DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE TODAS LAS COMUNIDADES
ETNICAS / VULNERACION DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA DE
CABILDO INDIGENA / ERROR EN LA CERTIFICACION DE PRESENCIA O
AUSENCIA DE COMUNIDADES ETNICAS EXPEDIDA POR LA DIRECCION DE
CONSULTA PREVIA DEL MINISTERIO DEL INTERIOR / PROYECTO VIAL

[S]e colige que en el sub examine (...) que aun cuando se produjo la certificacion
sobre presencia de comunidades en el area de influencia del proyecto vial
Rumichaca — Pasto, existieron errores u omisiones en la expedicién de ese acto
(...) en este caso el Concesionario, informé al Ministerio del Interior sobre la
aparicion de nuevas comunidades que manifestaron verse afectadas, en este
caso, el Cabildo de Tangua, el cual fue individualizado porque le solicitd la
realizacion de la consulta previa en las labores de preparacion de la actividad
certificada. (...) Ahora bien, aun cuando la finalidad del derecho a la consulta es
prever las posibles afectaciones que la realizacibn de proyectos, obras o
actividades pueden generar a las comunidades y establecer mecanismos de
morigeracion de esas afectaciones de manera consensuada y previa (...) el deber
de consultar a las comunidades no desaparece o pierde importancia porque no se
haya consultado previamente el proyecto sobre el que se incumplié la obligacion
por un error en la certificacion expedida por la DCP; por el contrario, su caracter ya
no sera eminentemente preventivo, sino que ira encaminado a corregir los
impactos que se hayan causado a los derechos colectivos de la comunidad. Esta
naturaleza secundaria y correctiva, de ninguna manera reemplaza el caracter
preventivo de la consulta como garante de la libre agencia de las comunidades
consultadas, pues su no realizacion implica no solo el incumplimiento de un deber
legal por parte de las autoridades encargadas de la materia, sino la vulneracion
del derecho fundamental de la comunidad no consultada, por lo que es inadmisible
gue se convierta en mecanismos de compensacion e indemnizacion de los dafios
causados a los miembros de la comunidad individualmente considerados debido a
gue se privilegiaria la vision del desarrollo como aumento del capital (...)
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La Sala procede a decidir la impugnacion interpuesta por el Ministerio del
Interior, la Agencia Nacional de Infraestructura y la Concesionaria Vial Union
del Sur contra el fallo de tutela de 25 de mayo de 2017, proferido por el Tribunal

Administrativo de Narifio, que dispuso amparar los derechos fundamentales a la
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vida, al territorio, a la autonomia y a la autodeterminacion de la comunidad
ancestral del Cabildo de Tangua del Pueblo Quillacinga, solicitud de amparo
interpuesta por el sefior Felix Jaime Guerrero, quien actida en calidad de
Gobernador de dicho Cabildo.

. Solicitud

El sefior Félix Jaime Guerrero solicitd la proteccion de los derechos fundamentales
del Cabildo Indigena de Tangua, del cual es Gobernador!, por considerar que la
Concesionaria Unién del Sur ha debido realizar con ellos el tramite de consulta
previa sobre el proyecto de la via doble calzada Rumichaca — Pasto, debido a que
éste afecta sus territorios.

La solicitud de amparo fue planteada en los siguientes términos:

“l...] Solicito al Juez de Tutela ORDENE:

1. Aladireccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, hacer la visita de
verificacion y certificacion de la presencia de la comunidad indigena de
Tangua, asentada en las veredas de: Tapialquer Bajo, Nazcan, Tapialquer
Medio, Tapialquer Alto, el Guayabal, San Rafael, Paramillo, Siquitan, La
Concha de Opongoy, San Vicente, el Obraje, Cocha Verde, el Tablon
Obraje, Cebadal, Inantas, el Placer y la cabecera del Municipio de Tangua.

2. A desarrollar de forma efectiva el Derecho Fundamental a la Consulta
Previa, libre, informada y de buena fe entre los ejecutores del proyecto de
construccion de la via doble calzada Rumichaca — Catambuco — Pasto y la
Comunidad indigena de Tangua.

3. Se suspenda temporalmente las consultas previas que se estén
desarrollando en el area de jurisdiccion del municipio de Tangua con otras
comunidades mientras se certifique la presencia de nuestra comunidad, con
el fin de que no se lesionen derechos territoriales, puesto que nuestra
jurisdiccion esta entre los kilbmetros 35 cebadal bajo y puente colgante
kilbmetro 53 en el sector denominado el puente colgante sobre el rio
Guaytara, el cual es el limite territorial con el Pueblo de los Pastos.

4. A la Direccion de Asuntos Indigenas ROM y Minorias del Ministerio del
Interior, realizar el respectivo estudio etnoldégico para la respectiva
inscripcién de nuestra comunidad en la base de datos del ministerio y la
emision de la respectiva resolucién, como cumplimiento a la autonomia,
autodeterminacion y preservacion de nuestra etnia como también de
nuestros usos y costumbres. [...J"2.

IIl. Tramite de la accién

! Folio 7 del expediente.
2 Folio 3 del expediente.
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El 15 de mayo de 2017 el Tribunal Administrativo de Narifio admitio la solicitud de
accion de tutela en contra del Ministerio del Interior — Direccion de Consulta Previa
(DCP) y Direccibn de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias (DAIRM); la
Concesionaria Vial Unién del Sur y la Agencia Nacional de Infraestructura, y
ordend notificar a las entidades demandadas®.

La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior y el Concesionario
Vial Unidn del Sur solicitaron declarar la nulidad del fallo del 25 de mayo de 2017,
proferido por el Tribunal Administrativo de Narifio, que concedi6 la solicitud de
amparo de la referencia por considerar que no se vinculé al Resguardo Indigena

Montafia de Fuego* a ésta accién de tutela.

En consecuencia, mediante auto del 17 de octubre de 2017° se ordené notificar del
tramite de este proceso a los Gobernadores de los Cabildos Indigenas Montafia de
Fuego y Catambuco, asi como al Representante Legal de la Agencia Nacional de

Tierras, quienes debiendo ser vinculados en primera instancia, no lo fueron.

Una vez se les notifico la existencia de este proceso, los Cabildos guardaron

silencio y la Agencia solicité ser desvinculada del presente tramite®.

Por lo tanto, de conformidad con el articulo 137 del Codigo General del Proceso, al
haberse puesto en conocimiento de las partes afectadas la existencia de una posible
nulidad mediante notificacion realizada en debida forma, y ante el silencio guardado

por los posibles afectados, ésta ha quedado saneada.

lll. Fallo de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Narifio, mediante sentencia del 25 de mayo de 2017,
concedio la solicitud de amparo porque encontré probado que no se adelanté el
respectivo proceso de verificacion de afectacion de derechos del grupo indigena al
gue pertenece el Cabildo demandante y, por ende, que se vulneraron sus
derechos fundamentales pues debid realizarse la consulta previa antes de la
iniciacion del proyecto de construccion de la via doble calzada Rumichaca —

Pasto. Para llegar a esa conclusion, realizo las siguientes consideraciones:

“[...] del material obrante en el expediente se tiene que se allegé acta de
posesion N° 02 de las autoridades del Cabildo Indigena Quillacinga de

3 Folios 19 a 20 del expediente.
4 Folio 151 del expediente

5 Folio 212 del expediente.

6 Folio 229 a 230 del expediente.
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Tangua (Narifio), donde se establece la designacion de cada una de ellas, y
donde el accionante funge en el cargo de Gobernador e igualmente se
designa al Alcalde Mayor, Alcalde Segundo, Regidor mayor, Regidora,
Alguacil Mayor, Alguacil Segundo, Alguacil Tercero, Alguacil Cuarto y
Alguacil Quinto, y en la que firma como testigo el sefior Alcalde del Municipio
de Tangua. (Folios 5 — 9)

De lo anterior, se extrae que el Cabildo Indigena de Tapialquer, identificado
como Cabildo Indigena de Tangua, y los integrantes del mismo, se auto
reconocen (sic) como un Cabildo Indigena, diferencidndose de los cabildos
ya reconocidos y de la poblacién en general, reflejando la percepcién que
tienen los miembros de su diferenciacion de otros grupos humanos, y el
deseo consciente, en mayor o menor grado, de pertenecer a él, es decir, de
seguir siendo lo que son y han sido hasta el presente, configurando a juicio
de la Sala, la existencia de una identidad colectiva, encontrando cumplida la
condicién subjetiva de que trata la jurisprudencia en cital™

Ahora bien, del documento citado ut supra, también se logré concluir por
parte de esta Judicatura, la intencion por parte de esa comunidad, de
restablecer los elementos materiales que hacen parte de su Cabildo, tanto
asi que se design6 un orden jerarquico, sefialando a diferentes personas y
sus respectivas funciones al interior de esa agrupacion; en tal sentido, se
encuentra configurado el criterio objetivo, establecido doctrinalmente y
referenciado en la jurisprudencia tantas veces referida.

Colofén de lo anterior, se encuentra el cumplimiento de los requisitos
necesarios, para que el actor y el grupo al que gobierna, puedan ser titulares
del derecho a consulta previa como derecho fundamental.

Frente a la no afectacion directa, esgrimida como argumento de defensa por
la Agencia Nacional de Infraestructura, esta Corporacion se acoge a lo
referido en lineas anteriores por la H. Corte Constitucional®®, en el sentido
que la “afectacion directa” debe ser interpretada aplicando la regla de la
flexibilidad, contenida en el articulo 34 del instrumento Internacional
[Convenio 169 de la OIT], entendiendo que los escenarios de afectacion son
multiples, no existiendo un criterio uniforme para tal efecto.

En igual sentido, se acoge a los parametros fijjados por la misma Corte, en el
sentido de entender que la afectacion directa propiciada no solo podra ser
negativa, sino también, lo que a juicio de personas ajenas a esa comunidad o
incluso para ellos mismos podria configurar una afectacion positiva. En tal
sentido, debera el MINISTERIO DEL INTERIOR, verificar y certificar la
inexistencia de afectacion directa alguna, ya sea positiva o negativa a las
comunidades que ejercen la presente accion a fin de garantizar los derechos
gue como personas de especial proteccion les asiste.

Finalmente, quedd expuesto que las comunidades indigenas, pueden
reclamar su derecho a la consulta previa sin el antepuesto reconocimiento
formal por parte de las entidades que conforman la administracion, y

" Hace referencia a la sentencia T-197 de 2016 en la que la Corte Constitucional explica que para
considerar que existe una etnia deben identificarse dos condiciones: una subjetiva y otra objetiva.
La primera es la consciencia étnica que tienen los miembros del grupo, y la segunda, se refiere a
los elementos materiales que distinguen al grupo, comdnmente reunidos en el concepto de cultura:
lengua, instituciones politicas y juridicas, tradiciones, instituciones politicas y juridicas, entre otros.
8 Hace referencia a la sentencia T-197 de 2016.
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constituyendo fundamento suficiente para desestimar la tesis planteada por
los accionados, encaminados a establecer que el Cabildo Indigena
accionante no es titular o no le asiste el derecho fundamental a la consulta
previa.

En igual sentido, coinciden las partes en la presente accion, en el entendido
gue existid una solicitud de Estudio Etnolégico (folio 10), ante la cual el
Director de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias, respondié sefialando que,
atendiendo la solicitud y del estudio realizado de la base de datos de
Solicitudes de Estudios Etnolégicos, esa entidad no encuentra registro de
esa comunidad, sin embargo, existe una solicitud previa en el mismo sentido,
donde se solicitd “allegar mayor informacion de la Comunidad Quillacinga de
Tapialquer del Municipio de Tangua Narifio, como su historia de origen, mapa
de ubicacion, censo de la comunidad, actas de eleccibn y posesion,
reglamento interno y otros insumos que ustedes consideren necesarios con
el fin de tener un referente mas claro de la comunidad que usted representa’,
y en el mismo sentido, ha consultado la relacion existente entre la
‘Comunidad Indigena de Tangua’ y la ‘Comunidad Indigena Montafia de
Fuego’ (Folios 11-12).

Corolario de todo lo anterior, y examinados los argumentos del actor y las
razones de defensa esbozadas en los escritos de contestacion, la Sala
establece que en su momento se generd una ‘duda’ sobre la existencia o no
del Cabildo Indigena de Tapialquer, situacion suficiente para que la
DIRECCION DE ASUNTOS INDIGENAS, ROM Y MINORIAS DEL
MINISTERIO DEL INTERIOR, adelante las acciones, comunicaciones y
estudios etnologicos, a fin de certificar la existencia y el reconocimiento legal
del Cabildo Indigena de Tangua de la Vereda de Tapialquer (Narifio), y asi
estudiar y certificar la posible afectacion directa si a ellos hubiere lugar.

No obstante, pese a no ser reconocido oficialmente como grupo indigena,
también lo es que la poblacién en esas caracteristicas es un hecho real y por
ende no se puede desconocer su identidad, usos y costumbres, asi como
también el derecho a ser consultados en el proyecto que adelante el Estado y
gue pueda tener incidencia en esa comunidad.

Lo anterior permite concluir a la Sala que el grupo indigena si tiene derecho a
la consulta previa, frente al desarrollo del proyecto de la construccion de la
via doble calzada Rumichaca Catambuco — Pasto, una vez se determine si
existe o no afectacion con la materializacion de tal proyecto, con el fin que se
proteja su integridad cultural, social y econdmica y desde luego se garantice
el derecho a la participacion que les asiste como grupo de especial
proteccion constitucional.

Por las razones anteriores, se tutelara el derecho invocado, expidiéndose las
ordenes respectivas. [...]”™.

Y, en consecuencia, emitio las siguientes ordenes:

‘l...] PRIMERO.- TUTELAR los derechos fundamentales invocados en la
accion de tutela instaurada por el sefior FELIX JAIME GUERRERO contra el
MINISTERIO DEL INTERIOR — DIRECCION DE ASUNTOS JURIDICOS,
AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA, CONCESIONARIA VIAL

% Folios 147 a 148 del expediente.
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UNION DEL SUR S.A.S Y LA DRECCION DE ASUNTOS INDIGENAS, ROM Y
MONIRIAS DEL MINISTERIO DEL INTERIOR.

