Sentencia C-063/10

AFILIACION AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE LA POBLACION INDIGENA
DESPLAZADA-Reconocimiento desde el momento de inscripcién en el Registro Unico de
Desplazados

UNIVERSALIDAD Y ESPECIFICIDAD EN LOS DERECHOS HUMANOS-Relacidn con el principio de
diversidad étnica y cultural

PRINCIPIO DE DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL-Alcance

DERECHOS DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS-No deben ser confundidos con los derechos
colectivos de otros grupos humanos

La jurisprudencia ha precisado que los derechos de las comunidades indigenas no deben ser
confundidos con los derechos colectivos de otros grupos humanos. Ciertamente, cada
comunidad indigena es un verdadero sujeto colectivo y no una sumatoria de individuos
particulares que comparten una serie de derechos o intereses difusos

COMUNIDADES INDIGENAS-Derechos fundamentales de los cuales son titulares

La Corte ha senalado que los derechos fundamentales de los cuales son titulares las
comunidades indigenas son, basicamente, el derecho a la subsistencia, derivado de la
proteccién constitucional a la vida (C.P., articulo 11); el derecho a la integridad étnica,
cultural y social, el cual se desprende no sélo de la proteccién a la diversidad y del caracter
pluralista de la nacién (C.P., articulos 1° y 7°) sino, también, de la prohibicién de toda forma
de desaparicién forzada (C.P., articulo 12); el derecho a la propiedad colectiva (C.P., articulos
58, 63 y 329); vy, el derecho a participar en las decisiones relativas a la explotacién de
recursos naturales en sus territorios

PRINCIPIO DE DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL-Mecanismo para solucionar antinomias
presentadas con el sistema general de derechos fundamentales consagrados en la
constitucion/PRINCIPIO DE DIVERSIDAD ETNICA Y CULTURAL-Limites/COMUNIDAD INDIGENA-
Limites a la autonomia

La Corte ha entendido que la consagracién del principio de diversidad étnica y cultural, del
cual se derivan los derechos fundamentales antes mencionados, se encuentra en una
relacién de tensidn con el sistema de derechos fundamentales consagrado en la Constitucién,
toda vez que, mientras el primero persigue la proteccion y aceptacion de cosmovisiones y
parametros valorativos diversos e, incluso, contrarios a los postulados de una ética universal
de minimos, el segundo se funda en normas transculturales y universales que permitirian la
convivencia pacifica entre las naciones. Sin embargo, esta tensién valorativa no exime al
Estado de su deber de preservar la convivencia pacifica (C.P., articulo 2°), motivo por el cual
estd obligado, a un mismo tiempo, a garantizar los derechos de todos las personas en su
calidad de ciudadanas y a reconocer las diferencias y necesidades particulares que surgen de
la pertenencia de esas personas a grupos culturales especificos. En esta labor de equilibrio,
el Estado debe cuidarse de imponer alguna particular concepcion del mundo pues, de lo
contrario, atentaria contra el principio pluralista (C.P., articulos 1° y 2°) y contra la igualdad



que debe existir entre todas las culturas (C.P., articulos 13 y 70). En consecuencia, la
Corporacion ha considerado que, frente a la disyuntiva antes anotada, la Carta Politica
colombiana ha preferido una posicién intermedia, toda vez que no opta por un universalismo
extremo, pero tampoco se inclina por un relativismo cultural incondicional. Segun la Corte,
sélo con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia cultural, afirmacién que
traduce el hecho de que la diversidad étnica y cultural (C.P., articulo 7°), como principio
general, sélo podra ser limitada cuando su ejercicio desconozca normas constitucionales o
legales de mayor entidad que el principio que se pretende restringir (C.P., articulos 246 y
330). En efecto, el respeto por el caracter normativo de la Constitucion (C.P., articulo 4°) y la
naturaleza principal de la diversidad étnica y cultural, implican que no cualquier norma
constitucional o legal puede prevalecer sobre esta Ultima, como quiera que sélo aquellas
disposiciones que se funden en un principio de valor superior al de la diversidad étnica y
cultural pueden imponerse a éste. En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que,
aunque el texto superior se refiere en términos genéricos a la Constituciéon y a la ley como
limites a la jurisdiccién indigena, “resulta claro que no puede tratarse de todas las normas
constitucionales y legales; de lo contrario, el reconocimiento a la diversidad cultural no
tendria mas que un significado retérico. La determinacion del texto constitucional tendra que
consultar entonces el principio de maximizacion de la autonomia. Segun la jurisprudencia de
la Corte, en principio, la efectividad de los derechos de los pueblos indigenas, determina que
los limites susceptibles de ser impuestos a la autonomia normativa y jurisdiccional de tales
comunidades, s6lo sean aquellos que se encuentren referidos a lo que verdaderamente
resulta intolerable por atentar contra los bienes mas preciados del hombre

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES Y GRUPQOS ETNICOS-Caracter sustancial/PRINCIPIO DE
PARTICIPACION DEMOCRATICA-Aplicacion en armonia con el principio de diversidad étnica y
cultural

Resulta imperativo entender la aplicacion del principio de participacion democratica en
armonia con el de diversidad étnica y cultural; sélo de esta forma podra comprenderse el
sustento constitucional de procedimientos como la consulta previa a comunidades indigenas
en aquellos temas que los afecten directamente. En efecto, garantizar el respeto y promocidn
de la diversidad étnica y cultural implica la creacion de mecanismos que permitan la
manifestacion de los pareceres, intereses, prioridades, alternativas, etc. de las comunidades
culturales que integran la sociedad colombiana y, asi mismo, tener en cuenta de forma
efectiva estos pareceres al momento del disefio de politicas publicas que afecten a las
distintas comunidades culturales que integran la sociedad colombiana. De esta forma la
consulta previa resulta la afortunada concreciéon de dos principios axiales al Estado social
cuya construccion previé la Constitucion de 1991 y que en este preciso tema deben
entenderse con un criterio de complementariedad obligatoria para una real efectividad del
contenido constitucional que los mismos involucran

DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES INDIGENAS Y GRUPOS
ETNICOS-Contenido y alcance/DEBER DE CONSULTA DE LAS MEDIDAS QUE SEAN
SUSCEPTIBLES DE AFECTAR DIRECTAMENTE A LOS PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES-Es
consecuencia directa del derecho que les asiste de decidir las prioridades en su desarrollo y
preservacién de la cultura/COMUNIDADES INDIGENAS Y AFRODESCENDIENTES-Deberes del
Estado para preservar y garantizar espacios suficientes y adecuados de participacién en



decisiones que las afectan/CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL
TRABAJO OIT-Instrumento determinante para que los grupos indigenas vy tribales participen
en las decisiones que los afectan

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES INDIGENAS-Importancia

La importancia de la Consulta a las comunidades indigenas, en cuanto concrecién de los
principios de pluralismo, diversidad cultural y mecanismo de reafirmacion identitaria, innato
a un grupo cultural dentro de una sociedad, la convierte en elemento determinante de la
identificacion de la Comunidad y, en consecuencia, adquiere el caracter de derecho
fundamental de las comunidades indigenas que, a su vez, ayuda a la realizacién de otros
derechos determinantes para éstas, como pueden ser los de subsistencia como grupo
diferenciado, identidad cultural y propiedad -especialmente entendida en relacién con su
territorio-.

Las implicaciones de la Consulta previa como mecanismo para la realizaciéon de derechos
fundamentales de las Comunidades resalta la importancia que debe darse al procedimiento
por el cudl ésta se lleva a cabo. Por esta razén el segundo numeral del art. 62 del Convenio
se detiene expresamente en este punto al manifestar que Las consultas llevadas a cabo en
aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias

CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES INDIGENAS-Eventos en que debe realizarse/CONVENIO
169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO OIT-Consulta contemplada en el
articulo 62 debera surtirse en los términos previstos en la Constitucidn y en la Ley/CONSULTA
PREVIA DE COMUNIDADES INDIGENAS-Corresponde los operadores juridicos determinar para
cada caso si una medida de caracter legal o administrativo afecta directamente a una
comunidad indigena

OMISION DEL DEBER DE CONSULTA A LAS COMUNIDADES INDIGENAS Y TRIBALES-
Consecuencias constitucionales

La importancia de la Consulta determina a su vez las consecuencias de obviar dicho proceso
0, incluso, de realizarlo de forma incompleta, fuera de oportunidad o de manera parcial. En
estos casos no es un procedimiento vacio, sin sentido ni repercusién sustancial el que se ha
obviado. Su indebida realizacion o su absoluta omisidn traeran consecuencias
constitucionales y, sobre todo, iusfundamentales dentro del proceso de determinacion de la
politica publica estatal o de la toma de decisidn por parte de la administracidn, por cuanto se
estaria dejando de lado la concrecién de principios fundamentales en el actuar de un Estado
fundado en la toma de decisiones mediante procedimientos democraticos que, por tanto,
posibiliten una participacidn que garantice la inclusidn de los distintos grupos culturales que
integran la sociedad, honrando de esta forma el principio de diversidad cultural

CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO OIT-Hace parte del
blogue de constitucionalidad



CONSULTA PREVIA DE COMUNDADES INDIGENAS-Caracteristicas

Respecto de la Consulta puede decirse: i. Que es fruto del cambio de paradigma respecto de
las relaciones de los Estados con las minorias étnicas existentes dentro de su territorio. ii)
Que la misma resulta ser la concreciéon de muchos principios esenciales a cualquier orden
estatal con pretensiones de avance en el camino de la democracia y, por consiguiente, con
pretensiones de ser reconocido como democratico. iii) El caracter de derecho fundamental
que tiene esta actuacion deviene de que a su través se actlan y protegen elementos basicos
de las minorias étnicas dentro de un Estado pluralista, como pueden ser la propiedad, la
participacion en las decisiones estatales y el respeto de su cosmovisiéon al momento de
determinar politicas publicas o tomar decisiones administrativas. iv) Tan importante es su
significacion sustancial, como el procedimiento por el cual se lleve a cabo, ya que al
realizarlo se estan protegiendo principios constitucionales y derechos fundamentales. v) Su
realizacion resulta obligatoria Unicamente en aquellos casos en los que la comunidad se vea
directamente afectada por la disposicién normativa, ya sea ésta de naturaleza legal o
administrativa. vi) Cuando una comunidad se ve afectada de la misma forma e intensidad
que el resto de la poblacidn, no se estd ante un caso que requiera la realizacién de consulta
previa. vii) La no realizacion de la consulta afecta principios y derechos fundamentales
esenciales en un Estado social y democratico como el colombiano, por lo tanto su omisién
tendra efectos en la aplicacion y en la exequibilidad de la respectiva disposicion.

SISTEMA DE PROTECCION SOCIAL EN SALUD DE COMUNIDADES INDIGENAS-Regulacion

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE COMUNIDADES INDIGENAS-Objeto vy
contenido

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE COMUNIDADES INDIGENAS-Aspectos
determinantes de la ley 691 de 2001

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE COMUNIDADES INDIGENAS-Caracteristicas

Respecto del régimen de proteccidn social en salud previsto para las comunidades indigenas
debe destacarse: i. El mismo responde a una concepcién plural respecto del servicio de
salud, que impone a los operadores juridicos que lo desarrollen la necesidad de hacer
consideraciones respecto del entorno natural, el cuadro de enfermedades, la base
alimentaria, los procedimientos de curacion tradicionales, los medicamentos para tal efecto
utilizados y demas elementos que diferencien a las comunidades indigenas de la sociedad
mayoritaria. ii. En esta medida se ha avanzado en la implementacion de un sistema de
aseguramiento en salud que responda a las condiciones de vida de las comunidades en
materias como subsidio a la prestacidn del servicio, afiliacion conjunta de toda la comunidad,
prelacién respecto de otros sectores poblacionales, participacion de sus autoridades
legitimas y tradicionales en la toma de decisiones, etc. iii. El sistema de seguridad social en
salud de las poblaciones debera prever un plan obligatorio de salud adaptado a las
necesidades que cada comunidad tenga, atendiendo aspectos propios de la comunidad como
son su cuadro epidemioldgico, sus procedimientos de curacién y los medicamentos que la
comunidad emplea

SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD-Derecho de libre eleccion



SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE COMUNIDADES INDIGENAS-Alcance distinto de
otros sectores de la poblacion

AFILIACION AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD DE LA POBLACION DESPLAZADA 'Y
DESMOVILIZADA-No se desprende que tenga como objetivo la regulacién especifica de una
situacién que afecte directamente a la poblacién indigena

Referencia: expediente D-7755

Demanda de inconstitucionalidad contra el literal i del articulo 14 de la ley 1122 de 2007.
Actor: Emigdio Velasco Calambas.

Magistrado Ponente:

Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO.

Bogota, D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil diez (2010).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones
constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991,
profiere la siguiente

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidn publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucién Politica, el
ciudadano Emigdio Velasco Calambas demanda en el literal i) del articulo 14 de la Ley 1122
de 2007, “por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, por considerar que vulnera el articulo 72 de
la Constitucidn y el literal a) numeral 19 del articulo 62, el articulo 72 y el articulo 25 del
Convenio 169 de 1989 de la OIT.

El Magistrado Sustanciador, mediante Auto de tres (3) de junio de 2009, admitié la demanda,
dispuso su fijacién en lista y simultaneamente corri6 traslado al sefior Procurador General de
la Nacion para que rindiera el concepto de su competencia. En la misma providencia ordend
oficiar al Presidente del Congreso, al Presidente de la Republica y al Ministerio del Interior y
de Justicia, a la Defensoria del Pueblo, al Ministerio de la Proteccién Social, al Observatorio
del Programa Presidencial de Derechos Humanos y DIH y a la Agencia Presidencial para la
Accidén Social y la Cooperacion Internacional, asi como invitar a la Comision Colombiana de
Juristas, a la Organizacién Nacional Indigena de Colombia -ONIC-, al Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad -Dejusticia- y a las Facultades de Derecho de las Universidades
Andes, Externado, Javeriana, Libre, Nacional, Jorge Tadeo Lozano, Tecnoldgica del Chocd,
Auténoma, de Antioquia, Santo Tomas, del Cauca, Rosario y de Cartagena a que intervinieran
impugnando o defendiendo la disposicion acusada.

Cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucion Politica y en el Decreto
2067 de 1991, procede la Corte a resolver sobre la demanda de la referencia.



II.- DISPOSICION DEMANDADA

A continuacidn se transcribe la norma demandada y se subraya el aparte acusado, conforme
a su publicacién en el Diario Oficial:

(enero 9)
Diario Oficial No. 46.506 de 9 de enero de 2007

Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en
Salud y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia

DECRETA:

(...)

“ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para efectos de esta ley entiéndase
por aseguramiento en salud, la administracion del riesgo financiero, la gestidn del riesgo en
salud, la articulacién de los servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la
calidad en la prestacidon de los servicios de salud y la representacién del afiliado ante el
prestador y los demas actores sin perjuicio de la autonomia del usuario. Lo anterior exige que
el asegurador asuma el riesgo transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones
establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.

“Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las responsables de cumplir con las
funciones indelegables del aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la presente ley
administran el régimen subsidiado se denominaran en adelante Entidades Promotoras de
Salud del Régimen Subsidiado (EPS). Cumplirdn con los requisitos de habilitaciéon y demas
que senala el reglamento.

“A partir de la vigencia de la presente ley el Sistema tendra las siguientes reglas adicionales
para su operacion:

“i) La afiliacidén inicial de la poblacién de desplazados y desmovilizados cuyo financiamiento
en su totalidad esté a cargo del Fosyga se hard a una Entidad Promotora de Salud de
naturaleza publica del orden nacional, sin perjuicio de que preserve el derecho a la libre
eleccién en el siguiente periodo de traslado. El Gobierno Nacional reglamentara la afiliacion
de esta poblacidén cuando en el respectivo municipio no exista dicha oferta;”

I1l. LA DEMANDA

El ciudadano Emigdio Velasco Calambas acusa la inconstitucionalidad de la totalidad del
literal i) del articulo 14 de 2007, por considerar que vulnera el articulo 7 de la Carta Politica y
los articulos 6, 7 y 25 del Convenio 169 de 1989.

Arguye el accionante que el literal i) del articulo 14 de la ley 1122 de 2007 al obligar a que la
poblacion desplazada se afilie necesariamente a la EPS publica de ambito nacional incurre en



una omision de naturaleza inconstitucional, pues consagra una norma que afecta a la
poblacion indigena desplazada sin haber realizado el procedimiento de consulta previa
prevista por el articulo 62 del Convenio 169, obviando la realizacién de uno de los principales
requisitos constitucionales en materia de normatividad que afecta a las comunidades
indigenas, la consulta previa, y, por consiguiente, vulnerando uno de los derechos
fundamentales de las comunidades indigenas que se encuentran en situacién de
desplazamiento.

Afirma que el caracter general del aparte demandado, en cuanto se aplica sin distingo a la
poblaciéon desplazada, no rifie con la afectacién directa que dicha disposicidén tiene en
ambitos propios de la poblacién indigena desplazada, ya que limita la autonomia de escoger
la empresa prestadora de salud a la cual desean afiliarse. Esto en cuanto “los pueblos
indigenas han creado sus instituciones para que los atiendan de acuerdo a su particular
concepciéon en salud”, lo que no puede ser desconocido por el Gobierno al estructurar el
sistema general de prestacién del servicio de salud.

De igual forma considera que la exigencia del literal i) vulnera el principio de diversidad
étnica y cultural en cuanto la obligacién de afiliarse a una EPS determinada y distinta a sus
necesidades culturales menoscaba su derecho de ser tratado de acuerdo a su particular
cosmovision, garantia que se debe mantener incluso en su condicién de desplazamiento pues
es concrecidn del principio previsto por el articulo séptimo de la Constitucion.

Finalmente, entiende que se vulnera el articulo 25 del Convenio 169 de 1989 porque el
Gobierno no garantizaria los instrumentos que permitan la puesta en marcha de servicios de
salud adecuados para las poblaciones indigenas en situacidon de desplazamiento, en cuanto
éstos no estarian bajo la responsabilidad y el control de estas comunidades, y podrian no
tener en cuenta sus especificas condiciones econdmicas, geograficas, sociales y culturales.

IV. intervenciones

El Ministerio de la Proteccidon Social solicité que se declare exequible la disposicion acusada,
por considerar que con ella no se afecta a la poblacién indigena en situaciéon de
desplazamiento.

Luego de enumerar las variadas manifestaciones que en nuestro ordenamiento se presentan
del principio de diversidad étnica y cultural, y de recalcar que las mismas se dirigen a la
proteccion de las distintas manifestaciones de la especial cosmovisiéon de los pueblos
indigenas, el escrito del Ministerio hace una relacién de las disposiciones legales que regulan
la prestacion del servicio de salud a las poblaciones indigenas. Asi menciona la ley 21 de
1991, que prevé la ampliacion gradual y progresiva a los pueblos interesados y su aplicacién
sin discriminacién alguna; el articulo 181 de la ley 100 de 1993 que, entre los tipos de
organizaciones que promueven la salud, menciona las EPS indigenas; la ley 691 de 2001 que
reglamenta la participacion de los grupos étnicos en el sistema general de seguridad social
en Colombia, dedicandose a cuestiones como su acceso y la participacion de los pueblos
indigenas en los servicios de salud; y, finalmente, la ley 1122 de 2007, que previé la
afiliacion al sistema general de salud de la poblaciéon desplazada.

Con base en la resefa normativa mencionada el Ministerio concluye que el literal demandado



garantiza la efectiva prestacion del servicio de salud a la poblacién en situaciéon de
desplazamiento sin generar discriminacién alguna, garantizando su cobertura en cualquier
parte del territorio por medio de la EPS publica de cobertura nacional. Adicionalmente, no
vulnera el derecho a la libre escogencia en la medida que la vinculacién a la EPS publica se
da Unicamente al inicio de la situacién de desplazamiento, permitiendo que dicha poblacidn,
dentro de los periodos de traslados definidos por los reglamentos, escoja la EPS de su
preferencia.

2. Intervencion del Ministerio del Interior y de Justicia

El Dr. Fernando Goémez Mejia, actuando a nombre del Ministerio del Interior y de Justicia,
solicitd se declarara la exequibilidad de la disposicién acusada.

De acuerdo con su analisis solo resulta obligatoria la realizacién de la consulta previa en
aquellos casos en que una comunidad o varias de ellas sean afectadas de forma directa;
agrega que, en sentencia C-030 de 2008, la Corte Constitucional concluyé que la consulta
seria obligatoria en los casos de disposiciones legales o administrativas que sean
susceptibles de afectar a las comunidades indigenas en su calidad de tales, y no aquellas
disposiciones que se han previsto de manera uniforme para la generalidad de los
colombianos.

En el presente caso la disposicidon acusada no esta afectando de forma directa a comunidad
indigena alguna, pues la misma esta dirigida a la poblacién desplazada, maxime si se tiene
en cuenta que el porcentaje de poblacién indigena desplazada equivale a menos del 3% del
total de éstal. Adicionalmente, luego del periodo inicial de afiliacidn, se reconoce el derecho
a afiliarse a la EPS que consideren mas conveniente de acuerdo con sus necesidades.

3. Intervencidén de la Defensoria del Pueblo

En su escrito el Defensor del pueblo inicia haciendo un recuento de la normatividad que
desde 1990 existe en Colombia para prestar el servicio de salud a las comunidades
indigenas. De esta forma crea un contexto normativo que finaliza con la regulacién vigente,
es decir la ley 691 de 2001, cuerpo normativo concebido exclusivamente para regular la
prestacion del servicio de salud a las comunidades indigenas.

Respecto del caso en concreto el escrito hace referencia a tres asuntos: i. la vigencia de la
ley 691 de 2001 y su eventual derogacidon o modificaciéon por la ley 1122 de 2007; ii. la
necesidad de llevar a cabo el proceso de consulta previa en el tramite legislativo que condujo
a la expedicién de la ley 1122 de 2007; y iii. determinar si la situacion existente corresponde
a una omisidn legislativa con los efectos que de ella se derivan.

Al analizar el primer asunto, la Defensoria estudia las condiciones exigidas para la aplicacion
de la ley 691 de 2001 y concluye que la misma esta destinada a regular el Sistema de
Seguridad Social en Salud de comunidades indigenas asentadas en territorios propios y
regidas por autoridades tradicionales. En palabras de la Defensoria “la Ley 691,
especialmente el articulo 49, parte de la base de que los pueblos indigenas que cobija esta
ley como destinatarios del Sistema de Seguridad Social Especial Indigena deberan estar
asentados en unos territorios que son suyos y gobernados por unas autoridades



tradicionales, donde la afiliacién de los pueblos indigenas al Sistema de seguridad Social
Especial Indigena es un acto colectivo de la comunidad mas no individual, en los términos del
articulo 17. De hecho, tales caracteristicas determinan que este Sistema de Seguridad Social
Especial se encuentre integramente ligado al concepto de territorio que subyace a la
existencia de los resguardos”?2. Por el contrario, la disposicidon acusada tiene como sujeto a la
poblacién indigena desplazada, situacién en la cual ambos elementos estan ausentes,
presentandose una situacion factica completamente diferente a la prevista por la primera
disposicion.

Refiriéndose a la obligatoriedad o no de la consulta el documento recordd que ésta es
preceptiva Unicamente en los casos en que una disposicion afecte “directamente” a
comunidades indigenas o afrodecendientes; en los demads eventos “el compromiso de los
Estados se remite a la promocidon de oportunidades de participacion, al menos equivalente a
las que estan al alcance de los otros sectores de la poblacidn, en los términos de los articulos
22y 79 CP"3. Sobre esta base conceptual analiza el impacto que el desplazamiento forzado
por el conflicto interno ha tenido en la poblacién indigena -para lo cual utiliza datos y
conclusiones obtenidos y presentados en el 2008 por CODHES e incluidos en el Auto 004 de
2009 de la Corte Constitucional4-, concluyendo que en el presente caso la directa
repercusion de las medidas sobre el sistema de proteccidn social en salud sobre la poblacion
indigena desplazada hacia necesaria la realizacidén de la consulta previa. Al respecto expresa
“Sin lugar a dudas, los efectos de la aplicacién de la normatividad citada comprometen la
atencion en salud de las comunidades indigenas desplazadas, puesto que se trata de la
prestacion de un servicio de caracter indiferenciado, ajeno a las caras particularidades de los
pueblos indigenas, cuya atencién se debe garantizar a efectos de posibilitar su
supervivencia. No cabe duda que la aplicacién del Sistema Especial en Salud a grupos y
pueblos desarraigados que circundan indiscriminadamente la geografia nacional en busca de
seguridad y tranquilidad perdidas constituye un reto para la politica pUblica; pero la omision
de su satisfaccion puede, bien por el contrario a la finalidad perseguida, profundizar y
perpetuar el desarraigo cultural, econémico y social ya impulsado por los actores del
conflicto. De lo anterior se colige que la respuesta estatal a un problema de salud publica a
favor de un grupo poblacional que ya era victima de tradicional y profunda discriminacion,
compromete el disefio de politicas publicas que atiendan los derechos y deberes de las
comunidades étnicas, no sélo indigenas, circunstancia que por su caracter central a la
supervivencia, mas allad que la permanencia de gran nimero de pueblos, resultaba inevitable
la consulta previa con las autoridades indigenas”5.

Por esta razén concluye que en el presente caso se presenta una omision legislativa relativa,
en este sentido manifiesta que “teniendo en cuenta la ausencia de consulta previa a las
comunidades indigenas en las materias previstas en el literal i) del articulo 14 de la Ley 1122
de 2007, y que esa normativa regula situaciones distintas a las previstas en la Ley 691 de
2001, necesariamente la decisién debe conducir a la declaratoria de la omision legislativa
relativa planteada por el accionante, [..]"6.

Por las razones anotadas la Defensoria apoya las pretensiones de la demanda y coadyuva la
accion de inconstitucionalidad incoada.

4. Intervencion de la Universidad del Cauca



La Dra. Kenny Elizabeth Campo Sarzosa, en nombre de la Universidad del Cauca, hace un
resumen del significado que la consulta previa tiene para las comunidades indigenas y la
importancia de valorarla en conjunto con los demads principios constitucionales existentes en
nuestro ordenamiento.

Tras realizar algunas reflexiones sobre el numero de personas en situacion de
desplazamiento y el porcentaje de poblacién indigena de ellos -6.89%7-, sostiene que en este
caso concreto, aunque la medida afecta de manera directa a las comunidades indigenas en
situacién de desplazamiento, la declaratoria de inexequibilidad de la disposicion demandada
conllevaria a una desproteccion total de la poblacién desplazada en lo relativo a la prestacion
del servicio de salud, lo que implicaria un perjuicio mayor que el beneficio obtenido al
expulsar del ordenamiento una norma que, debiendo haber cumplido el proceso, no fue
sometida a consulta previa. En palabras de la directora del departamento de Derecho publico
“[I1a especial situaciéon de indefensidon y vulnerabildiad de la poblacién desplazada y
desmovilizada demanda una regulacidn expedita como la prevista en el literal i) del articulo
14 de la ley 1122 que facilite su oportuno regreso al sistema de salud, sin perjuicio del
derecho de cada afiliado de elegir otra EPS en el siguiente periodo, tal como lo prevé la
misma norma. El peso ponderado del derecho de la poblacidn desplazada al sistema en salud
mediante la afiliacion inicial a una EPS de naturaleza publica del orden nacional precede en
este caso, al derecho de los pueblos indigenas a que la norma que los afecta directamente
sea objeto de consulta previa y por lo tanto, por ese aspecto, la norma demandada es
constitucional y asi debe declararlo la Corte Constitucional”8.

Respecto de una posible omisidn relativa por parte de la disposicion acusada concluye la Dra.
Campo que, en efecto, la no previsidon de las especiales elementos que, acorde del principio
de diversidad étnica y cultural, debieron tenerse en cuenta al prever el sistema de seguridad
social en salud para la poblacién indigena, resulta motivo suficiente para considerar que se
presentd un trato contrario a preceptos constitucionales respecto de una parte del grupo
afectado por el literal i. del articulo 14 de la ley 1122 de 2007. De manera que apoya la
declaratoria de exequibilidad condicionada de la disposicidn acusada, en el entendido que
“los ciudadanos desplazados que se reconozcan como pertenecientes a una comunidad
indigena, podran optar para la afiliaciéon inicial entre una EPS publica del orden nacional o
una EPSI que tenga contrato vigente con la ARSI que administre los subsidios estatales a la
comunidad a la que pertenece el ciudadano indigena desplazado, sin perjuicio del derecho a
la libre eleccidn en el siguiente periodo de traslado”.9

En resumen, la Dra. Campos considera que en este caso la consulta previa era un paso
obligatorio en el procedimiento de formacion de la ley, pero que, pese a su no realizacién, no
procede la declaratoria de inexequibilidad del literal acusado debido al grave perjuicio que
generaria en la atencién en salud de la poblacién desplazada. Respecto del otro cargo,
considera que si se presentd una omision legislativa de caracter relativo y que la misma debe
ser subsanada por medio de una sentencia de constitucionalidad condicionada por parte de
la Corte Constitucional, en el sentido de permitir que la poblacién indigena desplazada escoja
entre la EPS publica de caracter nacional o una EPS-S indigena.

