener claridad acercade lalegalidad de la produccion
a la que se dedicaba la empresa, en mayo 25 de 2006,
los responsables del Proyecto Coca Nasa pidieron la
respuesta a un cuestionario presentado ante la Direccion
de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior, en el

2 http://lwww.cocanasa.org; Consultada en febrero 17 de 2008

3 Entrevista personal el dia 18 de octubre de 2007 en la ciudad de
Popayan.
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cual formulaban algunas inquietudes con respecto al
alcance de la normatividad expedida por las autoridades
indigenas y la produccion permitida de derivados de hoja
de coca. Esta peticion es contestada el 13 de junio de
ese afio. En este concepto se da cuenta de la tradicion
del uso de la coca, de los usos licitos tradicionales y su
diferenciacion de los derivados alcaloides de la planta.
Se afirma en el mismo documento que el derecho a la
identidad cultural trasciende los limites geograficos de
ubicacion de una comunidad indigena; esto a propdsito
de la pregunta por el alcance de la normatividad expedida
por las autoridades indigenas.

La iniciativa de Coca Nasa no ha sido el tnico proyecto
de esta indole, pues luego de que éste comenzara se
han iniciado empresas similares en otras comunidades
indigenas. La “Fundacién Sol y Serpiente de América”,
que agrupa indigenas Pijao y Yanacona de Tolima
y Huila, financiados por la ONG alemana “Tierra
de Hombres”, puso también a la venta la linea de
aromaticas Kokasana*, la cual no ha podido obtener
una aclaracion acerca de la legalidad del producto, en
orden a normalizar su distribucion puesto que, afirman
sus representantes, si bien el INVIMA ha tenido una
postura receptiva de sus argumentos, el Departamento
Nacional de Estupefacientes nunca ha estado dispuesto
a escuchar sus tesis en favor de la distincion entre coca
y sus derivados alcaloides®,.

Al parecer, las comunidades de la Sierra Nevada de
Santa Marta también han iniciado un proyecto de
comercializacion de la hoja de Ayu (como es llamada
la coca en la Sierra), que lleva por nombre “Mi Cokita".
Sin embargo, no ha sido publicitado y s6lo se encuentra
referido en una de las ponencias del encuentro de
Tawaintisuyu que realizan periodicamente los pueblos
originarios de Latinoamérica en Per(s.

4 http://www.javeriana.edu.co/Facultades/comunicacion
lenquaje/directo_bogota/edicion6/vanguardias2.html.
Consultada el 18 de febrero de 2008

5 http://lacocalocacompany.blogcindario.com/2007/04/00390-
colombia-declaracion-del-proyecto-indigena-kokasana.html.
Consultado en febrero 18 de 2008

6 http://www.esquinaabierta.com/tawaintisuyu/base/index.php
?contenido=Publicacion&ID=21. Consultada en febrero 18 de
2008
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2. DIFICULTADES TRAS EL
LANZAMIENTO DE COCA SEK

Fue con el lanzamiento de la gaseosa Coca Sek que
comenzd toda una historia de dificultades de alcance
mayor. La primera de ellas se presentd cuando su
proveedor de botellas para envasar la bebida se nego
a vendérselas. Los representantes de Coca Nasa
presumen que tal terminacion del contrato se debe a
la calidad de agente monopdlico de este proveedor y
a sus relaciones comerciales con uno de los grandes
productores de bebidas gaseosas del pais. Debido a
esta barrera, tuvieron que buscar proveedor de en otros
paises y vender parte de los lotes en envase de lata’.

El segundo obstaculo ocurrid en noviembre de 2006,
cuando Coca Nasa se habia visto envuelta en una
controversia con la multinacional Coca Cola ante la
Superintendencia de Industria y Comercio, pues la
multinacional alegaba que Coca Sek hacia un uso
indebido de la palabra “Coca” que forma parte del
nombre comercial de Coca Cola. Esta disputa fue
resuelta a favor de los productores de Coca Sek.

Un litigio similar se produjo en 2007 por el uso del
término “Sek”. Esta vez el demandante fue el Colegio
Internacional SEK, afirmando que dicho vocablo era
de uso exclusivo de esta institucion educativa. En su
defensa, los productores de Coca Nasa sefialaron que
“sek” es la voz nasa yuwe para denominar al sol, lo
cual no tenia relacién con la sigla SEK que se usaba
en el nombre del Colegio Internacional, para referirse
a San Estanislao de Kostka. Estos argumentos fueron
suficientes para desestimar la pretension, ya que los
vocablos de lenguas indigenas no son susceptibles de
ser apropiados como marcas.

Con todo, los mayores tropiezos del Proyecto Coca
Nasa iniciaron el 15 de junio de 2006, cuando la Junta
Internacional para la Fiscalizacion de Estupefacientes
(JIFE) informd al Ministerio colombiano de Relaciones

7 http://www.presidencia.gov.co/Ingles/mundo/mexico/2006/
enero/23.htm. Consultada en febrero 18 de 2008
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Exteriores, acerca de su conocimiento de la produccion
de bebidas gaseosas a base de coca, por parte de
una comunidad indigena, y recordé al gobierno sus
obligaciones en la lucha contra las drogas®. El Gobierno
nacional no habia informado a la JIFE acerca de la
produccién de tal bebida y, segin comunicacion del
Ministerio de Relaciones Exteriores, desconoce como se
entero esta Junta. No obstante, una de las obligaciones
contraidas por Colombia en la Convencion Unica de
1961 sobre estupefacientes era la de informar a la Junta
acerca de los proyectos que se estuvieran desarrollando
en su territorio en los cuales se manipulara el arbusto de
coca, entre otras plantas de las que se extraen alcaloides.
Precisamente, algunos columnistas como el sociélogo
Alfredo Molano han conectado la derrota juridica de
la multinacional Coca Cola con los tropiezos sufridos
por los productores de Coca Nasa y Coca Sek, viendo
alguna suerte de presion de Coca Cola sobre la JIFE y
las autoridades colombianas®,. Podria suponerse, pues,
que la fuente de la cual la JIFE obtuvo la informacion
expresada en su requerimiento al Gobierno colombiano
fue precisamente el lobby de dicha multinacional;
lo anterior teniendo en cuenta que el Ministerio de
Relaciones Exteriores, competente para suministrar
dicha informacion, no sélo admite no haberlo hecho,
sino desconocer la fuente de la cual la JIFE obtuvo la
informacion®. Pero éstas son apenas conjeturas, aunque
plausibles, dado el caracter de actores de presion que
poseen las multinacionales.

3. REACCIONES ANTE
EL REQUERIMIENTO:
LA CIRCULAR DEL INVIMA

Dicha comunicacion de la JIFE es transmitida a la
Direccion Nacional de Estupefacientes y al INVIMA. Esta

8 En comunicado con referencia INCB-CES COL 078/06

9 Movano Bravo, ALrrepo, “Mas monsanto, menos pais’, El Espectador,
Semana del 18 al 24 de marzo de 2007, pag. 16A

10 Oficio del Ministerio de Relaciones Exteriores DPM/CDR No. 23919 del
11 de mayo de 2007 (Ver anexo 4).

ultima entidad, basandose en la informacion recibida,
comunica, mediante una circular del 29 de enero de 2007,
dirigida a los entes territoriales departamentales, que los
productos derivados de hoja de coca que se expendian
normalmente en mercados y tiendas naturistas debian ser
retirados de la venta. Lo problemético de esta circular
es que simplemente informa que los productos deben ser
retirados, sin haber expedido un acto administrativo en el
cual se cancelara el registro sanitario de los productos
0 se decidiera restringir su comercializacion. Asi las
cosas, de acuerdo con el INVIMA, la comercializacion de
estos productos solo estaba permitida en los territorios
indigenas, quedando prohibida su distribucién en las
demas zonas del pais; puesto que, segun esta entidad,
el acto emitido por las autoridades indigenas, que sirve
como registro sanitario, sélo es valido en su territorio.
El cumplimiento de esta decisidon ha obstaculizado la
exportacion de estos bienes y su comercializacion en
Colombia, que constituian la mayor fuente de ingresos
para el proyecto.

La intensidad de la puesta en ejecucién de la medida fue
distinta segun la ciudad en que fue aplicada. En Cali por
ejemplo, se limitaron a retirar los productos del mercado
para devolvérselos a los productores; en Bogota, no se
iniciaron operaciones de decomiso; mientras que en
Medellin la policia llego a destruir mercancia decomisada
y hasta el momento no han permitido la distribucion del
producto®,

Enfebrero 23 de 2007, la sefiora Fabiola Pifiacué Achicué,
responsable del Proyecto Coca Nasa, dirigié una carta
a Patricia Linares Prieto, Procuradora Delegada para la
Prevencion en materia de Derechos Humanos y Asuntos
Etnicos de la Procuraduria General de la Nacion. En esta
carta pedian la intervencion de dicha entidad ante lo que
calificaban como una violacion del derecho fundamental
a la diversidad étnica y cultural.

11 Veranexo1

12 Segun informacion del sefior David Curtidor en abril 18 de 2007 y enero
30 de 2008
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Frente a la actuacion del INVIMA, los responsables del
Proyecto Coca Nasa interpusieron una accion de tutela
ante el Tribunal Superior de Bogota, que fue denegada
por éste y, en segunda instancia, por la Corte Suprema
de Justicia. Ambas instancias desestimaron la accion
porque el abogado del Cabildo no contaba con poder
especifico para interponer acciones de tutela, pese a
que el poder fue conferido para todas las actuaciones
judiciales que se requirieran para la defensa de los
intereses de la causa. Empero, seria posible intentar
nuevamente la accion de tutela, puesto que las razones
formales por las que fue rechazada permitirian interponer
otra accion por los mismos hechos. Tal parece ser el
curso de la estrategia juridica planeado por las directivas
de Coca Nasa; sin embargo, no se ha iniciado, pues
para ello requieren la aprobacion de las autoridades
indigenas locales.

4. RELACION DEL PROYECTO
COCA NASA CON LA LUCHA
POR EL RECONOCIMIENTO
DE LOS COCALEROS

Reparando en los acontecimientos descritos, se
resalta lo tortuoso del contexto que deben afrontar las
comunidades indigenas que decidan implementar un
proyecto productivo que involucre la hoja de coca. Por
ello, es previsible que la “reivindicacion” de la hoja de
cocay lalucha contra su persecucion estén en la agenda
politica de muchos pueblos indigenas colombianos,
como ya lo ha estado en la de los indigenas de Per( y
Bolivia.

Atendiendo a esta realidad, los grupos indigenas han
reaccionado de una manera distinta a la lucha aislada,
pues no debe extrafiar que en el estadio politico actual
también las reivindicaciones de los indigenas se hayan
internacionalizado o, si se quiere, globalizado, tal como
suele sucederenuncontextoenelque pierderelevanciael
referente nacional para dotar de notabilidad los referentes
locales y étnicos, por un lado, y los internacionales por

14

el otro®®. De esta manera, el movimiento indigenista
mird hacia el &mbito internacional en los noventa, lo
cual se hizo evidente en la lucha de los U'wa contra la
explotacion petrolera, que recibi el apoyo de mdltiples
organizaciones internacionales. Siguiendo la misma
dindmica, los pueblos colombianos consumidores de
hoja de coca han encontrado que en los paises andinos
también se libraba una lucha por reconocer los usos de
esta planta que no estan relacionados con la produccion
de alcaloides y, desde luego, han buscado unirse a la
organizacion de estos pueblos, consolidando asi la
internacionalizacion de la causa. Este contexto explica
que las protestas contra las politicas contrarias a la
produccion de coca se hagan en el marco de reuniones
de pueblos indigenas andinos o americanos, en el que
se unen las estrategias de los pueblos colombianos a las
de pueblos peruanos y bolivianos.

Los pueblos indigenas latinoamericanos periodicamente
celebran el Encuentro Continental del Tawaintisuyu
Pacha, que recrea la union existente en el periodo incaico.
Uno de los temas de discusion recurrentes en estos
encuentros es el de la politica cocalera, sobre la cual
versan algunos de los puntos de los pronunciamientos
elaborados en dichos encuentros™.

Asi mismo, los pueblos originarios colombianos
consumidores de coca han acudido al Festival
Internacional de la Hoja de Coca en Pichari, Perd, y han
participado en el pronunciamiento para la defensa de la
hoja sagrada, que se realizo en el marco de este evento
en agosto 4 de 2007. Entre las estrategias pensadas en
el marco de estos encuentros estuvo la de presentar una
propuesta para la reforma de la Convencion de Viena
de 1961 que se realizaria en 2008, en orden a que trate
de una manera mas sensible los usos en alimentos y
bebidas que las comunidades indigenas le han dado al

13 Santos, BoavenTura DE Sousa. La Globalizacion del Derecho. Los
nuevos caminos de la regulacion y la emancipacion. Bogota.
Universidad Nacional de Colombia. ILSA. 1999. p 23

14 http://www.esquinaabierta.com/tawaintisuyu/base/index.php?seccion=
Resefia&contenido=Publicacion. Consultada en febrero 18
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arbusto de coca, todo esto con el fin de establecer una diferencia fuerte entre tales usos de la coca y los derivados
alcaloides de dicha planta.

Podria considerarse que esta causa emprendida a favor de la legalizacion del cultivo y consumo de coca es una faceta
de la lucha por el reconocimiento, toda vez que implica mostrar a la sociedad mayor que la costumbre en discusion es
valiosa para ambos sectores y no es soélo una fase de la produccion de narcéticos.

ESTANTERIA CON PRODUCTOS COCA NASA EN POPAYAN

15
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PRESENTACION ORIGINAL
DE LA GASEOSA COCA SEK CAJA DE AROMATICA DE COCA
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CAPITULO 11

MARCO NORMATIVO DE LA PRODUCCION
DE HOJA DE COCA EN COLOMBIA

1. APROXIMACION HISTORICA

En el contexto politico actual, la direccion que tienen las
politicas de Gobierno con respecto a la produccion de
hoja de coca parece apuntar sin ambigiiedades hacia la
lucha radical, aun contra aquellas formas de cultivo que
no estan destinadas a la produccion de alcaloides. Sin
embargo, como veremos en este capitulo, no siempre
ha sido ésta la tendencia en nuestro pais, e incluso en el
ordenamiento juridico vigente se encuentra una buena
cantidad de material normativo que protege la produccion
de hoja de coca en ciertas circunstancias y para ciertos
propositos. Valdria la pena iniciar con un breve recuento
historico del tratamiento juridico del cultivo de hoja de
coca en nuestro pais, para luego pasar a elaborar el
marco normativo que rige la produccion de esta planta
en Colombia.

Durante todo el periodo colonial y el siglo XIX, no hubo
ninguna prohibicién al cultivo de arbusto de coca. Si
bien por un tiempo se propago entre algunos misioneros
la idea de erradicar este “vicio” propio del pasado
indigena y el Rey Felipe Il emitio una Ordenanza para
acabar con este cultivo®, nunca se llegé a establecer

15 En 1560, el Rey Felipe Il expidié una ley que castigaba a los espafioles
que obligaran a los nativos a cultivar coca, para que la mano de obra
no se desviara del trabajo minero al cultivo de esta planta. Pero esta
prohibicién fue levantada en 1573, manteniendo una restriccion en
el tiempo que se dedicara al cultivo de coca. ARaNGO, MARIO y JORGE
CriLp. Coca-Coca. Editorial Dos Mundos. Bogota. 1986. P4g. 96; Diaz,
AureLio. Hoja, pasta, polvo y roca. El consumo de los derivados de la
coca. Universitat Autonoma de Barcelona. Barcelona. 1998. Péag. 54

una clara prohibicién o persecucion efectiva a su cultivo
0 consumo’®. La razon por la cual pervivio durante la
colonia esta practica fue la utilidad del consumo de la
hoja de coca para acrecentar la productividad de la mano
de obra indigena y esclava en la cordillera andina.

Fue sdlo hasta la expedicion de la Ley 11 de 1920 cuando
comenz6 la intervencion estatal en torno a la coca,
estableciendo un modelo que controlaba la distribucion
y uso de los derivados de tal planta, siguiendo el modelo
de la Harrison Anti-Narcotic Act de 1914, Esta Ultima,
a su vez, se enmarcaba en el modelo internacional de
lucha contra el opio de la Convencion Internacional del
Opio aprobada en La Haya en 1912. La Ley 11 permitia
libremente la siembra de arbusto de coca y otros cultivos
hoy considerados ilicitos, pero restringia el consumo, asi
como el de otras drogas, a la formulacion médica®.