SEGUNDO.- ORDENAR que en el término de diez (10) dias siguientes a la
notificacion de este fallo el MINISTERIO DEL INTERIOR, DIRECCION DE
CONSULTA PREVIA, adelante la visita de verificacion y certificacion de la
presencia de la comunidad indigena de Tangua, asentada en las veredas de:
Tapialquer Bajo, Nazcan, Tapialquer Medio, Tapialquer Alto, el Guayabal, San
Rafael, Paramillo, Siquitan, La Concha de Opongoy, San Vicente, el Obraje,
Cocha Verde, el Tablon Obraje, Cebadal, Inantas, el Placer y la cabecera del
Municipio de Tangua.

TERCERO.- ORDENAR a la DIRECCION DE ASUNTOS INDIGENAS ROM Y
MINORIAS DEL MINISTERIO DEL INTERIOR, para que en el término de diez
(10) dias siguientes a la notificacion de este fallo, realizar el respectivo estudio
etnoldgico para la respectiva inscripcion de la comunidad en la base de datos
del Ministerio y la emision de la respectiva resolucion.

CUARTA. — ORDENAR a la AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA y
a la CONCESIONARIA VIAL UNION DEL SUR S.A.S. para que dentro del
término de quince dias siguientes a su expedicion se adelante la consulta
previa, libre e informada frente al desarrollo del proyecto de la construccion de
la via doble calzada Rumichaca — Catambuco — Pasto con la comunidad
indigena de Tangua, asentada en las veredas de: Tapialquer Bajo, Nazcan,
Tapialquer Medio, Tapialquer Alto, el Guayabal, San Rafael, Paramillo,
Siquitan, La Concha de Opongoy, San Vicente, el Obraje, Cocha Verde, el
Tablon Obraje, Cebadal, Inantas, el Placer y la cabecera del Municipio de
Tangua, la cual no puede superar el término de un mes. [...J"°.

IV. Impugnacion

Inconformes con la decision de primera instancia, la DCP del Ministerio del Interior,
la Agencia Nacional de Infraestructura (ANI) y el Concesionario Union Vial del Sur
impugnaron la sentencia de primera instancia, exponiendo los siguientes

argumentos:

IV.1.- La Direccion de Consulta Previa (DCP) del Ministerio del Interior solicitd
revocar el fallo de primera instancia debido a que no existe certeza de la etnicidad
del grupo que representa el accionante y a que no puede certificar la presencia del
Cabildo tutelante sin que éste cuente con la inscripcion respectiva ante la DAIRM del

Ministerio del Interior.

J

Informé6 que “[...] el término ‘certificacion o no de presencia de comunidades étnicas
mas que un solo hecho, es la resultante de comprobar dos (2) circunstancias que
deben ser simultdneas. Uno, que efectivamente una comunidad étnica, llamese
indigena; negra, afrodescendiente, raizal, palenquera o ROM, se encuentra ubicada

con sus usos, costumbres y medios de subsistencia activos, dentro del area de

10 Folio 149 del expediente.
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influencia de un proyecto, obra o actividad; y dos, que dicha comunidad étnica,
reciba un impacto directo ocasionado por la ejecucion de un proyecto, obra o
actividad. [...J"**.

Advirtié que “a la parte accionante, por tratarse de una comunidad que no ha sido
reconocida como tal por la Direccion de Asuntos Indigenas del Ministerio del Interior,
no le asiste el derecho a la consulta previa [...]"”*?, pues como se trata de un “...]
derecho fundamental cualificado, quien lo ostente o pretenda hacerlo, debe acreditar
ciertas condiciones para gozar de su titularidad, en el presente caso, previa
expedicion de la certificacion de presencia o no de comunidades étnicas de la
Direccion de Consulta Previa, la Direccion de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias
del Ministerio del Interior, debiod realizar el respectivo estudio etnolégico y registro.

[]R

Aclar6 que, de conformidad con el articulo 16 del Decreto 2893 del 11 de agosto de
2001, ninguna de las funciones de esa Direccidbn se encuentra encaminada al
reconocimiento de comunidades étnicas, ni a la certificacion de afectaciones, pues
su mision es coordinar los procesos consultivos dentro del marco de un proyecto,
obra o actividad, razon por la cual le es imposible cumplir la orden del fallador ...Jen
cuanto la certificacion de afectaciones [...]"**, y que ‘[...] su funcién de cetrtificar, se
reduce Unica y exclusivamente a verificar la presencia o no de comunidades en el

area de influencia del proyecto que se pretenda ejecutar|...J™>.

Por dltimo, sefialé que, como consecuencia de la orden impartida por el fallador de
primera instancia, se programé visita de verificacion para los dias 9,10 y 11 de junio
de 201716,

IV.2.- La Agencia Nacional de Infraestructura solicita revocar el fallo de primera
instancia debido a que con el desarrollo del proyecto no se causa una afectacion a la
comunidad accionante porque se trata de un derecho fundamental “...] del cual
gozan los grupos étnicos legalmente constituidos en el pais [...]*', del que no es

titular ya que “I...] este derecho solo le asiste a las comunidades étnicas reconocidas

11 Folio 153 vuelto del expediente.
12 Folio 154 del expediente.

13 Folio 154 vuelto del expediente.
14 Folio 155 del expediente.

15 Ibidem.

16 Folio 156 del expediente.

17 Folio 164 vuelto del expediente.
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y certificadas [...]"*® y la comunidad representada por el accionante no cumple esos

requisitos.

Sefalé que el proyecto doble calzada del contrato de Concesion No. 15 de 2015 no
afecta directamente la ubicacién geografica donde indica el accionante que se
encuentra el Cabildo indigena Quillacinga de Tangua, “...] pues fue el propio
Ministerio del Interior a través de la Direccion de Consulta Previa, como autoridad
competente para proferir dichos conceptos, quien certificO que el Proyecto Pasto —
Rumichaca no pasa cerca a dicha ubicacion por lo cual no podria verse afectado de
forma alguna, sin que sea necesaria la aplicacién de dicho criterio de flexibilidad

mencionado por el Tribunal Administrativo de Narifio para analizar dicha situacion.

[

Manifestd que ...] la aplicacién dada por el Tribunal de Narifio frente al criterio de
flexibilidad [con respecto a la afectacion directa], fue mucho mas alla de lo que se
encuentra establecido por la jurisprudencia y las reglamentaciones establecidas en
materia de consulta previa y del reconocimiento de comunidades étnicas, poniendo
en riesgo la seguridad juridica de dichos reconocimientos, pues lo cierto es que el
Tribunal otorgé el maximo valor probatorio a las manifestaciones del accionante
frente a su ‘autoreconomiento como identidad colectiva’ frente a la ubicacion
geografica de la comunidad, sin considerar la evidente falta de certificacion legal

sobre la existencia y ubicacion de dicha comunidad [...J"?°.

Menciond la primacia del interés general sobre el particular debido a que, en su
concepto, el fallo objeto de impugnaciéon dio primacia al particular al amparar los

derechos del actor.

Finalmente, adujo falta de legitimacion en la causa por pasiva porque no tiene
responsabilidad frente al proceso de consulta previa de este proyecto, pues de
conformidad con los términos del contrato de concesion, quien tiene la obligacion de

realizar la consulta es el Concesionario Unién Vial del Sur.

IV.3.- El Concesionario Union Vial del Sur solicitd revocar el fallo de primera
instancia al considerar que no se acreditdé la vulneracidén o, si quiera, puesta en

peligro de los derechos fundamentales de la parte actora.

18 |bidem.
19 Folio 167 del expediente.
20 |bidem.
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Aleg6 que la solicitud de amparo resulta improcedente por subsidiariedad porque
‘[...] existen otros mecanismos de defensa de los derechos supuestamente
vulnerados, iniciando por actuaciones administrativas y procesos judiciales que bien

podria haber iniciado, y que evidentemente no ha hecho. [...J"?*.

Sefialdé que si bien es cierto que el juez de primera instancia considerd que con la
tutela se trataba de evitar un perjuicio irremediable, también lo es que no se
determind en qué podria consistir tal, y debido a que la parte actora no se encuentra
certificada por la DCP, no se tiene certeza sobre el alegado perjuicio, pues no se
sabe cuales son los limites del territorio en el que dice asentarse pero se tiene
seguridad sobre ...] la existencia de actuaciones administrativas desplegadas por la
autoridad competente y en virtud de las cuales se dejo constancia de las visitas
efectuadas al territorio sobre el cual se manifiesta hoy el asentamiento de la actora,
sin que en ninguna de aquellas visitas se hubiere apreciado presencia indigena

diferente a la de la comunidad Montafia de Fuego. [...]"?.

Manifestd, en consecuencia, que el juez de primera instancia excedid0 sus
competencias, pues reconocio y certifico “[...] la existencia de la comunidad
indigena, con su territorio, costumbres, tradiciones. Reconocimiento para el cual

existen otros medios juridicos [...J”?°.

Adujo que el a quo incurri6 en indebida valoracion factica y probatoria, al
desconocer la presuncion de legalidad que tiene la certificacion de la DCP asi como
la visita de verificacion adelantada por esa dependencia, en la que se evidenci6
presencia de la comunidad Quillacinga con los Cabildos Indigenas Montafia de
Fuego y Catambuco, pero no del Cabildo demandante; pasando por alto que el
primero de ellos se ubica en el mismo territorio que la parte actora reivindica como
suyo, y que con esas comunidades se estan realizando los respectivos procesos de

consulta.

Aunado a lo anterior, resalté que cuando la parte actora no era el Cabildo de Tangua
sino que se identificaba como Cabildo Indigena de Tapialquer, se atendié la
invitacion a una reunién en la que se dej6 constancia de las preocupaciones de los
miembros de la comunidad con respecto al proyecto y de la cual obra copia en el

expediente, por lo que queda claro que siempre se ha obrado de buena fe.

2! Folio 172 del expediente.
22 Folio 172 del expediente.
2 |bidem.
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Advirti6 que quien hoy se identifica como gobernador del Cabildo indigena de
Tangua era el gobernador suplente del Cabildo indigena de Tapialquer, como consta
en el acta del 7 de agosto de 2016. Ademas, no ha habido consistencia en cuanto a
las veredas que se sefialan como parte del Cabildo demandante, pues en 2016 eran
once?*, en 2017 dieciséis®®, y en el fallo del Tribunal son diecisiete?®, circunstancias

gue por lo menos deben generar extrafieza.

Anoté que, si como lo manifesto el actor, la reconstitucion del Cabildo de Tapialquer
fue en junio de 2009, resulta curioso que de manera intempestiva se amplie el
territorio de la comunidad en el area de influencia del proyecto, solicitando por via de
tutela el reconocimiento del derecho a la consulta previa cuando, a pesar de tener
conocimiento de los actos administrativos que certificaron la existencia de otros dos
cabildos de la comunidad indigena Quillacinga, no se presentd oposicion alguna a

tales actos administrativos, ni a las actuaciones de la Concesionaria en el territorio.

Presenté como hecho nuevo la terminacion del proceso de consulta previa con el
Cabildo Indigena Montafia de Fuego, pues dicho procedimiento no habia concluido
cuando se profirio el fallo de primera instancia y puso de presente que producto de
los acuerdos protocolizados, se generé una compensacion econOmica por la
eventual afectacion al territorio indigena, circunstancia que podria verse afectada por
el fallo de segunda instancia en la medida en que de “...] concederse mediante
sentencia el amparo deprecado, se puede estar generando via sentencia judicial un
detrimento patrimonial entendido como la lesiéon al patrimonio publico, representado
en el menoscabo, disminucion, perjuicio, pérdida o deterioro de los bienes o recursos
publicos, o a los intereses patrimoniales al Estado, producida por una gestion fiscal
antieconomica, ineficaz, ineficiente e inoportuna que para el caso que nos ocupa
estaria dada en una providencia judicial, pues al certificarse la parte actora como una
comunidad indigena asentada ancestralmente en el territorio respecto del cual se ha
dicho que también esta asentada Montafia de Fuego, al adelantar la consulta previa
se generaria consecuentemente el deber de reparar patrimonialmente una ‘nueva’
comunidad indigena asentada en un territorio respecto del cual ya se gener6

compensacion econémica con la comunidad Quillacinga Montafia de Fuego, la cual

24 Tapialquer Bajo, Tapialquer Medio, Tapialquer Alto, Guayabal, Nazcan, San Francisco, Siquitan,
Providencia, Paramillo, El Tablén Obraje y San Pedro Obraje.

25 Cabecera del Municipio de Tangua, Cebadal Bajo, Cocha Verde, El Vergel, El Tablon Obraje,
Paramillo, Providencia, Guayabal, Inantas Bajo, Nazcan, San Rafael, San Vicente, San Pedro
Obraje, Tapialquer Bajo, Tapialquer Medio y Tapialquer Alto.

26 Cabecera del Municipio de Tangua, Cebadal, Cocha Verde, El Obraje, El Placer, El Tablon
Obraje, La Concha de Opongoy, Paramillo, Siquitdn, Guayabal, Inantas, Nazcan, San Rafael,
San Vicente, Tapialquer Bajo, Tapialquer Medio y Tapialquer Alto.
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demostré haber estado arraigada a dicho territorio, repito, misma que no fue tenida

en cuenta en el tramite de la accion de tutela de primera instancia. [...J"%’.

Finalmente, resaltd que como empresa encargada de desarrollar el proyecto vial de
utilidad puablica ha cumplido cabalmente con el procedimiento sefialado en el articulo
6 del Convenio 169 de la OIT y en ningun caso ha desconocido el marco del derecho
a la Consulta Previa de ...] las personas de la comunidad indigena certificada que
se encuentran asentadas en las veredas del area de influencia del proyecto. Esta
situacion se evidencia en los acuerdos de consulta previa y tramite del mismo surtido

y protocolizado [...J’?® el 31 de mayo de 2017.
V. Consideraciones de la Sala
V.1.- Competencia

De conformidad con lo previsto en el articulo 3° del Decreto 1893 de 2017%° que
modifico el articulo 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de 2015%, esta Sala de Decision

es competente para conocer del presente asunto.
V.2.- Hechos
La situacion factica que se encuentra acreditada en el proceso es la siguiente:

V.2.1.- La ANI firmo con el Concesionario Vial Union del Sur el contrato de concesion
bajo esquema de Asociacion Publico Privada No. 015 de 2015 para el desarrollo del
proyecto vial Rumichaca — Pasto que se divide en cinco (5) unidades funcionales
(UF), las cuales se componen asi: UF1: Rumichaca — Ipiales, Ipiales — La Josefina;
UF2: PR 25.6 — PR 31.9; UF3: PR 31.9 — Pedregal; UF4: Pedregal — Tangua y UF5:

Tangua — Pasto®?.