5. Intervencidén del Ministerio de Hacienda



Por medio de apoderado el Ministerio de Hacienda presentd escrito en el que rechaza las
peticiones de la demanda. Los argumentos utilizados por el apoderado del Ministerio se
basan en una interpretacion de la disposicidon acusada distinta de aquella que hace el actor.

Respecto del cargo concerniente a la no realizacién de la consulta previa arguye que el
precepto demandado no se refiere a la poblacién indigena en especial; por el contrario hace
referencia a una situacién -la de desplazamiento- que ha sido considerada por la Corte como
una situacién objetiva, para la cual la ley 1122 de 2007 prevé un “mecanismo ‘ciego’ de
proteccién excepcional de la poblacién desplazada”. Asi, en cuanto no regula condiciones
especiales de la poblacién indigena, sino prevé una proteccidon excepcional ante una
situacién extraordinaria que per se implica una condicién -el ser desplazado-, es erréoneo
considerar que en su procedimiento de creacién era necesaria la realizaciéon de una consulta
previa.

Respecto del segundo cargo, considera el Ministerio que si bien el literal acusado impone la
afiliacion de la poblacion desplazada a la EPS de caracter nacional, dicha previsién debe
entenderse como “a prevencion”, pues, interpretada sistematicamente con el régimen
establecido por la ley 691 de 2001, se concluye que la poblacién desplazada en la que
concurra la condicién de indigena podra escoger entre la protecciéon excepcional brindada
por la ley 1122 de 2007 o por el régimen especial previsto para estas comunidades por la ley
691 de 2001, respecto del cual existen garantias especiales para su proteccién, como son la
garantia respecto de su fuente de financiaciéon y la prioridad en la afiliacion al régimen
subsidiado. Al respecto manifiesta el apoderado del Ministerio “En este sentido, estariamos
en el caso extremo de aceptarse alguna omision del Legislador al no prever un régimen para
las personas en quienes converjan la condicidn de desplazados e indigenas seria una omision
legislativa absoluta (sic). Sin embargo, dada la regulacion vigente, los indigenas, que tienen
prelacidon sobre otros grupos de poblacién vulnerable como ha quedado estipulado en
diversos acuerdos del CNSSS, entre ellos el acuerdo 244, debe procederse a su afiliacion
segun el régimen especial vigente para los pueblos indigenas y no mediante este programa
excepcional de afiliacién de desplazados previstos en la norma acusada de la Ley 1122 de
2007".

De acuerdo con la interpretacién del Ministerio de Hacienda, un analisis sistematico de la
regulacién existente guia a la conclusién que a la poblacién indigena en condicién de
desplazamiento se le permite escoger entre afiliarse a la EPS que prevé el literal i del art. 14
de la ley 1122 o a una EPS-S indigena que funcione de acuerdo a los lineamientos dados por
la ley 691 de 2001.

6. Intervenciones extemporaneas

La facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas sede Bogota presentd intervencion
fuera del periodo de fijacidn en lista, razén por la cual no sera tenida en cuenta para efectos
de este proceso.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El concepto fiscal inicia haciendo hincapié en el caracter plural con que el articulo segundo
constitucional define al Estado colombiano, lo cual encuentra plena armonia con el principio



de diversidad étnica y cultural previsto en el séptimo articulo de la Constitucion. El
reconocimiento constitucional guarda armonia con la identidad que como sujeto plural, titular
de derechos y obligaciones, son exponentes de una cultura comun que las diferencia de otros
grupos rurales que habiten el territorio colombiano10.

La autonomia indigena, como lo ha afirmado la jurisprudencia constitucional, resulta una
expresién clara y contundente de la diversidad étnica y cultural de la naciéon colombiana, al
punto que ha motivado el reconocimiento expreso de los “derechos especiales” que pudieran
tener los grupos étnicos asentados en territorios de rigueza arqueolégica -art. 72
Constitucion-.

Explica el concepto del procurador cdmo esta autonomia viene respaldada y es protegida por
distintas disposiciones del Convenio 169 de la OIT, cuerpo normativo que consagra en su
octavo articulo que “ ‘al aplicar la legislaciéon nacional a los pueblos interesados debera
tomarse debidamente en consideracién sus costumbres o su derecho consuetudinario,
garantizando a dichos pueblos el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias’, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos
por el sistema juridico nacional ni los derechos humanos internacionalmente reconocidos
(art. 8 nums. 12y 29)".

Concluye que la autonomia reconocida resulta uno de los vehiculos para concretar la
proteccidn y respeto a su diversidad étnica y cultural.

Continla el concepto resaltando que una de las manifestaciones de dicha autonomia se
concretd en la ley 691 de 2001, por medio de la cual se reguld la participacion de los grupos
étnicos en el Sistema General de Seguridad Social en Salud. En este sentido, el articulo 17
del mencionado cuerpo normativo consagra el principio de la libre escogencia de la
administradora de régimen subsidiado -en armonia con lo previsto por el art. 157 de la ley
100 de 1993, que expresamente incluye a estas comunidades como afiliadas al régimen
subsidiado de seguridad social en salud-, determinando que “compete a cada comunidad
indigena decidir sobre la seleccidon o el traslado de administradora de régimen subsidiado
-ARS-, mediante el procedimiento que ella establezca y en acta firmada por sus propias
autoridades”. Esta opcién fue avalada por la Corte Constitucional que al respecto manifesté
“la forma particular en que funcionan estas comunidades, requiere que sean ellas mismas las
que establezcan el procedimiento de escogencia de la ARS a la que se afiliaran sus
miembros, pues son las que mejor conocen sus necesidades en materia de salud”.

Sirve lo anterior de fundamento para que la vista fiscal concluya que “el derecho de las
comunidades indigenas para a escoger de forma libre e independiente la instituciéon que
administrara los recursos del régimen subsidiado de salud del cual son destinatarios, es
trasunto de su autonomia y debe ser abordado a partir de la facultad expresa de conservar
su integridad y unidad socio cultural”.

Por esta razén la Procuraduria General de la Nacién entiende que en este caso resulta
evidente el desconocimiento por parte del legislador de la autonomia garantizada por la
Constitucidn a las comunidades indigenas, pues al obligarlas a que, cuando se encuentren en
condicion de desplazamiento, se afilien a una EPS que no consulte o atienda sus creencias,
costumbres y tradiciones propias “supone un arbitrario sometimiento a un sistema de salud



que les resulta ajeno, extrafio a sus convicciones intimas y, en esa medida, ilegitimo”. En
este orden de ideas solicita que se condicione la exequibilidad del literal i) del articulo 14 de
la ley 1122 en el entendido que en la afiliacidn inicial de que trata garantice a los indigenas
que integran la poblaciéon de desplazados la libre elecciéon de una EPS conforme con las
costumbres, creencias, tradiciones y saberes comunitarios que integran su especifica
cosmovision.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia de la Corte

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 42, de la Constitucién Politica, la
Corte Constitucional es competente para conocer el asunto de la referencia, pues se trata de
una demanda interpuesta contra una norma que hace parte de una ley de la Republica.

2. Hermenéutica de la disposicién acusada, cargos de la demanda y planteamiento del
problema juridico

2.1. Sentido del literal i) del art. 14 de la ley 1122 de 2007
El precepto acusado es el literal i) del articulo 14 de la ley 1122 de 2007, el cual prevé

“i) La afiliacidén inicial de la poblacién de desplazados y desmovilizados cuyo financiamiento
en su totalidad esté a cargo del Fosyga se hard a una Entidad Promotora de Salud de
naturaleza publica del orden nacional, sin perjuicio de que preserve el derecho a la libre
eleccién en el siguiente periodo de traslado. El Gobierno Nacional reglamentara la afiliacion
de esta poblacién cuando en el respectivo municipio no exista dicha oferta;”

De su lectura se deducen distintos elementos que van integrando el sentido de la disposicién,
algunos de los cuales, a su vez, tienen su contenido determinado por otras normas que
regulan el tema, razén por la cual resulta adecuada su mencién en orden a su total
comprensién.

En primer lugar debe decirse que, en ejercicio de las facultades otorgadas por los articulos
172 y 212 de la ley 100 y el paragrafo 22 del art. 32 de la ley 1122 de 2007, el Consejo
Nacional de Seguridad Social en Salud, por medio del Acuerdo 415 de 2009, desarroll6 el
régimen de la afiliacién al sistema de salud subsidiado.

La regulacion del tema inicia con el articulo 14 del mencionado Acuerdo. Segln su texto, la
afiliacion al régimen de seguridad social en salud se dara sélo por una vez, sea al régimen
contributivo o al subsidiado; respecto de la afiliaciéon al régimen subsidiado, el art. 15 prevé
que sera el proceso por el cual la poblacién elegible se afilia al Régimen de Seguridad Social
en Salud y escoge libremente una EPS-S; el proceso de libre escogencia de la EPS-S se
garantiza por medio de las condiciones previstas en el art. 18, entre las que se cuenta la
informacién sobre las EPS-S que funcionan en el respectivo municipio, la difusiéon de las
obligaciones generales de las EPS-S para con sus afiliados -carta de desempeno- y el
resultado de la evaluaciéon de desempefio llevada a cabo por los organismos de control y
vigilancia, obligaciones que estaran a cargo de las entidades territoriales responsables del
funcionamiento del régimen subsidiado de salud; la regla general de libertad en la afiliacion



es exceptuada por las previsiones del art. 22 respecto de las poblaciones especiales, entre
las cuales se cuenta la poblaciéon desplazada, norma que reitera lo previsto en el literal
demandado sobre el deber de realizar la afiliacién inicial de esta poblaciéon en la EPS-S de
caracter nacional;

Para comprender lo relativo al traslado de un afiliado de una EPS-S a otra también del
régimen subsidiado es presupuesto necesario tener presente lo establecido por el art. 53 del
Acuerdo, segln el cual los contratos que realicen las entidades territoriales para la prestacion
del servicio tendran vigencia de un afo, iniciando su periodo de vigencia el 1 de abril de cada
afio y finalizdndolo el 31 de marzo siguiente. A este lapso de tiempo se denomina periodo de
contratacién. Siguiendo con lo establecido en el Acuerdo, el art. 17, que determina como
regla general que una vez afiliada a una EPS-S la persona debe permanecer en ella como
minimo un ano calendario antes de poder solicitar el traslado a otra EPS-S, excepto
situaciones excepcionales previstas en el mismo acuerdo que no son relevantes para el caso
en estudio; esto es confirmado por el art. 34, disposicion que sefala los meses de enero y
febrero como el tiempo en que el afiliado puede manifestar a la EPS-S su intencién de realizar
un traslado; una vez realizado el procedimiento de traslado previsto en el art. 35, éste se
hace efectivo a partir del primer dia del nuevo periodo de contratacion, esto es el 12 de abril
siguiente.

De lo hasta ahora anotado, concluye la Corte que el literal acusado prevé la afiliacion de la
poblacién desplazada a la EPS-S de caracter publico del orden nacional, siendo posible el
cambio de esta EPS-S mediante el procedimiento previsto en el Acuerdo, siempre que éste se
realice durante los meses de enero y febrero que prosigan al cumplimiento del afo de
afiliacion.

Habiéndose aclarado el sentido que, respecto de la obligacién de afiliacidn inicial debe darse
al literal i), procedera la Corte al analisis de la demanda.

2.2. Analisis de los cargos presentados en la demanda

Como se explicé al inicio, el demandante sostiene que el literal i. del articulo 14 de la ley
1122 de 2007 afecta directamente a las comunidades indigenas que se encuentren en
situacion de desplazamiento, por cuanto impone su afiliacién a un régimen de salud distinto
a aquel especialmente creado para ellas por la ley 691 de 2001 y normas que la
reglamentan. Ante esta situacién el demandante sefiala la ocurrencia de una omisién
legislativa, pues el legislador habria obviado que el régimen de seguridad social en salud
prevé que las comunidades indigenas se afilien colectivamente a las EPS-S indigenas,
posibilidad que no se incluy6 en el literal demandado, vulnerando normas parametro de
control constitucional de la ley 1122 de 2007. El mencionado precepto seria inconstitucional
por contrariar los mandatos de normas incluidas en el bloque de constitucionalidad -arts. 6,
7, 8 'y 25 del Convenio 169 de la OIT-, indirectamente los articulos de la Constitucion que
sustentan la existencia del bloque de constitucionalidad y el articulo 72 de la Constitucion, en
el que consagra el principio de diversidad étnica y cultural.

De la lectura de la demanda de inconstitucionalidad presentada, la Corte encuentra que las
razones expuestas configuran dos cargos en contra de literal i) del articulo 14 de la ley 1122
de 2007:



i. El incumplimiento del deber de consulta que el numeral 1. del articulo 62 del Convenio 169
de la OIT obliga realizar a los Gobiernos cuando una norma legislativa afecte directamente a
las comunidades indigenas.

ii. La vulneracidn del principio de diversidad étnica y cultural consagrado en el articulo 72 de
la Constitucion y de los numerales 1 y 2 del articulo 72 del Convenio 169 de 1989, por
desconocer la condicion particular de los pueblos indigenas a decidir “sus propias prioridades
en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte sus vidas,
creencias, instituciones y bienestar espiritual, asi como a contar con su participaciéon y
consentimiento”.

2.3. Problemas juridicos a resolver

A partir de los cargos expuestos, se concluye que son dos los problemas juridicos que el
presente caso plantea ante la Corte Constitucional:

a. ¢En desarrollo del proceso de creacion legislativa del literal i) del articulo 14 de la ley 1122
de 2007 debié realizarse el procedimiento de consulta a las instancias representativas de las
comunidades indigenas afectadas por sus efectos?

a. En caso de concluir que no, ;dicha disposicién desconoce el principio de diversidad étnica
y la condicion particular de los pueblos indigenas de decidir los asuntos relativos a su
desarrollo por no prever la posibilidad que las personas desplazadas pertenecientes a
comunidades indigenas puedan afiliarse, desde el inicio, a una EPS-S que preste el servicio
de salud de acuerdo con su especifica concepcién de la salud?

Siendo estos los dos problemas juridicos a resolver por parte de la Sala, la sentencia hara
referencia: i.) al concepto de universalidad en la teoria de los derechos humanos y su
relacién con el principio de diversidad étnica y cultural; ii.) al procedimiento de consulta
previa a las comunidades indigenas; iii.) al sistema general de proteccién social en salud
previsto para las comunidades indigenas; iv.) al derecho de libre eleccién de EPS garantizado
en el sistema general de seguridad social en salud; y v.) se solucionaran los problemas
juridicos que planteados en la demanda.