Aunque el Codigo Penal de 1936 —que entr en vigencia
en 1938- no penalizaba el cultivo de coca, ni el consumo
de alcaloides, silo hacia con el trafico de estupefacientes.
Pero luego la Ley 45 de 1946 extenderia la represion

16 Henman, AnTHony. Mama Coca. EI Ancora Editores. Bogota. 1980. Pég.
16

17 http://Iwww.drugtext.org/library/reports/cu/cu8.html. Consultada
en marzo 10 de 2008

18 VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO. Las Drogas. Aspectos: Historico,
Sustantivo y Procesal.Editorial Colegas. Medellin. 1989. Pags.
3-8
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al cultivo y conservacion de coca®. El Decreto 0896
de 1947, reglamentario de la ley 45, prohibid que se
utilizara la hoja de coca como moneda, tal como se
acostumbraba hacer en el Cauca para pagar el jornal de
los campesinos. No obstante, la prohibicién del cultivo
de la coca y su uso monetario tuvo una vida breve y fue
derogada en el mismo afio de expedicion del decreto,
por influencia de politicos caucanos que sintieron en su
tierra los perjuicios de acabar con la practica de pagar
con hojas de coca los jornales, ademas de sentir de
cerca las protestas de los productores de coca.

Enelmarco de lanormatividad internacional que inaugur
la Convencion contra el trafico de estupefacientes
de 1961, se retoma la represion del cultivo de coca
con el Decreto 1118 de 1970, que sancionaba esta
conducta con arresto de 6 a 24 meses y multa; penas
estas que fueron cambiadas en 1971 por relegacion a
colonia agricola de 1 a 3 afios, tiempo que a su vez fue
modificado por una pena de presidio de dos a ocho afios
por la Ley 17 de 1973. Esta Ultima pena fue recogida
por el Decreto 1188 de 1974, que se denomind Estatuto
Nacional de Estupefacientes. Siguiendo esta linea,
que se encamina a volver cada vez mas rigido el trato
punitivo al cultivo de hoja de coca, el Estatuto Nacional
de Estupefacientes, expedido mediante la Ley 30 de
1986, establecio en su articulo 32 inciso 2° una pena
de 4 a 10 afios de prision para quienes cultiven mas de
100 arbustos de coca, y una pena de 1 a 3 afios si la
cantidad de plantas esta entre 20 y 100, limitdndose a
destruir los cultivos de menos de 20 plantas. A pesar
de esta regulacion, el mismo Estatuto en su articulo 7°

19 En este periodo se suscribieron tres instrumentos sobre la
materia: el Convenio para limitar la fabricacion y reglamentar
la distribucion de estupefacientes de 1931; Convenio para la
represion del tréfico ilicito de las drogas peligrosas de 1936; y el
Protocolo enmendando los acuerdos, convenciones y protocolos
sobre estupefacientes concentrados de 1946. VERGARA BALLEN,
Anpres, et al. “Posibles implicaciones de la legalizacion del
consumo, produccidn y comercializacion de las drogas en
Colombia” En: Archivos de Economia. Departamento Nacional
de Planeacion. 2003. P4g. 10. http://www.dnp.gov.co/archivos/

documentos/DEE_Archivos_Economia/234.pdf. Consultada en
marzo 13 de 2008
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facultaba al Consejo Nacional de Estupefacientes para
reglamentar lo atinente al consumo de coca por parte de
las comunidades indigenas?, quedando las infracciones
a este régimen especial tratadas bajo la Optica de la
inimputabilidad por diversidad cultural.

2. MARCO JURIDICO VIGENTE

La postura de nuestro ordenamiento juridico en lo
referente al cultivo del arbusto de coca establece una
lucha radical contra el mismo, siguiendo las directivas
de los instrumentos internacionales de lucha antidroga;
aunque también construye un reducto en el que se
pueden refugiar algunas formas de produccion de esta
planta, tales como el cultivo por parte de comunidades
indigenas que no esté destinado a la industria del
narcotrafico. Sin embargo, la faceta permisiva de
nuestro ordenamiento es menos divulgada e incluso es
desatendida por las propias autoridades estatales.

2.1 Instrumentos internacionales

De los instrumentos internacionales incorporados al
derecho colombiano que aun conservan su vigencia,
el mas antiguo es la Convencidn contra el trafico de
estupefacientes de 1961, la cual emprende una lucha
radical contra la produccion de cannabis, arbusto de
coca y adormidera, entre otras plantas. Este instrumento
marca el inicio de la normatividad internacional de la
segunda mitad del siglo XX, ampliando el alcance de
la regulacion precedente enfocada en el tréfico de opio,
signando una politica global que sera desarrollada
durante todo el resto del siglo XX. La Convencién de
1961, no obstante, permite algunos usos de estas plantas
en su articulo 27, cuando sea para extraer elementos
saporiferos, usados en la producciéon de bebidas y
alimentos; lo cual permitiria que Coca Cola afiadiera
extracto de coca a su gaseosa.

20 ARTICULO 7o. El Consejo Nacional de Estupefacientes reglamentara
los cultivos de plantas de las cuales se produzcan sustancias
estupefacientes y el consumo de éstas, por parte de las poblaciones
indigenas, de acuerdo con los usosy practicas derivadas de su tradicion
y cultura.
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Més adelante, la Convencion de las Naciones Unidas de
Viena de 1988 contra el tréfico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas, aprobada por la ley 67 de
1993, abrid una posibilidad importante para que se
pudiera mantener el uso o consumo de derivados no
alcaloides de algunas plantas al disponer en su articulo
14 numeral 2 que:

Cada una de las Partes adoptard& medidas
adecuadas para evitar el cultivo ilicito de las plantas
que contengan estupefacientes o sustancias
sicotropicas, tales como las plantas de adormidera,
los arbustos de coca y las plantas de cannabis,
asi como para erradicar aquellas que se cultiven
ilicitamente en su territorio. Las medidas que se
adopten deberan respetar los derechos humanos
fundamentales y tendran debidamente en cuenta
los usos tradicionales licitos, donde al respecto
exista la evidencia histérica, asi como la proteccion
del medio ambiente. (Subrayas mias)

Asi pues, se abre un espacio de legalidad a los cultivos
de coca de las comunidades indigenas, aunque la
disposicién entrafia bastantes problemas, tal y como se
verd en el capitulo siguiente.

Por otro lado, el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos
indigenas vy tribales en paises independientes de 1989
establece una especial proteccion a la identidad cultural
de los pueblos indigenas, lo cual incluye respeto a sus
costumbres y tradiciones, tal como se expresa en el
articulo 2° de dicho instrumento®:

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad
de desarrollar, con la participacién de los

21 Vale la pena hacer mencion de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas, aprobada en septiembre
de 2007. En su articulo 11 se consagra el derecho de los pueblos a
“practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales”; y en su
articulo 31 se establece que: “Los pueblos indigenas tienen derecho a
mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural”. Pese
a no haber sido ratificada por el Estado colombiano, esta declaracion
refleja la sensibilidad que en el &mbito internacional se tiene hacia la
proteccion de los desarrollos que los pueblos indigenas hagan de sus
costumbres. Podria entenderse, como se explicara en el capitulo 3,
que las aromaticas y demés productos de coca, son una manera de
desarrollar o revitalizar una tradicion.

pueblos interesados, una accion coordinada y
sistemética con miras a proteger los derechos
de esos pueblos y a garantizar el respeto de su
integridad.

2. Esta accion deberd incluir medidas:

[..]

b) que promuevan la plena efectividad de los
derechos sociales, econémicos y culturales de
esos pueblos, respetando su identidad social
y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus
instituciones;

También se protege la produccion y el consumo de
hoja de coca desde la perspectiva de la proteccion al
patrimonio cultural. Asi, la ley 397 de 1997, ley general
de la cultura??, establece en el numeral 4° de su primer
articulo que:

El Estado garantiza a los grupos étnicos y linguis-
ticos, a las comunidades negras y raizales y a
los pueblos indigenas el derecho a conservar,
enriquecer y difundir su identidad y patrimonio
cultural, a generar el conocimiento de las mismas
segun sus propias tradiciones y a beneficiarse de
una educacion que asegure estos derechos.

El consumo de la hoja de coca puede entenderse como
parte del patrimonio cultural inmaterial de los pueblos
indigenas, si se acude a la definicion que del mismo
establece la Convencién para la Salvaguarda del
Patrimonio Cultural Inmaterial:

“Articulo 2: Definiciones
A los efectos de la presente Convencion

1. Se entiende por “patrimonio cultural inmaterial”
los usos, representaciones, expresiones,
conocimientos 'y técnicas -junto con los
instrumentos, objetos, artefactos y espacios
culturales que les son inherentes- que las

22 Modificada y adicionada por la ley 1185 de 2008, aunque el articulo
citado permanece vigente.
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comunidades, los grupos y en algunos casos los
individuos reconozcan como parte integrante de
su patrimonio cultural.

Asi pues, podriamos entender que la tradicion de
cultivo y consumo de hoja de coca hace parte de
las expresiones, conocimientos y técnicas de los
pueblos indigenas, que se pueden incluir tanto en
el &mbito de los usos sociales y rituales como en el
ambito de conocimientos y usos relacionados con la
naturaleza y el universo, segln la clasificacion que
ofrece dicha Convencion?.

2.2. Normatividad penal

En materia penal la regulacion vigente sobre el cultivo de
coca esta contenida en el Cadigo Penal de 2000, el cual
subrogo los tipos penales establecidos en la Ley 30 de
1986. En su articulo 375 se establece:

CONSERVACION O FINANCIACION DE PLANTA-
CIONES. Elque sinpermiso de autoridad competente
cultive, conserve o financie plantaciones de mari-
huana o cualquier otra planta de las que pueda
producirse cocaina, morfina, heroina o cualquiera
otra droga que produzca dependencia, 0 mas de un
(1) kilogramo de semillas de dichas plantas, incurrird
en prision de noventa y seis (96) a doscientos
dieciséis (216) meses y en multa de doscientos
sesenta y seis punto sesenta y seis (266.66) a dos
mil doscientos cincuenta (2.250) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Si la cantidad de plantas de que trata este Articulo
excediere de veinte (20) sin sobrepasar la cantidad
de cien (100), la pena sera de sesenta y cuatro (64)
a ciento ocho (108) meses de prision y multa de

23 Articulo 2, Numeral 2°: El “patrimonio cultural inmaterial”, segin se
define en el parrafo 1 supra, se manifiesta en particular en los ambitos
siguientes: a) tradiciones y expresiones orales, incluido el idioma como
vehiculo del patrimonio cultural inmaterial; b) artes del espectaculo;
c) usos sociales, rituales y actos festivos; d) conocimientos y usos
relacionados con la naturaleza y el universo; €) técnicas artesanales
tradicionales.
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trece punto treinta y tres (13.33) a setenta y cinco
(75) salarios minimos legales mensuales vigentes.
(Texto con las penas aumentadas por la Ley 890
de 2004)

Esta norma incorpora en el tipo los tres verbos rectores
que figuraban en el articulo 32 del Estatuto anterior.
De este modo, parecen quedar proscritas todas las
actividades de la cadena de produccion agricola de los
cultivos de estas plantas; desde la posesion de semillas,
la siembra, el cuidado del crecimiento de las plantas,
hasta actos preparativos como el apoyo econdmico al
cultivo de las mismas?.

En sintesis, en el siglo XX se pasé de permitir la coca
como una actividad libre a estar penalizada en la
actualidad con un minimo de cinco afios y cuatro meses
y un maximo de 18 afios, ademas de cuantiosas multas.

Los intentos que se han hecho por legalizar la produc-
cion y consumo de hoja de coca se han quedado sélo
en proyectos de ley. La primera iniciativa fue propuesta
por la senadora Vivian Morales en 2001 y estaba
compuesta por dos proyectos, los cuales no superaron
el primer debate. En uno de estos proyectos (083-01) se
despenaliza el cultivo de arbusto de coca, permitiéndolo
bajo la exigencia de estar inscrito en un registro municipal
y de incorporarse a una agroindustria campesina; figura
esta que se proponia para agrupar la produccion de hoja
de coca afin de ser controlada por el Ministerio de Salud,
6rgano ante el cual se debian registrar los cultivadores.
Este mismo tono cooperativo, 0 Si se quiere comunal, se
mantenia en lo relativo a la aplicacion de sanciones a
los productores no legalizados, al establecer que fueran
cooperativas veredales las encargadas de erradicar
los cultivos que no llenaran los requisitos legales.
El otro proyecto (083-02) regulaba la produccion de

24 Pese a la apreciacion sobre lo omnicomprensiva de la redaccion de
este tipo penal (VeLAsquez, V. Op. Cit. Pags. 50 a 52), pareciera quedar
por fuera de toda prohibicion, la conducta de quienes sélo cosechan
la hoja de coca, sin estar involucrados en la siembra o cuidado del
crecimiento de la planta; asi pues, los “raspachines” no serian sujetos
de persecucion penal segin una interpretacion restringida de este
articulo.
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estupefacientes, constituyendo un monopolio estatal
para producir drogas y despenalizando su consumo,
aunqgue esta ultima medida se acompafiaba de politicas
de lucha contra la adiccion?.

El segundo intento por aprobar una ley sobre estos
cultivos fue presentado en 2003 por Pedro Arenas,
representante por el Guaviare, el cual fue denominado
proyecto de “ley de coca” y buscaba fomentar la industria
de los alimentos y bebidas a base de hoja de coca,
como una actividad econdémica que resultara ser una
alternativa viable al cultivo destinado al procesamiento
de alcaloides. Este proyecto corri6 la misma suerte que
los presentados en 2001, muriendo en el primer debate.

25 Sobre este proyecto ver: http://www.dnp.gov.co/archivos/
documentos/DEE_Archivos_Economia/234.pdf

En el campo delimitado por este marco normativo se
muestra una prohibicién general a los cultivos de hoja
de coca y algunas excepciones puntuales que provienen
de las exigencias de normatividad internacional, como
la de respetar los usos tradicionales licitos que estén
soportados por la evidencia histérica y que puedan ser
incluidos dentro del concepto de patrimonio cultural
inmaterial. En los capitulos siguientes me ocuparé de
dilucidar qué debe entenderse por “usos tradicionales
licitos” y cudl es el &mbito de validez territorial de las
decisiones de autoridades indigenas que autorizaron la
comercializacién de productos de hoja de coca. De esta
manera, se podra dar una respuesta a la pregunta sobre
qué usos de la coca estan permitidos y donde estan
permitidos.
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CAPITULO 111

USOS DE LA HOJA DE COCA PERMITIDOS
Y PROTEGIDOS POR EL DERECHO COLOMBIANO

Como se sefiald en el capitulo anterior, las condiciones
hajo las cuales el derecho internacional considera licito
el consumo de coca estan contenidas en el numeral 2°
del articulo 14 de la Convencion de Viena de 1988%,
sobre la cual el Estado Colombiano realizd algunas
declaraciones. La segunda de éstas versa sobre la
exigencia de tener “debidamente en cuenta los usos
tradicionales licitos, donde al respecto exista la evidencia
historica”;

“DECLARACIONES:
[--]

2. Colombia entiende que el tratamiento que la
Convencion da al cultivo de la hoja de coca como
infraccién penal debe armonizarse con una politica
de desarrollo alternativo, tomando en cuenta los
derechosdelascomunidadesindigenasinvolucradas
y la proteccion del medio ambiente.”

Lo que hay que desenmarafar en primer lugar es el
concepto de “usos licitos” que exige la Convencién. Para
que un uso se considere licito a la luz de este instrumento
internacional, debe cumplir tres requisitos:

26 Art. 14 numeral 2. Cada una de las Partes adoptara medida adecuadas
para evitar el cultivo ilicito de las plantas que contengan estupefacientes
0 sustancias sicotrdpicas, tales como las plantas de adormidera, los
arbustos de coca y las plantas de cannabis, asi como para erradicar
aquellas que se cultiven ilicitamente en su territorio. Las medidas que
se adopten deberan respetar los derechos humanos fundamentales y
tendrdn debidamente en cuenta los usos tradicionales licitos, donde al

respecto exista la evidencia histdrica, asi como la proteccion del medio
ambiente. (Subrayas mias).

22

1. Los productos licitos sélo son aquellos no
considerados alcaloides,

2. Debe tratarse de un uso tradicional,

3. Debe existir evidencia historica sobre estas
précticas de consumo de coca.

1. PRODUCTOS NO ALCALOIDES
DERIVADOS DE LA COCA

Para empezar el examen de cudles productos se
consideran licitos, se deben distinguir los usos de la
planta de coca que no envuelvan la produccion y el
consumo de los derivados alcaloides de la misma, de
aquellos que si se consideran estupefacientes, como
la cocaina y el bazuco. Al respecto, se puede afirmar
pacificamente que la hoja de coca, no es en si misma
una droga; sino que aquélla contiene elementos
alcaloides que, activados con otros elementos
llamados “precursores”, producen estupefacientes
como el clorhidrato de cocaina. Esta diferenciacion es
expresada en la Sentencia C-176/94 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero), que revisé la constitucionalidad de
la Convenci6n antidrogas de 1988 y la Ley 67 de 1993
que la ratificaba. La Corte Constitucional se apoya en
la declaracion antes mencionada, que protege el uso
tradicional de la hoja de coca por las comunidades
indigenas, diferenciandolo de la cocaina u otros
derivados alcaloides. De hecho, la Corte cita un estudio
del Instituto Indigenista Latinoamericano que dice:
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"[...] podemos concluir que, aunque las sustan-
cias activas de la coca (principalmente la
cocaina) tienen ante todo una accion anti
fatigante y productiva de placer, el habito de
consumo en su forma tradicional no corresponde
a la satisfaccion de una necesidad bioldgica, sino
que 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 biol6gico sino como un
complejo cultural que forma parte del ndcleo
social indigena y que asume el caracter de un
simbolo de identidad étnica"?".