V.2.2.- Las unidades funcionales 4 y 5 se desarrollan sobre el municipio de Tangua,

su propésito es el “mejoramiento de la calzada existente y la construccion de la

27 Folio 180 del expediente.

28 Folio 182 del expediente.

2% Decreto 1983 del 30 de noviembre de 2017, “por el cual se modifican los articulos 2.2.3.1.2.1,
2.2.3.1.2.4y 2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del sector Justicia y del
Derecho, referente a las reglas de reparto de la accion de tutela”.

30 Decreto 1069 del 26 de mayo de 2015, “por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del sector Justicia y del Derecho”.

31 Informacién obtenida de la Parte Especial del Contrato No.015 de 2015 suscrito entre la ANI y el
Concesionario Vial Unién del Sur que se encuentra disponible en la pégina web:
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=13-19-1914070
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segunda calzada”, asi como el “mantenimiento y operacion” de la via, la UF4 tiene
una longitud de 15.76 kilometros y la UF5 de 22.20 kildémetros®2.

V.2.3.- En la etapa de estructuracion del proyecto, la ANI solicité al Ministerio del
Interior la certificacion de presencia de comunidades étnicas en el area®. Como
consecuencia de tal peticion, la DCP del Ministerio del Interior expidio las
Resoluciones 110 y 111 del 22 de febrero de 20163* en las que se certificé la
existencia de los Resguardos Indigenas de origen colonial San Juan de Ipiales,
ubicados en el municipio de Ipiales. Posteriormente, ante una solicitud presentada
por el Gobernador del Cabildo Indigena de Catambuco, los referidos actos
administrativos fueron modificados por las Resoluciones 22 y 23 del 1 de agosto de
2016%°, mediante las cuales se certificd, también, la existencia de los Cabildos
Indigenas, de la etnia Quillacinga, Montafia de Fuego y Catambuco en los

municipios de Imues, Tangua, Yacuanquer y Pasto.

V.2.4.- El Cabildo Quillacinga de Tapialquer realizo la eleccion de sus autoridades
el 7 de agosto de 2016, resultando elegido como gobernador el sefior Edgar Yandar,
de dicha eleccidn fueron testigos los sefiores Lucio Rodrigo Delgado, Tesorero del
Cabildo Indigena de Montafia de Fuego y el Subcomisario Arnoldo Alirio Chalacan,

Comandante de la Estacion de Policia del TanguaZ®.

V.2.5.- El Gobernador de dicho Cabildo inform¢6 a la Concesionaria Vial del Sur que
su organizacion se encontraba conformada por las veredas de Tapialquer Medio,
Tapialquer Alto, Guayabal, Tapialquer Bajo, Nazcan, San Francisco, Siquitan,
Providencia, Paramillo, Tablén Obraje y San Pedro Obraje y que, debido a que el
proyecto de doble calzada afectaba sus territorios, solicito realizar una socializacion
de éste ante las autoridades Indigenas del Cabildo con el fin de que se tuviera en

cuenta su punto de vista®’.

32 |bidem.

33 Folio 164 vuelto del expediente.

34 Copia magnética a folio 120 del expediente

35 |bidem.

36 Folios 103 a 106 del expediente. Siendo elegidas las siguientes personas: .- Edgar Yandar como
Gobernador principal.- Félix Jaime Guerrero como Gobernador suplente.- Luis Ignacio Villota como
Regidor Mayor principal.- Edgar Fabio Ibarra como Regidor Mayor suplente.- Yessica Madrofiero como
Regidor Menor principal.- Carlos Olmer Guerrero como Regidor Menor suplente.- Rosa Elvira Astaiza
como Alcalde Primero principal.- Maria Luz Miramag como Alcalde Primero suplente.- Manuel Jesus
Santacruz como Alcalde Segundo principal o alguacil y - Carlos Alberto Yandar como Alcalde Segundo
suplente o alguacil.

37 Folio 106 del expediente.
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V.2.6.- La Concesionaria puso en conocimiento de la DCP del Ministerio del Interior

la solicitud realizada por el Cabildo de Tapialquer.

V.2.7.- Dicha reunion se realizé el 19 de noviembre de 2016 y en aquella
intervinieron tanto el Gobernador del Cabildo como la Concesionaria Vial Union del
Sur; alli la comunidad solicité la realizacion de “[...] cursos de capacitaciones en
tematicas ambientales (montaje de viveros y especies nativas y café) que pueda
plantearse como proyecto productivo. Programas de formacion para mujeres y
hombres como auxiliar de enfermeria, peluqueria, brigadistas. Posibilidad para

acceder a las ofertas laborales cumpliendo con el proceso de seleccion. [...J"*.

V.2.8.- El Cabildo Indigena Quillacinga de Tangua, antes Cabildo Indigena de
Talpiaquer??, realizé la eleccién de sus autoridades para el afio 20174, resultando
elegido como gobernador el sefior Félix Jaime Guerrero, quien presento solicitud de
estudio etnologico ante la DAIRM del Ministerio del Interior en los siguientes

términos?*?:

‘[...] Conocedores de su espiritu de colaboracion y compromiso con las
comunidades indigenas en el territorio colombiano realizamos la solicitud de
estudio etnolégico de la comunidad indigena de Tangua asentada
ancestralmente en el territorio indigena de Tangua conformado por las veredas
Guayabal, Tapialquer Alto, Medio y Bajo, Nazcan, San Pedro Obraje, Tablon
Obraje, Cocha Verde, Cabecera Municipal, San Rafael, Paramillo, San Vicente,
El Vergel, Providencia, Cebadal Bajo e Inantas Bajo quienes desde el 2015
ejercemos el derecho a la autonomia y autogobierno, después de un proceso
de concientizacion de mas de cinco afios, se ha Minguiando junto a los
mayores con el fin de fortalecer el cabildo y sus autoridades, por tal razén
solicitamos el estudio etnolégico para la correspondiente inscripcion en el
ministerio. [...]".

V.2.9.- El Director de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias (DAIRM) dio respuesta a

tal solicitud, en los siguientes términos*3:

38 Folio 111 del expediente.

3% Folio 108 del expediente.

40 Folio 1 del expediente: El actor explica asi el cambio de nombre: “[...] Para el mes de julio del
afio 2009 nace la idea de retomar la conformacion del cabildo indigena de Tangua, principalmente
en la vereda Talpiaquer Bajo, desde donde incluso se realizé la primera solicitud de estudio
estnolégico al [Mlinisterio del [l]nterior a través de oficio dirigido a la [D]ireccion de Asuntos
Indigenas, ROM y Minorias, el cual llevaba Gnicamente el nombre de la vereda en mencion, mas
sin embargo, por solicitud de los mayores de nuestra comunidad se determiné al final que se debia
reconstruir el cabildo de Tangua, el cual estuvo activo hasta 1958. [...]".

41 Siendo elegidas las siguientes personas: Felix Jaime Guerrero como Gobernador, Luis Ignacio
Villota Gamboa como Alcalde mayor, Carlos Olmer Guerrero Yandar como Alcalde segundo,
Manuel de Jesus Santacruz Delgado como Regidor mayor, Mary Cruz Miramag Paz como
Regidora, Héctor Emilio Ibarra como Alguacil Mayor, Edgar Yandar como Alguacil segundo, Elvia
Amparo Caez Yandar como Alguacil tercero, Edgar Fabio Ibarra Andrade como Alguacil cuarto y
Angel Maria Anibal Miramag como Alguacil quinto.

42 Folio 10 del expediente.

43 Folios 11 y 12 del expediente.
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‘[...] Atendiendo su solicitud y revisadas nuestras bases de datos
institucionales no encontramos registrada la comunidad que usted representa,
no obstante su solicitud si se encuentra inscrita en la Base de Datos de
Solicitudes de Estudios Etnoldgicos, la cual fue ingresada con comunicacion
radicada con EXTMI16-0058356, remitida a este Ministerio por el sefior Edgar
Yandar, a quien se le envio respuesta mediante OFI16-000043953-DAI-2200
del 25 de noviembre de 2016, al cual le solicitamos remitirse, y en la que se
indico entre otros que ‘Finalmente se solicita allegar mayor informacién de la
comunidad ‘Quillacinga que Tapialquer del Municipio de Tangua’, Narifio, como
su historia de origen, mapa de ubicacién, censo de la comunidad, actas de
elecciébn y posesion, reglamento interno y otros insumos que ustedes
consideren necesarios, con el fin de tener un referente mas claro de la
comunidad que usted representa’. Al respecto me permito informarle que no
hemos recibido la informacion alli requerida, la cual es necesaria ante su
solicitud de registro. Igualmente me permito consultarle la relacion de la
‘comunidad indigena de Tangua’ con la ‘comunidad indigena Montafia de
Fuego’, en tanto ambas estan asentadas en el mismo municipio e informan
autoreconocerse como Quillacingas [...]".

V.2.10.- De otro lado, el sefior Félix Jaime Guerrero realizo la siguiente peticion a la
Concesionaria, al mismo tiempo que presento la solicitud antes referida al Ministerio

del Interior**:;

“l...] Yo FELIX JAIME GUERRERO identificado con Cédula de Ciudadania
namero 12.974.491 de Pasto y obrando como Gobernador del Cabildo
Indigena de TANGUA, con Radicado Externo N° extmil7-10065 del Ministerio
del Interior solicito al Concesionario Union del Sur y a la Agencia Nacional de
Infraestructura en este caso a su representante legal, que se esta
promocionando y adelantando el proyecto vial Pasto — Rumichaca, sin
embargo, no se ha adelantado ningln acercamiento por parte de estas dos
entidades con la comunidad indigena de Tangua, por lo cual exijo de inmediato
el derecho fundamental a la consulta previa, libre e informada y de buena fe. //
Lo anterior lo hago en nombre de mi comunidad indigena Quillacinga de
Tangua por (sic) dicha obra pretende realizarse en nuestro territorio y no
sabemos las posibles afectaciones que podemos tener puesto que se dice que
se llevara a cabo una doble calzada que afecta directamente a este territorio
ancestral y en ningin momento el Concesionario Unién del Sur ni la ANI nos
han informado o dado a conocer el proyecto, ni adelantado ninguno de los
procedimientos que estan consagrados en la consulta previa violando las
normas y convenios internacionales como el 169 en sus articulo 6 y 7 y las
diferentes doctrinas que nuestras altas cortes han emitido al respecto. |[...]".

V.2.11.- La Concesionaria dio respuesta a dicha solicitud en los siguientes

términos?®;

‘[...] 14. La Concesionaria en cumplimiento de las normas aplicables en la ley
colombiana, es especial de la directiva presidencial 10 de 2013 solicitdé ante la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, la certificacion de

4 Folio 13 del expediente.
4 Folios 14 y 15 del expediente.
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presencia de comunidades étnicas en las unidades funcionales F4 y F5 del
Proyecto. // En respuesta a dicha solicitud, el Ministerio mediante Resoluciones
22 y 23 del 1 de agosto de 2016 respectivamente, certifico la presencia del
Cabildo Indigena Quillacinga Montafia de Fuego en la jurisdiccion del municipio
de Tangua y Cabildo Quillacinga de Catambuco en jurisdiccion del municipio de
Pasto. Por esta razon a la fecha se viene adelantando los respectivos
procesos de consulta previa con dichas comunidades. // En las Resoluciones
de certificacion enviados por la Direccién de Consulta Previa no fue certificada
la Comunidad del Cabildo Indigena Quillacinga de Tangua, pues no
encontraron que el proyecto se traslapa con dicho cabildo y no se ha
evidenciado su presencia en el trazado del proyecto. [...]".

V.2.12.- En consecuencia, el actor interpuso la presente solicitud de amparo

sefialando que?®:

“[...] en julio de 2009 nace en la comunidad la idea de retomar la conformacién
de retomar el Cabildo Indigena de Tangua, principalmente en la vereda de
Tapialquer Bajo, desde donde incluso se realizé la primera solicitud de estudio
etnologico al Ministerio del interior a traves de oficio dirigido a la [Dlireccion de
Asuntos Indigenas, ROM y [M]inorias, el cual lleva tnicamente el nombre de la
vereda en mencion, mas sin embargo por solicitud de los mayores de nuestra
comunidad se determind al final que se debia reconstruir el Cabildo de Tangua,
el cual estuvo activo hasta 1958. Este proceso parte de la memoria de nuestra
comunidad, un ejemplo claro es la letra del himno del municipio de Tangua, en
la que se menciona al pueblo Quillacinga y la existencia tanto de nuestro
cabildo como del mismo resguardo de tierras, nosotros como habitantes de
esta region al escuchar lo antes mencionado motiva (sic) a buscar mas en la
historia y es asi como conocemos al Taita José Francisco Guacan quien es hijo
del Taita Manuel Matias Guacan quien a su vez, se desempefid como
secretario del Cabildo Indigena de Tangua en el afio de 1953 y quien nos
motiva mas hacia la reivindicacion, dando a conocer que son los usos y
costumbres, la ley propia, la autonomia y el respeto por el territorio, ahora es
importante mencionar que nuestra organizacion parte de las mingas de trabajo,
consientes de retomar el autogobierno y de la autonomia[. Poe eso] es que en
junio del afio 2015 se realiza el censo y se elige autoridades y se posesionan
ante la autoridad cesante y con la presencia del sefior alcalde del municipio
como testigo en concordancia o de acuerdo a la ley 89 de 1890, ley 21 de 1991
gue ratifica el convenio 169 de la OIT y todo el blogue de constitucionalidad
sobre pueblos indigenas. En enero del 2016 y Enero (sic) de 2017. El territorio
lo conforman las veredas de: Tapialquer Bajo, Nascan, Tapialquer Medio,
Tapialquer Alto, EI Guayabal, San Rafael, Paramillo, Siquitan, La Cocha de
Opongoy, San Vicente, El Obraje, Cocha Verde, El Tablon Obraje, Cebadal,
Inantas, El Placer y la cabecera municipal del Municipio de Tangua [...]”.

V.2.13.- Mediante auto del 13 de marzo de 2018 el Despacho sustanciador solicito a

la DCP y DAIRM del Ministerio del Interior que allegaran al expediente el resultado

46 Folios 1 a 2 del expediente.
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de las visitas de verificacion y las actividades realizadas como consecuencia de la
orden impartida por el Tribunal Administrativo de Narifio, asi como el estudio
etnoldgico realizado al Cabildo de Tangua y las conclusiones a las que hubiesen
llegado con respecto a la realizacién de la Consulta Previa con dicho Cabildo.