3. Consideraciones para el caso en concreto

3.1. Universalidad y especificidad en los derechos humanos y su relacidn con el principio de
diversidad étnica y cultural

Una nocidn caracteristica de los derechos humanos es la universalidad de los mismos, es
decir, la posibilidad de aplicarlos a todos los hombres y mujeres mas alla de criterios
temporales y espaciales. Esto en razén a que los derechos humanos son manifestacion
directa de la dignidad que esta intimamente relacionada con el concepto de ser humano.



Son los mismos ideales, con un contenido no muy distante y una especial aplicacién, los que
resultan un reto ineludible para el principio de universalidad como elemento central del
Estado social. En este tipo de Estado la idea de universalidad no debe implicar
homogeneidad, entendiendo por ésta una aplicacion de derechos humanos fundados en
principios y contenidos idénticos para grupos poblacionales diversos. Por el contrario, la
universalidad debe concretar el principio de dignidad humana, reconociendo la posibilidad de
aplicaciones diversas fundamentadas en, como en el caso de los indigenas, una especial
cosmovision que implica expresiones culturales, religiosas, politicas, organizativas diferentes
a las de la cultura mayoritariall.

En este marco conceptual y juridico es donde se encuentra el principio de diversidad étnica y
cultural. Como se indicé anteriormente, este principio -consagrado en el articulo 79- es fruto
de una visién propia de un Estado que a partir de una base de organizacién y funcionamiento
democratico tiene como elemento definitorio el caracter social que debe guiar la definicidn
de sus actuaciones, especialmente a través de la determinacion de su politica publica. Este
principio se encuentra en consonancia con otras disposiciones constitucionales, como son el
articulo 82 que impone la obligacién de proteger la riqueza cultural de la nacién; el articulo 99
que garantiza el respeto a la autodeterminacidn de los pueblos; el articulo 102 que reconoce
el caracter de lenguas oficiales dentro del territorio colombiano a las habladas por los
distintos grupos étnicos; el articulo 68 que reconoce el derecho a la etnoeducacién o
educacién que respete y desarrolle la identidad cultural de los grupos étnicos; el articulo 70
qgue establece que la cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la identidad
nacional; y el articulo 72 que impone el deber de proteccion sobre el patrimonio cultural de la
nacion y la regulacion de los derechos especiales que puedan tener los grupos étnicos
asentados en territorios de riqueza arqueoldgical?2.

Consideraciones respecto de la concrecidon de este principio podemos encontrar en la
sentencia SU-510 de 1998, en donde la Corte determiné

“44. El anotado principio otorga a las comunidades indigenas, entendidas éstas como los
conjuntos de familias de ascendencia amerindia que comparten sentimientos de
identificacion con su pasado aborigen y mantienen rasgos y valores propios de su cultura
tradicional, formas de gobierno y control social que las diferencian de otras comunidades
rurales (Decreto 2001 de 1988, articulo 2°), un status especial que se manifiesta en el
ejercicio de facultades normativas y jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
acuerdo con sus valores culturales propios (C.P., articulo 246). Igualmente, la Carta les
confiere el derecho de gobernarse por autoridades propias seguin sus usos y costumbres
(C.P., articulo 330); consagra una circunscripcion electoral especial para la eleccion de
senadores y representantes (C.P., articulos 171 y 176); vy, les garantiza el pleno ejercicio del
derecho de propiedad de sus resguardos y territorios (C.P., articulos 63 y 329).13

“45. Adicionalmente, la Corte ha considerado que las comunidades indigenas, como tales,
son sujetos de derechos fundamentales. En este sentido, la Corporacidon ha manifestado que
“[e]l reconocimiento exclusivo de derechos fundamentales al individuo, con prescindencia de
concepciones diferentes como aquellas que no admiten una perspectiva individualista de la
persona humana, es contrario a los principios constitucionales de democracia, pluralismo,
respeto a la diversidad étnica y cultural y proteccion de la riqueza cultural.”14



“A este respecto, la jurisprudencia ha precisado que los derechos de las comunidades
indigenas no deben ser confundidos con los derechos colectivos de otros grupos humanos.
Ciertamente, cada comunidad indigena es un verdadero sujeto colectivo y no una sumatoria
de individuos particulares que comparten una serie de derechos o intereses difusos (C.P.,
articulo 88).15

“46. Con base en la anterior doctrina, la Corte ha sefalado que los derechos fundamentales
de los cuales son titulares las comunidades indigenas son, basicamente, el derecho a la
subsistencia, derivado de la proteccidn constitucional a la vida (C.P., articulo 11); el derecho
a la integridad étnica, cultural y social, el cual se desprende no sélo de la proteccién a la
diversidad y del caracter pluralista de la nacién (C.P., articulos 1° y 7°) sino, también, de la
prohibicion de toda forma de desaparicién forzada (C.P., articulo 12); el derecho a la
propiedad colectiva (C.P., articulos 58, 63 y 329); vy, el derecho a participar en las decisiones
relativas a la explotacién de recursos naturales en sus territorios.16 (Negrillas y subrayas
fuera del original)

En este sentido la diversidad étnica y cultural se manifiesta en posibilidades de expresién,
mantenimiento e, incluso, profundizacion de las manifestaciones culturales que contribuyen a
la definicion de las etnias presentes en el territorio de nuestro Estado. Por eso resultan de
vital importancia para su concrecion elementos como la educacion, las garantias para el uso
de su lengua, sus manifestaciones religiosas y, en general, todas aquellas tradiciones que los
identifican de la sociedad mayoritaria. En esa medida son estos elementos los que deben
protegerse en cuanto actuaciéon de un principio fundamental del Estado que aspira
construirse a partir de los parametros trazados por la Constitucién.

La autonomia garantizada por el principio de identidad étnica y cultual eventualmente puede
contraponerse a elementos del sistema juridico establecidos para regular las relaciones de la
sociedad mayoritaria, que tengan un caracter igualmente fundamental desde el punto de
vista constitucional. Por esta razdn las manifestaciones de la diversidad étnica y cultural
deben tener un espacio garantizado que resulte armdnico con los demas elementos
integrantes del sistema constitucional que, como se anoté, son igualmente fundamentales
dentro de dicho Estado. Por esta razén, aunque la diversidad étnica y cultural implique
apertura y pluralidad, no debe entenderse como la base legitimadora de un relativismo
juridico, que niegue sentido a los principios y derechos fundamentales previstos en la Carta.
La diversidad protegida por la Constitucion es aquella incapaz de anular los elementos
basicos sobre los cuales esta construido el Estado colombiano. La sentencia T-349 de 2008,
citando la decisién SU-510 de 1998, analiza el mecanismo que, acorde con nuestro
ordenamiento constitucional, se erige como adecuado para solucionar los casos en gque se
presenten antinomias entre principios o entre principios y derechos fundamentales. En este
sentido establecié

“Ahora bien, en cuanto a la forma de resolver la tensidn que puede presentarse entre los
derechos de las comunidades indigenas y el sistema general de derechos fundamentales
consagrado en la Constitucidn, el fallo en cita explicé lo siguiente:

‘48. La Corte ha entendido que la consagracién del principio de diversidad étnica y cultural,
del cual se derivan los derechos fundamentales antes mencionados, se encuentra en una



relacién de tensidn con el sistema de derechos fundamentales consagrado en la Constitucién,
toda vez que, mientras el primero persigue la proteccion y aceptacion de cosmovisiones y
parametros valorativos diversos e, incluso, contrarios a los postulados de una ética universal
de minimos, el segundo se funda en normas transculturales y universales que permitirian la
convivencia pacifica entre las naciones.17 Sin embargo, esta tensidn valorativa no exime al
Estado de su deber de preservar la convivencia pacifica (C.P., articulo 2°), motivo por el cual
estd obligado, a un mismo tiempo, a garantizar los derechos de todos las personas en su
calidad de ciudadanas y a reconocer las diferencias y necesidades particulares que surgen de
la pertenencia de esas personas a grupos culturales especificos. En esta labor de equilibrio,
el Estado debe cuidarse de imponer alguna particular concepcion del mundo pues, de lo
contrario, atentaria contra el principio pluralista (C.P., articulos 1° y 2°) y contra la igualdad
que debe existir entre todas las culturas (C.P., articulos 13 y 70).18

‘En consecuencia, la Corporacién ha considerado que, frente a la disyuntiva antes anotada, la
Carta Politica colombiana ha preferido una posicién intermedia, toda vez que no opta por un
universalismo extremo, pero tampoco se inclina por un relativismo cultural incondicional.
Segun la Corte, “sélo con un alto grado de autonomia es posible la supervivencia cultural”,19
afirmacién que traduce el hecho de que la diversidad étnica y cultural (C.P., articulo 7°),
como principio general, sélo podra ser limitada cuando su ejercicio desconozca normas
constitucionales o legales de mayor entidad que el principio que se pretende restringir (C.P.,
articulos 246 y 330).

‘En efecto, el respeto por el caracter normativo de la Constitucion (C.P., articulo 4°) y la
naturaleza principal de la diversidad étnica y cultural, implican que no cualquier norma
constitucional o legal puede prevalecer sobre esta Ultima,20 como quiera que sélo aquellas
disposiciones que se funden en un principio de valor superior al de la diversidad étnica y
cultural pueden imponerse a éste.21 En este sentido, la jurisprudencia ha precisado que,
aunque el texto superior se refiere en términos genéricos a la Constituciéon y a la ley como
limites a la jurisdiccion indigena, “resulta claro que no puede tratarse de todas las normas
constitucionales y legales; de lo contrario, el reconocimiento a la diversidad cultural no
tendria mas que un significado retérico. La determinacion del texto constitucional tendra que
consultar entonces el principio de maximizacién de la autonomia.22

‘49, Segun la jurisprudencia de la Corte, en principio, la efectividad de los derechos de los
pueblos indigenas, determina que los limites susceptibles de ser impuestos a la autonomia
normativa y jurisdiccional de tales comunidades, s6lo sean aquellos que se encuentren
referidos “a lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes mas
preciados del hombre.’23” -subrayado incorporado en el texto citado-

Este es el marco en el que debe entenderse la realizacion del principio de diversidad étnica y
cultural y que debe servir como parametro para determinar eventuales desconocimientos o
vulneraciones al mismo por parte de los operadores juridicos, especialmente cuando del
disefo de politicas publicas se trata.

3.2. El procedimiento de Consulta Previa

3.2.1. El caracter sustancial de la Consulta previa



El Estado social previsto en la Constitucion de 1991 involucra distintos elementos de
naturaleza principal que, a la vez que sirven como trazas fundamentales en el desarrollo del
modelo estatal, deben guiar en entendimiento y, por consiguiente, la aplicacion practica de
las disposiciones constitucionales e infra constitucionales. Dentro de los principios incluidos
en la Constitucidén se encuentra el principio democratico, que es mencionado en el articulo
primero como una de las caracteristicas de identidad del Estado colombiano.

Al decir que nuestro Estado es democratico se esta haciendo un planteamiento determinante
dentro del proceso de toma de decisiones politicas, pues garantiza que los mismos
respondan a parametros de inclusion y posibilidad de manifestacién de opiniones por parte
de las distintas comunidades o grupos que integran la sociedad colombiana. Esta idea se
refuerza cuando el articulo 3 de la Constitucidn establece que los ciudadanos ejerceran la
soberania por medio de sus representantes, pero también, de forma directa a través de los
mecanismos previstos en la propia Constitucidn. Por esta razén el principio democratico debe
entenderse complementado por el pluralismo politico, que implica la previsién de
mecanismos que conduzcan a la inclusion real de todos los miembros que integran la
sociedad colombiana; Idgicamente el nivel de democraticidad de un determinado mecanismo
de decisién no estara determinado por el nivel de participacién alcanzado, sino por las
posibilidades de la misma que el sistema de decision politica garantiza a los diferentes
integrantes de la sociedad. En este sentido para que una decision actle y respete el principio
democratico debera garantizarse la posibilidad de expresidon y participacion en su
determinacién a los miembros de la sociedad.

No obstante la amplia y profunda significacién que tiene el principio democratico dentro de
las decisiones tomadas en el Estado social, éste no puede interpretarse o aplicarse de forma
aislada. Al contrario, su riqueza y caracter esencial se aumentan y profundizan en los casos
concretos al interpretarlo en conjunto con otros principios del entramado constitucional con
los cuales se encuentra esencialmente conectado, siendo la aplicacion especifica de esta red
de principios constitucionales la que construye caso a caso el Estado social previsto por la
Constitucion de 1991.

Para el tema que ahora ocupa a la Corte resulta imperativo entender la aplicacion del
principio de participacion democratica en armonia con el de diversidad étnica y cultural; sélo
de esta forma podra comprenderse el sustento constitucional de procedimientos como la
consulta previa a comunidades indigenas en aquellos temas que los afecten directamente.
En efecto, garantizar el respeto y promocion de la diversidad étnica y cultural implica la
creacion de mecanismos que permitan la manifestacién de los pareceres, intereses,
prioridades, alternativas, etc. de las comunidades culturales que integran la sociedad
colombiana y, asi mismo, tener en cuenta de forma efectiva estos pareceres al momento del
disefio de politicas publicas que afecten a las distintas comunidades culturales que integran
la sociedad colombiana.

De esta forma la consulta previa resulta la afortunada concrecién de dos principios axiales al
Estado social cuya construccién previd la Constitucion de 1991 y que en este preciso tema
deben entenderse con un criterio de complementariedad obligatoria para una real efectividad
del contenido constitucional que los mismos involucran.



En este sentido manifestd la Corte en ocasion anterior

“El caracter participativo del modelo democratico de ejercicio del poder politico, encuentra
un ambito de proteccidn reforzada para el caso particular de las decisiones estatales que
inciden en los intereses de las comunidades indigenas y afrodescendientes. Como se anotd,
el Estado constitucional tiene entre sus propoésitos la preservacion de su caracter multiétnico
y pluricultural. En ese sentido, la Carta Politica reconoce que la Nacién colombiana es una
entidad compleja, conformada por comunidades diferenciadas, con concepciones disimiles de
la vida social y politica. A su vez, acepta que cada una de esas comprensiones es
intrinsecamente valiosa, pues concurre activamente en la construccién de dicha
nacionalidad; por lo tanto, deben ser protegidas.