De esta manera resulta claro que las tisanas o las
gaseosas de coca no son alcaloides y por tanto su
produccion es licita, aunque restan por analizar las
demas exigencias que hace la Convencién a los usos
de la coca.

2. CONCEPTO DE
“USO TRADICIONAL”

El sintagma “tradicion” se refiere a una préctica
extendida en el tiempo. Ahora bien, no existe una medida
de tiempo para determinar a partir de qué momento se
puede considerar una practica como tradicional, con lo
cual estaexpresion constituye untipico caso de vaguedad
gradual. Las normas internacionales no resuelven el
problema, pues en ellas no encontramos una estipulacion
del término de tiempo que es necesario transcurra para
que una préctica se considere “tradicional”; no obstante
han hecho bien al prescindir de tal definicién, pues el
entendimiento de la tradicion debe establecerse de
modo flexible y seglin las consideraciones de cada caso,
resultando problematica cualquier estipulacion.

27 InstiuTo INDIGENISTA INTERAMERICANO. Informe sobre la Coca y sus efectos
en Bolivia. México: mimeo, 1986. Citado por Alejandro Camino. "Coca:
del uso tradicional al narcotréfico" en: Diego Garcia Sayan (Ed). Coca,
cocaina y narcotrafico. Laberinto en los Andes. Lima Comisién Andina
de Juristas, 1989, P4g. 93. Citado en: Sentencia C- 176 de 1994 (M.P.
Alejandro Martinez).

Las evidencias arqueoldgicas demuestran que la préctica
del consumo de coca se prolonga hasta nuestro tiempo
desde la época precolombina. Algunos, sin embargo,
disputan este caracter de tradicional al consumo de hoja
de coca, afirmando que los pueblos andinos adoptaron
esta practica como una imposicion de las autoridades
coloniales para volver mas eficiente la mano de obra. De
acuerdo con esta tesis, que se remontaal “Inca” Garcilaso
de la Vega, en el periodo precolombino, el consumo de
coca era exclusivo de la élite incaica y s6lo se popularizd
en la colonia por obra de los encomenderos? . Aun si se
aceptara el hecho de que el consumo de coca sélo fue
un uso generalizado en los indigenas andinos a partir de
la colonia, no resultaria errado considerarlo como uso
tradicional, tanto como el empleo del cepo o el fuete en
materia punitiva o la fabricacion de ciertas prendas de
vestir.

Pues bien, ademas del problema ya anotado acerca del
concepto de “tradicional”, la mayor dificultad que implica
la exigencia de que los usos de la planta de coca sean
tradicionales radica en que dicho requisito puede ser
interpretado de una forma tal que prive a las culturas
de sus tendencias innovadoras y dindmicas. Esto podria
suceder, toda vez que el término “usos tradicionales”
puede asociarse estrictamente a practicas antiguas que
han venido reproduciéndose invariablemente desde
tiempos precolombinos, para el caso indigena. Dicha
forma de entender la cultura la podriamos denominar
estatica. Segun ella, sélo serian usos tradicionales
de la coca aquellos que se remonten a su antigiiedad
precolombina, tales como la masticacion o el mambeo.
Esta interpretacion es la mas contraria a las normas
constitucionales que protegen la diversidad cultural,
puesto que una proteccion a la misma debe tener en
cuenta el caracter dindmico de las culturas.

En cambio, un concepto de cultura que podriamos

llamar dindmico, nos lleva a entenderla no como una

28 Esta postura la explica Diaz, AureLio. Hoja, pasta, polvo y roca. El
consumo de los derivados de la coca. Universitat Autonoma de
Barcelona. Barcelona. 1998. P4g. 45
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entidad inmutable que prefigura el destino de los pueblos
para toda la eternidad, sino como un “contexto de
significados™® que dotan de sentido a una multiplicidad
de fendmenos sociales. Este contexto que llamamos
cultura esta conformado tanto por elementos heredados,
que recibimos de las generaciones anteriores, como por
elementos que cada generacion va creando, siendo
un entramado de lo recibido y antiguo, con lo creado
paulatinamente y lo que se recibe de influencias
externas®. Las culturas de los pueblos indigenas no
pueden, desde luego, considerarse una excepcion a
tal regularidad. Asi, la antropéloga colombiana Esther
Séanchez Botero nos ofrece algunos ejemplos de cambios
culturales realizados por comunidades indigenas. Uno
de ellos es el de los u'wa, que revisaron su practica de
abandonar los hijos nacidos en partos mdltiples. Otro
de estos casos es el de una mujer huitoto a la que su
comunidad le reprocha el haber forzado a su hija a
contraer un matrimonio arreglado; al respecto se le dice:
“Hoy las cosas no son como antes, ya las costumbres
son otras, ya no podemos obligar a las nifias, la mamé
debe ser castigada por vender a su hija™. Fijando la vista
en casos como éstos, afirma la autora que “la tradicién
no puede ser entendida como un proceso de clonacion,
es decir, reproduccion de précticas y procedimientos
que se repiten de la misma forma en que lo hacian los
antepasados’2.

En la misma linea de pensamiento se ubica el profesor
Daniel Bonilla Maldonado, al criticar una subregla creada
por la Corte Constitucional en sentencia T-254 de 1994,
donde prescribe que a mayor conservacion de usos y
costumbres, mayor autonomia de las comunidades.
Sostiene este autor que dicha vision se basa en
presupuestos empiricos falsos, toda vez que las culturas

29 Geerrz, Currorp. La interpretacion de las culturas. Editorial gedisa.
Barcelona. 1997. Pég. 27

30 ParexH, Brikun. Repensando el multiculturalismo. Trad, Sandra
Chaparro. ISTMO, Madrid, 2005. Pag. 232

31 Sanchez Botero, Ester. Derechos propios. Ejercicio de la jurisdiccion
indigena. Procuraduria General de la Nacion. Bogoté. 2004. P4g. 208

32 Ibid. PAg. 280
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son asociaciones de fragmentos tomados de diferentes
culturas, que forman “hibridos”, por lo cual seria ilegitimo
concederles proteccion y autonomia a cambio de que
paralicen su dindamica como cultura®.

Este concepto dindmico de cultura implica, ademéas de
aceptar que ésta es un contexto cambiante a través del
tiempo, entender que cada cultura se nutre de elementos
foraneos, a través de procesos de intercambio comercial,
colonizacién o importacion de conocimientos. En tal
sentido afirma MarsHALL SaHLINS: “Ninguna cultura es suli
generis, ni un solo pueblo es el tnico o siquiera el autor
principal de su propia existencia™. Asi, para la literatura
especializada, es claro que una tradicién no deja de ser
tal cuando se le introduce alguna innovacion. De hecho,
podemos ver que tradiciones occidentales antiquisimas,
como son las de la religion cristiana, utilizan la
television o el internet para difundir sus creencias, y
que la llamada “cultura occidental” se ha formado de
influencias recogidas a lo largo de la historia, puesto que
los griegos y romanos -supuestos fundadores de esta
cultura- tomaron elementos de los persas, los fenicios
y babilonios®.

De todo esto, parece descabellado negar el caracter
de tradicional a la produccion industrial de alimentos y
bebidas de hoja de coca por parte de las comunidades
indigenas, solo por que no parezca primitiva o
rudimentaria, pues, como se ha dicho, no puede

33 BoniLLa MaLbonapo, DanieL. La Constitucion Multicultural, Bogotd, Siglo
del Hombre, 2006, Pags. 164 a 165. En un sentido similar se expresa
Camito Borrero en: Multiculturalismo y derechos indigenas, Bogota,
CINEP, GTZ, 2003

34 SaHuns, MarsHaLL. “Dos o tres cosas que sé acerca del concepto
de cultura” En: Revista Colombiana de Antropologia. N° 37, enero a
diciembre de 2001. ICANH. Bogota. Pag. 312

35 ParexH, Brikun. Op. Cit. Pag. 246. Sobre el mismo tema de las
influencias orientales a la cultura romana, hay algunos historiadores del
derecho que hablan del origen “afro semitico” del Derecho Romano,
sefialando los préstamos culturales que Roma, la cuna de la civilizacion
occidental, hizo de culturas como los asirios, babilonios o egipcios, en
aspectos como el derecho civil, que se creia tan autéctono de la Europa
Occidental. Estas posturas son expuestas en: P. G. MoNaTerI. “Gayo,
el negro: Una bisqueda de los origenes multiculturales de la tradicién
juridica occidental” En: La Invencién del Derecho Privado. Estudio
Preliminar de CarLos Morates pE SeTiEN Ravina. Siglo del Hombre
Editores. Bogota. 2006. Pags. 122, ss.
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negarseles a estas culturas su posibilidad de cambiar
y sufrir mutaciones. En este sentido, proteger sélo los
usos arcaicos, es reconocer a los indigenas sélo por lo
exotico que representan, por lo primitivo que parecen,
lo cual es una forma de falso reconocimiento, que bien
podria encuadrarse en lo que algunos, de modo critico,
denominan politica de “conservacion cultural™s.

Esta concepcidn dindmica de la cultura, desde luego es
defendida por las directivas de Coca Nasa, en la carta
dirigida a la Procuradora Delegada en febrero 23 de
2007. Alli los comuneros encargados del proyecto, en su
condicion de indigenas, declaran cdmo son convenientes
ciertas practicas tomadas de la cultura mayor; tal es
el caso del uso de automoviles, los cuales facilitan el
transporte, por ejemplo. Basicamente, lo que se quiere
decir, es que no se deja de ser indigena por el hecho
de adoptar cierto uso occidental como instrumento para
facilitar algin modo de vida o costumbre. Luego, el
consumo de hoja de coca no deja de ser tradicional s6lo
porgque ésta sea presentada en bolsitas, maxime si tal
presentacion es exigida por las autoridades nacionales
como requisito de higiene del producto. Lo que se toma
de la sociedad “blanca” en este caso no sustituye la
tradicién, sino que es un instrumento de transmision de
la misma.

Ahora bien, podriamos dudar algo mas con respecto al
caracter “tradicional” de una gaseosa a base de coca,
como la bebida Coca Sek que también producen los
nasa para comercializar. La duda surge toda vez que
una bebida de este tipo estd asociada al mercado
norteamericano y a la produccién industrial y global del
siglo XX, lo cual, en el imaginario comdn, parece ajena
a las culturas indigenas. Sin embargo, no tiene por que
restringirse la autonomia de las comunidades étnicas
y el desarrollo de su cultura, a lo que el comin de las
personas se imaginen de sus practicas.

36 La politica de la “conservacion cultural” consiste en supeditar el
reconocimiento de la identidad indigena y de los derechos que esta
supone, a que individuos y comunidades permanezcan atados a un
pasado y un territorio. Ariza, Lisarpo Josk. Identidad indigena y Derecho
estatal en Colombia. Universidad Deusto. Bilbao. 2004. Pag. 71

3. EVIDENCIA HISTORICA DEL
CONSUMO DE COCA

La tercera exigencia consiste en la acreditacion historica
de las précticas tradicionales. Aqui el problema consiste
en saber quién es el encargado para acreditar o dar
fe de la historia de una practica. Podemos considerar
los dos posibles discursos de los que provendria esa
certificacion: por un lado, la antropologia y, por el otro, el
de las propias comunidades indigenas.

3.1. Acreditacion antropolégica

En la actualidad, la antropologia ha construido una
suerte de monopolio sobre el saber de lo indigena, lo
cual se demuestra en el peso que tienen los dictamenes
periciales de antrop6logos en los casos que involucran
la diversidad cultural de los que conoce la jurisdiccion
constitucional®. Para el caso particular, el Instituto
Colombiano de Antropologia e Historia - ICANH - se ha
encargado de dar cuenta del sentido y la génesis de
ciertas practicas. Este instituto certifica que el consumo
de coca es una parte de las tradiciones religiosas de los
pueblos de los Andes, la Amazonia y la Sierra Nevada.
Asi, entre comunidades de los Andes colombianos, como
los nasa y los guambiano, que habitan principalmente en
el departamento del Cauca, la hoja de Coca (“Esh” en
lengua nasa) es utilizada por sus médicos tradicionales
(Ilamados “Thé Wala") como ingrediente de sus recetas
homeopaticas, pues sirve de calmante para ciertos
doloresestomacales. Sefiala este instituto que enla Costa
Atlantica se le utiliza como complemento nutricional de
los neonatos con déficit de leche maternay que las hojas
de coca son usadas también por campesinos y personas
de las ciudades. De igual modo, se ha dicho que uno de
los principales usos que le han dado los pueblos andinos
ha sido como formula para combatir el mal de alturas y
soportar el trabajo en esas condiciones®.

37 Ibid. Pag. 91
38 Comunicacion suscrito por Maria Victoria Uribe, Directora del ICANH

el 30 de octubre de 2000 dirigida a Armando Valbuena director de la
ONIC. Referencia ICANH 120-2000
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Multiples investigaciones hacen referencia a los usos
de coca entre indigenas, mestizos y blancos. Segun
AnTHONY Henman, €l uso de esta planta en los Andes
puede rastrearse hasta el afio 3000 a. C*. EI mismo
uso fue reportado por los espafioles desde los primeros
tiempos de la colonia, al describir el empleo de coca
entre los indigenas de los Andes, desde el Alto Peru
hasta nuestro pais, alcanzando tal practica la altiplanicie
central que ocupaban los pueblos de lengua chibcha®.
Esta costumbre fue alentada por los colonizadores,
puesto que volvia mas eficiente la mano de obra
indigena empleada en las minas y en la agricultura de
tierras a gran altitud, en tanto la coca permite combatir el
mal de alturas y paliar el hambre. De igual modo, existen
amplios registros de su consumo en la Amazonia, donde
pueblos como los huitoto o los tukano la utilizan con
propésitos rituales y también para calmar la sensacion
de hambre en las largas jornadas de pesca fluvial, y
evitar ir a tierra a comer, interrumpiendo la labor*.

Al norte de Colombia es usada por los cuatro pueblos
de la Sierra Nevada de Santa Marta, kogui, kankuamo,
arhuaco y wiwa, donde es llamada “Ayu” “2. De estos
pueblos se tiene registros de la costumbre del mambeo*
desde las cartas de Américo Vespucio en 15044
costumbre que fue luego detallada en 1787, cuando
el padre Antonio Julidn hablé “De la celebrada planta
llamada Hayo” en su libro “La perla de América, Provincia

39 Henman, AnTHony. Mama Coca. El Ancora Editores. Bogoté. 1980. Pég.
45

40 Mario y Jorae CHiLp. Coca-Coca. Editorial Dos Mundos. Bogota. 1986.
Pag. 87

41 Perarin Simmonps, Carios Cesar, et al. Sistemas juridicos Tukano,
chami, guambiano, sikuani. Bogota. Ministerio de Cultura. 2000, P4g.
T4

42 Oscar MonTero. La hoja de Ayu. Conferencia presentada por un estu-
diante del pueblo kankuamo en un coloquio en la Universidad de
Antioquia el 31 de octubre de 2007. Véase también Peraran SimmonDs,
CarLos Cesar. Sistemas juridicos Paez, Kogi, Wayuu y Tule. Bogota.
Colcultura. 1995, Pag. 65

43 El mambeo es una forma de consumir coca en un recipiente llamado
“poporo’”, el cual es una pequefia totuma en la que se mezcla la coca
con algtn producto calizo como polvo de conchas marinas.

44 Henman, AnTHony. Op. Cit. Pag. 14

26

de Santa Marta”, donde vislumbra como promisorio para
el Imperio Espafiol la comercializacion de la hoja de
coca, que le permitiria competir con el té o el café, para
apoderarse del mercado de las bebidas estimulantes®.
Y no es éste el (inico caso en el cual la poblacién blanca
se ha involucrado con el consumo de coca, pues se
dice que algunos monjes y misioneros en los Andes
adoptaron la costumbre de beber infusiones de coca®,
lo cual pasé a ser una practica de la poblacion criolla,
que acostumbraba tener en sus casonas coloniales
algln arbusto de dicha planta para preparar una bebida
calmante en caso de afecciones estomacales o dolor
de muela®. Asi mismo, al otro lado del Atlantico hubo
importantes espacios para el consumo de coca en el
siglo XIX, como en el caso del Vino Mariani, un aperitivo
y estimulante francés, mezcla de Bourdeaux y jugo de
coca®.