V.2.14.- La DCP allegdé comunicacion en la que informo sobre la imposibilidad de
remitir el informe solicitado porque “[...] la Direccion de Asuntos Indigenas se
encuentra en proceso de consolidaciéon de la informacion para emitir el concepto de
estudio etnolégico [...]"*’, documentos que necesitan para emitir la valoracion

correspondiente®,

V.2.15.- La DAIRM inform6 que la orden dada por el Tribunal Administrativo de
Narifio no ha sido concluida por la tramitologia que requiere un estudio
etnoldgico; explico que el del Cabildo de Tangua es complejo porque se trata de un
colectivo de 339 familias y 1157 personas ubicadas de manera dispersa por el
municipio. Manifest6 que para tal fin realizaron dos visitas de campo, los dias 22 a 28
de septiembre y 15 a 24 de noviembre de 2017, en las que se recopilé gran cantidad
de informacion, por lo que estima que estara terminado al finalizar el mes de abril de

2018, momento en el cual lo remitira al Despacho.

V.2.16.- A continuacion se transcriben los apartes relacionados con la situacion del

Cabildo de Tangua que obran en el memorial remitido por la referida Direccion®:

“[...] En relacién a lo requerido para el desarrollo del estudio etnolégico de la
denominada comunidad Tangua, del municipio del mismo nombre en el
departamento de Narifio, se llevaron a cabo dos visitas técnicas por parte de un
antropologo adscrito al grupo de Investigacion y Registro de la Direccion de
Asuntos Indigenas, ROM y Minorias, la primera del 22 al 28 de septiembre de
2017, donde se concluia que: ‘Las familias de la comunidad Tangua
evidentemente son nativos de la region, la mayoria de ellos minifundistas
dispersos en mas de quince veredas, quienes han heredado una cultura
ancestral relacionada con la agricultura, la ganaderia, la gastronomia y un
sistema de creencias, haciendo un manejo del territorio en sus diferentes pisos
térmicos y estrechamente ligados por el parentesco, lo cual les ha permitido
conformar una red de relaciones que se extienden por las veredas donde
habitan, algunas familias han alcanzado un nivel de tipo empresarial, sin por
ello perder los elementos fundantes de su identidad. Debido al tamafio y
dispersion de la comunidad, no fue posible hacer el recorrido completo,
abarcando apenas la tercera parte de las veredas del colectivo Tangua, por lo
cual se acordé con la comunidad y sus representantes una segunda jornada de
campo a realizarse en el mes de noviembre, con el objetivo de concluir el

47 Folio 251 del expediente.
48 Folio 250 del expediente.
4 Folios 251 a 252 del expediente.
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recorrido y llevar a cabo una verificacion del censo definitivo, al cual se le
deben hacer las correcciones respectivas’.

La segunda visita y/o fase de trabajo de campo se realizé del dia 15 al 24 de
noviembre de 2017, con el objetivo de concluir el recorrido al asentamiento
ocupado por esta comunidad y hacer una verificacion censal con la asistencia
de toda la comunidad.

Durante las dos jornadas del trabajo de campo se interactué con la comunidad,
procurando que ésta, mediante sus propios conceptos, tradiciones y normas
expresara los principales elementos de su identidad como colectivo indigena
diferenciado de sus connacionales, hecho que se dio en cada una de las visitas
en las cuales se hicieron entrevistas y se tomaron datos de georreferenciacion
y registro fotografico, sin embargo en el desarrollo de dos asambleas la
comunidad pudo expresar a través de ejercicios de cartografia social y
demostraciones culturales, que tienen un patrimonio cultural vivo
estrechamente relacionado con un pasado aborigen del cual se destaca la
época en gue todavia estaba vigente el resguardo (mediados del siglo XX), de
lo cual varios ancianos dieron constancia. [...]

Sobre el tema Quillacinga ya se han trabajado antecedentes arqueoldgicos e
historicos, que se deben ajustar al contexto del municipio de Tangua, el cual
por su vecindad con el grupo étnico Los Pastos ha compartido limites
territoriales, asi como algunas afinidades conyugales, que nos permiten afirmar
gue si bien la identidad Quillacinga no se presenta a confusion para los
indigenas de Tangua, esta identidad tiene una fuerte influencia y traslapes con
la cultura Pasto. [...J”°.

V.2.17.- En atencion a dicha comunicacion, mediante providencia del 25 de mayo de
2018, por orden de la Sala de Seccion, el Despacho sustanciador requirid
nuevamente a las DCP y DAIRM para que informaran sobre las labores adelantadas
en cumplimiento del fallo del Tribunal Administrativo de Narifio, las oOrdenes

proferidas en dicho auto fueron las siguientes:

‘[...] PRIMERO: REQUERIR a la Direccion de Asuntos Indigenas, ROM vy
Minorias del Ministerio del Interior para que, dentro de los tres (3) dias
siguientes a la notificacion de esta providencia, allegue el estudio etnologico
del Cabildo de Tangua y el consecuente pronunciamiento que emitié a la
Direccion de Consulta Previa como resultado de la orden impartida por el
Tribunal Administrativo de Narifio en sentencia del 25 de mayo de 2017, asi
como las conclusiones a las que haya llegado con respecto a la realizacion
de la Consulta Previa al Cabildo de Tangua.

SEGUNDO: REQUERIR a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior para que, dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion de esta
providencia, allegue el informe obtenido como resultado de la visita de
verificacion realizada al Cabildo de Tangua los dias 9, 10 y 11 de julio de
2017 y el pronunciamiento emitido por dicha direcciobn como consecuencia de
la orden impartida por el Tribunal Administrativo de Narifio en sentencia del

50 Folios 251 vuelto a 252 del expediente.
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25 de mayo de 2017, asi como las conclusiones a las que haya llegado con

respecto a la realizacion de la Consulta Previa al Cabildo de Tangua. [...]”".
V.2.18.- La DCP reiter6 su imposibilidad de remitir el informe solicitado [...] toda vez
que por parte de la Direccion de Asuntos Indigenas aun se encuentra en proceso de
consolidacién de informacién para la emision del concepto de estudio etnolégico,
documento esencial para poder emitir el informe solicitado a esta Direccidon en
cumplimiento a lo ordenado por el Tribunal Administrativo de Narifio. [...]”*?, e

informé que realiz6 un nuevo requerimiento a esa Direccion, para lo pertinente®3.

V.2.19.- La DAIRM remiti6 copia del estudio etnoldgico, sefialando que: ...] el
concepto debe ser evaluado por la Coordinacion de Investigacion y Registro de esta
Direccion para determinar la procedencia o no del Registro de la Comunidad

Indigena Tangua. [...]"**.

V.2.20.- El estudio etnoldgico sefiala lo siguiente sobre la ubicacion precisa de la
Comunidad de Tangua:

‘[...] Las familias de esta comunidad estan dispersas, la mayoria en el sector
sur oeste del municipio, incluyendo la cabecera municipal, donde viven varias
familias, [...]. El censo final se presentd ante el profesional encargado del
estudio etnoldgico el 24 de enero de 2018, evidenciandose la siguiente
distribucién de la poblacion en el Municipio:

SECTOR BARRIO/VEREDA No. DE | No. DE
/CORREGIMIEN PERSONA | FAMILIA
TO S S
CABECERA BOLIVAR, BUENA | 705 212
[DEL ESPERANZA, CORAZON
MUNICIPIO DE | DE JESUS, FATIMA, SAN
TANGUA] RAFAEL, LA PAZ Y
URBANIZACION  PIEDRA
GRANDE
ANTONIO LA CONCEPCION 3 1
NARINO
SAN JAVIER SAN RAFAEL 4 2
TALPIAQUER TALPIAQUER ALTO Y |81 24
ALTO GUAYABAL
LAS PLAYAS TALPIAQUER BAJO, | 185 52
TALPIAQUER MEDIO Y
NAZCAN
VILLA CRUZ SAN PEDRO OBRAJE, EL | 62 16
TABLON OBRAJE Y
COCHA VERDE
NUEVO TAMBOR 3 1

51 Folio 257 del expediente.
52Folio 270 del expediente.
53 Folio 271 del expediente.
54 Folio 273 del expediente.
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HORIZONTE

PANAMERICAN | EL CEBADAL 27 8

O

PORVENIR PROVIDENCIA, SAN | 43 10
VICENTE Y EL VERGEL

EL BOSQUE HACE PARTE DEL | 11 3
MUNICIPIO DE FUNES

INANTAS HACE PARTE DEL | 33 10
MUNICIPIO QUE
YACUANQUER

TOTAL 1157 339

V.2.21.- Finalmente, en dicho documento se presentaron las siguientes

conclusiones:

‘I...]1 7. CONCLUSIONES

La poblacion adscrita a la comunidad Tangua perteneciente al Pueblo
Quillacinga, constituye un conglomerado social diferenciado del resto de los
connacionales, de acuerdo al numeral 2, Articulo 2.14.7.1.2 del Decreto 1071
de 26 de mayo de 2015 compilatorio del Decreto 2164 de 1995, que define:

‘COMUNIDAD O PARCIALIDAD INDIGENA. Es el grupo o conjunto de
familias de ascendencia amerindia, que tienen consciencia de identidad y
comparten valores, rasgos, usos o costumbres de su cultura, asi como
formas de gobierno, gestion, control social o sistemas normativo propios
gue la distinguen de otras comunidades, tengan o no titulos de propiedad,
0 que puedan acreditarlos legalmente, o que sus resguardos fueron
disueltos, divididos o declarados vacantes’.

Las familias que componen esta comunidad son indudablemente de origen
amerindio, nativos del departamento de Narifio, por lo cual Tangua es el
producto de una historia que reune hechos dramaticos y que configura el
presente de un pueblo que enfrenté tanto las conquistas de los Incas como
las de los esparfioles, que se adoptd al régimen colonial impuesto por el
imperio y que en la republica tuvo su continuidad tratando por todos los
medios de sostenerse en un territorio que por cientos de afios ha estado bajo
el dominio de las clases dirigentes criollas y del cual han recuperado una
minima parte con su trabajo y resistencia pacifica, actualmente con el
renacer del cabildo como entidad representativa del colectivo tienen el
proposito de reconocer su historia y de llevar adelante proyectos que
permitan fortalecer su unidad étnica y cultural.

Dado el desarrollo histérico de este colectivo, las familias de la comunidad
subsisten en pequefias propiedades o como arrendatarios y cuidanderos en
fincas de personas que no viven en la region, donde practican sus
actividades tradicionales de produccion y mantienen las relaciones sociales
con sus familias amplias y vecinos, condiciones que por siglos ha
garantizado su cohesion. [E]sta comunidad se caracteriza por una gran
dispersién que no ha sido 6bice para que entre las diferentes veredas y
corregimientos se sostengan los lazos familiares y se recreen nuevos para su
desarrollo comun, en los cuales es fundamental recuperar una tradicion que
se habia relegado al olvido.
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En su organizacion social la comunidad Tangua ha construido sistemas de
cooperacion que incluyen a toda la comunidad, vinculada por mecanismos de
reciprocidad e intercambio, que se exaltan en los eventos extraordinarios que
marcan el devenir de la familia y la sociedad, tales como los relacionados con
los sacramentos del catolicismo, las diferentes fiestas religiosas y civiles, asi
como en las mingas que no se han dejado desaparecer y constituyen en el
presente un fuerte mecanismo de resistencia que motiva a la comunidad.

La organizacion politica de la comunidad de Tangua retoma los elementos
fundamentales de la Ley 89 de 1890, es decir [es] una comunidad
representada por un cabildo, que revive la herencia que se dejo de practicar
a mediados del siglo XX, pero que en el presente, mediante la accion
valerosa de lideres contempordneos, es retomada resignificandola en el
contexto del siglo XXI, con el aporte de una poblacién dispuesta a trabajar
por un proyecto comun donde el territorio, la cultura, la identidad y la tradicion
son los ejes articuladores del colectivo.

En las actuales condiciones la cultura de la comunidad indigena de Tangua
resulta bastante compleja y rica, aun se mantienen elementos basicos de su
produccion tradicional como instrumentos, artesanias, semillas, animales
domésticos, plantas medicinales, practicas agropecuarias que constituyen un
patrimonio material e inmaterial bastante rico y de capital importancia para
una comunidad que se ha visto obligada a la emigracion, a la adopcion de
nuevas practicas y al permanente acoso de los proyectos de desarrollo de la
sociedad nacional. De otra parte, la comunidad aun sostiene practicas
espirituales propias de los pueblos indigenas muy relacionadas con las
demas comunidades indigenas del departamento y de regiones estratégicas
como la Amazonia.

Por lo anterior y en cumplimiento de la sentencia del Honorable Tribunal
Administrativo de Narifio, se recomienda a la Direccion de Asuntos
Indigenas, Rom y Minorias, se tenga en cuenta las consideraciones
planteadas en el presente concepto para tomar una decision definitiva frente
a la inscripcion en el registro de comunidades indigenas de la comunidad
Tangua perteneciente al Pueblo Quillacinga. [...]”°.

V.3.- Aspectos a tratar

De conformidad con las manifestaciones realizadas por los impugnantes, la Sala (i)
hara algunos comentarios sobre la nocion de desarrollo, se referira a (ii) el derecho
fundamental a la consulta previa, (iii) la procedibilidad de la solicitud de realizacion
del proceso de Consulta Previa via accidon de amparo, (iv) las funciones de la
Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, (v) el procedimiento de
Consulta Previa y (vi) la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la materia,
con énfasis en los sujetos de la Consulta Previa. Posteriormente, (vii) se analizara la
naturaleza del reconocimiento que hace el Estado de la existencia de una

comunidad étnica y, finalmente, se dara solucién al (viii) caso concreto.

55 Folio 295 del expediente.
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V.4.- Analisis de la Sala
V.4.1.- Apuntes sobre el Desarrollo

Amartya Sen concibe el desarrollo “[...] como un proceso de expansion de las
libertades fundamentales|, lo que] lleva a centrar la atencion en los fines por los
que cobra importancia el desarrollo y no sélo en algunos de los medios que
desempefian, entre otras cosas, un destacado papel en el proceso.[...]’”*®, pues,
en su sentir, “[...] no es sensato concebir el crecimiento econémico como un fin en
si mismo[, debido a que €]l desarrollo tiene que ocuparse mas de mejorar la vida

que llevamos y las libertades de que disfrutamos.[...]”".