“Para el caso particular de las comunidades indigenas y afrodescendientes, existen
previsiones constitucionales expresas, que imponen deberes particulares a cargo del Estado,
dirigidos a la preservacion de las mismas y la garantia de espacios suficientes y adecuados
de participacién en las decisiones que las afectan. Asi, el articulo 72 C.P. incorpora dentro de
los principios fundamentales de la Constitucién, el reconocimiento y proteccién de la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana. De igual modo, el articulo 330 C.P.
dispone que de conformidad con la Constitucién y las leyes, los territorios indigenas estaran
gobernados por sus autoridades tradicionales, conformadas y reglamentadas segun sus usos
y costumbres. En suma, la Carta Politica propugna por un modelo de Estado que se reconoce
como culturalmente heterogéneo y que, por ende, esta interesado en la preservacion de esas
comunidades diferenciadas, a través de la implementaciéon de herramientas juridicas que
garanticen su identidad como minoria étnica y cultural, organizadas y reguladas mediante
sus practicas tradicionales.”24

La Consulta previa es uno de los frutos del replanteamiento en la relacion de las culturas
mayoritarias con los grupos indigenas y tribales, que dejé de basarse en un criterio
asimilacionista, para adoptar el reconocimiento, la promocion y la garantia de la identidad
cultural como eje central de un Estado social y democratico, lo que se manifesté no sélo en
instrumentos normativos nacionales, sino también internacionales de esencia pluralista e
inclusiva.

Dentro de este contexto de reconocimiento y garantismo se enmarca el Convenio 169 de
1989 de la OIT, que en sus considerandos es claro en reconocer como sus objetivos centrales
la reafirmacion de la identidad de comunidades indigenas y tribales y el derecho que, como
pueblo, les asiste de ser participes en la determinacién de su desarrollo econémico, social,
cultural y politico, el cual esta indefectiblemente ligado al de la poblacion de los Estados en
gue habitan.

La consulta previa prevista en el art. 62 del Convenio es fruto directo de este espiritu y
elemento de concrecién de los principios que inspiraron la creacién del Convenio, pues ésta
se constituye en un instrumento determinante para que los grupos indigenas y tribales
participen en las decisiones que los afecten directamente y, en esa medida, sean actores
principales en el permanente proceso de conformaciéon y reafirmacién de su identidad,
garantia que se encuentra inescindiblemente ligada a su subsistencia como pueblo
diferenciado. En este sentido ha manifestado la Corte que “el Convenio 169 de la OIT fue



adoptado con base en una nueva aproximacién a la situacién de los pueblos indigenas y
tribales en todas las regiones del mundo, conforme a la cual era preciso eliminar la
orientacion hacia la asimilacion que se habia venido manejando, para, en su lugar, asentar el
principio conforme al cual las estructuras y formas de vida de los pueblos indigenas vy tribales
son permanentes y perdurables, y la comunidad internacional tiene interés en que el valor
intrinseco de sus culturas sea salvaguardado.”25.

La Consulta resulta una actuacién de especial relevancia dentro de los procesos decisorios
del Estado, en cuanto se constituye como instrumento idéneo para proteger o garantizar el
adecuado reconocimiento de derechos, verbigracia, el de propiedad, que se relaciona con un
elemento esencial de su cultura como es el territorio, que por su especial significacion se
relaciona de manera esencial con otros derechos, como puede ser el de subsistencia de la
propia comunidad. Por esta razén los temas sobre los que se realice la Consulta previa, el
procedimiento por el que debe llevarse a cabo, la informacidn que se transmita en desarrollo
del proceso, los objetivos trazados con la misma, la forma de concreciéon del principio de
buena fe, entre otros elementos, deben establecerse a partir de una interpretacion que tome
en cuenta la cosmovision de dichas comunidades; sélo partiendo del reconocimiento de la
pluralidad de visiones involucradas se podrad asegurar una proteccién efectiva de los
derechos de las comunidades indigenas o tribales, por medio de la cual se tomen en cuenta
sus particularidades propias, tanto desde el punto de vista social, como desde aspectos
econdmicos y culturales26. En este sentido manifestd la Corte en sentencia C-030 de 2008

“En relacién con el deber de consulta de las medidas que sean susceptibles de afectar
directamente a los pueblos indigenas y tribales, la Corte ha dicho que el mismo es
consecuencia directa del derecho que les asiste a las comunidades nativas de decidir las
prioridades en su proceso de desarrollo y preservacion de la cultura27 y que, cuando procede
ese deber de consulta, surge para las comunidades un derecho fundamental susceptible de
proteccidn por la via de la accion de tutela, en razdn a la importancia politica del mismo, a su
significacion para la defensa de la identidad e integridad cultural y a su condicion de
mecanismo de participacién.28

Ademas del papel de la Consulta previa que ha reconocido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ésta ha recalcado el caracter de procedimiento conducente a la
informacién adecuada y de buena fe y la exigencia de que la misma sea un procedimiento
que esté acorde con las costumbres y tradiciones de la comunidad consultada. En este
sentido consagrd “(...)Primero, la Corte ha manifestado que al garantizar la participacién
efectiva de los integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversion
dentro de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha
comunidad, seguln sus costumbres y tradiciones (supra parr. 129). Este deber requiere que el
Estado acepte y brinde informacion, e implica una comunicacién constante entre las partes.
Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente
adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo.”29

La importancia de la Consulta a las comunidades indigenas, en cuanto concrecién de los
principios de pluralismo, diversidad cultural y mecanismo de reafirmacion identitaria, innato
a un grupo cultural dentro de una sociedad, la convierte en elemento determinante de la
identificacion de la Comunidad y, en consecuencia, adquiere el caracter de derecho



fundamental de las comunidades indigenas que, a su vez, ayuda a la realizacién de otros
derechos determinantes para éstas, como pueden ser los de subsistencia como grupo
diferenciado, identidad cultural y propiedad -especialmente entendida en relacién con su
territorio-.

Las implicaciones de la Consulta previa como mecanismo para la realizaciéon de derechos
fundamentales de las Comunidades resalta la importancia que debe darse al procedimiento
por el cudl ésta se lleva a cabo. Por esta razén el segundo numeral del art. 62 del Convenio
se detiene expresamente en este punto al manifestar que “Las consultas llevadas a cabo en
aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, (...)".

Es claro que los procedimientos que cada Estado determine como los mas adecuados
deberan ser tributarios del principio a cuya concrecidén se aspira: el de participacién. Por lo
tanto, no es éste un proceso de simple notificaciéon informativa de decisiones ya tomadas por
instancias estatales. Nada mas lejos del verdadero sentido de la Consulta previa. Esta se
constituye en el puente que vincula el parecer de la Comunidad como grupo y el proceso de
decision estatal, por esta razén la misma debe brindar todas las condiciones para la real y
efectiva participacion de las Comunidades afectadas de forma directa en caso de ser tomada
la decision. Esto implica que este proceso se realice en una 6rbita donde se aprecie la buena
fe de la representacion estatal y que el mismo esté acorde con practicas tradicionales de las
diversas comunidades indigenas o tribales.

Seran éstos elementos los que ambienten la blUsqueda de un consenso entre el Estado -sea
cual sea la instituciéon que lo representa- y la Comunidad, resultando ser el mecanismo
propicio de concrecidn del principio de participacion en el proceso de toma de decisiones o
determinacién de politicas publicas con las connotaciones mencionadas. Sera pues el
acuerdo, el buscar puntos de encuentro, el acortar distancias conceptuales o argumentativas
dentro del proceso de discusion lo que motive la concepcion del proceso de Consulta previa.
Por eso, todos sus elementos apuntan a crear el contexto preciso para que entre las partes
involucradas se presente lo mas parecido a un dialogo de posiciones abiertas, que permita
encontrar lugares comunes de satisfaccion mutua entre visiones del mundo que, no obstante
las diferencias, buscan desarrollarse arménicamente dentro de los parametros
constitucionales de un Estado social y democratico.

Establecido el profundo significado que implica la consulta previa a las comunidades
indigenas para la concrecion de principios constitucionales esenciales dentro del Estado
social, como son el democratico, el pluralismo politico y el de participacién, es necesario
determinar cuando resulta obligatoria la realizacién de este procedimiento. En este sentido,
el literal a. del articulo 62 del Convenio 169 de la OIT establece que el Gobierno de cada
Estado debe realizarla cuando se quieran implementar medidas -legales o administrativas-
que afecten de forma directa a una o varias de las comunidades indigenas que habitan
dentro de su territorio.

Correspondera a los operadores juridicos encargados de aplicar las disposiciones
constitucionales y del Convenio 169 de 1989 determinar para cada caso en concreto si una
medida de caracter legal o administrativo afecta directamente a una comunidad indigena.



Para esta tarea la jurisprudencia constitucional ha establecido lineamientos o parametros
orientativos, los cuales pueden encontrarse en la sentencia C-030 de 2008, en donde se
manifesto:

“4.2.2.2.1. En primer lugar, tratandose especificamente de medidas legislativas, es claro
qgue el deber de consulta no surge frente a toda medida legislativa que sea susceptible de
afectar a las comunidades indigenas, sino Unicamente frente a aquellas que puedan
afectarlas directamente, evento en el cual, a la luz de lo expresado por la Corte en la
Sentencia C-169 de 2001, la consulta contemplada en el articulo 62 del Convenio 169 de la
OIT debera surtirse en los términos previstos en la Constituciéon y en la ley.

“No cabe duda de que las leyes, en general, producen una afectacién sobre todos sus
destinatarios. De esta manera una ley, en cualquier ambito, aplicable a la generalidad de los
colombianos, afecta a los miembros de las comunidades indigenas y tribales que tengan la
calidad de nacionales colombianos, sin que en dicho evento pueda predicarse que, en
aplicacion del literal a) del articulo 62 del Convenio 169 de la OIT, resulte imperativa una
consulta previa a dichas comunidades como condicion para que el correspondiente proyecto
de ley pueda tramitarse validamente. Sostener lo contrario equivaldria a afirmar que una
parte muy significativa de la legislacion deberia ser sometida a un proceso especifico de
consulta previa con las comunidades indigenas y tribales, puesto que las leyes que de
manera general afecten a todos los colombianos, unas en mayor medida que otras, afectan a
las comunidades indigenas, en virtud a que sus integrantes, como colombianos que son, se
encuentran entre sus destinatarios, lo cual desborda el alcance del convenio 169.

... “Es claro, por otra parte, que lo que debe ser objeto de consulta son aquellas medidas
susceptibles de afectar especificamente a las comunidades indigenas en su calidad de tales,
y no aquellas disposiciones que se han previsto de manera uniforme para la generalidad de
los colombianos. Este criterio surge no solo de la calidad de directa que se predica de la
afectacion que produzca una medida legislativa para que sea imperativa la consulta, sino
también del hecho de que la misma procede cuando se trate de aplicar las disposiciones del
Convenio. No obstante que, por la amplitud del objeto del Convenio, cabria decir que en su
articulo 62 se establece un deber general de consulta de todas las medidas que sean
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, este enunciado fija una pauta
interpretativa sobre el alcance de ese deber de consulta, del cual, en principio, se sustraen
las medidas que no se inscriban en el ambito de aplicacion del convenio. De este modo, si
bien uno de los aspectos centrales del convenio tiene que ver con la promocion de la
participacién de los pueblos indigenas y tribales ante todas las instancias en donde se
adopten medidas que les conciernan, no puede perderse de vista que el propio convenio
contempla distintas modalidades de participacién y ha dejado un margen amplio para que
sean los propios Estados los que definan la manera de hacerlas efectivas. Asi, aunque cabe
sefialar la conveniencia de que existan los niveles mas altos de participacion y que es
deseable que la adopcién de medidas administrativas y legislativas esté precedida de
procesos amplios y efectivos de consulta con los interesados, el alcance vinculante del deber
de consulta previsto en el Convenio es mas restringido y se circunscribe a las medidas que se
adopten para la aplicacién de las disposiciones del mismo, esto es, medidas que de manera
especifica afecten a los pueblos indigenas y tribales.



... “Asi puede sefalarse que no toda medida legislativa que de alguna manera concierna a
los pueblos indigenas y tribales esta sujeta al deber de consulta, puesto que como se ha
visto, en el propio Convenio se contempla que, cuando no hay una afectacién directa, el
compromiso de los Estados remite a la promocién de oportunidades de participaciéon que
sean, al menos equivalentes a las que estan al alcance de otros sectores de la poblacion.

De este modo, por ejemplo, cuando se vaya a reqular a través de una ley la manera como se
hara la explotacion de yacimientos petroleros ubicados en territorios indigenas, seria
imperativa la consulta con los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados, porque hay
una afectacién directa que impone al Estado aplicar para el efecto las disposiciones del
convenio.

Pero cuando de lo que se trata es de adoptar el marco general de la politica petrolera del
Estado no hay una afectacién directa de las comunidades indigenas o tribales, ni la medida
se inscribe en el &mbito de aplicacién del convenio, porque no esta orientada a regular de
manera especifica la situacién de esos pueblos, y lo que cabe es aplicar la prevision del
literal b) del articulo 62 conforme a la cual debe garantizarse la participaciéon de las
comunidades interesadas en igualdad de condiciones, a menos que, en el texto de la ley se
incorporasen medidas especificamente dirigidas a la explotacion del recursos en los
territorios de esas comunidades, o que se pudiese establecer una omision legislativa por la
falta de una previsién especifica .

(...) De este modo, cabe sefialar que la obligacidon de consulta prevista en el literal a) del
articulo 62 del Convenio 169 de la OIT no puede interpretarse con el alcance de que toda la
regulacion del Estado, en cuanto que sea susceptible de afectar a las comunidades indigenas
y tribales, deba someterse a un proceso de consulta previa con dichas comunidades, por
fuera de los escenarios ordinarios de participacion y deliberacion democratica, y que dicho
deber sélo se predica de aquellas medidas que, en el &mbito de la aplicacién del Convenio,
sean susceptibles de afectar directamente a tales comunidades. -subrayado ausente en
texto original-

La regulacion que sobre el tema establecié el art. 62 del Convenio y el analisis de la
jurisprudencia constitucional arroja como resultado que la consulta previa sera un
mecanismo que realice el derecho de participacién plural y democratica de las comunidades
indigenas en la determinacién de politicas publicas en aquellos especificos casos en que una
decision vaya a afectarles directamente. Contrario sensu, no sera obligatoria la realizaciéon de
este procedimiento en los casos en que la afectacién de la comunidad indigena no tenga
estas especificas caracteristicas. Esto no significa que cuando la afectacién no sea directa las
comunidades indigenas carezcan por completo de mecanismos que garanticen su derecho de
participacién en dichas decisiones, sino que éstas se podran involucrar a través de otros
mecanismos como la posibilidad que sus integrantes tienen de concurrir, en igualdad de
condiciones con todos los colombianos, en la elecciéon de sus representantes en las
corporaciones de eleccion popular; la posibilidad de que, en desarrollo del caracter publico
del proceso legislativo, puedan conocer las iniciativas en tramite, promover discusiones,
remitir conceptos y solicitar audiencias30; y en las posibilidades abiertas por las previsiones
constitucionales sobre la circunscripcion especial indigena, porque si bien quienes alli
resulten elegidos no representan formalmente a las distintas comunidades indigenas, si son



voceros, de manera amplia, de su particular cosmovisién y pueden constituir efectivos
canales de comunicacién entre las células legislativas y las autoridades representativas de
las comunidades indigenas vy tribales.