3.2. Acreditacion realizada por las
comunidades indigenas

Es dificil contar s6lo con el tipo de acreditaciones
provenientes de los antrop6logos, ya que algunas de las
reivindicaciones hechas por las comunidades indigenas
tienden a combatir la apropiacion de su historia que
ha hecho la sociedad mayor, para construir su propia
narrativa histérica. Luego, es posible que exista una
oposicion por parte de las comunidades indigenas a

45 Antonio Juuian. De la celebrada planta llamada Hayo, por otro nombre
Coca, pasto comdn de la nacién Guagira. (Con nota preliminar de meto,
JoreE ORLANDO. “La coca, planta del futuro”) En: Revista Credencial
Historia. Edicién 158. Bogota. 2003. P4g. 4

46 Este habito fue reportado por un funcionario de la Inquisicion Espafiola
que visitd a Quito entre 1623 y 1628 segun Henman, AnTHony. Op. Cit.
Pag. 18

47 Sobre esta costumbre de tener sembrada una mata de coca en las
casonas llama la atencién el Senador caucano Luis Fernando Velasco
en una intervencion realizada el dia trece de marzo de 2007 en la
plenaria del Senado, donde se tocd el tema de la circular del INVIMA'y
los productos Coca Nasa.

48 Este vino de coca fue consumido por dos papas de la época y bastante
apreciado entre intelectuales como Emile Zola. Fue con el propésito
de competir con este producto que se comenzd a comercializar la
Coca Cola, como lo sefialan AranGo, Mario y Joree CHiLb. Coca-Coca.
Editorial Dos Mundos. Bogota. 1986. Pag. 70
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que un sujeto perteneciente a la sociedad mayor sea la
voz autorizada para contar su historia, excluyéndolos de
esa reconstruccion®. Es precisamente ésta una suerte
de reaccion contra la antropologia, que ain conserva
esa marca de nacimiento que la signaba como el
saber creado por el occidente “civilizado” e industrial
para conocer al “otro”, perteneciente a comunidades
“incivilizadas” que serian objeto de colonizacion. Con
lo cual se puede apreciar como la antropologia ha
ocupado el lugar que en tiempos de la colonia era
llenado por los misioneros y la doctrina religiosa, pues
eran estos quienes monopolizaban el saber en torno a
los indigenas®.

Desde esta perspectiva, las propias comunidades
indigenas serian las llamadas a acreditar la evidencia
historica sobre los usos de la coca. Asi, bastarian las
reiteradas afirmaciones de los productores indigenas de
coca sobre el caracter sagrado de esta planta y sobre
los antecedentes miticos de la misma, para que queden
certificadas historicamente estas précticas. Ellos se
refieren a la coca como una planta sagrada, uno de los
simbolos de su cultura; su consumo es una tradicion
ancestral que desean dar a conocer a la sociedad mayor
€Omo una manera de romper la “satanizacion” que se ha
hecho de esta planta por su relacion con la produccion
de estupefacientes y para compartir el acceso a los
beneficios nutricionales y medicinales que ellos conocen
como parte de su legado cultural®.

49 Esta forma de apropiarse de la historia de una minoria es ilustrada por
Michel Foucault en su texto Defender la Sociedad, donde anota cémo
en Francia, los libros escolares de historia nacional comenzaban con la
frase “Nuestros ancestros los galos”, lo cual era asi ensefiado incluso
a los argelinos. Foucautt, MiceL. Defender la Sociedad. México. Fondo
de Cultura Econémica. 2000. P4g 121

50 Ariza, Lisaroo Jost. Op. Cit. Pag. 91

51 Estas referencias son extraidas de la conferencia “De la espiritualidad a
la transformacion: Coca Nasa, un ejercicio de legislar desde el derecho
propio en Colombia”, presentada en un coloquio el 31 de octubre de 2007
en la Universidad de Antioquia por Juan Carlos Pifiacué, estudiante de
antropologia y miembro de la comunidad nasa de Calderas. Asi mismo
me vali del documento preparado por David Curtidor, representante legal
de Coca Nasa, para ser presentado ante la OIT. En este documento son
los propios productores quienes dan cuenta de la practica del consumo
de hoja de coca.

Pese a este paralelismo discursivo de las evidencias
proporcionadas por la antropologia y las comunidades
indigenas, ambas maneras de dar cuenta del caracter
tradicional del consumo de coca se intercomunican.
Los antropdlogos describen cierto uso tradicional sélo
después de haber realizado un estudio etnogréfico, en el
cual se traduce la narrativa encontrada en una comunidad
indigena. Por el otro lado, los representantes de Coca
Nasa, no encuentran reparos en citar el estudio del
ICANH en una comunicacion dirigida a la Procuraduria
General de la Nacion en 2007.

Luego, en este caso no importa quien se vea como
el legitimado para evaluar el caracter histdrico de la
mencionada practica, pues desde ambas visiones —la de
la antropologia y la de las propias comunidades - existen
pruebas suficientes para considerar que el consumo
de coca esta respaldado en evidencia histdrica. De
cualquier manera, podemos acreditar que se trata de
una tradicion que se remonta a varios siglos atrés. Es
claro que la produccién de gaseosas de coca no es una
costumbre antigua de los pueblos andinos colombianos.
No obstante, la interpretacién que propongo es que
el uso permitido por la Convencion es el consumo
tradicional de la planta de coca por parte de indigenas y
no indigenas, acreditado histéricamente y diferenciado
de los estupefacientes derivados de la misma planta.
De alli que las formas de presentacion del producto, son
elementos incidentales, que varian segun las dinamicas
en que estan inmersas todas las culturas.

Es importante aqui introducir una aclaracién, pues la
Convencién de 1988 permite el uso de hoja de coca
sin distinguir entre indigenas y no indigenas, de lo cual
puede inferirse que dicho instrumento permite el uso
tradicional de dicha sustancia también entre poblacion
no indigena®. En relacion con los pueblos aborigenes,
el consumo de coca no solo estd permitido, sino que
su proteccion viene ordenada por el Convenio 169 de

52 No obstante, las declaraciones realizadas por nuestro Congreso se
refieren de manera especifica a la practica del consumo de coca de las
comunidades indigenas.
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la OIT, como manera de promover las tradiciones y la
herencia cultural de los pueblos originarios.

A pesar de los argumentos anteriores, parecen quedar
objeciones a la venta de aromaticas y gaseosas a base
de hoja de coca. Estos reparos estan representados
en el argumento esgrimido por la Direccidn Nacional
de Estupefacientes, segun el cual, si bien el consumo
de coca es tradicional, no lo es su comercializacion.
A la luz de tal concepcion, se estaria negando a los
pueblos indigenas la posibilidad de dar a conocer sus
usos tradicionales, creando asi una restriccion que
no se le impone a las practicas de la sociedad mayor.
Mediante esto se haria un tratamiento discriminatorio
a los indigenas al excluirlos del mercado. Tal exclusién
transmitiria un mensaje de tolerancia a sus practicas,
pero de miedo a que las mismas “contaminen” la cultura
mayor, lo cual, desde luego, seria un mensaje contrario a
la promocién de la diversidad. Siguiendo la interpretacion
aqui propuesta, lo tradicional es el uso de la coca, y
la comercializacion es una forma de trasmitir el uso y
utilizarla para satisfacer necesidades. No se protege
la diversidad cultural permitiendo una costumbre, pero
impidiendo que se difunda a través del mercado, que
es el mecanismo principal de circulacién de bienes e
ideas en el contexto de sociedades capitalistas, como
es la sociedad mayor con la que deben interactuar las
comunidades indigenas. En este punto vale la pena
aclarar que las formas de intercambio comercial no han
sido ajenas a los indigenas latinoamericanos; ni siquiera
en tiempos prehispanicos, pues la coca siempre fue un
bien de intercambio en los Andes y la Sierra Nevada,
y hasta hoy se usa como moneda en algunas zonas.
Sin embargo, las condiciones de mercado a las que se
pretenden adaptar los productos de cocaque comercializa
Coca Nasa, fueron impuestas por la sociedad mayor a
los pueblos amerindios, condiciones como la obtencién
de un registro sanitario.

La proteccion a la diversidad cultural implica su
promocion, lo cual va mas alla de la mera tolerancia,
puesto que también incluye la faceta de proteccion activa
de las tradiciones de los pueblos originarios. Tal como lo
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afirma MicHaeL WaLzerR®, existen précticas de tolerancia
que no implican respeto a la diferencia, sino simplemente
una forma pragmatica de asegurar la paz; diria yo, una
fria convivencia entre culturas y no un Estado pluralista
como pomposamente lo anuncia el primer articulo de la
Constitucion.

Paraaclarar este punto, vendria bien ahora hacer algunas
precisiones sobre el significado cultural de la elaboracion
y comercializacion de alimentos y bebidas derivados
de hoja de coca. Es necesario anotar que la cultura
aporta elementos para dotar de sentido y significado
al mundo, pero también sirve para la satisfaccion de
necesidades de una sociedad, entre las que se incluyen
las relativas a la garantia de la subsistencia. Asi cuando
se habla de la cultura, de su aparicién en la evolucion
humana, se alude no sélo a la formacién del lenguaje
0 la religion, sino también a la construccion de armas
y herramientas, el desarrollo de la agricultura y de las
formas de intercambio de bienes*; como lo destacan
los autores que se inscriben en el materialismo cultural,
muchas préacticas culturales adquieren sentido a la luz
de las necesidades y de las condiciones materiales
de los pueblos en los que se desarrollan®. Con ello
queda claro que las formas productivas hacen parte del
concepto antropoldgico de cultura®.

La cultura de los pueblos indigenas es una via para
adecuarse a la satisfaccion de necesidades, que
se desarrollan en un contexto de franca desventaja
econdmica frente a otros grupos sociales. Tales

53 MichaeL WaLzer, Tratado sobre la tolerancia. Paidds. Barcelona. 1998.
Pag. 25

54 Geerrz, Currorn. Op. Cit. P4g. 67. En el mismo sentido se expresa
ArnoLD Gexten, al incluir la técnica dentro de su concepto de cultura
GenLen, ArnoLp. Antropologia filoséfica. Ediciones Paidés. Barcelona.
1993. P4ags. 113, ss. Esta idea se encuentra también presente en El
malestar en la cultura de SieMunp FReub, cuando expone como “primeros
actos culturales el empleo de herramientas, la dominacién del fuegoy la
construccion de habitaciones.” Alianza editorial. Madrid. 2005. Pag. 35

55 Una vision del materialismo cultural se encuentra en el prélogo de:
Harris, MARrvIN. Vacas, cerdos, guerras y brujas. Alianza editorial.
Madrid 2006. Pag. 11

56 Mosrterin, Jesus. Filosofia de la cultura. Madrid, Alianza Editorial. 1993,
Pag. 17
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sociedades han tenido que adaptarse para afrontar
estas desventajas, a las que en este caso, se suman
otras desgracias naturales que han aquejado a los
pueblos andinos de la region de Tierradentro, tales
como la erupcion del volcan Nevado del Huila en 1994,
que causd gran traumatismo a sus formas productivas,
forzando diversas adaptaciones. Una de estas ha sido
la acomodacion a la economia capitalista global, pues
en las nuevas condiciones no basta su economia
tradicional de subsistencia, que se ha visto limitada con
la desaparicion de especies de caza, la deforestacion
y la limitacion del territorio; se hace necesario ingresar
al mercado, lo que implica una produccién que permita
generar excedentes para comercializarse. Atodas estas,
la participacion en el mercado es unamedida que asegura
tanto la subsistencia material como la preservacion de la
identidad cultural.

Las estrategias para acoplarse a los cambios y mantener
viva la identidad, son bastante conocidas por los nasa,
quienes desde la época colonial han sabido abrazar la
religion catélica, y posteriormente la protestante, sin
abandonar sus cultos animistas, y se han acoplado a
modelos impuestos por la sociedad mayor como la
agrupacion en resguardos, el gobierno mediante cabildos
y han hecho suyos las formas electorales y modelos de
debido proceso en su sistema juridico; todo esto, sin
perder de vista su objetivo de reivindicacion territorial
y proyeccion politica, que son los defendidos con mas
ahinco entre todos los grupos indigenas colombianos.

Teniendo en cuenta que el mercado, aparte de ser
un espacio por el cual circula la riqueza, es la una de
las principales vias de transmision de las ideas en
nuestra sociedad, excluir los productos indigenas de
coca implica problemas para la pervivencia de esta
practica y para el reconocimiento de los indigenas por
parte de la sociedad mayor. Los problemas relativos a
la pervivencia se generan en tanto el impedir que un
bien o una idea sean trasmitidos, seria condenarles a la
irrelevancia, e impedir que ingresen al mercado es limitar
drasticamente su circulacién y transmision. A esto hay

que agregar que la comunicacion de ideas y costumbres
es una estrategia para lograr reconocimiento, asi sea
que lo que se intercambie 0 ensefie sea un bien tan
aparentemente baladi como una bebida o un alimento.
Esta estrategia fue usada por los inmigrantes chinos
en norteamérica, quienes lograron cierto acomodo en
esta sociedad a través de la comida que vendian en el
mercado de la cultura norteamericana, que se convirtio
en una pieza de su cultura alimentaria®.

Luego,declararlicitosséloaquellosusos “precolombinos”,
serfa conminar a una cultura a permanecer estatica,
congelada, con lo cual se le podria condenar a
desparecer, toda vez que sin cambiar, es posible que
no se logre adaptar a los cambios de su entorno o a
las circunstancias sociales que presente la cultura de la
sociedad mayoritaria en la que se desenvuelva la cultura
minoritaria.

En conclusion, los usos de la hoja de coca que se
aprecian en el proyecto Coca Nasa pueden considerarse
usos licitos tradicionales, por lo tanto permitidos a la
luz de la Convencion Unica de estupefacientes, pero
ademas, su proteccion vendria ordenada si se atiende
a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT en lo
referente a la promocion de las costumbres y tradiciones
de los pueblos indigenas.

57 Este ejemplo, es contado por ParekH para ejemplificar este tipo de
situaciones ParexH, BHikun. Op. Cit. Pags. 326, 327
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CAPITULO 1V

RESTRICCION TERRITORIAL DEL
CONSUMO DE COCA

Después de dilucidar cuéles son los usos permitidos de
la coca, es necesario analizar el &mbito de validez de las
normas expedidas por las autoridades indigenas para
conocer donde estan permitidos dichos usos. Habra pues
que esclarecer si estas normas solo son vélidas dentro
de los territorios indigenas o si también lo son en el resto
del pais, en orden a cubrir a los indigenas residentes en
otros sitios y, en general, su comercializacion por fuera
de los territorios indigenas . Esto viene a cuento para el
caso, pues, segun el INVIMA, la comercializacion de los
productos de los que se habla, sdlo esta permitida en los
territorios indigenas, dado que el registro sanitario que
expidid la Unién de Cabildos Juan Tama, sélo es valido
en aquellas zonas.

Ante esto hay que preguntarse ¢qué es un territorio
indigena?, ¢en qué territorios es valido el registro
expedido por la Unién de Cabildos Juan Tama3®?,
pues, el INVIMA no precisa estas cuestiones, que
seria necesario responder para aclarar el sentido de su
decision, condicion necesaria para enjuiciar su validez.
En este punto, podria uno hablar de, al menos, tres
acepciones posibles de “territorio indigena’”:

1. ACEPCION RESTRICTIVA: Segin ésta, por
“territorio indigena” debe entenderse sélo el de los
resguardos constituidos; lo cual seria bastante lesivo de

58 El registro del que se habla es el registro sanitario que expidio la Union
de Cabildos Juan Tama, luego de que el INVIMA se negara a expedirlo
y que no fuera posible hacerlo en el nivel departamental que representa
el CRIC. Ver anexo 3

las précticas indigenas, pues muchas zonas reconocidas
culturalmente como indigenas, no hacen parte de un
resguardo.

Este afan por la delimitacion territorial, trae otros
problemas, puesto que, por un lado, algunos territorios
indigenas no estan plenamente delimitados y se
encuentran inmersos entre centros urbanos de la
sociedad mayor, como ocurre con los embera de algunos
cascos urbanos o los miembros del resguardo urbano de
la comunidad nasa ubicado en Popayan®. Por otro lado,
existen individuos y comunidades indigenas asentados
fuera de sus territorios 0 que carecen de é€l; este es el
caso de los indigenas urbanos, como los way(u, que
en Riohacha mantienen sus costumbres o como los
comuneros del Cabildo Interétnico Chibcariwak, ubicado
en Medellin, entre los que se encuentran arhuacos,
inga y guambianos®, consumidores de coca. Hay que
considerar también a los indigenas que residen en la
capital de larepublicay en las capitales departamentales,
para dirigir las organizaciones indigenas o representar
politicamente a los pueblos aborigenes en el cuerpo
legislativo, en el mejor de los casos, o como victimas
de emigracion y desplazamiento forzado. En definitiva,

59 Sinchez, Beatriz Eucenia. “El reto del multiculturalismo juridico. La
justicia de la sociedad mayor y la justicia indigena” En. GARcia VILLEGAS,
Mauricio; BoavenTura DE Sousa Santos (Ep.). El caleidoscopio de las
justicias en Colombia, Tomo II, Bogotd, Siglo del hombre, 2001, pag.
37

60 SancHez Botero, Ester. Derechos propios. Ejercicio legal de la

jurisdiccion especial indigena en Colombia. Bogota. Procuraduria
General de la Nacion. 2004 p 257, ss.
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esta concepcion restringida es problematica porque
la presencia de lo indigena no se circunscribe a los
resguardos.