Ello significa que el propésito del desarrollo no es “[...] la maximizacién de la renta
o de la riqueza [...]’*®, pues esta es solo un medio para lograr un fin, es decir,

gracias a aquella es posible obtener el aumento de las libertades de los individuos.

De donde se colige que lo importante no es el producto econémico per se, sino lo
gue se logra con aquél, esto es, “I...] el aumento de las libertades individuales y el

compromiso social de llevarlo a cabo.[...]’*°.

Bajo esa linea sefiala que la libertad es fundamental en el proceso del desarrollo®

por dos razones: la de la evaluacion y la de la eficacia; la primera, indica que el

56 SEN, AMARTYA. Desarrollo y Libertad. Bogota : Planeta, 2000. p.19.

57 Ibidem. p. 31.

58 |bidem. p. 30.

59 |bidem. p. 356.

50 Sobre este punto es relevante indicar porqué el enfoque de Sen es diferente al que identifica el
desarrollo como el crecimiento de la produccion PNB o PIB per capita, para lo cual se transcribira
la explicacion dada por el: “[...] En este contexto es importante preguntarse si de verdad existe una
diferencia significativa entre el andlisis del desarrollo que centra la atencién (como optan por hacer
Lewis y muchos autores) en el ‘crecimiento de la produccion per capita’ (como el PNB pre capita) y
el andlisis que centra mas la atencién en el aumento de la libertad del hombre. Dado que los dos
estan relacionados (como sefiala con razén Lewis), ¢por qué no coinciden los dos enfoques
estando relacionados como estan? ¢ Qué diferencia introduce la concentracién de la atencién en la
libertad?

Las diferencias se deben a dos razones bastantes distintas, relacionadas, respectivamente,
con el ‘aspecto de los procesos’ y el ‘aspecto de las oportunidades’ de la libertad. En primer lugar,
dado que la libertad se refiere a los procesos de toma de decisiones como a las oportunidades
para lograr resultados valorados, no podemos limitarnos a interesarnos sélo por los resultados,
como el aumento de la produccién o de la renta o de la generacién de un elevado consumo (u otras
variables con las que esta relacionado el concepto de crecimiento econémico). Algunos procesos
como la participacion en las decisiones politicas y la eleccién social no pueden considerarse —en el
mejor de los casos- como medios para lograr el desarrollo (por ejemplo, como medios que
contribuyen al crecimiento econdmico), sino que deben considerarse como partes constitutivas de
los fines mismos del desarrollo.

La segunda causa de la diferencia entre el ‘desarrollo como libertad’ y las perspectivas mas
convencionales de desarrollo estd relacionada con los contrastes existentes dentro del propio
aspecto de las oportunidades, mas que con el aspecto de los procesos politicos, sociales y
econdémicos- el grado en que los individuos tienen la oportunidad de lograr resultados que valoran y
gue tienen razones para valorar. Los niveles de renta real de que disfrutan son mas importantes
porque les dan la oportunidad de comprar bienes y servicios y de disfrutar del nivel de vida que va
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progreso ha de evaluarse principalmente en funcion del aumento que hayan
experimentado o no las libertades de los individuos, es decir, “[...] evaluar los
requisitos del desarrollo desde la perspectiva de la eliminacion de falta de
libertades que sufren los miembros de la sociedad [...]”*', y la segunda, implica
que el desarrollo depende totalmente de la libre agencia de los individuos®?, esta
ultima comprendida como la capacidad para tomar decisiones por si mismos,
como agentes que actlan o se niegan a actuar, y pueden decidir de una u otra
forma, asumiendo la responsabilidad®® de cada opcion.

Libertad que en punto de desarrollo esta directamente ligada con la participacion
en la toma de decisiones, que sobre el aspecto central de este proyecto, esto es,
la consulta previa, cobra especial relevancia. Esta situacién es analizada por Sen

en los siguientes términos:

“[...] Existe un inevitable problema de valoracion a la hora de decidir qué
elegir cuando resulta que no es posible mantener algunos de los aspectos de
la tradicion porque son incompatibles con los cambios econémicos o sociales
gue puede ser necesario introducir por otras razones. Es una decision que
tienen que afrontar y valorar las personas afectadas. La elecciéon no es una
decision cerrada (como parecen sugerir muchos apologistas del desarrollo) ni
una decisiéon que deba tomar la élite de ‘guardianes’ de la tradicion (como
parecen suponer muchos de los que mantienen una postura escéptica sobre
el desarrollo). Si hay que sacrificar un modo tradicional de vida para escapar
de la pobreza mas absoluta o de la minuscula longevidad (como la que han
tenido muchas sociedades tradicionales durante miles de afos), son las
personas directamente afectadas las que deben tener la oportunidad de
participar en la decisiéon. Donde esta el verdadero conflicto es entre 1) el
valor basico de que debe permitirse a los individuos decidir libremente las
tradiciones que desean o no mantener; y 2) la insistencia en que deben
mantenerse las tradiciones arraigadas (cualesquiera que sean éstas) 0 en
gue los individuos deben obedecer las decisiones de las autoridades

unido a esas compras. Pero como muestran algunas de las investigaciones empiricas presentadas
antes en este libro, los niveles de renta suelen ser un indicador insuficiente sobre algunas
cuestiones tan importantes como la libertad para vivir muchos afios o la capacidad para escapar de
la morbilidad evitable o la oportunidad de tener un empleo que merezca la pena o para vivir en una
comunidad pacifica y libre de delincuencia. Estas otras variables apuntan a oportunidades que los
individuos tienen excelentes razones para valorar y que no estan relacionadas estrictamente con la
prosperidad econdémica.

Por consiguiente, tanto el aspecto de los procesos como el aspecto de las oportunidades
de la libertad nos obligan a no quedarnos en la visién tradicional del desarrollo basada en ‘el
crecimiento de la produccion per capita’. También existe una diferencia fundamental de perspectiva
entre valorar la libertad solo por el uso que se va a hacer de ella y valorarla por encima de eso. Es
posible que Hayek exagerara (como hizo tantas veces) cuando insistio en que ‘la importancia de
ser libres para hacer una cosa no tiene nada que ver con la cuestién de si es probable o no que
nostros o la mayoria hagamos uso alguina vez de esa posibilidad’. Pero creemos que tenia toda la
razén al distinguir entre 1) la importancia derivada de la libertad (que depende Unicamente de su
uso real) y 2) su importancia intrinseca(al darnos la libertad para elegir algo que podemos elegir o
no).[...]". Ibidem. p.348-349.

51 |bidem. p. 52.
52 |bidem. p. 20.
53 |bidem. p. 234.
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religiosas o laicas que imponen las tradiciones (reales o imaginadas). // La
fuerza del primer precepto reside en la importancia basica de la libertad del
hombre, y una vez que se acepta, tiene poderosas implicaciones sobre lo
gue puede o no hacerse en nombre de la tradicion. El enfoque del ‘desarrollo
como libertad’ pone énfasis en este precepto. [...]"*.
De ahi que, debido a que el desarrollo es entendido como el aumento de la libre
agencia de los individuos y algunos individuos hacen parte de comunidades
étnicas, resulte necesario que, para que ese desarrollo sea realmente
comprensivo, las comunidades, que pueden llegar a verse afectadas con la
realizacion de proyectos, obras o actividades, participen en la toma de decisiones

sobre aquellos.

Por lo tanto, la realizacién de la consulta previa es la garantia del desarrollo como
libertad; es decir, es el medio para que el fin no sea Unicamente el aumento o la
acumulacion de la riqueza, sino la disminucion de la falta de libertades de las

comunidades étnicas.

V.4.2.- Sobre el derecho fundamental a la Consulta Previa

El articulo 7° de la Constitucion indica que “[e]l Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la Nacion Colombiana” y el paragrafo del articulo
330 seinala que “flla explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econdmica de las
comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha
explotacion, el gobierno propiciara la participacion de los representantes de las

respectivas comunidades’.

Como corolario de estas disposiciones y en desarrollo del articulo 6° del Convenio

169 de la OIT®, las comunidades étnicas en Colombia tienen derecho a que se les

64 |bidem. p. 50-51.

65 Aprobado por la Ley 21 del 4 de marzo 1991, por medio de la cual se aprueba el Convenio
namero 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por la 76a.
reunion de la Conferencia General de la O.I.T., Ginebra 1989.

ARTICULO 6°

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a). Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b). Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los
niveles en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de
otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

c). Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos
y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y
de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas.
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consulte las medidas legislativas o administrativas que puedan afectarles
directamente y, en consecuencia, el Estado tiene la obligacion de establecer los
medios para que la realizacion de dichas consultas sea garantizada.

Esta Sala de Seccién, en sintonia con los planteamientos de Sen, ha sefalado
que el objeto de este derecho fundamental es impedir “...] que la sociedad
mayoritaria adopte decisiones que tienen incidencia en la existencia y desarrollo
de las comunidades étnicas, sin contar con su participacion, y [que] con ello se
garantiza que estos grupos definan, en forma libre y autbnoma, las medidas mas
convenientes para su supervivencia y para su desarrollo econémico, social y
cultural. [Con éste tlambién se logra que participen en la formulacion, aplicacion y
valuacién de los planes y programas de desarrollo nacional y regional que puedan
afectarlos directamente ©16[. . .7 (Negrillas fuera de texto)

V.4.3.- Procedibilidad de la accion de tutela para solicitar la proteccion del

derecho ala consulta previa

En atencidn a que el Concesionario Vial Union del Sur argumento6 que la accion de
tutela de la referencia carece del requisito general de subsidiariedad, la Sala
procedera a realizar el analisis respectivo, sefialando, inicialmente, que en aras de
garantizar que la administracién realice el procedimiento de consulta previa en la
toma de decisiones que pueden afectar a las comunidades étnicas, el articulo 46
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

mando la realizacion de la consulta previa, en los siguientes términos:

66 Nota original de la Jurisprudencia en cita: ['Convenio 169 de la OIT, articulo 7:

“1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que
atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias,
instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de
controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas,
dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los
pueblos interesados, con su participacién y cooperacion, debera ser prioritario en los planes de
desarrollo econdmico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo
para estas regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.

3. Los gobiernos deberdn velar porque, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en
cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y
sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos
pueblos. Los resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales
para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos interesados, para
proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan’.

57 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero ponente:
Roberto Augusto Serrato Valdés, sentencia del 9 de diciembre de 2016. Radicado: 2016-00058,
actor: Roberto Ramirez Diaz.
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“I...] ARTICULO 46. CONSULTA OBLIGATORIA. Cuando la Constitucion o
la ley ordenen la realizacion de una consulta previa a la adopcion de una
decision administrativa, dicha consulta debera realizarse dentro de los
términos sefialados en las normas respectivas, so pena de nulidad de la
decision que se llegare a adoptar. [...]".

Teniendo como consecuencia que los casos en los que se omita la realizacion de
la consulta y se tomen decisiones administrativas que puedan afectar a las
comunidades, sean declarados nulos mediante la interposicién de los medios de
control de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho. La Corte
Constitucional se ha pronunciado sobre la eficacia de estos medios de defensa
judicial ordinarios para la proteccion del derecho fundamental a la consulta previa,

sefialando que:

“[...] varios jueces y magistrados especialmente en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, con fundamento en la disposicion en comento
[articulo 46 del CPACA], han entendido que en todas las circunstancias en
las cuales se presente una accion de tutela en contra de decisiones
proferidas por la administracion, y ademas se solicite la proteccion del
derecho a la consulta previa, esta resulta improcedente debido a la existencia
de los medios de control de simple nulidad y de nulidad y restablecimiento
del derecho.

Ahora bien, la Corte Constitucional en distintas oportunidades ha tenido la
posibilidad de manifestar su reparo respecto a este razonamiento. En la
sentencia T-576 de 2014188 esta Corporacion afirm6 en relacion con la
idoneidad de las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho para cuestionar las decisiones administrativas no consultadas, lo
siguiente:

Los medios de defensa ante la jurisdicciéon contenciosa no son
idéneos. Esto debido a que solo pueden resolver aspectos
relativos a la legalidad de la decision administrativa, mas no estan
en capacidad de resolver temas relacionados con la omision del
procedimiento de consulta previa. En ese sentido, la Corte ha
puesto de presente en casos similares al que ahora ocupa a la Sala que
ante controversias relativas al amparo del derecho a la consulta previa
en las que se plantee la necesidad de que los accionantes agoten otros
mecanismos ordinarios de defensa, el juez constitucional deba
considerar i) el caracter de derecho fundamental que se le reconoce a
la consulta previa, ii) que es él el funcionario responsable de asegurar el
ejercicio eficaz de esa categoria de derechos y que iii) las condiciones
especiales de vulnerabilidad que suelen enfrentar las comunidades
indigenas y tribales justifica que sea esta via excepcional el escenario
idoneo para evitar la lesion de sus derechos.’

[..]

% Nota original de la providencia en cita: ! En la sentencia en comento la Corte analiz6 si la
consultiva afro de alto nivel era un espacio de participacion adecuada para las comunidades
diferenciadas del territorio nacional.
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El hecho de que desde el punto de vista constitucional, los medios de control
contenciosos administrativos no tengan la idoneidad necesaria para
desplazar ala accién de tutela como mecanismo principal de proteccion
del derecho a la consulta previa, no significa que estos no puedan
emplearse concurrentemente con el amparo constitucional. [...]

Sobre este aspecto [medidas cautelares], segun la jurisprudencia
constitucional, el hecho de que la ley 1437 de 2011 haya flexibilizado los
requisitos para obtener la prosperidad de una medida provisional en el
marco de un proceso contencioso administrativo, no es per se un
argumento suficiente que permita desvirtuar la procedencia de la accion
de tutela. [...]

En desarrollo de lo anterior, la sentencia T-576 de 2014 ya citada afirmé
respecto a la interrelacién de la accién de tutela con las medidas cautelares
contempladas en el derecho administrativo lo siquiente: ‘1a tutela y la
medida de suspension provisional protegen derechos de distinta
naturaleza. Asi, mientras la primera persigue la salvaguarda de
derechos constitucionales fundamentales, la segunda busca impedir la
ejecucion de actos administrativos que violan el ordenamiento juridico
y que, por ello, perjudican a alguna persona’.