No queda lugar a duda que Unicamente en ocasiones de afectacion directa sera obligatoria la
practica de la consulta previa a la o las comunidades indigenas que soporten las
consecuencias de una medida legal o administrativa.

3.2.3. Consecuencias de la no realizacién de la Consulta previa

La importancia de la Consulta determina a su vez las consecuencias de obviar dicho proceso
0, incluso, de realizarlo de forma incompleta, fuera de oportunidad o de manera parcial. En
estos casos no es un procedimiento vacio, sin sentido ni repercusién sustancial el que se ha
obviado. Su indebida realizacion o su absoluta omisidn traeran consecuencias
constitucionales y, sobre todo, iusfundamentales dentro del proceso de determinacion de la
politica publica estatal o de la toma de decisidn por parte de la administracidn, por cuanto se
estaria dejando de lado la concrecién de principios fundamentales en el actuar de un Estado
fundado en la toma de decisiones mediante procedimientos democraticos que, por tanto,
posibiliten una participacidn que garantice la inclusidn de los distintos grupos culturales que
integran la sociedad, honrando de esta forma el principio de diversidad cultural.

El caracter sustancial de la consulta es la que justifica que el Convenio 169 de 1989, que31 la
prevé en su articulo 62, haya sido considerada por la jurisprudencia de la Corte como una de
las normas que integra el bloque de constitucionalidad, de lo que es buen ejemplo la
sentencia C-401 de 2005 en la que establecid

“Asi, pues, hacen parte del blogue de constitucionalidad aquellos convenios que la Corte,
después de examinarlos de manera especifica, determine que pertenecen al mismo, en
atencion a las materias que tratan. De esta manera, los convenios internacionales del trabajo
hacen parte del bloque de constitucionalidad cuando la Corte asi lo haya indicado o lo sefiale
en forma especifica. Asi lo hizo, por ejemplo, en las sentencias que se mencionaron atras
acerca del convenio 169, sobre pueblos indigenas vy tribales, y de los convenios 87 y 98,
sobre la libertad sindical y sobre la aplicacidn de los principios de derechos de sindicalizacion
colectiva.”

No otra es la razdén para que la ausencia de Consulta o su realizacidn deficiente origine i. la
vulneracion de un derecho fundamental que impida la aplicacion de la medida respecto de la
comunidad indigena directamente afectada; ii. o la declaratoria de inexequibilidad de la
disposicion si se esta en el escenario de un control abstracto de constitucionalidad; iii. o la
exequibilidad condicionada a que dicha medida, en cuanto omitié el deber de consulta, no
pueda ser aplicada a las comunidades indigenas que se verian directamente afectadas por
sus efectos.

En conclusién, sera cada caso el que determine la consecuencia que deba adoptarse al
momento de llevarse a cabo la proteccion de un derecho fundamental en concreto -sede de
accion de tutela- o en desarrollo del examen de exequibilidad de una disposicién -sede de de
accion publica de inconstitucionalidad-32.



A manera de resumen respecto de la Consulta puede decirse:

i. Que es fruto del cambio de paradigma respecto de las relaciones de los Estados con las
minorias étnicas existentes dentro de su territorio.

ii. Que la misma resulta ser la concrecién de muchos principios esenciales a cualquier orden
estatal con pretensiones de avance en el camino de la democracia y, por consiguiente, con
pretensiones de ser reconocido como democratico.

iii. El caracter de derecho fundamental que tiene esta actuacién deviene de que a su través
se actlan y protegen elementos basicos de las minorias étnicas dentro de un Estado
pluralista, como pueden ser la propiedad, la participacion en las decisiones estatales y el
respeto de su cosmovisién al momento de determinar politicas publicas o tomar decisiones
administrativas.

iv. Tan importante es su significacién sustancial, como el procedimiento por el cual se lleve a
cabo, ya que al realizarlo se estan protegiendo principios constitucionales y derechos
fundamentales.

v. Su realizacion resulta obligatoria Unicamente en aquellos casos en los que la comunidad se
vea directamente afectada por la disposicidon normativa, ya sea ésta de naturaleza legal o
administrativa.

vi. Cuando una comunidad se ve afectada de la misma forma e intensidad que el resto de la
poblacidon, no se esta ante un caso que requiera la realizaciéon de consulta previa.

vii. La no realizacién de la consulta afecta principios y derechos fundamentales esenciales en
un Estado social y democratico como el colombiano, por lo tanto su omisién tendra efectos
en la aplicacion y en la exequibilidad de la respectiva disposicion.

De esta forma se resalta el caracter esencial que tiene la Consulta previa dentro de nuestro
Estado.

3.3. El sistema de proteccidn social en salud previsto para las comunidades indigenas

En desarrollo del principio fundamental de diversidad étnica y cultural y de normas que
integran el bloque de constitucionalidad33, como el articulo 8 y 25 del Convenio 169, en
nuestro sistema juridico se han desarrollado una serie de disposiciones que tienen como
objetivo garantizar el acceso al servicio de salud a las comunidades indigenas, de una
manera que sea respetuosa y acorde con sus tradiciones o costumbres.

El primer cuerpo normativo que debe mencionarse es la propia ley 100 de 1993, norma que
establece los pardametros de desarrollo del sistema general de seguridad social, la cual en el
numeral 2 del literal A del articulo 157 prevé que las comunidades indigenas se afilien al
sistema de seguridad social en salud a través del régimen subsidiado y en el literal g del
articulo 181 consagra la posibilidad de que comunidades indigenas creen EPS para atender la
prestacion del plan obligatorio de salud de las cual son beneficiarias.



Las previsiones de la ley 100 fueron complementadas por la ley 691 de 2001, que contiene
un grupo amplio de disposiciones que tienen por objeto proteger el derecho a la salud de los
pueblos indigenas, garantizando también su identidad cultural de tal forma que se asegure
su supervivencia social y cultural. Respecto del contenido de esta ley se manifesté en la
sentencia C-864 de 2008 que el principio de diversidad étnica y cultural es tomado como
parametro para su aplicacién, “en virtud del cual la participacion de los pueblos indigenas en
el Sistema General de Seguridad Social observara el respeto al estilo de vida de los
destinatarios de la dicha Ley, y tomarad en consideracion sus especificidades culturales y
ambientales de manera que le permita un desarrollo armdnico. (Art. 3°) En desarrollo del
mencionado principio de diversidad étnica y cultural, el articulo 4° indica que las autoridades
tradicionales de los pueblos indigenas destinatarios de la ley formaran parte del Sistema
General de Seguridad Social en Salud en su territorio.” -subrayado presente en texto citado-

Continuando la descripcién de los aspectos determinantes de la ley 691 de 2001 la sentencia
C-864 de 2008 consagra “[e]n el mismo orden de ideas, (i) el articulo 7° prescribe que el Plan
Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado para estos pueblos debe ser adecuado a las
necesidades de los mismos; (ii) en similar sentido el articulo 10° dispone que las acciones del
Plan de Atencién Basica aplicable a los pueblos indigenas debe ajustarse a los preceptos,
cosmovision y valores tradicionales de dichos pueblos, de tal manera que la aplicacion de los
recursos garantice su permanencia cultural y su asimilacion comunitaria. Agrega que este
Plan de Atencién Basica podra ser formulado por los pueblos indigenas en sus planos de vida
o desarrollo, y que en su ejecucién se dara prioridad a la contratacion con las autoridades de
dichos pueblos; (iii) en este mismo orden de ideas, es decir tratando de hacer efectivo el
principio de diversidad étnica y cultural, el articulo 14 permite que las autoridades de los
pueblos indigenas creen Administradoras Indigenas de Salud (ARSI); (iv) asi mismo, conforme
al articulo 21, los planes y programas de servicios de salud aplicables a los pueblos indigenas
deben tener en cuenta el saber y las practicas indigenas, basados en criterios del pluralismo
médico, complementariedad terapéutica e interculturalista, en garantia de lo cual el articulo
22 sefiala que toda accién en salud para los pueblos indigenas se concertara con las
autoridades respectivas, y el articulo 9° prescribe que tanto el Plan Obligatorio de Salud del
régimen contributivo, POS, como el Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado, POS-S,
deben adecuarse a las necesidades de estos pueblos; (v) en este mismo orden de ideas, el
articulo 10° dispone que Plan de Atencién Basica sera gratuito y obligatorio y se aplicara a
los pueblos indigenas y a sus miembros con rigurosa observancia de los principios de
diversidad étnica y cultural y de concertacidn. De esta forma, las acciones en salud deben
respetar los contextos socioculturales, particularidades y por tanto, deben incluir actividades
y procedimientos de medicina tradicional indigena, buscando favorecer la integridad cultural
de tales pueblos.”

Debe destacarse el sistema de administracion y de afiliacion al Sistema de Seguridad Social
Indigena previsto por la ley, el cual que parte de la base de la cosmovision y la organizacion
politica, cultural y social de los pueblos indigenas. En relacion con la forma de administracion
del Sistema de Seguridad Social Indigena, los articulos 14 y siguientes de la Ley 691 de 2001
disponen que las entidades autorizadas para el efecto y las autoridades de los Pueblos
Indigenas podran crear Administradoras Indigenas de Salud (ARSI) -hoy EPS-S indigenas-, a
las cuales se podra afiliar a los indigenas y a la poblacion en general. Para la escogencia de
la EPS indigena que ha de prestar servicios a los beneficiarios de este sistema especial, la



Ley dispone que ello sea establecido en forma colectiva, por el procedimiento que cada
comunidad determine y en acta suscrita por las autoridades propias, seleccionando la
institucién administradora de los recursos del sistema subsidiado a la cual debera afiliarse o
trasladarse la totalidad de los miembros de la respectiva comunidad.

Inicialmente, las previsiones de la ley 691 de 2001 fueron desarrolladas por el Acuerdo 244
de 2003 del Consejo Nacional de Seguridad social en Salud. Este cuerpo normativo contenia
las condiciones especiales por medio de las cuales se concretaria la implementacion en salud
del sistema especial previsto para la poblacién indigena. Asi en el articulo 62 incluia
requisitos especificos de afiliacién al régimen subsidiado, teniendo en cuenta la posible
carencia de documentos de identificacién de las comunidades indigenas; los criterios de
priorizacion establecidos por el articulo 72 preveian un lugar especial a la poblacién de
comunidades indigenas, la cual tenia preferencia sobre la poblacién desplazada de las areas
urbanas; el numeral 22 del articulo 14 consagraba que la escogencia de las ARS -hoy EPS-S
indigena- se hiciera por parte de sus autoridades legitimas y tradicionales, en concordancia
con el articulo 14 de la ley 691 de 2001; finalmente, el articulo 53 les garantizaba la
posibilidad de eleccion de la ARS -hoy EPS-S- en los casos de terminacién del contrato por
ocurrencia de una situaciéon extraordinaria.

Actualmente es el acuerdo 415 de 2009 del Consejo nacional de Seguridad Social en Salud el
cuerpo normativo que determina la forma y condiciones de operacién del Régimen
Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud. En este sentido, prevé en el
numeral 52 del articulo 62 medidas especiales para establecer el censo de la poblacién
indigena, con posibilidades de participacién de las autoridades tradicionales; el paragrafo 12
del articulo 22 contiene medidas especiales para su proceso de afiliacion; el paragrafo del
articulo 50 garantiza la posibilidad de escogencia de EPS-S en los casos de afiliacion en
circunstancias extraordinarias; el articulo 77 garantiza la existencia de, por lo menos, una
EPS-S indigena por regidn; respecto de la priorizacion en el régimen de transicidn el articulo
84 establece que la poblacion indigena tiene prioridad sobre la poblacién urbana y rural que
se encuentre en el respectivo municipio, lo cual les garantiza unas mayores posibilidades de
atencion en este régimen.

Otra garantia del sistema es incluida por el articulo 82 del decreto 330 de 2001, norma que
obliga a las EPS indigenas a atender las directrices y orientaciones dadas por las autoridades
tradicionales indigenas, en el ambito de sus respectivas competencias.

Finalmente, debe mencionarse el acuerdo 326 de 2005 del Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud, por medio del cual se adoptaron lineamientos para la organizacién y
funcionamiento del régimen subsidiado para los pueblos indigenas, norma que incluyé la
orden de adecuacion del plan obligatorio de salud del régimen subsidiado a las necesidades y
cosmovision de los pueblos indigenas. Al respecto consagro

“Articulo 7°. Adecuacién del Plan Obligatorio de Salud del Régimen Subsidiado para los
Pueblos Indigenas. En concordancia con la Ley 691 de 2001, en el marco de los modelos de
salud interculturales indigenas, el Ministerio de la Proteccién Social realizara los estudios
para la adecuacion del Plan Obligatorio de Salud Indigena, el cual debera contemplar los
siguientes aspectos:



1. Acciones de medicina tradicional, entendida esta como los conocimientos, practicas,
rituales, conceptos y procesos de salud integral que ancestralmente han realizado los
pueblos indigenas como modelo de vida colectiva, enmarcado dentro de la cosmovisién de
cada pueblo. Estas acciones se desarrollaran de acuerdo con las particularidades de cada
pueblo.

2. Adecuacion sociocultural de los servicios de salud no indigena, que son los servicios y
actividades en salud necesarios y complementarias, adecuadas a las condiciones sociales,
culturales, organizativas, ambientales, poblacionales y de cosmologia, que garantizan la
oportunidad, accesibilidad, calidad y efectividad del POS dirigidos a los pueblos indigenas.

3. Promocidn y prevencion en salud indigena, que son los planes, procesos y acciones en
educacion en salud indigena dentro de los procesos organizativos propios de cada pueblo.