2. ACEPCION AMPLIA: Esta entiende que territorio

indigena es todo aquel sobre el cual los indigenas
hayan habitado en algin momento de la historia. Dicha
nocioén seria conveniente para dar valor a la historia de
las culturas amerindias y ampliar el &mbito de ejercicio
de la diversidad cultural, pues se estaria garantizando su
ejercicio a lo largo del territorio nacional, como un cierto
reconocimiento y compensacion por los despojos de los
que han sido victimas los aborigenes. No obstante, este
criterioamplio es problematico alahorade analizar ciertos
contenidos referidos a los derechos diferenciados de los
indigenas, pues, por ejemplo, una de las facultades que
tienen los indigenas sobre sus territorios, es la libertad
de impedir el ingreso o circulacidn de personas segin su
parecer. El ejercicio de este poder no queda demarcado
cuando acudimos a esta nocién amplisima de territorio,
dado que la potestad de permitir o impedir el acceso al
territorio no se ejerce sobre todo el suelo nacional, sino
sobre unas zonas delimitadas. Asi mismo, se requiere
de una acepcibn estrecha, cuando el tema a tratar sea la
consulta previa a la que tienen derecho las comunidades,
cuando una politica de explotacion de recursos y, en
general, una politica estatal, afecte su territorio, ya que
no seria muy razonable pensar que se requiere esta
consulta previa para la explotacion de recursos en zonas
donde no habitan comunidades indigenas, pues lo que
busca la realizacién de esta consulta, es la proteccion
de un grupo que depende de los recursos de la zona
donde desarrolla sus actividades ordinarias. También
es necesario un criterio mas definido, cuando decimos
que las autoridades indigenas, tienen competencia para
conocer de las hipdtesis delictivas que ocurran dentro de
sus territorios.

No obstante la inconveniencia del criterio amplisimo
para ciertos aspectos, no debemos tampoco quedarnos
con la acepcion restrictiva, que ha sido superada,
incluso, en el tema de la competencia territorial de la
jurisdiccion indigena, pues, en algunos casos, los jueces
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han reconocido que, asi el hecho no acaezca dentro del
resguardo, debe ser juzgado por el cabildo, por haber
ocurrido en un &rea reconocida como de influencia de
una cierta etnia®’. En vista de estos problemas se ha
elaborado una tercera acepcion.

3. ACEPCION INTERMEDIA: Se entiende territorio

como el area en la cual ejerza influencia social
un determinado pueblo indigena®. Quizas podriamos
ubicar en esta linea la definicion de “tierra” estipulada
por el Convenio 169 de la OIT que reza:

Articulo 13:(...) Num. 2. La utilizacién del término «tierras»
en los articulos 15 y 16 deberd 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.

Esta acepcion cuenta con dos problemas: el primero es su
vaguedad, puesto que la textura del concepto “influencia”
es bastante abierta; razon por la cual se requeririan de
examenes mas amplios, como pruebas antropoldgicas,
para determinar si una zona es indigena. El segundo
problema del criterio, es que, si se liga el ejercicio de los
derechos a la permanencia dentro del territorio, como
parece entenderlo el INVIMA, queda desprotegida la
integridad cultural de los indigenas que habitan en zonas
donde son una clara minoria o poblacién insular, quienes
perderian el derecho a mantener sus practicas una vez
salen del resguardo.

Esta disputa por la definicion de “territorio”, puede
despertar la lucha por el territorio mismo. En tal sentido,
los portavoces indigenas arguyen con razon, que todo
el territorio nacional fue indigena y que ellos se han
visto confinados a los resguardos por los avatares de la
conquista espafiola y la colonizacién agricola, asi que
restringir sus practicas a una porcién territorial seria

61 Asilo comenta Ester Sinchez en: Op. Cit, pag. 142

62 Un ejemplo de este criterio se encuentra en la postura que afirma que la
plaza de mercado de Silvia — Cauca- es territorio guambiano, asi quede
por fuera del resguardo, pues la economia de esta etnia se basa en
la venta de productos agricolas en el mercado del municipio. SANCHEZ,
EsTer. Ibid.
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agravar los dafios que histéricamente se han causado
a los pueblos amerindios. En efecto, este tipo de
argumentos han sido planteados en el curso de la batalla
legal de Coca Nasa. Mal se haria pues en propiciar tal
confinamiento a sus resguardos, a sabiendas de que
éstos son el reducto que ha quedado de una disminucion
violenta alo largo de la historia; por lo cual, podria decirse,
desde esta perspectiva, que todo el territorio nacional es
indigena, al menos historicamente y, en consecuencia,
son ilegitimos los cercos espaciales impuestos a su
cultura.

La construccion de un Estado, en el cual sean toleradas
unas précticas o unas culturas, siempre que no salgan
de unos territorios delimitados de manera mas o menos
arbitraria, no obedece a la estructura de un estado
pluralista, sino al de un “multiculturalismo de ghettos”
como lo denominan, entre otros, Parekh®®. Aqui, la
palabra “ghetto”, tan cargada emotivamente, no parece
exagerada, pues es precisamente un aislamiento de
culturas el que se impone al evitar que el consumo de
una planta sagrada se realice en zonas no indigenas.
Con todo ello, s6lo se permite ser indigena, plenamente,
en determinados lugares, teniendo que ocultar ciertas
practicas en las zonas de la sociedad mayor, a sabiendas
de que, tal como lo dice Ariza%, un reconocimiento fuerte
de la identidad indigena implica la posibilidad de que
ésta sea reivindicada en un ambito diferente al espacio
fisico en que vive la comunidad, pues: “(@) nivel individual
siempre es posible ser depositario de un pasado que se
quiere reivindicar mas alla de los confines del resguardo
y la comunidad "®.

La politica de enclaustrar lo indigena en una zona
determinada lleva a cerrar la sociedad mayor a practicas
diferenciadas, lo cual puede implicar que esta Ultima, al
no reconocer culturas diferentes, termine suprimiendo
sus diferencias internas y sus disidencias. En tal sentido,
autores como ParekH afirman que una de las ventajas
de las sociedades multiculturales es la posibilidad

63 ParexH, Brikun. Repensando el multiculturalismo. Trad, Sandra
Chaparro. ISTMO, Madrid, 2005, pag. 498

64 Ariza, Lisaroo. Op. Cit. Pag 75
65 Ibidem.

que brindan de expandir la comprensién de los limites
de la propia cultura y de ampliar la tolerancia ante las
disidencias internas®.

Esta forma de multiculturalismo segregacionista, ya
ha sido desechada por la Corte Constitucional, en la
Sentencia T-778 de 2005 Caso Ati Quigua (M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa)®”. Lo central del examen de
la Corte, fue la consideracion de proteger un ejercicio
culturalmente diferenciado de un derecho politico, aun
cuando el sujeto se encontraba en un territorio distinto
al habitat original de su cultura. En la sentencia se
define la diversidad cultural como el poder de ejercer los
derechos fundamentales segun las diferentes formas de
ver y entender el mundo. La Corte anota reiteradamente,
que proteger la identidad cultural sélo al interior de los
territorios indigenas, seria segregar, sefialando que, de
los mecanismos de proteccion de la mismaidentidad, s6lo
estan ligados al territorio, el ejercicio de la jurisdiccion
indigenay el derecho a ser consultados previamente ante
una politica que afecte su territorio. Con esta decision,
se cambia la linea que protege al indigena sélo en su
calidad de miembro de una comunidad ubicada en un
territorio determinado, como se afirmara en la sentencia
que examino la constitucionalidad de la exencion del
servicio militar para los indigenas®®.

En laraiz de estos problemas se encuentra una confusion
entre la competencia territorial de las autoridades
indigenas y el &mbito de validez de sus decisiones. Esta
confusion se puede acabar sitrasladamoslacuestionalos

66 BrikuH ParekH, Op. Cit. pag 253

67 Sentencia en la cual se inaplica por inconstitucional el requisito que
exigia una edad de 25 afios para ser Concejal de Bogot4, pues, el caso
concreto era el de una candidata a concejala de origen arhuaco. Alli la
Corte considerd viable inaplicar el requisito de edad, por considerar que
entre los arhuacos, las mujeres comienzan a ejercer sus roles publicos
desde la iniciacion (que tiene lugar con la llegada de la menarquia),
con lo cual empiezan su vida pdblica en un periodo anterior al de las
mujeres de la sociedad mayor; luego, a los 23 afios, ya han tenido una
experiencia politica que equivale a la de una mujer mayor de 25 afios.

68 Sentencia C-058 de 1994 M.P. Alejandro Martinez Caballero. En ella se
dijo que la exencidn al servicio militar tiene como finalidad la proteccion
del grupo e incentivar la conservacion de la cultura. Una critica a
esta sentencia como parte de la politica de conservacion cultural se
encuentra en: Ariza, Lisaroo. Op. Cit. Pég. 61
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términos de la jurisdiccion ordinaria. En nuestro contexto,
es claro que el juez penal municipal sélo conoce de una
notitia criminis si ésta ocurrid en el municipio en el cual
se ubica el despacho; pero la validez de su sentencia no
se restringe a dicho municipio, vale para todo el territorio
nacional. Asi mismo, es diferente decir que un cabildo
puede conocer de lo ocurrido en el resguardo de su
competencia, a decir que sus decisiones, que no sélo
son judiciales sino también administrativas, solo sean
validas en el resguardo. Tal analogia es una razén fuerte
para afirmar que el acto de la Union de Cabildos Juan
Tama, que concede el registro sanitario a los productos
Coca Nasa, es valido en todo el territorio nacional.
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Ante todo esto, es preciso concluir que carece de
sustento constitucional la restriccidn territorial en lo que
atafie a la comercializacion y publicidad de los productos
derivados de coca, establecida en la circular del INVIMA
a la que hemos hecho alusion. Como ha sefialado la
Corte Constitucional, solo estan circunscritos al territorio,
la definicion de la competencia de la jurisdiccion
especial indigena vy el ejercicio de derechos como la
consulta previa. Entenderlo de otro modo sélo propicia
un multiculturalismo de ghettos, disonante del sentido
constitucional de proteccion a la diversidad cultural.



CAPITULO V

CUESTIONES FORMALES Y
DE COMPETENCIA

En los capitulos 3 y 4 se dieron argumentos sobre la
inconstitucionalidad de una medida que restringe la
comercializacion de productos de coca, tal como lo
hizo la circular del INVIMA. Ahora trataré de mostrar
los problemas formales que contiene esta decision, los
cuales podrian agruparse en tres puntos: el evadir el
procedimiento de expedicion del acto administrativo, el
omitir la consulta previa a las comunidades afectadas y
el desconocer la validez de la decision de una autoridad
indigena.

1. EVASION DEL
PROCEDIMIENTO PARA
EMITIR ACTOS
ADMINISTRATIVOS

La decision que obstaculizo la comercializacion de los
productos derivados de hoja de coca, estd contenida
en la circular V.C.M-601-0294-07, dirigida a los entes
territoriales departamentales, cuyo contenido se trans-
cribe a continuacion:

“Me permito informarle que de acuerdo a las
comunicaciones emitidas por la  Direccion
Nacional de estupefacientes, la Oficina Asesora
Juridica del Ministerio de Relaciones Exteriores
y la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior
y de Justicia, los productos derivados de la Coca
(Te, arométicas, galletas, gaseosas, dulces, etc.)
elaborados y comercializados en los resguardos
indigenas, NO pueden ser comercializados ni

publicitados en el resto del territorio nacional, toda
vez que dicha actividad infringe las disposiciones
internacionales contempladas en la Convencién
Unica de estupefacientes de 1961. Debe recordarse
que la elaboracién, uso y comercializacion de este
tipo de productos esta restringida al interior de las
comunidades indigenas y que los actos emanados
por las autoridades indigenas, carecen de efecto en
el resto del territorio nacional.

Por lo tanto, en caso de encontrar productos de este
tipo fuera de los territorios autorizados, es necesario
aplicar las medidas sanitarias del caso e iniciar
los procesos sancionatorios correspondientes, de
acuerdo la normatividad vigente.®®”

El INVIMA ha sostenido que para expedir esta circular
no se siguié el procedimiento contemplado para la
expedicion de actos administrativos, toda vez que no
todo acto administrativo esta sometido al procedimiento
del codigo contencioso administrativo™.

Es necesario sefialar que, esta circular si es un acto
administrativo, y su presentacién como una circular
que solo informa de una medida, es una manera de
obstaculizar el acceso a la jurisdiccion, pues al no tener
la forma de un acto, se dificulta el demandar su nulidad
ante la jurisdiccién contenciosa.

69 Ver copia de esta comunicacion en el anexo N° 1.

70 Ver anexo N°5.
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Si se acude a una definicion aceptada de acto
administrativo, como una manifestacion unilateral de
voluntad, juicio o conocimiento de la administracion, en
ejercicio de una potestad administrativa que produce
los efectos juridicos que le son propios, es decir, crea o
extingue situaciones juridicas™, se puede concluir que la
actuacion del INVIMA tiene estas caracteristicas, aunque
no tenga la forma que ordinariamente deben tener este
tipo de actos. Es claro que el contenido de la actuacion
es de tipo imperativo, no es una mera informacién que
suministra el INVIMA a sus funcionarios, como deberia
ocurrir en las circulares. Esta circular contiene al menos
dos imperativos: una norma primaria, que prohibe
extender al resto del territorio nacional la comercializacion
y publicidad de los productos derivados de la hoja de
coca, elaborados y comercializados en los resguardos
indigenas; también se establece una norma secundaria,
que ordena a las autoridades de los entes territoriales
a los que se dirige la circular? aplicar las medidas
sanitarias del caso™ e iniciar los procesos sancionatorios
correspondientes, en el evento de encontrar esta clase
de productos por fuera de los territorios autorizados™.

Dicha circular modifica una situacionjuridica preexistente,
toda vez que, antes de su expedicion, la publicidad,
compra y venta de estos productos estaba permitida
en todo el territorio nacional, bajo el amparo del registro
sanitario de la Asociacion de Cabildos Indigenas Juan
Tama. Como muestra de la licitud de dicha actividad,
basta observar la gran difusién y acogida que tuvieron
estos productos en las principales ciudades del pais y el
mensaje de felicitacion que el presidente de la republica
enviara al inventor de la formula de la gaseosa Coca
Sek™.

71 Garcia DE ENTERRiA, EpuarDO; TomAs-RamoN FernAnbez. Curso de
Derecho Administrativo. Tomo I. Decima edicion. Editorial Civitas.
Madrid. 2000. Pag. 543

72 Se dirige a todos los departamentos, con excepcion del departamento
del Choco.

73 Se refiere a las contenidas en los articulos 10 y siguientes del decreto
2240 de 1996

T4 Sobre la distincion entre normas primaria y secundarias véase Harr,
H.L.A. El Concepto de Derecho.1961. Trad. Genaro Carrio. Editorial
Abeledo Perrot. Buenos Aires. 1963. P4g. 101, ss.

75 Anexo N°6.
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El INVIMA sostiene que su circular no crea nuevas
normas o modifica las ya existentes, sino que se limita
a una labor meramente técnica, como ejecutor de unas
politicas sanitarias, que devienen de otros organismos,
lo que segln ellos confiere un carécter puramente
informativo de normas ya existentes y adoptadas por
otros entes. En contra de este criterio, sostengo que se
trata de una auténtica decision administrativa, en tanto
fue el INVIMA quien definio la suerte de los mentados
productos, puesto que los demas organismos (DNE y
Ministerio de Relaciones Exteriores) no le ordenaron
retirar del mercado, sino verificar la legalidad de su
produccion, tal como lo requeria la comunicacion de
la JIFE. Asi las cosas, el INVIMA fue encargado de
calificar deénticamente como prohibida la venta de estos
hienes y de optar por los correctivos, en otras palabras
de decidir.

Con anterioridad a la circular no hubo un acto que
restringiera la validez del registro expedido por la
autoridad indigena, sino que los actos previos a la
circular del INVIMA, fueron comunicaciones entre
diferentes entidades del estado que mencionaban el
requerimiento de la JIFE. Asi pues, es s6lo a partir de
la circular del INVIMA que se tiene un acto que concrete
una prohibicion y una sancion a la venta de los productos
de coca por fuera de los resguardos.

Sobre este punto, afirma el instituto de vigilancia que lo
que se expone en su actuacion no es una sancion, sino
una simple verificacion técnica que se pide ejecutar a
través de una circular; una medida de carécter policivo,
que no tiene status sancionatorio y debe ser de ejecucion
inmediata; sustenta esta afirmacion en una decision del
Consejo de Estado™.

Esta postura se apoya en un concepto muy restrictivo de
sancion; un concepto infraincluyente, que deja por fuera
usos pacificamente admitidos dentro de la teoria juridica.
En el lenguaje ordinario se entiende sancion como el

76 Sentencia del 6 de abril de 2001, citada en la respuesta al derecho de
peticion elevado ante el INVIMA el 14 de marzo de 2007. Ver anexo
N°5.
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“mal dimanado de una culpa o yerro"’. En el lenguaje
juridico éstas se conciben como “las medidas que un
orden normativo cualquiera dispone a fin de reforzar el
respeto de las propias normas y, en su caso, remediar los
efectos de su inobservancia™. Autores como Nino han
dado algunas propiedades definitorias de las sanciones,
como: 1) su caracter coactivo, 2) privacién de un estado
de cosas beneficioso, 3) autorizacion para aplicarla y
4) que sea una respuesta a un acto voluntario de un
agente™. El Cadigo Civil colombiano define sancién legal
como el bien 0 mal que se deriva como consecuencia
del cumplimiento de sus mandatos o de la transgresion
de sus prohibiciones.