En este orden de ideas, es claro que la consagracion expresa por parte de
la ley 1437 de 2011 de una causal de nulidad auténoma por
desconocimiento al derecho a la consulta previa, no puede ser
entendida como un impedimento para la prosperidad de la tutela en un
caso concreto. En igual medida, la flexibilizacion de los requisitos para
acceder al decreto de medidas cautelares bajo el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, tampoco puede
entenderse como un limitante que impida el conocimiento del amparo. [...]”%°.
(Negrilla fuera de texto)
Por lo tanto, en este caso, la accion de amparo se torna procedente debido a que,
a pesar de haberse intentado obtener un pronunciamiento por parte de la
administracion, ésta aun no produce una manifestacion en el cumplimiento de sus
funciones y ante la inexistencia del acto administrativo, en el sub lite se satisface

el requisito de subsidiariedad.

En consecuencia, debido a que lo solicitado por la parte actora es la proteccién de
su derecho fundamental a la consulta previa, el cual considera vulnerado porque
dicho procedimiento no se ha realizado respecto del proyecto Rumichaca — Pasto
con el Cabildo de Tangua, pese a que asi fue solicitado hace ya varios meses, la

accion de tutela constituye el mecanismo idéneo y procedente para tal fin.

V.4.4.- Las Funciones de la Direccién de Consulta Previa (DCP) del Ministerio

del Interior

69 Corte Constitucional, sentencia T-197 de 2016.
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El articulo 16 del Decreto Ley 2893 de 20117° sefiala cuales son las funciones de la

Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, indicando las siguientes:

“l...] ARTICULO 16. FUNCIONES DE LA DIRECCION DE CONSULTA
PREVIA. Son funciones de la Direccion de Consulta Previa, las siguientes:

1.

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

Asesorar y dirigir, asi como coordinar con las direcciones de asuntos
indigenas, Rom y minorias y asuntos para comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueras, la formulacion, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas del Gobierno Nacional en
materia de consulta previa y determinar su procedencia y oportunidad.

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

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

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

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

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

Hacer seguimiento al cumplimiento de los compromisos asumidos por las
partes en desarrollo de los procesos de consulta previa coordinados por
esta Direccion y hacer las recomendaciones respectivas. [...]".

Esta enunciacion indica que todos los asuntos relativos a la realizacién de las

consultas previas a las comunidades étnicas son responsabilidad de la DCP, la

cual debe coordinar con la DAIRM y la Direccion de Asuntos para Comunidades

Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras la formulacién, ejecucion,

0 Decreto Ley 2893 del 11 de agosto de 2011, por medio del cual se modifican los objetivos, la
estructura organica y funciones del Ministerio del Interior y se integra el Sector Administrativo del

Interior.

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) J%I




seguimiento y evaluacién de las politicas del Gobierno Nacional en materia de
consulta previa, asi como verificar, antes del inicio de cualquier proceso, los
registros actualizados de la representacion legal de las autoridades de los grupos
étnicos y conformacién legitima de los espacios de concertacién propios de cada

uno de ellos.

La realizacion de visitas de verificacion en las areas donde se pretenda desarrollar
proyectos, a fin de determinar la presencia de grupos étnicos, cuando asi se
requiera, y de expedir certificaciones desde el punto de vista cartogréfico,
geogréfico o espacial, acerca de la presencia de aquellos en esas areas cuando
tengan influencia directa sobre ellos es funcién exclusiva de la DCP.

V.4.5.- El procedimiento de la consulta

Con el fin de “I...] garantizar el goce efectivo de los derechos de las comunidades
étnicas y la implementacion de la consulta previa como mecanismo para su
proteccion y pervivencia [...]"", el Presidente de la Republica profiri6 la Guia para la
realizacion de la Consulta Previa por medio de la Directiva Presidencial No. 10 de
2013, en la cual sefalo cinco (5) etapas para su desarrollo: (1) Certificacion de
presencia de comunidades, (2) Coordinacion y preparacion, (3) Preconsulta, (4)

Consulta previa y (5) Seguimiento de acuerdos.

En la primera etapa, que es la Unica pertinente para este analisis, se determina si en
el area de un proyecto, obra o actividad se certifica 0 no presencia de una
comunidad étnica, actividad que, como quedo claro, esta a cargo de la DCP, la cual
emitira dicha certificacion de conformidad con la informacion obrante en sus bases

de datos “I...] y/o los resultados de una visita de verificacion, cuando sea necesaria

[..]7"

Esta se divide, a su vez, en seis etapas; la primera es el estudio de la solicitud de
certificacion de presencia o no de comunidades étnicas, en la cual la DCP debe
verificar cual es el objeto del proyecto y su localizacion, asi como crear una
bitAcora de consulta previa del proyecto especifico en la que se deben registrar

todas las actuaciones relacionadas con el tramite.

La segunda consiste en consultar la base de datos para determinar si la ubicaciéon

entregada por el solicitante coincide con un territorio legitimamente constituido o

! Directiva presidencial No. 10 del 7 de noviembre de 2013. Guia para la realizacion de la consulta
previa.
2 |bidem, Folio 3.
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con presencia de comunidades étnicas. Para tal fin debe revisarse también la
informacion sobre la materia del Instituto Agustin Codazzi y del INCODER (Hoy
Agencia Nacional de Tierras). En esta fase puede suceder que la consulta de la
base de datos no arroje un resultado concluyente, que las coordenadas no
permitan establecer si sobre el area del proyecto se desarrollan actividades
comunitarias de interés para la comunidad étnica, que en la solicitud de
certificacion el solicitante haya proporcionado informacion que sugiere que puede
haber presencia de comunidades adicional a la que se desprende de las
coordenadas aportadas o0 que se haga necesario caracterizar una comunidad en
respuesta a una accioén judicial, situaciones en las cuales se debe realizar una

visita de verificacion en campo’s.

El siguiente paso es la verificacién en campo, cuando, como se sefialo, se haya
determinado la necesidad de realizarla. En ese momento la DCP debe caracterizar
y reconocer el area de presencia de comunidades étnicas, para lo cual debe tener
en cuenta la zona de influencia del proyecto. Para determinar la presencia de una
comunidad étnica debe presentarse al menos alguno de los siguientes elementos:
el asentamiento de comunidades en las areas de influencia, el desarrollo de usos
y costumbres por parte de comunidades en esas areas 0 su transito por el area de
interés del proyecto, teniendo siempre en cuenta los “[...] nuevos desarrollos de la
jurisprudencia constitucional que signifiquen cambios en el deber de realizar la
consulta segun la nocion de territorialidad y afectacion directa [...]”". En caso de
gue durante la verificacion se encuentren comunidades, se debe identificar a sus
lideres con el fin de realizar la Consulta Previa. Posteriormente, en la cuarta etapa,
se debe revisar si el proyecto tiene incidencia en territorios que no tienen

asentamientos permanentes.

El Quinto paso consiste en la determinacion final de la necesidad de realizar la
consulta previa, cuyo resultado es un informe técnico, y, finalmente, se hace la
proyeccion y expedicion de la certificacion de presencia o ausencia de

comunidades étnicas.

Dicha certificacion es un acto administrativo que debe expedirse dentro de los
guince (15) dias habiles siguientes a la radicacion de la solicitud, en el que debe
constar la fecha de la solicitud, una breve descripcion del proyecto, la

identificacion clara del area de influencia (acompafiada de un mapa), la

3 |bidem, Folio 6.
" |bidem. Folio 7, pie de pagina nimero 5.
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documentacion completa que muestre con claridad el desarrollo del procedimiento
aqui descrito, la identificacién exacta del numero de comunidades certificadas y
sus representantes, asi como una decision sobre si es 0 no necesario realizar la

consulta.

En contra de esa Resolucion procede el recurso de reposicion y su solucion puede
ser considerada como la séptima y ultima fase de la etapa de Certificacion de
Presencia de Comunidades.

V.4.6.- La jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre los sujetos de la

Consulta Previa

El Convenio 169 de la OIT, en su articulo 1°, determind los sujetos a los cuales se

aplicaran sus disposiciones, en los siguientes términos:

“[...] a) A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones
sociales, culturales y econdémicas les distingan de otros sectores de la
colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus
propias costumbres o tradiciones o por una legislacion especial; // b) A los
pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la
colonizaciéon o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

[.]

Y en su articulo 6° indicé la obligacion de realizar la Consulta Previa con los “pueblos

interesados” . Sobre el alcance de esa expresion, la Corte Constitucional ha

sefalado lo siguiente:

“[...] La ausencia de una definicion especifica al respecto tiene que ver con lo
dificil que resultaria abarcar a grupos humanos tan disimiles en una definicion
estricta y cerrada. De ahi que, en lugar de vincular la condicion de pueblo
indigena o tribal a una definicion concreta, la comunidad internacional haya
optado por asociarla a que el respectivo grupo posea ciertas caracteristicas
particulares que lo distingan del resto de la sociedad, y a que reivindique
esa diferencia, en ejercicio de su derecho a determinar su propia identidad o
pertenencia, de conformidad con sus propias costumbres y tradiciones 13178,

Son estas, entonces, las exigencias que legitimarian a una comunidad para
reclamar el amparo de sus derechos de autodeterminacion, subsistencia,
consulta previa y territorio, y para exigir la aplicacion de las demas
prerrogativas que las legislaciones internas habrian de reconocer en ese
ambito. La exigencia subjetiva seria, como se dijo, la conciencia de identidad

S Ver pie de pagina nlimero 66.
6 Nota original de la providencia en cita: *3! Sentencia T-576 de 2014.
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indigena o tribal, a la que el Convenio 169 calific6 como un criterio fundamental
para determinar su aplicacion ¥477[. . 778 (Negrilla fuera de texto)

En desarrollo de esta explicacion, la Corte manifestd que:

“l[...] De acuerdo con la doctrina especializada, para considerar que existe una
‘etnia’ deben identificarse en un determinado grupo humano dos condiciones: una
subjetiva y otra objetiva. La primera, se refiere a lo que se ha llamado la
conciencia étnica y puede explicarse de la siguiente manera: ‘es la percepcion
gue tienen los miembros de su especificidad, es decir, de su propia individualidad
a la vez que de su diferenciacion de otros grupos humanos, y el deseo
consciente, en mayor o menor grado, de pertenecer a él, es decir, de seguir
siendo lo que son y han sido hasta el presente #5179,

Si bien, para determinar la aplicacion del Convenio 169 de la OIT es
indispensable la coexistencia de dos factores (subjetivo y objetivo), la
jurisprudencia constitucional ha precisado que el autoreconocimiento es el
criterio prevalente para la identificacion de las comunidades, en tanto es la
perspectiva de analisis que se muestra mas compatible con la eficacia del
principio de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural #6180,

El criterio objetivo, por el contrario, se refiere a los elementos materiales
gue distinguen al grupo, comunmente reunidos en el concepto de ‘cultura’. Este
término hace relacion basicamente al ‘conjunto de creaciones, instituciones y
comportamientos colectivos de un grupo humano. En este conjunto se entienden
agrupadas, entonces, caracteristicas como la lengua, las instituciones politicas y
juridicas, las tradiciones y recuerdos historicos, las creencias religiosas, las
costumbres (folklore) y la mentalidad o psicologia colectiva que surge como
consecuencia de los rasgos compartidos“78%”.

Como elementos objetivos asociados a la condicion de indigena, el Convenio
169 menciond (i) la continuidad historica, (ii) la conexion territorial y (iii) el
hecho de que conserven sus instituciones sociales, culturales, econémicas y
politicas o una parte de ellas. En el caso de los pueblos tribales, es relevante i)
gue reunan ciertas condiciones culturales, sociales y economicas que les
distingan de otros sectores de la colectividad nacional y ii) que estén regidos
total o parcialmente por sus propias costumbres, tradiciones o por una
legislacion especial#8182,

Estos elementos han sido en diversos casos avalados por la jurisprudencia
constitucional. Asi las cosas, la sentencia C-1269 de 2001 afirmé respecto a la
existencia de los criterios objetivos y subjetivos lo siguiente:

‘Es asi como, en sintesis, la norma internacional en comento hace
referencia a dos requisitos que deben concurrir a la hora de establecer
guiénes se pueden considerar como sus beneficiarios: (i) Un elemento
‘objetivo’, a saber, la existencia de rasgos -culturales y sociales

7 Nota original de la providencia en cita: “4 Convenio 169, Art. 1°, n. 2: “La conciencia de su
identidad o tribal deber& considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que
se aplican las disposiciones del presente Convenio”.

8 Corte Constitucional, sentencia T-197 de 2016.

® Nota original de la providencia en cita: [ Sentencia T-349 de 1996.

80 Nota original de la providencia en cita: [l Sentencia T-485 de 2015.

81 Nota original de la providencia en cita: [/ Sentencia T-349 de 1996.

82 Nota original de la providencia en cita: [l Sentencia T-576 de 2014.
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compartidos por los miembros del grupo, que les diferencien de los demés
sectores sociales, y (i) un elemento ‘subjetivo’, esto es, la existencia de
una identidad grupal que lleve a los individuos a asumirse como miembros
de la colectividad en cuestion’.

En el mismo orden de ideas la sentencia T-576 de 2014, aseverd que: ‘el
Convenio 169 considerd relevantes para identificar a las colectividades que
podrian beneficiarse de su proteccién: un criterio objetivo, asociado al
cumplimiento de unas caracteristicas materialmente verificables, y uno de
caracter subjetivo, relativo a la conciencia de la respectiva comunidad sobre su
identidad diferenciada’.

Lo expuesto hasta aca confirma que la caracterizacion de cierto grupo como
titular del derecho a la consulta previa depende, necesariamente, de que
reivindique cierta especificidad, que puede estar vinculada a una historia
compartida, a su relacion con la tierra o a la presencia de ciertos rasgos
comunes, como su fisiologia, su lengua, tradiciones, practicas de produccion,
organizacién social, instituciones politicas, autoreconocimiento, etc., lo cual, en
todo caso, no implica que la existencia de la comunidad indigena o tribal pueda
descartarse, solamente, sobre la base de la ausencia de alguno de esos
factores“983 [, ]84,
Sobre el criterio objetivo, la Corte también ha sefialado que no se puede descartar a
“[...] comunidades en proceso de reconstruccion o reconfiguracion de su identidad, ni a
las que se encuentran en un espacio liminar o de frontera étnica’l...]’®®, pues la
realidad de la identidad indigena y de su consideracion como tal no puede ser limitada
por “visiones esencialistas’®®, porque eso implicaria desconocer las dinamicas sociales
a las que se pueden enfrentar y con las que deben coexistir, razon por la cual sefiala
gue “...] La condicion de ser una comunidad indigena, tribal o aquellas que se
encuentran en la frontera étnica y aducen conservar o estar reconstruyendo su
integridad cultural, social y econdmica (elemento objetivo) tiene que ser valorado en
el contexto especifico de cada caso particular. No obstante, cuando una persona o
comunidad se identifique como indigenas, afro, o en el espectro de la frontera étnica,

debe presumirse y considerarse que esto es cierto. [...J"*".