4. Subsidios y/o autonomia alimentaria, son las estrategias y acciones orientadas a la
recuperacion y el fortalecimiento de los sistemas de produccién sostenibles, consumo de
alimentos propios y acceso a otras fuentes de alimento ligadas a las formas organizativas,
gue contribuyen directamente al mejoramiento de condiciones nutricionales, de salud y de
vida de los pueblos indigenas, teniendo en cuenta lo que sefiala el articulo 8° de la Ley 691
referente al subsidio alimentario para mujeres gestantes y los nifos menores de 5 afos.

Para la elaboracidn de los términos de referencia para contratar dichos estudios, el Ministerio
de la Proteccion Social debera contar con la participacion de los delegados de las autoridades
indigenas.

Estos estudios deberan tener en cuenta lo sefialado por el paragrafo 2°, del articulo 165 de la
Ley 100 de 1993 y para su realizacion el Ministerio de la Proteccién Social contara con un afio
a partir de la definicién de los términos de referencia”

La necesidad de una visidn especifica en materia de salud cuando a comunidades indigenas
se hace referencia fue destacada por la sentencia T-760 de 2009, la cual, si bien no hace
referencia especifica al POS indigena, en su parte motiva consagra que “(...) la nocién de
salud no es univoca y absoluta. En un [E]stado social y democratico de derecho que se
reconoce a si mismo como pluriétnico y multicultural, la nocién constitucional de salud es
sensible a las diferencias tanto sociales como ambientales que existan entre los diferentes
grupos de personas que viven en Colombia.”

En resumen, respecto del régimen de proteccién social en salud previsto para las
comunidades indigenas debe destacarse:

i. El mismo responde a una concepcion plural respecto del servicio de salud, que impone a
los operadores juridicos que lo desarrollen la necesidad de hacer consideraciones respecto
del entorno natural, el cuadro de enfermedades, |la base alimentaria, los procedimientos de
curacién tradicionales, los medicamentos para tal efecto utilizados y demas elementos que
diferencien a las comunidades indigenas de la sociedad mayoritaria.

ii. En esta medida se ha avanzado en la implementacién de un sistema de aseguramiento en



salud que responda a las condiciones de vida de las comunidades en materias como subsidio
a la prestacion del servicio, afiliacién conjunta de toda la comunidad, prelacién respecto de
otros sectores poblacionales, participacion de sus autoridades legitimas y tradicionales en la
toma de decisiones, etc.

iii. El sistema de seguridad social en salud de las poblaciones debera prever un plan
obligatorio de salud adaptado a las necesidades que cada comunidad tenga, atendiendo
aspectos propios de la comunidad como son su cuadro epidemioldgico, sus procedimientos
de curacién y los medicamentos que la comunidad emplea.

3.4. El derecho de libre eleccién en el sistema general de seguridad social en salud

Los articulos 48 y 49 de la Constitucidn Politica, garantizan a todos los habitantes del pais el
derecho irrenunciable a la Seguridad Social y el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud. Asi mismo, establecen que el Estado debe organizar,
dirigir y reglamentar la prestacion del servicio de salud conforme a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, establecer las politicas para la prestacién de este
servicio por las entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control.

La Ley 100 de 1993, dentro del marco constitucional mencionado, organizé el Sistema
General de Seguridad Social en Salud, cuyo objeto es “regular el servicio publico esencial de
salud y crear condiciones de acceso en toda la poblacidn al servicio en todos los niveles de
atencién”34. Dentro de los principios rectores que orientan el SGSSS, cabe destacar el que el
legislador Ilamé de “libre escogencia”, consagrado en el numeral 4° del articulo 153 de la Ley
100 de 1993:

“Libre escogencia. El Sistema General de Seguridad Social en Salud permitira la participacion
de diferentes entidades que ofrezcan la administracién y la prestacién de los servicios de
salud, bajo las regulaciones y vigilancia del Estado y asegurara a los usuarios libertad en la
escogencia entre las Entidades Promotoras de Salud y las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud, cuando ello sea posible segln las condiciones de oferta de servicios”.
(Subrayado fuera del texto original).

Este principio encuentra su soporte constitucional en el respeto a los derechos a la libertad y
la autonomia personal como parte integrante del principio de dignidad humana (articulos 1,
13, y 16 de la Constitucién Politica).

El articulo 156 de la Ley 100 de 1993 establece en su literal g) como caracteristica del
Sistema, que los afiliados a éste puedan elegir libremente la Entidad Promotora de Salud y
las Instituciones Prestadoras de Servicios y/o los profesionales adscritos o con vinculacién
laboral a la Entidad Promotora de Salud, dentro de las opciones por ella ofrecidas y las
condiciones fijadas por la misma Ley.

Asi mismo, el numeral 3 del articulo 159 de la Ley 100 de 1993 dispone en favor de los
afiliados al Sistema, los derechos a “la libre escogencia y traslado entre Entidades
Promotoras de Salud, sea la modalidad de afiliacion individual o colectiva, de conformidad
con los procedimientos, tiempos, limites y efectos que determine el gobierno nacional dentro
de las condiciones previstas en esta Ley”.



La ley 1122 de 2007 protege este derecho en el paragrafo 12 del art. 25 al consagrar una
excepcion al tiempo minimo de traslado si el derecho a la libertad de escogencia ha sido
vulnerado por parte de la EPS-S. Finalmente, valga decir que para el caso que nos ocupa vale
la pena resaltar la regulacién del acuerdo 415 de 29 de mayo de 2009 expedido por el
Consejo General de Seqguridad Social en Salud, cuerpo normativo que desarrolla temas
relativos al régimen subsidiado. Al referirse a la afiliacién al régimen establece como uno de
los elementos esenciales la libertad de escogencia de EPS-S. Al respecto consagra

“Articulo 15. De la afiliacidn en el régimen subsidiado. La afiliacién al régimen subsidiado es
el proceso mediante el cual la poblacion elegible o elegible priorizada se incorpora al Sistema
General de Seguridad Social en Salud. En este proceso la poblacién selecciona libremente
una EPS-S y suscribe el formulario Unico de afiliacién y traslado.”

Sobre la regulacion del acuerdo 415 de 2009 se profundizara en el numeral 4.3.1. de esta
sentencia.

Asi, es claro, que la libertad de escogencia es una garantia que goza de una triple
connotacidn, pues es a la vez, principio rector del SGSSS, caracteristica del mismo y un
derecho para el afiliado, lo que configura correlativamente un mandato y deber de
acatamiento para las Empresas Promotoras de Salud ya se trate del régimen contributivo o
del régimen subsidiado.

Una vez planteados los elementos conceptuales, procede la Sala a resolver el caso concreto
4. Caso Concreto

4.1. Primer cargo: examen sobre la no realizacién del procedimiento de consulta previa y sus
consecuencias en la constitucionalidad de la disposicién demandada

El primer cargo sostiene la inexequibilidad del literal i. del articulo 14 de la ley 1122 de 2007
por no haberse llevado a cabo el procedimiento de consulta previa dentro del tramite
legislativo de la disposicion acusada. El problema juridico que entra a resolver la Corte sera
determinar si en desarrollo del proceso de creacidn legislativa del literal i) del articulo 14 de
la ley 1122 de 2007 se afectd directamente a la poblacidn indigena que habita el territorio
colombiano y, por lo tanto, debid realizarse el procedimiento de consulta a las instancias
representativas de las comunidades indigenas afectadas por sus efectos.

Sobre este cargo el Ministerio del Interior y de Justicia considera que la disposicidon acusada
no estd afectando de forma directa a comunidad indigena alguna, pues la misma esta
dirigida a la poblacidon desplazada, maxime si se tiene en cuenta que el porcentaje de
poblacién indigena desplazada equivale a menos del 3%35 del total de la poblacidn;
adicionalmente, luego del periodo inicial de afiliacidn se reconoce el derecho a afiliarse a la
EPS que consideren mas conveniente de acuerdo con sus necesidades. La Defensoria del
Pueblo considera que la situacién planteada corresponde a un caso en donde se debid llevar
a cabo la consulta previa en cuanto afecta a una poblacién que histédricamente ha sido objeto
de discriminacién y, por tanto, debe ser destinataria de una especial proteccion. La
Universidad del Cauca considerd que, aunque en el presente caso se ha debido llevar a cabo
la consulta previa a las comunidades indigenas, la declaratoria de inexequibilidad de la



norma conllevaria un perjuicio mayor para la poblaciéon desplazada en general, de manera
que en este caso el interés de las comunidades indigenas debe ceder ante el eventual
perjuicio que su proteccién causaria. El concepto del Ministerio Publico no hace referencia
especifica al cargo.

Al respecto debe la Corte recordar que el literal a. del articulo 62 del convenio 169 de 1989
obliga a la realizacion de la consulta previa Unicamente en aquellos casos en que las
comunidades indigenas se vean afectadas directamente por una decision del Estado, sea
ésta de caracter administrativo o legal, lo que, como no puede ser de otra forma, ha sido
enfatizado por parte de la jurisprudencia de esta Corte, como se pone de presente en el
numeral 3.2.2. de la presente sentencia. De manera que en este caso, y habiéndose
establecido con plena certeza que no se llevd a cabo procedimiento alguno de consulta,
corresponde a la Corte determinar si el precepto demandado es de aquellos que afecta
directamente a las comunidades indigenas ubicadas en nuestro territorio y, por consiguiente,
de los que debia ser fruto de un procedimiento de creaciéon que incluyera la realizacién de
dicha consulta.

Para la Corte la afectacién directa se presenta cuando una norma tiene como objeto principal
de regulacién una o varias comunidades indigenas; o cuando la regulacion planteada tiene
mayores efectos en las comunidades indigenas que aquellos que tiene en el resto de la
poblacion. En este sentido se reitera la jurisprudencia C-030 de 2008, ocasion en la que se
establecid “que lo que debe ser objeto de consulta son aquellas medidas susceptibles de
afectar especificamente a las comunidades indigenas en su calidad de tales, y no aquellas
disposiciones que se han previsto de manera uniforme para la generalidad de los
colombianos”. Por el contrario, “cuando no hay una afectacién directa, el compromiso de los
Estados remite a la promocidén de oportunidades de participacién que sean, al menos
equivalentes a las que estan al alcance de otros sectores de la poblacién”.

En el presente caso el precepto acusado hace parte un cuerpo normativo que modific el
Sistema de Seguridad Social General en Salud y cuyo objeto central -el del precepto
acusado- es la afiliacion inicial de la poblaciéon desplazada y desmovilizada a dicho sistema
como parte del proceso general de aseguramiento en salud.

El sistema de aseguramiento en salud involucra temas como la administracion del riesgo
financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacién de los servicios que garanticen el
acceso efectivo al servicio, la garantia de la calidad en la prestacién de los servicios y la
representacion del afiliado ante el prestador del servicio y los demas actores, todo esto
garantizando en todo momento la autonomia del usuario. Dicha disposicion se encuentra
inserta en el capitulo IV que trata del aseguramiento general en salud y que regula temas
como la integracién vertical patrimonial de las EPS -articulo 15-, el porcentaje minimo que las
EPS del régimen subsidiado deben contratar con las ESE publicas -articulo 16-,
aseguramiento de alto costo -articulo 19-, prestacion del servicio de salud a la poblaciéon
pobre -articulo 20-, movilidad entre regimenes -articulo 21- y afiliacién de las entidades
publicas al sistema general de riesgos profesionales -articulo 24-, entre otros.

i. El sujeto pasivo directo de la regulaciéon es la poblacion desplazada y desmovilizada, mas



no la poblacién indigena.

ii. Al regular la proteccion en salud de poblacion desplazada y desmovilizada no se hace
referencia inmediata a elementos esenciales de la cosmovisién de ninguna comunidad
indigena para identificar al sujeto pasivo de dicha regulaciéon. No quiere esto decir que la
proteccién en salud de dicho universo poblacional no afecte a miembros de comunidades
indigenas o, incluso, a comunidades indigenas enteras -que se encuentren en situacién de
desplazamiento-; sin embargo, la disposicién acusada no utiliza como parametro identificador
del objeto de regulacién elemento alguno que defina social, politica o culturalmente a
ninguna comunidad indigena.

iii. La afectacién que la poblacién indigena pueda llegar a experimentar en este especifico
caso sera producto de un elemento que en el analisis légico resulta previo y de mayor
amplitud conceptual que la condicién de indigena: el caracter de desplazado.

iv. En acuerdo con lo expresado por la segunda razén, la situacién de desplazamiento o
desmovilizacidn no resulta definitoria de su condicion de comunidad indigena. Por esta razon,
la situacién que se regula por parte de dicho literal -desplazamiento o desmovilizacién- no
es de la esencia de ninguna comunidad indigena, de manera que no resulta posible sostener
que se esta haciendo referencia de manera velada a un asunto que la afecte directamente a
la poblacidén indigena en general.

v. Un argumento factico que refuerza la conclusién obtenida resulta de comprobar el
reducido porcentaje que representa la poblacién indigena respecto del universo de poblacion
desplazada. No quiere decir la Corte que sean pocas las personas indigenas en esa situacion,
ni que su nimero mengie de forma alguna la tragedia social que el desplazamiento
representa para el Estado colombiano. El argumento sostiene que cuando se esta entre el
2.28% y el 6.9%36 de un universo poblacional, no existe argumento para sostener que una
referencia a la poblacion desplazada deba entenderse como una referencia directa a la
poblacidn indigena.

Estas consideraciones llevan a la Corte a concluir que no resultaba preceptivo que en el
proceso de creacion del literal i. del articulo 14 de la ley 1122 de 2007 se hubiese llevado a
cabo la consulta previa a los 6rganos representativos de las comunidades indigenas
asentadas en nuestro territorio, razén por la cual el presente cargo no prospera.

4.2. Seqgundo cargo: examen sobre el presunto desconocimiento del principio de diversidad
étnica y cultural

El segundo cargo consiste en el desconocimiento en que habria incurrido el legislador al no
aplicar el principio de diversidad étnica y cultural -articulo 72 de la Constitucion- y los
articulos 792, 82 y 259 del Convenio 169 de 1989, ignorando asi que el sistema juridico, en
desarrollo de la autonomia reconocida, ha previsto un régimen de aseguramiento del servicio
de acuerdo a la particular concepcién de la salud de las comunidades indigenas. El literal i)
del art. 14 de la ley 1122 de 2007 estaria coartando la autonomia comunitaria para decidir
colectivamente la empresa promotora a la que quiera afiliarse una comunidad.

El problema juridico a resolver en este cargo sera si dicha disposicién incurre en



desconocimiento de las normas parametro antes mencionadas al no prever la posibilidad que
las personas desplazadas pertenecientes a comunidades indigenas puedan afiliarse, desde el
inicio, a una EPS-S que preste el servicio de acuerdo con su especifica concepcion de la
salud.