Luego, decir que las medidas adoptadas en cumplimiento
de la circular no son sanciones, por tratarse de medidas
policivas, es un argumento falaz, pues nada nos impide
hablar de medidas policivas que también se consideren
sanciones, asi como de medidas policivas que consistan
en medios materiales de caracter preventivo, como
las acciones de vigilancia®® que tienen lugar antes
de que ocurra la desviacion a la norma, y se ejecutan
precisamente para verificar si los agentes se ajustan
a ella. En cambio, las establecidas en la circular,
claramente tienen el sentido de ser la consecuencia
juridica prevista como respuesta a una conducta que en
dicho acto se define como ilicita. Ante estos argumentos,
no cabe duda entonces que las medidas dispuestas en
esta circular encajan plenamente dentro del concepto de
sancion.

Por otra parte, los actos que creen, modifiquen o
extingan una situacion juridica, tengan o no caracter
sancionador, deben estar precedido por un procedimiento

77 Voz Sancién en Diccionario de la RAE, Vigésimo segunda Edicion.
www.rae.es

78 BeTecON, JErRONIMO. “Sancion y coaccion”. En: El derecho y la justicia.
GARzON VALDES, ErNesTO, Francisco J. LaporTa (Ed.). Editorial Trotta.
Madrid. 1996, pag. 355, ss.

79 Nino, CarLos SanTiaco. Introduccién al andlisis del derecho. 1981.
Editorial Ariel. Barcelona. Décima edicion. 2001. P4g. 168- 173

80 BETEGON, JERONIMO. Ibidem.

administrativo, sea el establecido en los articulos 28 al
35 del C.C.A u otro procedimiento especial®.

A todas estas, no parece estar de acuerdo con la
Constitucion el excluir tales decisiones del &mbito de
proteccion del debido proceso. Esto, quizds podria
justificarse en las acciones que tome el INVIMA como
medidas cautelares para garantizar la salud publica,
como cuando retira un alimento téxico del mercado;
pues, en este caso, las razones de proteccion a la vida
y salud publica que se encuentran en riesgo inminente,
permitirian adoptar ésta medida mas no decidir de manera
definitiva acerca de la suerte de un producto. Como se
ha dicho, éste no es el caso de los productos derivados
de hoja de coca, cuyo retiro del mercado no obedece
a razones de salubridad sino de politica internacional,
tal como lo reconoce el mismo INVIMA®, Siendo una
cuestion de “politica internacional” no habia una razén
para imponer una medida de manera inmediata y mucho
menos de privar del derecho al debido proceso a las
cooperativas productoras de alimentos y bebidas de
coca.

El INVIMA considera que la medida, dado su caracter
supuestamente policivo, puede expedirse en forma
de circular, que simplemente pide a las entidades
territoriales ejecutar las acciones pertinentes y que, dada
su indole, no es susceptible de impugnacion a través de
los recursos ordinarios®:.

Por tratarse de un acto que no sélo tiene caracter
informativo sino que modifica situaciones juridicas,
la circular del INVIMA debe entenderse como un acto
administrativo en sentido material, por lo tanto es
susceptible de impugnarse a través de la accion de

81 Sise considera que la actuacion del INVIMA es una decision de policia,
aquella no estaria sometida a lo prescrito en los mencionados articulos
del Cédigo Contencioso Administrativo.

82 Ver anexo N°5

83 Sise considera que este acto es de caracter general, como podria argdiir
el INVIMA, no cabrian frente al mismo los recursos de via gubernativa.
Podria, sin embargo, discutirse el caracter de general de la circular del
INVIMA.
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nulidad. Asi lo ha entendido algin sector de la doctrina
desde tiempo atras al afirmar que:

‘Si en las circulares de servicio 0 con ocasion
de ellas, se adoptan nuevas prescripciones, no
comprendidas en disposiciones precedentes, se
trata de actos administrativos ordinarios, que crean
situaciones juridicas, susceptibles de invalidarse por
las causas generales™,

También ha dicho que los actos presentados bajo el
ropaje de una circular, son pasibles de someterse a esta
accion “cuando impliquen el establecimiento de derechos
y obligaciones, o determinen consecuencias juridicas
para tales personas [funcionarios o los administrados]".
En un sentido complementario afirma otra providencia:

“...la enumeracion de actos demandables que hace
el inciso 30. del articulo 14 del Decreto Ley 2304
de 1989 (subrogatorio del articulo 84 del C.C.A)
no es taxativa y los conceptos son enjuiciables en
la medida en que contengan una decisién capaz de
producir efectos juridicos y emanen de una entidad
publica o persona privada que cumpla funciones
administrativas”e®.

Se puede hablar, por tanto, de una jurisprudencia
consolidada que afirma que, decisiones juridicas como
las adoptadas por el INVIMA son actos administrativos
en sentido material, frente a los cuales los administrados
pueden ejercer los recursos judiciales y administrativos
para impugnarlos, con la salvedad hecha para los actos
generales.

84 Sentencia del Consejo de Estado del 15 de junio de 1973. Citada
en: Penacos, Gustavo. El Acto Administrativo. Ediciones Libreria del
profesional. Bogota. 1980. P4g. 61

85 Sentencia del Consejo de Estado de abril 28 de 2005. Expediente:
17.103 C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

86 Sentencia del Consejo de Estado del 26 de Octubre de 1995, Seccién
primera, Exp. 3088
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2. OMISION DE LA CONSULTA
PREVIA

Un segundo problema a tratar seria la omision de la
consultaalas comunidades indigenas al tomar la medida
de la que se ha comentado. Se habla de omision, pues
el Convenio 169 de 1989 de la OIT, sefiala en su articulo
6°:

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
0 administrativas susceptibles de afectarles
directamente.

De igual modo, el paragrafo del articulo 330 de la
Constitucion establece que el gobierno propiciard la
participacion de los representantes de las comunidades
indigenas, en las decisiones que se adopten respecto a la
explotacion de recursos naturales en sus territorios.

La Corte Constitucional ha dicho que esta consulta previa
constituye un derecho fundamental de las comunidades
indigenas, uno de esos derechos fundamentales que estan
en cabeza de grupos, de los que ha hablado la Corte;
pues al respecto, se ha dicho desde la sentencia T-188 de
1993 que los grupos indigenas son sujetos de derechos
fundamentales, tales como el derecho a la propiedad
colectiva de sus tierras, el derecho a la pervivencia de su
cultura (T-380/93 M.P. Eduardo Cifuentes) y el derecho a
la consulta previa.

En su jurisprudencia inicial la Corte Constitucional sostuvo
que este procedimiento consultivo s6lo es obligatorio
para los casos de explotacion de recursos naturales.
Esta delimitacion la hace la Corte en sentencia C-160
de 2001, arguyendo que las prescripciones impuestas
por el Convenio 169 OIT deben cumplirse de acuerdo al
desarrollo constitucional y legal que haga cada Estado;
segun esto, serfa claro que en Colombia solo es obligatoria
la consulta en los casos de explotacion de recursos, pues
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asi lo dice la Constitucion. Esta tesis es reiterada en la
sentencia C-418 de 2002

“En ese orden de ideas, la Corte, en la sentencia
en cita [C-160/01], destac6 que la Constitucion soélo
reconoce explicitamente la obligatoriedad de la
consulta previa en el supuesto de hecho previsto por
el paragrafo del articulo 330, a saber:

"La explotacion de los recursos naturales en los
territorios indigenas se hard sin desmedro de
la integridad cultural, social y econémica de las
comunidades indigenas. En las decisiones que se
adopten respecto de dicha explotacion, el Gobierno
propiciard la participacién de los representantes
de las respectivas comunidades". (Corchetes
afiadidos)

Con fundamento en estos argumentos, algunas comu-
nidades indigenas han librado batallas juridicas, con
un resultado relativamente exitoso; asi, son relevantes
los casos del proyecto Urra (T-652 de 1998 M.P. Carlos
Gaviria) y el renombrado caso u'wa (SU-039 de 1997 M.P.
Antonio Barrera), en los cuales se reconocid la existencia
de una vulneracion de los derechos fundamentales de los
grupos étnicos al pretermitir la consulta cuya realizacion
era debida.

En jurisprudencia més reciente, la Corte comenzd a
considerar que el Convenio 169 de la OIT hace parte
del bloque de constitucionalidad y que, segun el articulo
6° de dicho instrumento, es obligatoria la realizacion
de la consulta previa cuando se prevean medidas
legislativas que afecten las comunidades indigenas, sin
que se restrinja la obligacion de consultar a los casos
de explotacion de recursos naturales. Asi lo sostiene en
las sentencias SU-383 de 2003 y T-737 de 2005, en las
cuales se tutela el derecho a la consulta previa en temas
distintos a la explotacion o exploracion de recursos®’.

87 Enla SU-383 de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) se tutela el derecho a
la consulta de las comunidades indigenas del Amazonas, al no haber
sido consultadas acerca del programa de fumigacién de cultivos ilicitos.
En la T-737 de 2005 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) se declara como una
violacion del derecho a la consulta previa, una decision del alcalde
de Mocoa sobre una disputa suscitada en la comunidad acerca de la
posesion del gobernador de un cabildo yanacona, decision ésta que
no fue consultada. La postura sostenida por la Corte en estas dos

De todo lo anterior se colige que, antes de tomar cualquier
decision respecto de la comercializacion y publicidad de
los productos derivados de hoja de coca, elaborados
por comunidades indigenas, debié haberse consultado
con dichas comunidades, toda vez que se trataba de
una medida administrativa que afectaba al pueblo paez y
otros pueblos de Huila y Tolima, pues, como se ha dicho
repetidas veces, el proyecto “Coca Nasa” fue pensado
como parte de una solucion a los problemas econémicos
que han aquejado a estas comunidades. Si, como vimos
en el epigrafe anterior, la decisién del INVIMA debio
estar precedida de un procedimiento en el que se diera
audiencia a los afectados, dicha exigencia se refuerza con
el mandato constitucional de someter la medida restrictiva
a la consulta previa con las comunidades indigenas
productoras de alimentos y bebidas derivados de hoja de
coca. La omision de esta consulta constituye entonces un
argumento adicional para sostener la inconstitucionalidad
de la decision del INVIMA.

Por dltimo, cabe afiadir que seria de suma importancia
reconocer las obligaciones del Convenio 169 OIT. El
Estado colombiano no puede seleccionar sin mas, que
elementos del derecho internacional quiere obedecer, pues
ha sido sumamente diligente en cumplir el requerimiento
de la JIFE, yendo mas alla de lo requerido, a la vez que ha
desconacido los preceptos del Convenio 169%,

3. DESCONOCIMIENTO DE LA
VALIDEZ DE LA DECISION DE
UNA AUTORIDAD INDIGENA

El tercer problema formal que plantea la actuacion del
INVIMA radica en la manera en que se desconoce la
autonomia de las autoridades indigenas, al pretender

sentencias, se encuentra también en otras que, pese a estar referidas
al tema de recursos, aclaran que la consulta previa obliga en los
términos del Convenio 169 y no sélo en los del articulo 330 C.N., dichas
sentencias son: la C-620 de 2003, C-208 de 2007 y C-030 de 2008

88 Sobre esta asimetria en el cumplimiento de las obligaciones
internacionales por parte del Estado colombiano en este caso, llama la
atencion Uprimny YEpES, Robrico. Mate al mate de coca. En: http://www.

semana.com/wf_InfoArticulo.aspx?IdArt=101690; marzo 24 de 2007
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que una circular deje sin fuerza normativa un acto
administrativo expedido por aquellas. En este sentido,
el INVIMA se comporta como si todas las autoridades
indigenas fueran sus inferiores jerrquicos, cuyas
actuaciones pueden ser revocadas por el superior
simplemente emitiendo otro acto. Ahora bien, si en
gracia de discusion aceptaramos que la resolucion de
la Unién de Cabildos Juan Tama es contraria a derecho,
tendriamos que dilucidar qué vias deberia elegir el
INVIMA para que el acto de la Union de Cabildos
quedara sin fuerza.

Debemos considerar para esto que las decisiones de las
autoridades indigenas también pueden recibir el caracter
de actos administrativos. Tal y como lo ha admitido el
Consejo de Estado®. De esto se sigue que para los
actos administrativos emanados de las autoridades
indigenas también rigen las presunciones de legalidad
y ejecutividad que cubren los actos de los demas
sectores de la administracion regidos por el derecho
nacional. Esta presuncion de legalidad significa que el
acto debe entenderse como valido, mientras su nulidad
no sea declarada por el juez competente. De hecho, la
citada providencia califica la resolucion de los cabildos
como una injerencia arbitraria en las competencias
atribuidas a otra autoridad; de aqui podriamos entender
que es también una injerencia arbitraria la que se pude

89 Sentencia del 23 de septiembre de 1999, seccion tercera, sala de lo
contencioso administrativo. C. P. Ricardo Hoyos Duque. En: Compilacién
y seleccion de los fallos y decisiones de la jurisdiccion especial indigena
1980-2006. Consejo Superior de la Judicatura. ONIC. Bogota. 2007.
Péag. 764. En este fallo, un miembro de la comunidad kokonuco
pide el cumplimiento de una resolucion de los cabildos de Paletera,
Kokonuco y Poblazén, en la que se ordena suspender la obra realizada
por un contratista en territorio del resguardo, por considerar que las
obligaciones impuestas en el acto que concedia la licencia ambiental
al proyecto, no garantizaban la proteccion al medio ambiente. El alto
tribunal sefiala que, no puede ordenar el cumplimiento de la decision
del cabildo, dado que éste es incompetente para revocar la licencia
concedida por la Corporacién Regional del Cauca, razén por la cual la
decisién de la autoridad indigena es ilegal. Lo valioso de esta sentencia
es la afirmacion de la coexistencia de sistemas juridicos paralelos y
la rectificacion que se le hace al juez de instancia, remarcando que
las autoridades indigenas si pueden expedir actos administrativos. En
esta sentencia, si bien se dijo que “el ejercicio de la funcion legislativa,
administrativa y judicial de los pueblos indigenas se limita a los asuntos
de su territorio y en relacion con los miembros de su propia comunidad.”,
no se afirmo que la validez de sus decisiones se restringiera a los limites
del resguardo.
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realizar por parte de la administracion al restringir los
efectos de manera unilateral de los actos de autoridades
indigenas.

Asi pues, una posible solucién al problema de como
impugnar una actuacion de las autoridades indigenas
serfa considerar que, tal y como sucede con los deméas
actos administrativos, debe acudirse al juez contencioso
administrativo para obtener la nulidad del acto emanado
por la autoridad indigena. No obstante, en nuestro
sistema juridico no existe claridad suficiente sobre los
mecanismos de coordinacion entre el sistema juridico
nacional y los sistemas juridicos indigenas. Las Unicas
vias de coordinacion claramente discernibles son, por
un lado, la accion de tutela, a la que puede acudirse
para impugnar actuaciones de las autoridades indigenas
0 estatales violatorias de derechos fundamentales;
por otro lado, el plantear un conflicto de competencias
ante el Consejo Superior de la Judicatura, pero esta
Ultima via esta reservada para las actuaciones de tipo
jurisdiccional. También podria pensarse en la accion de
definicién de competencias que regula el articulo 88 del
C.C.A como forma de coordinar el funcionamiento de
ambos sistemas aunque, de igual modo nos deja sin una
solucion a la cual acudir para los eventos en que el acto
yase emitié y quiere dejarsele sin fuerza. En este sentido,
no parece claro, por una parte, que los actos emanados
de las autoridades indigenas puedan ser impugnados a
través de la accién de nulidad; tampoco se sabria bajo
que parametros se debe juzgar la legalidad de un acto de
la autoridad indigena, pues, si en materia jurisdiccional
se ha dicho que no puede evaluarse la constitucionalidad
de una decision de la jurisdiccion especial indigena con
el mismo rasero con que se evallan las decisiones
de los jueces ordinarios, no podria decirse que las
autoridades indigenas estan sometidas para su gestion
y gobierno al Cédigo Contencioso Administrativo, ya que
esto eliminaria la autonomia para regirse de acuerdo a
sus normas y procedimientos.