En conclusion, son sujetos del derecho a la consulta previa todas las
comunidades étnicas que tienen una conciencia étnica, elemento subjetivo en el que
el autoreconocimiento es el criterio prevalente, asi como unos elementos materiales
gue la identifican como tal, esto es, que la diferencian de las demas, sin desconocer

gue en los casos de frontera étnica o procesos de reconstruccion, las descripciones

83 Nota original de la providencia en cita: [“°! Cfr. Sentencia T-576 de 2014.
84 Corte Constitucional, sentencia T-197 de 2016.

85 |bidem

86 |bidem

87 |bidem
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&)

tradicionales sobre este elemento objetivo pueden resultar no aplicables, por lo que se

da primacia al criterio del autoreconocimiento.
V.4.7.- Sobre los procesos de reetnizacion o reindianizacion

De conformidad con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, los grupos que
tienen procesos recientes de recuperacion de su identidad étnica, estan en proceso
de reetnizacion o reindianizacion. Estas comunidades cumplen cabalmente con el
elemento subjetivo, ya explicado, entendido como autoreconocimiento. No obstante,
el elemento objetivo no se presenta o es objeto de discusion al interior de la
comunidad, entre ésta y las comunidades consolidadas o entre aquella y el Estado;
esto significa que es un proceso que puede culminar con el afianzamiento y la
recuperacion de la cultura, la desaparicion de la comunidad o el abandono de su

pretension de reconocimiento.

En estos casos, sefala la Corte, las comunidades se ubican en una frontera étnica
que “[...] es problematica a la hora de establecer si ellas estan amparadas por el
principio de diversidad étnica y cultural, y si deben ser consideradas titulares de
los derechos de los pueblos indigenas. Pues si bien es claro que no pueden ser
identificadas a partir de los criterios objetivos y subjetivos previstos usualmente, no
es igualmente evidente que deban ser excluidas de la proteccion brindada a los
pueblos indigenas. La decision sobre este ultimo punto plantea una tension entre
los deberes del Estado en la materia y el alcance de la diversidad étnica y cultural

contemplada en la Constitucion.|[...] .

Por tal razon, delimité unos lineamientos con el fin de identificar en qué casos se
debe conceder la proteccion de la diversidad étnica y cultural de una comunidad
gue se autoidentifica como tal, esto es, para el caso, en qué casos deben ser
consultadas las comunidades en proceso de reetnizacion. Sefialé la Corte lo

siguiente:

“[...] 2.16 Por ello, partiendo del supuesto segun el cual ningun principio es
absoluto y su realizacién debe llevarse a cabo en la mayor medida de lo
posible teniendo en cuenta las particularidades del caso concreto, y las
normas que se le opongan® |a Corte considera que frente a las dudas
razonables en torno a la diferencia étnica de una colectividad que, aunque se
auto identifica como indigena no responde a criterios objetivos de
reconocimiento (pues no comparte una lengua comun, un territorio, linaje
ancestral, costumbres ancestrales, entre otros), o dice atenderlos, pero su

88 Corte Constitucional, sentencia T-792 de 2012.
8 Nota original de la providencia en cita: “‘Alexy, Robert. (1993) Teoria de los derechos
fundamentales. Madrid: Editorial Centro de Estudios Constitucionales de Madrid.
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satisfaccion es objeto de multiples controversias al interior de las
comunidades, en la relacion de estas con el Estado y con otras comunidades
indigenas, debido a que es una comunidad en proceso de reetnizacion, el
juez constitucional debe conceder la proteccién de la diversidad étnica y
cultural de una comunidad que se auto identifica como tal, siempre y cuando
verifique en el caso concreto:

(i) que los miembros que pertenecen a la comunidad se auto reconocen como
indigenas y pueden dar razones que sustentan esta auto identificacion;

(i) que puede corroborarse que la comunidad esta adelantando un proceso de
reconstruccion étnica y no otro tipo de proceso organizativo, pues se
observa que el trabajo comunitario se dirige principalmente a lograr la
reconstruccion de la costumbres ancestrales, la lengua de la comunidad, y
el reconocimiento por parte de otras comunidades indigenas, entre otras;
esto es, que pueda concluirse que la comunidad trabaja por la
recuperacion o reapropiacion de los elementos que conforman usualmente
los criterios objetivos de identificacién de las comunidades indigenas;

(i) que este proceso se realiza de buena fe, y sin la intencion de apropiarse
indebidamente de los recursos del Estado o de abusar de los derechos de
los pueblos indigenas, y

(iv) que, aun cuando los anteriores elementos estén presentes, la proteccion de
otros principios constitucionales involucrados, o la aplicacion de las reglas
del derecho de la sociedad mayoritaria, no reviste una mayor importancia
gue la proteccion del proceso de reconstruccion étnica en el caso
concreto.

Teniendo en cuenta estos criterios, la Corte da prevalencia a la diversidad
étnica y cultural, principio que constituye uno de los pilares del Estado
colombiano, y concede valor a la auto identificacion de un sujeto o una
comunidad como indigena, al tiempo que garantiza la proteccion del erario y
la justa adjudicacion de los derechos de los que son titulares los pueblos
indigenas, en el caso de aquellas comunidades que adelantan procesos
culturales y organizativos tendientes a reivindicar su condicidon indigena
frente a la sociedad mayoritaria. Ello no obsta para que si posteriormente se
establece con claridad que la colectividad no constituye una comunidad
indigena, el juez constitucional se abstenga de proteger sus derechos en
tanto comunidad étnica diferenciada. [...]"*°.

V.4.6. La naturaleza del reconocimiento que hace el Estado de la existencia de

una Comunidad Etnica

Al respecto, la Corte ha sido enfatica al aclarar que los reconocimientos que hace el
Estado con respecto a la presencia de comunidades étnicas no son constitutivos
de tal situacion pues la existencia de estos grupos no necesita declaracion. Esa

alta corporacion lo ha explicado en los siguientes términos:

“[...] El reconocimiento formal de la comunidad por parte del Estado, por
ejemplo, a través de actos administrativos contribuye a demostrar la
existencia del pueblo étnico, pero no es un factor necesario para ello. Asi,
se ha considerado por la Corte que el hecho de que una comunidad

% Corte Constitucional, sentencia T-792 de 2012.
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aparezca o0 no en un registro institucional o en un censo adelantado para
el efecto, no descarta la existencia de unaidentidad colectiva, puesto que
ésta parte de un ejercicio de reconocimiento propio que los interesados
pueden constatar materialmente, en caso de duda, a través de los
estudios etnoldgicos y las deméas pruebas que resulten pertinentes para
el efecto 15217,

Es mas, la competencia respecto a la autoridad encargada de ‘certificar’ la
existencia de comunidades diferenciadas genera multiples problemas desde el
punto de vista juridico, antropoldgico y sociolégico, tal y como lo reconocioé la
Corte en sentencia T-576 de 2014 en los siguientes términos: ‘no son las
autoridades administrativas ni judiciales las llamadas a establecer si una
comunidad étnica ‘existe’, si es ‘étnicamente diversa’ o si determinado
individuo pertenece o no a ella’.

Dicha posicion fue recientemente reiterada por este tribunal en sentencia T-485
de 2015:

‘El punto de partida sobre esta materia es la preeminencia del propio
reconocimiento de la comunidad étnica como factor principal para la
adscripcion de titularidad de los derechos diferenciados. Como se ha
explicado en esta decision, la eficacia del principio de reconocimiento y
proteccion de la diversidad étnica y cultural pasa por la imposibilidad que
desde la sociedad mayoritaria se decidan unilateralmente, y mucho
menos impongan, las caracteristicas que deben cumplir las comunidades
tradicionales para recibir ese estatus. Estas caracteristicas definitorias
corresponden, de manera general, a los organismos al interior de la
misma comunidad diferenciada. En términos simples, pretender que las
autoridades del Estado determinen, por si y ante si, cuales son las
condiciones que debe cumplir un colectivo para que sea
considerado una comunidad tradicional, desconoce el mandato de
proteccion de la diversidad étnica’.

La Corte también ha considerado que si bien la relacion de la comunidad con
el territorio es indicativa de su identidad étnica, no es un factor
determinante para confirmar o excluir su condicion de titular de derechos.
De esta manera, aungue la relacion ancestral con el territorio es un factor usual
en la determinacion de la naturaleza diferenciada de los pueblos étnicos, al
punto que sea un aspecto clave para su supervivencia, tal vinculo no puede
tornarse en un factor dirimente para el reconocimiento étnico®3°, [, %3,

Ahora bien, en reciente jurisprudencia, esa alta Corporacion sefalé lo siguiente

sobre la materia:

“I...] 5.2. Con fundamento en las consideraciones expuestas sobre la
obligatoriedad de adelantar el proceso de consulta previa, esta Corporacion
debe sefialar que existen tres elementos basicos que rodean el proceso de
identificacion de los casos en que este derecho es exigible. El primero de
ellos, que parte de un precepto general, consiste en requerir su exigibilidad
siempre que se presente una afectacion directa de una comunidad indigena,

91 Nota original de la providencia en cita: 5?1 Sentencia T-485 de 2015.
92 Nota original de la providencia en cita: (5% Sentencia T-485 de 2015.
9 Corte Constitucional, sentencia T-197 de 2016.
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como lo exige el Convenio 169 de la OITI%% Esto es, que la medida tenga
una incidencia en el ethos de la etnial’®% o, en otras palabras, en una
alteracion de su estatus.

El segundo elemento tiene que ver con la identificacion del impacto directo,
en relacion con el cual, en tratdndose de medidas administrativas, la Corte ha
reiterado que se puede presentar en tres escenarios: (i) cuando la medida
tiene por objeto regular un tépico que, por expresa disposicion constitucional,
debe ser sometido a procesos de decision que cuenten con la participacion
de las comunidades étnicas, como sucede con la explotacion de recursos
naturales™!%%: (i) cuando a pesar de que no se trate de esas materias, el
asunto regulado por la medida esta vinculado con elementos que conforman
la identidad particular de los grupos diferenciados; y (iii) cuando, aunque se
esta ante una medida de caracter general, la misma regula sistematicamente
materias que hacen parte de la identidad de las comunidades tradicionales,
por lo que puede generarse o bien una posible afectacion, un déficit de
proteccion de sus derechos o una omision legislativa que las discrimine!**4°7,

Por ultimo, el tercer elemento corresponde al compromiso que tiene el
Estado de realizar la labor de identificacion de los pueblos afectados, como
parte de las obligaciones de garantia que se derivan del Convenio 169 de la
OIT. Este proceso, tal como ha insistido la Corte, debe realizarse de buena fe
y acorde con las circunstancias del caso. Para ello, como se ha mencionado
en esta sentencia, se impone el deber de certificacion previsto en el articulo 3
del Decreto 1320 de 1998, a cargo del Ministerio del Interior.

Una vez producida dicha certificacion, en principio, se cierra la oportunidad
para incluir al proceso de consulta previa a comunidades distintas de las alli
previstas. Sin embargo, como pueden existir errores u omisiones en la
expedicion de ese acto, surgen dos alternativas adicionales que permiten la
adicion de pueblos que puedan tener igualmente un impacto directo. La
primera consiste en la obligacion que tiene el interesado en el proyecto de
informar al Ministerio del Interior sobre la aparicion de nuevas comunidades
gue resulten afectadas, y que sean individualizadas como consecuencia de
las labores de preparacion o ejecucion de la obra o actividad certificadal*'21%,
Y, la segunda, le impone a la propia comunidad, el deber de allegar los
elementos de juicio que demuestren la forma en que [el proyecto] podria
atentar contra lugares relevantes de su cosmovision; sus mitos, sus ritos, su
modo de produccion y vias de subsistencia o el desarrollo de sus
festividades™ %1%, Bajo esta Ultima consideracion, se neg6é el amparo

9 Nota original de la providencia en cita: 18! Como ya se ha dicho, el literal a) del articulo 6,
numeral 1, del citado instrumento internacional dispone que: “Al aplicar las disposiciones del
presente Convenio, los gobiernos deberan: a) Consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez
gue se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”.
Enfasis por fuera del texto original.

% Nota original de la providencia en cita: 1% Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las
sentencias C-063 de 2010, C-175 de 2009 y C-030 de 2008.

% Nota original de la providencia en cita: % CP art. 330, paragrafo.

% Nota original de la providencia en cita: ! Sentencia T-766 de 2015, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

% Nota original de la providencia en cita: 2 Como se ha mencionado, esta obligacién se
encuentra en el paragrafo 1 del articulo 3 del Decreto 1320 de 1998.

% Nota original de la providencia en cita: **3 Sentencia SU-217 de 2017, M.P. Maria Victoria Calle
Correa.
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solicitado en la Sentencia T-416 de 201711419 en un caso relacionado con
un proyecto de concesion vial, al sostener que:

[...] en aplicacion de la Sentencia de Unificacion SU-217 de 2017, se
reitera que al no aportarse elementos de juicio que demuestren la
forma en que el proyecto de infraestructura vial Pacifico Tres podria
afectarlos y atentar contra lugares relevantes de su cosmovision, mitos,
ritos, modos de produccién, subsistencia o el desarrollo de sus
festividades, se negard el derecho a la consulta previa de las
comunidades agenciadas, toda vez que este derecho fundamental no
procede de modo genérico sino ante la comprobacién de una
afectacion negativa directa frente a los sujetos beneficiarios del
Convenio 169 de la OIT.’

Por lo anterior, se afirmé que: ‘as certificaciones de no presencia de
comunidades expedida por la Direccion de Consulta Previa pierden
relevancia cuando adicionalmente no se aportan elementos de juicio sobre la
afectacion negativa de lugares relevantes para su cosmovision’ 1151101

[...J%o2,

V.4.8.- El caso concreto

.- El Cabildo Indigena de Tangua, de la etnia Quillacinga, solicito la realizacion de
una Consulta Previa sobre los efectos que el proyecto vial Rumichaca — Pasto puede
traer a su comunidad; para tal fin presentdé diversas solicitudes al Ministerio del
Interior y a la Concesionaria Vial Union del Sur, las cuales fueron respondidas
indicandole no tener registros del Cabildo, a pesar de que la Concesionaria realizé

una visita de campo y envi6 copia de la reunion al Ministerio.