Al respecto el Ministerio de la Proteccion Social manifesté que el sistema previsto por el
literal demandado asegura la eficiente prestacion del servicio de salud; adicionalmente,
anotd que no se vulnera el principio de diversidad étnica y cultural, pues el mismo esta
garantizado por distintas normas, entre ellas las que prevén la existencia del sistema de
seguridad social en salud indigena; finalmente, sostuvo que la autonomia se protege por
medio del derecho a la libre escogencia en la medida que la vinculacién a la EPS publica se
da Unicamente al inicio de la situacién de desplazamiento, permitiendo que dicha poblacidn,
dentro de los periodos de traslados definidos por los reglamentos, escoja la EPS de su
preferencia. La Defensoria del Pueblo considerd que al regular la prestacién del servicio en
salud debid tenerse en cuenta el impacto diferencial que generaba en la poblacién indigena
desplazada y, por consiguiente, concluye que en el presente caso se presentd una omision
legislativa relativa, de manera que “teniendo en cuenta la ausencia de consulta previa a las
comunidades indigenas en las materias previstas en el literal i) del articulo 14 de la Ley 1122
de 2007, y que esa normativa regula situaciones distintas a las previstas en la Ley 691 de
2001, necesariamente la decisién debe conducir a la declaratoria de la omision legislativa
relativa planteada por el accionante, [..]"37. La directora del departamento de derecho
publico de la Universidad del Cauca considera que la no previsién de los especiales
elementos que respeto del principio de diversidad étnica y cultural deben tenerse en cuenta
al regular el sistema de seguridad social en salud para la poblacién indigena, resulta motivo
suficiente para considerar que se presentd un trato contrario a preceptos constitucionales por
el literal i. del articulo 14 de la ley 1122 de 2007 y, por esta razén, debe declararse la
exequibilidad condicionada de la norma, permitiendo que los miembros de comunidades se
afilien, si asi lo desean, a una EPS-S indigena.

La Procuraduria General de la Nacion considera que en este caso es evidente el
desconocimiento por parte del legislador de la autonomia garantizada por la Constitucién a
las comunidades indigenas, pues al obligarlas a que, cuando se encuentren en condicién de
desplazamiento, se afilien a una EPS que no consulte o atienda sus creencias, costumbres y
tradiciones propias “supone un arbitrario sometimiento a un sistema de salud que les resulta
ajeno, extrafo a sus convicciones intimas y, en esa medida, ilegitimo”. En este orden de
ideas solicita que se condicione la exequibilidad del literal i) del articulo 14 de la ley 1122 en
el entendido que en la afiliacion inicial de que trata garantice a los indigenas que integran la
poblacién de desplazados la libre eleccién de una EPS conforme con las costumbres,
creencias, tradiciones y saberes comunitarios que integran su especifica cosmovision.

Como se expondra a continuacién, para la Corte la disposicién legislativa demandada vulnera
el principio de diversidad étnica y cultural previsto como principio fundamental por el articulo
72 de la Constitucion al no prever la posibilidad de afiliaciéon a una EPS indigena por parte de
la poblacién desplazada.

Aprecia la Corte que se presenta un desconocimiento del principio de diversidad étnica y
cultural, ya que el literal acusado no tiene en cuenta las especificidades del sistema de



proteccién en salud previsto para las comunidades indigenas, el cual les brinda posibilidades
de acceso a servicios acordes con su cultura, en cuanto responden a la cosmovisidn que ellas
tienen respecto de la toma de decisiones por parte de la comunidad, a la vinculacion
comunitaria y no individual, al cuadro epidemiolégico que las afecta, el proceso de
diagndstico que utilizan, los procedimientos curativos y los medicamentos empleados en
dichos procesos. La vulneracién de principios constitucionales se presentaria, como se indica
por algunos de los intervinientes, cuando se obliga a que los miembros de comunidades
indigenas que hagan parte de la poblacion desplazada se afilien a una EPS que funciona con
base en los principios de la medicina de la sociedad mayoritaria y que, por consiguiente,
desconoce o no responde en su totalidad a los principios de la medicina tradicional de dichas
comunidades.

Esta situacion implica, ademads, un incumplimiento del deber que el Estado colombiano ha
adquirido a nivel internacional para la proteccién y promocién de la diversidad cultural de la
poblacidn, entre otras, en materia de salud. Es asi como el numeral 2 del articulo 72 del
Convenio 169 de 1989 establece que el mejoramiento de las condiciones de salud deberd ser
prioritario en la agenda de desarrollo que establezca el Gobierno, la cual, en armonia con el
articulo 72 de la Constitucién, no puede desconocer las especificidades existentes en esta
materia. En armonia con el precepto citado, el articulo 252 consagra que los servicios de
salud deberan organizarse, en la medida de lo posible, a nivel comunitario; que estos
servicios deberan planearse y administrarse en cooperacion con los pueblos interesados y
tener en cuenta, entre otros factores, sus métodos de prevencién, practicas curativas y
medicamentos tradicionales; y que la prestacién de tales servicios de salud debera
coordinarse con las demas medidas sociales, econdmicas y culturales que se tomen en el
pais.

En el mismo sentido, la jurisprudencia constitucional ha destacado cédmo las estipulaciones
del Convenio 169 de la OIT, establecen dos modalidades de obligaciones a cargo de los
Estados signatarios, las cuales se muestran Utiles para delimitar sus responsabilidades en
cuanto a la proteccidn de los derechos de las comunidades indigenas y tribales. El primer
grupo de obligaciones, “referido a las medidas que deben impulsar para obtener los fines
propios del convenio en los distintos aspectos que son objeto del mismo, que, como se ha
dicho, de una manera amplia, se orienta a promover las condiciones que permitan el
desarrollo de los pueblos indigenas y tribales de un modo que respete la diversidad étnica y
cultural, asegure los espacios de autonomia requeridos para ello y se desenvuelva en un
marco de igualdad, y que especificamente se refiere a su relacién con las tierras o
territorios; a las condiciones de trabajo; a aspectos relacionados con la formacién profesional,
la artesania y las industrias rurales; a salud y seguridad social; a educacién y medios de
comunicacién y a contactos y cooperacion a través de las fronteras, y el segundo que alude a
la manera como deben adoptarse y ponerse en ejecucidon esas medidas y que tienen como
elemento central la participacién y el respeto por la diversidad y la autonomia.”38
-subrayado ausente en texto original-

Dicho desconocimiento implica una excepcidon al sistema de seguridad social en salud
previsto para las comunidades indigenas, el cual tiene como base el principio de diversidad
étnica y cultural y otras normas integrantes del bloque de la constitucionalidad39, como son
los articulos 7 y 25 del Convenio 169 de la OIT. Excepcion que para ser legitima debera



concretar la proteccién o aplicacién de un bien constitucional que en este escenario tenga un
mayor valor que el principio de diversidad étnica y cultural.

Ahora, ni en la argumentacién de quienes defienden la exequibilidad de la norma, ni del
analisis sistematico de la misma extrae la Corte elementos que permitan concluir la
legitimidad de dicha excepcidn al principio de diversidad, ni a las normas que lo concretan.
Es decir, no aprecia la Corte fundamentos de indole constitucional que se protejan con la
regulacién demandada y que primen sobre el principio consagrado en el articulo 72 de la
Constitucion.

Analizando las discusiones del tramite legislativo encuentra la Corte que en el debate en la
plenaria del Senado se propuso que la afiliacién de la poblacidon desplazada se realizase en la
EPS publica para fortalecer dicha entidad. Esta propuesta fue presentada por el senador
German Aquirre en los siguientes términos

“El Partido Liberal en el literal i) del articulo 16 y esto nos lo aprobé también la bancada
mayoritaria, logramos una cosa importante y que yo aspiro Ministro que se mantenga esa
propuesta, y es que todos los desplazados y desmovilizados vayan directamente a ser parte
de una ARS publica y podriamos hablar concretamente de Caprecom, y ustedes saben el
ndimero de desplazados y desmovilizados que hay en este momento en Colombia, ahi le
estariamos haciendo una gran ayuda, estariamos fortaleciendo el sector publico, aqui se
generan también mecanismos para la atencién de enfermedades de alto costo no incluidas
en el POS, [...]740

Otro argumento que se tuvo en cuenta fue el expuesto por la senadora Dilian Francisca Toro,
que al respecto manifestd

“Portabilidad. La portabilidad del carné eso es algo importante, en las personas desplazadas
van a tener portabilidad nacional, van a tener un carné en donde cualquier parte del pais van
a poder ser atendidos, en primera instancia se dice que lo, estas personas las afiliemos a la
EPS publica del Régimen Subsidiado que en este caso es Caprecom y que tiene una
cobertura de todo el pais, entonces estamos, en el proyecto viene de que estas personas se
van a afiliar a Caprecom, que seria la EPS publica del Régimen Subsidiado.”41

En armonia con lo expuesto, el literal i) fue aprobado por la plenaria del Senado bajo estos
criterios de la siguiente forma

“i) La afiliacidn inicial de la poblacién de desplazados y desmovilizados cuyo financiamiento
en su totalidad a cargo del Fosyga, se hara a una entidad promotora de salud de naturaleza
publica del orden nacional, sin perjuicio de que preserve el derecho a la libre eleccién en el
siguiente periodo de traslado. El Gobierno Nacional reglamentara la afiliacion de esta
poblacidon cuando en el respectivo municipio no exista dicha oferta.”42

En la plenaria de la Camara de Representantes el criterio fue el mismo, es decir, el
fortalecimiento del sector publico y con ese objetivo se aprobé la propuesta del informe de
ponencia para el segundo debate, que en este especifico punto resultaba idéntica a la del
Senado43. El texto aprobado fue el siguiente



“i) La afiliacidén inicial de la poblacién de desplazados y desmovilizados cuyo financiamiento
en su totalidad esté a cargo del Fosyga se hara a una entidad promotora de salud de
naturaleza publica del orden nacional, sin perjuicio de que preserve el derecho a la libre
elecciéon en el siguiente periodo de traslado. El Gobierno Nacional reglamentara la afiliacion
de esta poblacién cuando en el respectivo municipio no exista dicha oferta;”44

Aunque los textos definitivos del proyecto de ley que fueron aprobados por Senado y Camara
de Representantes debieron ser conciliados, el literal en cuestion no fue objeto de
conciliacién por tratarse de un texto idéntico.

De esta breve resefia se puede concluir que son dos los elementos que aporta la discusién
legislativa: la intencién de fortalecer las instituciones del sector publico que integran la red
que presta el servicio de salud, no simplemente a la EPS publica de caracter nacional, sino,
ademas, a las ESE que deben contratar con dicha entidad -art. 16 del 1122 de 2007-; y el
animo de garantizar de esta forma la llamada ‘portabilidad’ que implica la posibilidad de ser
atendido en la mayor parte del territorio nacional.

Estos argumentos, sin embargo, no pueden servir de fundamento a la negacion del principio
de diversidad étnica y cultural, ni de los articulos 72, 82 y 252 del Convenio 169 de 1989 que
lo desarrollan y resultan aplicables al campo de la salud. En efecto, dificiimente hubiese
podido entenderse como un obstaculo al programa general de apoyo a la EPS-S publica o al
objetivo de la portabilidad el haber previsto una regulacién especial en el cubrimiento en
salud para la poblacion indigena en situacién de desplazamiento. El argumento salta a la
vista del operador juridico, pues la poblacién indigena en situaciéon de desplazamiento no
supera el 6.90% del total de dicha grupo -2.28% de acuerdo con las cifras de Accién Social-,
por lo que reconocer la posibilidad de afiliacion a otras EPS-S, siempre que éstas fueran
indigenas, claramente no tendria la magnitud para impedir el fortalecimiento de la EPS del
sector publico de caracter nacional, ni el cumplimiento de la exigencia de la portabilidad.

Adicionalmente, la obligacién de afiliaciéon sin prever excepcién alguna no contribuye a la
consolidaciéon del aseguramiento en salud; ni se demuestra que agilice de forma sustancial la
prestacion del servicio; ni se comprueba que haga mas viable la prestacion del servicio en
términos econdmicos o cualitativos; y, en general, no se enuncia beneficio alguno para las
comunidades indigenas o para el universo de la poblaciéon desplazada. Finalmente, los
argumentos de las intervenciones que respaldan la constitucionalidad de la norma, apuntan a
negar un aspecto evidente, cual es la restriccién de las garantias reconocidas por el
ordenamiento colombiano a la autonomia por medio de la cual las comunidades indigenas
manifiestan en concreto su cultura.

Por lo tanto, concluye la Corte que no se encuentra razén suficiente para que se cercene la
posibilidad de afiliacidon al sistema de proteccién social en salud previsto por la ley 691 de
2001 cuando las personas pertenecientes a la comunidad indigena hayan sido inscritas en el
RUPD y gocen los beneficios del mismo. En efecto, sélo las limitaciones inaceptables a los
derechos reconocidos a la mayoria de la poblacién -universalismo- constituyen un obstaculo
a la concrecidn de derechos especificos para las minorias culturales presentes en el territorio
del Estado; como en esta ocasidn no se esta ante dicho escenario, seria intolerable para la
minoria una estandarizaciéon en la proteccién prestada, que ignorara sus especificidades



culturales y creara garantias contrarias o paralelasa éstas.

Esta situacion obliga a la Corte a prever un mecanismo que proteja el principio de diversidad
étnica y cultural y el ejercicio de los derechos a éste asociados, sin menoscabar la proteccién
en salud prevista para la poblacion desplazada en general.

Por esta razén, y en armonia con el numeral 1 del articulo 82 del Convenio 169 que consagra
la obligacién de los Estados de tomar en consideracidon las costumbres o el derecho
consuetudinario de los pueblos indigenas al momento de aplicarles la legislacion nacional, se
declarard la exequibilidad del literal i. del articulo 14 de la ley 1122 de 2007, en el entendido
que la previsidn en ella contenida no inhibe la posibilidad que los indigenas en situacién de
desplazamiento realicen su afiliacion inicial a una EPS-S indigena; asi mismo, el
reconocimiento de esta garantia no origina restriccién adicional alguna a las previstas por la
legislacién general para realizar el cambio de EPS-S.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional administrando justicia en nombre del
Pueblo y por mandato de la Constitucidn,

Declarar EXEQUIBLE el literal i) del articulo 14 de la ley 1122 de 2007 “Por la cual se hacen
algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras
disposiciones”, en el entendido que a la poblacién indigena desplazada le sera reconocida,
desde el momento de su inscripcién en el Registro Unico de Desplazados, la posibilidad de
realizar su afiliacion inicial al sistema de salud en una EPS-S indigena o en una EPS-S publica
de caracter nacional.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.
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