En nuestro ordenamiento podemos apreciar que existe
un déficit de mecanismos de coordinacién entre jurisdic-
cion estatal e indigena. Asi las cosas, si se busca que



el acto de una autoridad indigena pierda vigencia, solo
tenemos la alternativa de solicitar la revocatoria directa
ante la autoridad que lo ha expedido. Con esto se daria
un valor importante a la autonomia de las autoridades
indigenas, pero, en caso de obtener una respuesta
negativa quedaria cerrada cualquier via ulterior de
impugnacion. Tal déficit podria ser colmado mediante la
expedicion de una ley de coordinacion de la jurisdiccion
indigena de la que habla la Constitucion en el articulo
246. Sin embargo, no deja de ser complicado regular este
problema puntual en una ley; se necesita una fuente mas
dinamica, que mire la particularidad de cada caso, pues
dadas las singularidades de los 84 pueblos indigenas de
nuestro pais, dificilmente podria hacerse la regulacion a
través de unafuente que tenga la vocacion de abstraccion
y generalidad que caracteriza a las leyes®. De otro lado,
el intento de establecer una regulacion sobre la materia
deberia ser consultado con todos los pueblos indigenas,
para acercarse a la pluralidad de visiones del derecho
que tienen nuestras comunidades y acatar el requisito
constitucional de la consulta previa.

90 Opinion similar expresa la antropéloga Ester SancHeEz BoTero, cuando
se refiere a la inconveniencia de regular de manera generalizada el
tema de la jurisdiccion indigena-, al respecto afirma: “Estas leyes
enredan més que ayudar a fortalecer la diversidad étnica y cultural y el
principio de autonomia, pues por la bisqueda de universales aplicables
bajo el principio de que la ley es general y abstracta dejan de lado las
particularidades y especificidades que son finalmente la gran riqueza”.
SAncHEz, Op. Cit. Pag 41
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CONCLUSIONES

Si se atiende a la legislacion que ha regido en nuestro
pais sobre la produccion de hoja de coca, podemos
apreciar que la represion a esta practica solo data del
siglo veinte, en una linea que endurece cada vez mas
la lucha contra este cultivo. Sin embargo, también se
pueden hallar respaldos normativos para la permision
de la produccion, uso y consumo de hoja de coca. Asi,
encontramos que las formas de produccién y consumo
de esta planta por parte de las comunidades indigenas
estan permitidas por la Convencion contra el trafico de
estupefacientes de 1988, y su proteccion viene ademas
ordenada por el Convenio 169 de la OIT y la normatividad
que protege el patrimonio cultural inmaterial.

La Convencion contra el trafico de estupefacientes
permite los usos de la coca que cumplan con los
requisitos de ser usos licitos, tradicionales y acreditados
histéricamente. Se concluye aqui que la produccion de
bebidas gaseosas y alimentos a base de hoja de coca
es un uso licito pues no involucra la produccion de
estupefacientes. Asi mismo se puede considerar que, Si
bien la produccion de gaseosas e infusiones de coca
no es una costumbre antigua de los pueblos indigenas,
el uso protegido por la Convencion es el consumo de
hoja de coca, sobre la cual existe abundante evidencia
histérica por parte de la antropologia y la narrativa propia
de los indigenas. Las formas que asuma dicho consumo
son un elemento incidental de ésta practica, que pone
de manifiesto su caracter dinamico y, por tanto, deben
ser igualmente protegidas si se quiere salvaguardar la
pervivencia de esta manifestacion cultural.
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La postura del INVIMA segin la cual la venta de estos
productos de coca sélo estd permitida en territorios
indigenas, dado que el registro sanitario expedido por
la autoridad indigena sélo es valido en sus territorios,
se basa en una confusién entre el criterio territorial de
asignacion de competencias y el ambito de validez de
una decision. Las decisiones de autoridades indigenas
son validas en todo el territorio y no deben restringirse los
derechos de los indigenas a las fronteras del resguardo,
pues se estaria fomentando un multiculturalismo de
ghettos.

La circular del INVIMA, pese a la tesis sostenida por
esta entidad, debe considerarse un acto administrativo
susceptible de impugnacion ante la jurisdiccion
contenciosa a través de una accion de nulidad, aunque
puede pensarse en otras alternativas juridicas como la
accion de tutela o la solicitud de revocatoria. Ademas
de los argumentos de fondo eshozados en este trabajo,
también podria cuestionarse su validez por haber
pretermitido el debido proceso administrativo, pues
impuso una sancién sin proceder a notificar o dar
audiencia a los afectados. Asi mismo, porque omitio
consultar previamente a las comunidades indigenas
afectadas en atencion a lo dispuesto en el articulo
330 de la Constitucion y en el Convenio 169 de la OIT.
Finalmente porque desconoce la autonomia juridica de
los pueblos indigenas al restringir de manera unilateral
los efectos de una decision tomada por sus autoridades
indigenas.
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Anexo No. 1

Repiblica de Colombia
Ministerio de la Proteccién Social
Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos — INVIMA

Lberindy Ordan
Pl s T'E
ALIENTE  CORRESPONDENCWSIENS
h t o reeares
i taRad (MRUTH  Redcado
V.C.M-601-0284-07 A i h:i?c
o SL.upma(nnnM!ﬂMl'-‘Ol:_
I’!r i pafie, THOAS LAS SEQCIONALES

' : L e AL ENDY A
El sigulente Oficio Gircular 8e envié a los sigulentes Entes Territoriale.” = '
Amazonas, Antioquia, Avaica, Atkinticd, Bolivar, Boyacé, Culdas, Caquetd, Casanare, Cusca, Cesar, Cirdoba,

Candinamarca, La Gadjiré, ‘Guaviare, Hulla, Magdalena, Meta, Nerte de Santander, Nariiio, Putumuyo,
Quindlo, Risaralda, San Andrés, Santander, Sucre, Tolima, Valle, Vaupés, Vichada,

Asunto: Comerclallzacion de productos derlvados de la coca

" Respetado(a) Doclor(a): -

- Me permlto infarmarle G de aduerdo a las comunicaclones emitidas por-la Direccion Nacional de

estupefacientes, fa Giir:lftafie‘d?iésﬁ;a Juridica del"Ministerio de-Relaciones Exteriores y la Direcsion.

‘de_Etnias ‘de! Ministeric' del Interior v de 'Jusficla, los productos derivados e Is -Coca (Te.
© aromatlcas, gallatas, \gaBeosa, dulces, atc.) elaborados y comerciglizados en los resguardos

indjgenas, NO puédan; seF:comercializados ni pubiicitados en &l resto del territorio nacional, toda
vez que dicha actividadInfringé™ds disposlciones Itemacionales‘contempladas en la Convencidn
Unica sobre estupsfacishies ‘de 1081, Deba recordarse qus |a elaboracion, uso y comercializacion

~ de este ipo de-productosiesta restringida al Interior de las comunidades indiganas y que los actos

emanados por las autoridades indigenas carecen de efectos en el resto del temitario nacional,

Per lo tanto, en_caso d ';ésmcpn_;r_a_q productos de\@s.Le_ﬁpgjue{a_d_a_l'gs_te-'ﬂ!orins,autqr_i:a_,dﬁlﬁi

necesario_aplicar_las; ‘mredidas “sanifarias del caso_e-inigiar. los._procesos _sancionatorios

ubaiind—,

‘cariespondientss, dé acugrdoala normatividad vigents.

Se'anexa como soporté copia de las comunidaciones mengionadas.

. Cordialmente,
omiGINm ~inng Bigina! Firmado POR
Julh@ii.......] Car'os Alberto Radles Cocuyamd
JUDITH DEL CARMEN-MESTRE ARELLANG ~ GARLOS ALBERTO ROBLES COCUYAME
Subdirectora de Medicamentos.y Subdirector de Alimentos y
 Productos Bioléglcos * s Bebidas Alcohdlicas

Acchive: Canpela Seccioné, AZ Te ¢s Coca
AnesoUna: 11 folos .

%ﬁa_.aoma__ 20570120
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FrRUM - HSUNTUSPUL T TICOS+H+ FARX NO. ! 5668815 Mar. 25 2887 B3:17PM P2
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31,08 20068 09 24 FAX

UNITED NATIONS
INTEANATIOMAL NARGO IS INCEH ORGANE INTERNATIONAL DE
CONTROL BOARD CONTROLE DES STUPEFIANTS

NATIONS UNIES

WIRASR S e i i U ere 200 Boa SO0 A Al vienng agsina
Tolpphaan a3 1 AGA, Teler  LjLGT
L B 5 hlp e D0y

Retetetcin - INCR-CRES €O, 0745000 VA e umiade 20064
Deeision: Rl
Archivi COL 11440 a1
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Lxoehentivmn s

L nambre de Ja June Tnteracionad de Tsealizacion e Estipetacwntes (JIFE) y on relicuin
un s funciones que ancwmben o B Junge wn sitwd de la Convencion Timea de 1981 sakeg
Hatupelicientes, ¢l Convemo sobre Sustancins Sicalripieas de 197] v la Convencion due las Naciones
Unidas cantei el Trifico [hieion de Tstupefaeientes y Sustancis Sicntropicas de 1985, tengo ¢l honor
de s lar s ateneidn el AU Qe et ion se g pone,

B s QMo perinda e saosones, celebrindn en juio de 2006, [ Junt examme I snaion
relabivi 3 la tiscatucian de deagas e Cabombaa v b aplicacion e s Gobierne e los rardos sobre
fiscalizacion Inemacional de deogas, En paiculie, L leala omé ot de 13 miermaeion cemtenily en
i ciurta e fucha 9 de enern de 2006 gue covie s Gabernn. e 18 g se miormaba 2 12 Juni de Yut
i esisten pruchis dy ue en Colnmbia se cnlteven plantas de cora manipuladas genéricamente.

La Junwa acope con satistacown los progiesos gue ar Goberno B realizado e tos iltimes
anus en <l ambita de fa Gucalizacion de drogas, en [iticulac en o que espeeta il eredicacion del
culivo et del arbusta e cwn vl bl sona el waficn de droeas, Procha de elle o5
tismimucdn geneel del eulisn divig el arbuste de oo yode T produecion de haga de coen en
Culosmbia, La Junta alienta a <o Goabuern a goe conlinge amphiands sas avtividades conrea ol culive
digteo, en parhiculir ¢n Bis coms remonas, pata seroir PEOETEsD O esa Cudttion,

i Junta tomia ot de o reeienies informes telativos o ly flbeeaeion y it la distribucién e

unit behada refieseante que emplea hogs de cova enuna comimidad de poblacian ndipena. L Juma

desen sefinlar o Ip slencdn de s Cwbieenn dae oblpaciones que le meumben en wired de o

Convencion Unica de 1061 sube Extupetieenies, on particular s relmtivas al cultivo de haja de cooa

-ﬁ‘ para ol consumo teadwional. Ly Juaty ag soihir afarmacnin de s Gobiemo sobre lis

medidns adoptadas para remediar 12 silacioe: s paranzae ol plene cumplipnento pur parte de su
Giohiemo de los tratados de Gecalizdgon meemac sl ge Uity

Wit de Relagipnes Exierioees
e Ty Republien de Colamiva
Mainierande Relaciones Fxienong

Santate de Bogopi, D ¢

Repubtca de Colombia
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Ton resulasdos det estudio a b magor brevedads La Junt tanbien agradecerti recibir ainfarmsom

La Junta twoms not asmisma e gae s haoealizadn en Colombi i estudio nacional sobre o
o tnidehido de drogas entre Ta peblacton en edind escolar Bl estudia es anportinite. ¢ speaialmenie ¢
vist del avrnento del ono indebsdn de drogas sainctcas entre la pohlicion de supais en generad, 1
Junia apendeserin i su Cobrend que conlima esto nformacien vo de ser cieiti, gue e proporciondy

~obre 13 situseran actuab de i fabecacwn, cb oaboo y el uso mdehida dedrogas sintétcas y By
medidies g su Gobterno esta tomando gl tespes (o,

La Junta confi en yue su Giobierne porsevere en sy liher telava o b Discalizacian e drog
yoespera Connlers seuir conperande con sn Gohemo par dar cumphimiento i fas watados d
tisealizacion intermagcional de dgopas

Aprovecha 1 oporumdad pay reierar a0 Muestra Creclence s sepordagles deon
conmdericion mis distigindn,

N IRUTEAY f'-u;[/\f?i\

- A7 Kol Koname
Secrenfio de Ta Tuni Intemacional
Ju P alizacion de Panipelacientes

Por conduety de y concopia a
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Anexo No. 3

Instituto Naclonal de Vigllancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA

Ministerio de la Proteccién Social
Repiblica de Colombia
Ubisrpd y Cuden
Bogotd D.C., junio 8 de 2004 e Gain Radoade. S481SI0
ik Clve L
DG 100-00131-04 ..:“ i ”;';*'?* it 2470
Seflores G !
FABIOLA PINACUE ACHICUE
DAVID CURTIDOR ARGUELLO
Resguardo de Calderas
Tierradentro — Cauca
Ref: Aromitica de Coca

Respetados Sefiorcs:

En atencidn a su solicitud remitida en dins pasados al Instituto, me permito informarles lo
siguiente;

Consultado el Diario Oficial No.45029 del 11 de diciembre de 2002, se reconoce la
existencia la Resolucién No.001 de 2002 expedida por la Asociacién de Cabildos “Juan
Tama", mediante la cual se resuelve lo siguiente:

1. Otorgar o] Resguardo de Calderas en s zona de Tierradentro, Cauca, ol permiso para Ia
ulilizacién de la hoja de coca producida en los territorios indigenas, para In produccion de
uromiticas de acuerdo con la solicilud presentada por el Gobernador del Resguardo,

2, Solicitar o las autoridades sanitarias nacionakes y del departamento del Cauea In verificacion
del cumplimiento de las normas fitoxanitarins en la produccidn de las aromaticas de scuerdo
con las facultades que corresponden u csas entidades, sin detrimento de i presente
autorizacion,

3. La presente resolucion faculta a la comunidad de Calderns para la compra, transporie y
comercializacion de la hoja de coca que proceda de cultivos en territorio

respetando
las restricciones legales, en especial la Ley 30 de 1986 v la Loy 67 de 1993 sobre cultivo de
plantas de coca™

Respetuosamente,

ESAR-AEIANA BULA
Direetor Genernl

FM‘EGIMFGIR-

Carmora 68D Nro, 1711721 PBX: 2048700
Pigina Web hitp:il v invima,oov.co Bogotd - Colombla AA. 20896
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Anexo No. 4

MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES
Direccidon de Asuntos Politicos Multilaterales

DPMICDR No. 23918
Bogota D.C., 11 de mays de 2007

Safiores

GLORIA PATRICIA LOPERA MESA

C.C. 43.576.562 de Medellin

NICOLAS CEBALLOS BEDOYA

C.C. 8.031.518 da Envigado

ESTEBAN HOYOS CEBALLOS

C.C. 71.265,521 de Medellin

Correo electrénico: gloperafeafit.edu.co

Apreciados senoras:

De |a manera més atenta me dirijo a ustedes, con el fin dar respuesta a su
Derecho de Peticién dal 25 de abril del afio en curso, dirigide al Doclor
Fernando Araujo via correo electronico de |a siguienta manara:

1- Colombia es signataria de la Convencidn dnica de 1961 sobre
Estupefacientes, la cual obliga a Colombia, en particular con aspectos
relacionades con la  prohibicion del cultive, produccidn y
comercializacién del arbusto, hoja de coca y sus darivados. Igualmente,
la Comvencibn cred la Junta Internacional de Fiscalizacién de
Estupefacientes, méaximo ente rector en lo que tiene que ver con el
control de estupefacientes.

2- El Gobiamo colombiano no ha informado a la JIFE sobre [a existencia
de proyectos productivos en el temitorio nacional, que utilicen como
materia prima la hoja de coca.

3- La JIFE, en cumplimianto de sus competencias, comunicd al Gobiermo
colombizno que poseia informacion sobre la fabricacién de una bebida
refrescante por parte de una comunidad indigena en [a cual se ulilizaba
hoja de coca como materia prima, lo conmind a tomar las medidas
pertinentes con el fin de dar cumplimiento a las obiigacicnes que le
incumban en vinud de la Convencidn Unica de 1861 sobre
esiupafacientas, en parficular las relativas al cultivo de hoja de coca
para el consumo tradicional y solicitd informacidn sobre el particular.

Considero del caso anotar que el Gobiemo Nacional desconoce la
fuente da los informes a gue se refiere 1a Junta,
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Anexo No. 4 (continuacion)

MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES
Direccion de Asuntos Politicos Multilaterales

4- El Ministeric de Relaciones Exteriores, teniendo en cuenta la solicitud
de informacion por parte de la Junta, instruyd a nuestro Embajadar en
Viena para que diera respuesta bajo los siguientes parametros.

Que conforme a la legisiacion vigente en Colombia y en cumplimiento de las
obligacionas internacionzles adguiridas, especialmente la Convencidn Unica
de 1961 sobre estupsfacientes, no contempls. la fabricacion con fines
industriales y comerciales en &l temitorio nacional de bebidas o productos
alimenticios derivados da la hoja de coca

Que la autoridad compelente para expedir licencias que permitan la
fabricacion y distribucion con fines comerciales de cualguier tipo de
preducto alimenlicio es al Instiluto Nacional de Vigilancia da Alimentos y
Medicamentos - INVIMA-.

Que segun lo informado por el INVIMA, la entidad no ha expedido ningdn
tipo de licencia gue autorice en Colombia la fabricacion y distribucion de
ningln tipo de bebida a base de coca, pmoducida por las comunidades
indigenas con fines industriales y comerciales.

Que las autoridades nacionales encargadas del ejercer el conlrol de las
sustancias controladas en la lista | de la Convencion de 1961, como lo es la
hoja de coca, son la Direccidn Macional de Estupefacienies y el Fondo
Macional de Estupefacentes, v ninguna de estas entidades ha expedido
autorizacién o licencia que permita fabricar y distribuir en el temitorio
nacional ninguna bebida derivada de la hoja da coca,

De ustedes, muy atentaments,

JOSE NICOLAS RIVAS ZUBIRIA
Director

Propard: ERRG
Ravisd ACAM
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Anexo No. §

Instituto Macional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos — INVIMA
Ministerio de la Proteccién Sochal
Repiblica de Colombia

Bogota D. C., 22 de marzo de 2007
=100 - 00113 - 07

Sefiores

GLORIA PATRICIA LOPERA MESA

NICOLAS CEBALLOS BEDOYA

ESTEBAN HOYOS CEBALLOS

Carrera 49 No. 7 Sur — 50 biogue 27 oficina 502.
Universidad Eafit. Escuela de Derecho. Medellin.

ASUNTO: Su peticidn de informacidn del 14 de marzo de 2007

Respetados Sefiores:

En atencidn a la peticdn formulada el dia 14 de marzo del presente afio en relacidn con
los productos a base de hoja de coca, me permito dar respuesta a cada una de las
solicitudes por usted efectuadas tal como se expone a continuacion:

1. Sinase informar s/ f Acto Administrative que ordena retirar del mercady los
productos derivados de fa hafa de coca estuve precedide de un procedimiento
administrativo en e que tomaron parte y fueron escuchadas las comunidades
indigenas afectadas por la dedisidn.

Es pertinente precisar en primer lugar que este Instituto respeta profundamente la
diversidad étnica y cultural y reconoce los derechos de los pueblos indigenas que habitan
en el territorio colombiano,: aspecto éste que implica & reconocimiente de las practicas
culturales y de los usos tradicionales de la hoja de coca por parte de dichos pueblos; ko
anterior, por supuesto, dentro del marco de las convenciones internacionales adoptadas
por Colombla y de las disposiciones legales vigentes en la materia. Adicionalmante, es
preciso sefialar que en varias oportunidades el INVIMA a recibido a representes de las
comunidades indigenas con el propdsito de escuchar sus argumentos con respecto a la
comerdalizacion de la hoja de coca.

Conviene aclarar también que el fundamento de la restricddn no estriba en aspectos
reladionados con €l efecto del consumo de la hoja de coca en cualquiera de sus formas.
Para este Instituto es clara, desde & punto de vista téonico, que no es posible comprar un
preparado de hofa de coca con clorhidrato de cocaina alcaloide extraido quimicamente de
la hoja de coca y por lo tanto no pueden trasvalorarse los efectos toicos induidas la
tolerancia y dependencia del clorhidrato de cocaina a los productos a base de hoja de
coca.

Ahora bien, las razones que dieron lugar 2 la expedicion de la Greular VCM 601 - 0294 -
07 en la que se solicitd a las entidades temitoriales proceder, de ser necesario, a aplicar

Carrera 68D Mro. 17-11/31  PEXC: 2048700
Pigina Web hitp:ll wwwinvima.oov.co Bogotd - Colambla AA. 20806
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Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA
Ministerio de la Proteccién Social
Replblica de Colombia

Libestad y Oran
las medidas sanitarias de seguridad sobre los productos a base de hoja de coca son las
siguientes:

Teniendo en cuenta que la comerdializacidn de estos productos involucra, no solo aspectos
sanitarios, sino asuntos de politica internacional, el Instituto considerd pertinente elevar
consultas al Ministerio de Relaciones Exteriores v al Ministerio del Interior y de Justicla
para que informaran, conforme a las disposicdones internacionales suscritas por Colombia,
si la produccidn y comercializacion de productos elaborados a base de hoja de coca por
parte de las comunidades indigenas, estaba permitida v cudl era el alcance de las normas
indigenas expedidas en el territorio colombiano,

Por su parte la Direccion Nacional de Estupefacientes respondid lo siguiente:

ﬁmﬂhhﬁﬁm%ﬁm%mﬁmmhn&ﬂndﬂm
previsidn y fscalizacidn establecida por i3 Convencidn Unica sobre Estupefacientas de
19561 y supervisadas por fa Junta Internadional de Fiscalizacidn de Estupefaciantes
(JIFE) y que los actos administratives proferidos por las autoridades indigenas por
regla general se extiandan a 1a jurisdiccion de su territorio.

£n este marco, es oare que Colombia estd Infiinglende las disposiciones
internacionales contempladas en la Convendion de 1951 sobre Estupefacientes y que
asf mismo los actos administratives emanados por olas autoridades indigenas carecen
dle extensicn juridica nacional por lo que l2 Resolucidn 001 de 2002 sabre Iz cual se je
da autorizacidn a los territarios Indigenas para la producdidn y comerdalizadidn de
productos & base de hoja de coca y es wtilizadd como regisiro INVIMA, carece de
respaldo lagal, por asumir competencias exclusivas de 3 Instituto. "

En respuesta a dichas consultas, los Ministerios determinaron, en forma general, que el
uso de la hoja de Coca en Colombia no est2 conforme con las medidas de control,
previsidn y fiscalizacién estableddas por la Convencidn Unica sobre Estupefacientes de
1961 y supervisadas por la Junta Intemacional de Fiscalizacion de Estupefacientes (JIFE) y
quelnsactasadmhﬂsu-auvns proferidos por las autoridades indigenas se extienden, en la
mayoria de los casos, a la jurisdiccion de su territorio.

Ahara, desde el punto de vista sanitario conviene precisar gue el INVIMA, de conformidad
con lo dispuesto en e articulo 245 de la Ley 100 de 1993 y demds normas reglamentarias,
&5 un ente petamente ejecutor de las politicas en materia de vigilanda sanitaria y de
control de calidad de medicamentos, productos bioldgicos, alimentos, bebidas, cosmeticos,
dispositives v elementos médico-quinirgicos, odontoldgicos, productos naturales,
mmumrbsmmduspmwtemhgh,mcﬁmsdeﬁagnﬁhmquue
puedan tener impacto en la salud individual v colectiva,

En esta sentido, es deber legal del INVIMA, sin posibilidad de obrar de forma diferente,
amhrhsmmdmpmdnnﬁmmdasmhmmwnnmmmmrm
productos de su competencia y velar por el cumplimient de las mismas. Asi, debe dar
estricta aplicacidn a lo dispuesto en la Resolucidn 001478 del 10 de mayo de 2006,
expedida por el Ministerio de la Proteccion Social, Mﬂmﬂﬂmﬂm@my@ﬁm
de fa importacidn, exportacin, procesamiento, sintests, fabricacidn, distribucidn,
Casrara 650 Mro, 17V 21 PEX: 243700
Plgina Wb hitpa s invima gov.co Bogotd - Colombis A8 20208
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Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA
Ministerio de la Proteccién Social
Repdblica de Colombia

Ubeesl y Ordea

dispensacidn, compra, venta, destrucoldn y uso de sustancias sometides 8 fscalizacidn,
medicamentos ¢ cualjuler otro producto que las confengan y sobre aquellas que son
Monapofio del Estade”; cuyo articulo 6 establece:

“Pertenacen af Monopolio daf Estada, las siguientes sustancias y los medicamentos
fabricadios con las mismas:

J
B HOJA DE COCA Y SUS DERIVADOS. *

Es decir, segin el ente rector de la politica sanitaria en Colombia, los productos a base de
hoja de coca no pueden ser comercializados sino por el Estado, como quiera que son
monopalic de éste y en tal sentido, tampoco puede el INVIMA conceder registros
sanitarios a los particulares que pretendan produdrios, distribuirlos o expenderios.

Adicionalmente, la normativa sanitaria y en particular el decreto 3075 de 1997, establece,
para ¢ caso de los productos alimenticios y bebidas, en el articulo 42;

"Todo alimento gue se expends directamente al consumidor bajo marca de fabrica
¥ con nombres determinados, deberd obtener registro sanitarie expedide conforme
& fo establecldo en ef presente decreto, ™

Por su parte, el articulo 5° de la Decisidn 516 de 2002, que armoniza las legislacionas de
la comunidad andina en materia de productos cosméticos establece en el articulo 5:

"Los productos cosméticos a que se refiere [3 presente Decisidn reguieren, para su
comerdializacion o expendio en la Subregidn, de la Notificacidn Sanitaria Obligatoria
mmﬁammm&m%mw

Sobre la importancda de los registros sanitarios como requisito previo para la
comercializacion de los productos sefiald la Corte Constitucional en la sentencia C - 427 de
2000:

sl se puede ver daramente gue &l registro de productos ante ef INVIMA tiene
una doble naturalera, por un lado constituye una obligacidn pare quienss desean
desarrollar delerminada actividad econdmica y, ademds, es un sendgo gue
garantiza la calidad del producto v por &l cual se justifica of cobro de la tasa. De
este moda, sf bien s obligacidn de registro &5 un mecanismo estatal de control de
caligad . por alfg, una fimitacidn de fa libertad acondmica, encaminada en primera
medida a la protecoidn del consumidor, es tambidn una certificacidn sobre la
calidad de fos productos, en beneficio de su comerdialidad

Lo anterior supone que cualquier producto alimentico o cosmético, independientemente
de que contenga hoja de coca o sus derivados o cualquier otro ingrediente, que se
encuentre en el mercado sin registro sanitario o sin Motificacién Sanitaria Obligatoria,

! Deroga la Resolucidn 004651 de 2005
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Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos - INVIMA
Ministerio de la Proteccion Social
Repiiblica de Colombia

segln el caso, debe ser objeto de la imposicién de medidas sanitarias de seguridad, por
parte del INVIMA o de los entes territoriales, De esta situacion no se pueden sustraer las
autoridades, como quiera que corresponde a un mandato claro de la normatividad,

Fueron pues, estas las razones que motivaron al INVIMA a solidtar las Entidades
Territoriales de Salud que procedieran a tomar las madidas sanitarias de seguridad sobre
los productos a base de hoja de coca.

Ahora bien, tal como arriba se mencioné el Instituto ha recibido en varias ocasiones a las
comunidades indigenas. Sin embargo, cuando las entidades sanitarias encuentran
situaciones que pueden dar lugar a la ocurrencia de hechos que atenten contra la salud de
la comunidad, como seria en este caso, la ausencia de registro sanitario, es deber
institucional tomar los correctivos que la situacion demande, los cuales se concretan en las
medidas sanitarias de seguridad, cuyo objeto es prevenir o impedir que la ocurrendia de
un hecho o la existencia de una situacién atenten o puedan significar peligro contra la
salud individual y colectiva de la comunidad.

Valga sefialar que las medidas sanitarias de seguridad, son actuaciones de tipo policivo

que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1° del Codigo Contencioso Administrativo, no
se rigen por lo consagrado en dicho compendio normativo, como quiera que por su
naturaleza requieren decisiones de aplicacion inmediata, para evitar o remediar una
perturbacién de orden plblico en los aspectos de defensa nacional, seguridad,
tranquilidad, salubridad y circulacién de personas y cosas,

En efecto, advirtié el Consejo de Estado en sentencia del 6 de abril de 2001, expediente
5397, sobre el particular:

“"En primer lugar, debe tenerse en cuenta que las medidas de que tratan los
articulos 10 y siguientes del Decreto ndm. 2240 de 1996, dentro de los cuales se
encuentran los demandados en nulfidad, no son sanciones, como lo senala el
demandante., sino medidas policivas que deben adoptarse y aplicarse en
forma inmediata para impedir, evitar o suspender hechos que ponen o
puedan poner en peligro la salud de los habitantes. Son eminentemente
transitorias y preventivas y pueden dar lugar, luego de surtido el trémite
correspondiente, a la imposicion de sanciones.

De o anterior se desprends, en segundo fugar, que por trafarse de esa dase de
medidas preventivas, urgentes e inaplazables, no son susceptibles de impugnacion
a través de los recursos ordinarios, habida cuenta de que con su expedicion se
pretende prevenir o atender el acaecimiento de un suceso que atenta contra Ia
salud publica. Entonces, desde esta dptica no se desconoce el derecho al debido
proceso, ni se violan los articulos 35 y 50 del Codigo Contencioso Administrativo,

La razon expuesta hace obvia la consideracion de que esas medidas no
puedan estar sujetas a formalidades especiales, ademds, porque asi lo
ordena Ia fey” (se destaca).
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Asl pues, las posibles situaciones que puedan afectar la salud de los consumidores, dan
lugar a una actuacion inminente e inmediata por parte de las autoridades,

Cabe sefalar también que en apoyo de los argumentos expuestos, la Sala Civil del
Tribunal Superior del Distrito Judicdal de Bogotd negé en primera instancia el amparo
impetrado por un Cabildo indigena contra la decision del INVIMAL

2. Sirvase infarmar bajo qué condiciones estana autorizads en of pais I3 produccidn y
comercializacian de los productos denvados de i3 hofa de coca elaborados por fas
dacias indlé

El articulo 7 de la Ley 30 de 1986 establece:

"ef Consejo Nacional de Estupefacientes reglamentard los cultivos de plantas de las
cuales se produscan sustancas estupefacientes y & consumo e éstas por parte de
las poblaciones indigenas, de acverde con los usos y practicas derivadas
de s tradicion y cuftura”, (Se destaca).

Por su parte, el articulo 14 de la Ley 67 de 1993 establece:

“Cade una de las partes adoplard medidas adecuadas para evitar & aulthvo icito
de las plantas que contengan estupefadientes o sustancias psicotrdpicas, tales
como (a5 plantas de adormidera, fos arbustos de coca y Ias plantas de cannabis, ast
como para emadicar agueliss gue se cultiven (ioitamente en su termtorio, Las
medidas que se adopten deberdn respetar fos derechos humanas findamentales y
tendrin debidamente en cuenta los usos tradicionales licitos, donde al
respecto exista la evidencia histdrica, asi como la proteccion del medio
ambiente” (Se destaca).

En este sentido, dentro de los territorios indigenas se permiten los usos tradicionales
licitas de la hoja de coca.

Ahora bien, tal como arriba se sefiald la Resolucidn 001478 del 10 de mayo de 2006,
expedida por el Ministerio de la Proteccion Social “para & control, seguimienio y vigilanda
de fa Importaddn, exporiacion, procesamiento, sintesls, fabricacidn,  distribucidi,
dispensacidn, compra, venis, destruccidn y uso do sustandss somatidas 8 fecalizacion,
medicamentos o cuaiguler ofro progucto gue fas contengan y sobre aguellas que son
Monogolio del Estado”, establece que pertenece al Monopolio del Estado la HOJA DE COCA
¥ SUS DERIVADOS.

Se remite copia de los siguientes documentos:

1. Circular VCM 801 = 0294 = 07 del 31 de enero de 2007 en la que se solicita a los
entes territoriales aplicar las medidas sanitarias que comespondan sobre los
productos derivados de |a hoja de coca,

2, Oficlo con radicado MNo. 6048856 del 4 de didembre de 2006 remitida por la
Direccidn Nacional de Estupefacientes.
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3. Concepto emitido por el Ministerio de Relaciones Exteriores el 16 de noviembre de
2006, mediante radicado OAJ CAT No. 59432,

4. Concepto emitido por el Ministerio del Interlor y de Justicia del 22 de noviembre de
2006, a través de radicado OFIO6 — 29409 — DET 1000

Con respecto a la comunicacidn enviada por la Junta Internacional para la Fiscalizacidn de
Estupefacientes (JIFE) remitiremos su solicitud a la Direccidn Nadional de Estupefadentes,
por SE de SU Competencia,

Cordialmente,

JULIO CESAR ALDANA BULA
Director General

Proyeott: Carolina Confrerss L
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Iibesady O

Bogotd D, C., 22 de marzo de 2007
DG — 100 — 00114 - 07

Doctor

CARLOS ALBORNOZ GUERRERO
Director Nacional de Estupefadientes
Calle 53 No. 13- 27

Ciudad

REF: Derecho de Peticion de Informacion del 14 de marzo de 2007

Respetado Doctor(a):

Por ser de su competencia y conforme a lo dispuesto en el articulo 33 del Codigo
Contencioso Administrativo, adjunto remito la peticidn de informacidn presentada por los
sefiores GLORIA PATRICIA LOPERA MESA, NICOLAS CEBALLOS BEDOYA y
ESTEBAN HOYOS CEBALLOS con el propdsito de que sea absuelta por dicha entidad, la
solicitud de expedicidn de coplas del “requerimiento de la Junta Internacional de
Fiscalizacion de Estupefacientes (JIFE) donde indica que la comercializacidn de los
productos derivados de la hoja de coca, por parte de las comunidades indigenas en
Colombia es contraria a la Convencidn de Estupefacientes de 1961,

Cordialmente,

JULIO CESAR ALDANA BULA
Director General

Proyectds; Canalina Contreras R,
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