.- Ante la respuesta negativa, la parte actora interpuso una accion de tutela en la que
el a quo ordeno realizar una visita de verificacion al Cabildo, un estudio etnolégico de
la comunidad y la certificacion de su presencia para que, en consecuencia, se

adelante el proceso de consulta previa con esa comunidad.

.- Inconformes con dicha decision, se presentaron sendos escritos de impugnacion
en los que se ataco la decision de primera instancia por desconocer que el derecho a
la consulta previa es un “derecho cualificado” del cual unicamente son titulares las
comunidades indigenas sobre las que la DCP emite certificacion de existencia en las

areas de influencia de los proyectos a realizar.

.- Aunado a lo anterior, la DCP aleg6 su incompetencia para cumplir las érdenes

dadas por carecer de la facultad de certificar la presencia de comunidades indigenas

100 Nota original de la providencia en cita: !4 M.P. Alejandro Linares Cantillo.
101 Nota original de la providencia en cita: (%! [bidem.
102 Corte Constitucional, sentencia T-011 de 2018.
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y considerar irresponsable la decisién de un juez de declarar la existencia de una

comunidad étnica.

.- Ante el repetido requerimiento del Despacho sustanciador, la DAIRM allegé el
estudio etnoldgico del Cabildo de Tangua. La DCP, por su parte, alegd encontrarse
imposibilitada para emitir pronunciamiento sobre la realizacion de la consulta previa,

debido a que no cuenta con el estudio etnolégico realizado por la DAIRM.
V.4.8.1.- Latitularidad del derecho fundamental a la consulta previa

Sea lo primero aclarar que la titularidad del derecho fundamental a la consulta
previa no esta supeditada a la expedicidn de la certificacién del Ministerio del
Interior; ésta se da a partir de la constatacion de los aludidos elementos subjetivo y
objetivo, la cual esta a cargo de esa entidad y que puede tener como consecuencia
la expedicion de una certificacion en la que se sefale que en el territorio en el que se
va a adelantar un proyecto se encuentran Comunidades Etnicas. Sin embargo, la
inexistencia de esa certificacion no obsta para que ese derecho pueda ser

exigido.

En tal virtud, debe subrayarse que el juez de instancia, al ordenar la realizacion de la
consulta previa, no hizo el reconocimiento que indica la DCP, pues como se vio, no
son las autoridades administrativas ni judiciales las encargadas de hacer tal
declaracion y la titularidad del derecho a la consulta previa se da a partir de la

verificacion de los elementos subjetivo y objetivo.
V.4.8.2.- Las funciones de la DCP y la DAIRM

Asimismo, no es de recibo para la Sala el argumento esbozado por la DCP sobre la
imposibilidad de certificar la existencia del Cabildo de Tangua, pues tal funcién, asi
como la de realizar las visitas de verificacion, les estan asignadas en los numerales
1°, 4°, 50y 6° del articulo 16 del Decreto Ley 2893 de 2011. De otro lado, el numeral
4° del articulo 13 de la norma ejusdem le impone a la Direccion de Asuntos
Indigenas, ROM y Minorias (DAIRM) la funcion de “apoyar a la DCP en la realizacion
de los procesos de consulta previa que se efectien en terreno, para proyectos de
desarrollo que afectan a las comunidades”, o que significa que, contrario a lo
manifestado por esa entidad, es competente para acatar las érdenes impuestas por

el Tribunal.
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Razon por la cual, este juez constitucional evidencia negligencia por su parte, pues
aun cuando tuvo conocimiento de la solicitud del Cabildo desde hace varios meses,
porque tanto el Cabildo como el Concesionario realizaron y trasladaron las
respectivas peticiones, situacion que por lo menos debié generarle dudas sobre la
presencia de otros grupos étnicos en el area de influencia del proyecto, omitié
realizar las labores encaminadas a su evaluacion. Ello, ademas, después de que se
le ordenase por el Tribunal Administrativo en la presente accion de tutela,
incumpliendo los plazos que se le otorgaron para ello.

Sobre este punto la Corte Constitucional ha indicado que:

“[...] - No cabe desconocer la existencia de comunidades étnicas en la zona
de influencia de un proyecto, con el Unico argumento de que su presencia no
ha sido certificada por la entidad respectiva. En consecuencia, cuando se
haya certificado la no presencia de comunidades étnicas en la zona de
influencia de un proyecto pero otros mecanismos de prueba permiten
constatar su existencia, el responsable del proyecto debera tenerlas en
cuenta en los respectivos estudios y dar aviso al Ministerio del Interior,
para efectos de garantizar su derecho a la consulta previa. (Sentencias T-693
de 2012, T-993 de 2012 y T-172 de 2013). [...]

- Cuando existan dudas sobre la presencia de grupos étnicos en el area
de influencia de un proyecto, o sobre el ambito territorial que debe ser
tenido en cuenta para efectos de garantizar el derecho a la consulta previa,
la entidad encargada de expedir la certificacion debe efectuar un
reconocimiento en el terreno y dirimir la controversia a través de un
mecanismo intersubjetivo de dialogo en el que se garantice la participacion
efectiva de las comunidades cuyo reconocimiento o afectacion territorial es
objeto de controversia (Sentencia T-294 de 2014).[...J*%. (Negrilla fuera de
texto)

De ahi que el Ministerio del Interior, una vez realizada la solicitud por parte del
Cabildo de Tangua y recibida la peticién presentada por el Cabildo al Concesionario,
debid iniciar el proceso de verificacion tendiente a determinar si los, ya explicados,
elementos objetivo y subjetivo se configuraban con el fin de resolver si habia lugar a
realizar una consulta previa con ellos, es decir, lo ordenado por el juez de primera

instancia.
V.4.8.3.- El deber de realizar la consulta previa con el Cabildo de Tangua

De lo expuesto se colige que en el sub examine, nos encontramos en las

excepciones sefaladas por la Corte en su providencia T- 011 de 2018 pues, aun
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cuando se produjo la certificacion sobre presencia de comunidades en el area de
influencia del proyecto vial Rumichaca — Pasto, existieron errores u omisiones en la
expedicion de ese acto, lo que, en este caso, habilita la primera de las alternativas
que alli se plantean para la adicion; esto es, la certificacion de pueblos que puedan
tener igualmente un impacto directo, ya que el interesado en el proyecto, en este
caso el Concesionario, informé al Ministerio del Interior sobre la aparicion de nuevas
comunidades que manifestaron verse afectadas, en este caso, el Cabildo de
Tangua, el cual fue individualizado porque le solicitd la realizacion de la consulta
previa en las labores de preparacién de la actividad certificada.

De otro lado, el concepto etnoldgico realizado por la DAIRM permite evidenciar el
cumplimiento de los elementos subjetivo y objetivo porque ofrece certeza sobre el
censo del Cabildo, sefialando que se compone de 339 familias y 1157 personas, asi
como sobre el territorio'®* en el que se asientan, concluyendo que: “la poblacién
adscrita al pueblo Quillacinga constituye un conglomerado social diferenciado del
resto de los connacionales”, que “actualmente con el renacer de su Cabildo tienen el
proposito de reconocer su historia y de llevar adelante proyectos que permitan
fortalecer su unidad étnica y cultural”, quienes “subsisten en pequefias propiedades
[...] donde practican sus actividades tradicionales de produccion y mantienen las
relaciones sociales con sus familias amplias y vecinos”, que en su organizacion
social “ha construido sistemas de cooperacion que incluyen a toda la comunidad [...]
asi como las mingas que no se han dejado desaparecer y constituyen en el presente
un fuerte mecanismo de resistencia que motiva a la comunidad”; cuya “organizacion
politica retoma los elementos fundamentales de la Ley 89 de 1890, es decir, es una
comunidad representada por un Cabildo que revive la herencia que se dej6 de
practicar a mediados del siglo XX” y tiene una cultura que ‘“resulta bastante rica y
compleja [porque] aun se mantienen elementos basicos de su produccidn
tradicional como instrumentos, artesanias, semillas, animales domésticos, plantas
medicinales, practicas agropecuarias que constituyen un patrimonio material e

inmaterial bastante rico y de capital importancia para una comunidad”.

Sin embargo, aun si se tratara de una comunidad en proceso de reetnizacion,
cuyo elemento objetivo causara duda, también resulta imperiosa la proteccion de
la diversidad étnica y cultural del Cabildo de Tangua porque, de conformidad con
lo sefialado en la sentencia T-792 de 2012 antes reseflada, se cumplen los

lineamientos alli indicados, pues:

104 ver tabla del punto V.2.20.
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(i) Los miembros de la comunidad, como quedé demostrado con la
interposicion de la accibn de tutela y el estudio etnologico, se
autoreconocen como indigenas y pueden dar razones que sustentan tal

autoidentificacion;

(i)  La comunidad estéd adelantando un proceso de reconstruccion étnica y no
otro tipo de proceso organizativo, porque puede concluirse que la
comunidad trabaja por la recuperacion o reapropiacién de los elementos
que conforman usualmente los criterios objetivos de identificacion de las
comunidades indigenas, pues se observa que el trabajo comunitario se
dirige principalmente a lograr la reconstruccion de la costumbres
ancestrales y el reconocimiento por parte de otras comunidades indigenas,
entre otras — el cual, en este caso, ya fue obtenido pues de la eleccidon de
las autoridades del Cabildo de Tangua el 7 de agosto de 2016 fue testigo el
sefior Lucio Rodrigo Delgado, Tesorero del Cabildo Indigena de Montafia de
Fuego-;

(i) Se evidencia que el proceso se realiza de buena fe pues se viene
realizando paralelamente!® al del Cabildo Montafia de Fuego que si fue
consultado!®®, y sin que se observe la intencion de apropiarse
indebidamente de los recursos del Estado o de abusar de los derechos de

los pueblos indigenas, y, finalmente,

(iv) La proteccion de otros principios constitucionales involucrados, o la
aplicacion de las reglas del derecho de la sociedad mayoritaria, no reviste
mayor importancia que la proteccion del proceso de reconstruccion étnica

en el caso concreto, lo que significa que el Cabildo de Tangua tiene

105 | a primera solicitud de reconocimiento ante el Ministerio del Interior se presentd en noviembre
de 2016. Folios 11 y 111 del expediente.

106 Esta informacion obra en el Documento de caracterizacion del proceso de consulta previa con
pueblo Quillacinga Cabildo Indigena Montafia de Fuego de Tangua que obra como prueba en el
CD allegado por la Concesionaria Vial Unién del Sur, que corresponde al folio 120 del expediente,
y en cuya pagina 11 se explica que: ‘[...Jel proceso indigena de consolidacion y fortalecimiento en
el municipio tiene sus inicios en el mes de agosto de 2015, siendo que en diciembre del mismo afio
consolidan la corporacion que los representard a partir del 2016. Pertenecientes a la etnia
Quillacinga, la tenencia de tierra es de caréacter individual habiéndose disuelto la figura de
resguardo hace varias décadas por los mismos habitantes. Sin embargo, el proceso de
revitalizacién del cabildo indigena Montafia de Fuego del Municipio de Tangua, se ha caracterizado
por adelantar acciones encaminadas a la consolidacion de la autonomia, identidad ancestral,
gobierno propio, medicina tradicional, usos y costumbres, entre otras cosas; gracias a que se logré
apropiar y resocializar el saber ancestral y el conocimiento del territorio con identificacién de los
sitios sagrados y de referencia de la memoria oral de los abuelos, asi como también, de la
interpretacion de la simbologia del pueblo Quillacinga a partir de las ceramicas y los petroglifos que
son indispensables para el fortalecimiento de la identidad cultural de la region. [...]".

@ Adelante @ Atrés @ Buscador) J%[I




derecho a la consulta previa. De otro lado, de encontrarse otro principio
constitucional involucrado, seria el de la igualdad, en la medida que el
Cabildo Quillacinga Montafia de Fuego fue consultado y el de Tangua no,
aun cuando ambos, en los términos del articulo sexto del Convenio 169 de
la OIT, se ven afectados directamente por el proyecto vial Rumichaca —

Pasto.

V.4.8.4.- La necesidad de realizar la consulta previa aun cuando el proyecto,
obra o actividad se esté realizando, como garantia del derecho fundamental a

la consulta previa

Ahora bien, aun cuando la finalidad del derecho a la consulta es prever las posibles
afectaciones que la realizacion de proyectos, obras o actividades pueden generar a
las comunidades y establecer mecanismos de morigeracion de esas afectaciones de

manera consensuada y previa, la Corte ha sefialado que:

“[...] - Es necesario reconocer que hay situaciones en las cuales la consulta
no se lleva a cabo de manera previa. En tales casos, puede ocurrir que el
proyecto, obra o actividad, ya haya causado dafios e impactos. Lo dicho
anteriormente respecto del caracter eminentemente preventivo de la
consulta previa no significa que no se deba realizar la consulta una vez
ha sido ejecutado el proyecto respectivo. Las consultas en tales casos
deben ir encaminadas, principalmente, a corregir los impactos
debidamente identificados, que hayan sido causados a los derechos
colectivos de la comunidad. Sin embargo, dichas consultas no pueden
desnaturalizarse  convirtiéndose  Unicamente en mecanismos de
compensacion e indemnizacion de los dafios causados a los miembros de la
comunidad individualmente considerados. Esto debilitaria la autoridad de las
instituciones y las formas organizativas propias de dichas comunidades.
(Sentencia T-652 de 1998 y T-969 de 2014). [...]"*°".

Lo que significa que el deber de consultar a las comunidades no desaparece o
pierde importancia porque no se haya consultado previamente el proyecto sobre el
gue se incumplié la obligacion por un error en la certificacion expedida por la DCP;
por el contrario, su caracter ya no sera eminentemente preventivo, sino que ira
encaminado a corregir los impactos que se hayan causado a los derechos colectivos

de la comunidad.

Esta naturaleza secundaria y correctiva, de ninguna manera reemplaza el caracter
preventivo de la consulta como garante de la libre agencia de las comunidades

consultadas, pues su no realizacién implica no solo el incumplimiento de un deber
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legal por parte de las autoridades encargadas de la materia, sino la vulneracion del
derecho fundamental de la comunidad no consultada, por lo que es inadmisible que
se convierta en mecanismos de compensacién e indemnizacion de los dafios
causados a los miembros de la comunidad individualmente considerados debido a
que se privilegiaria la vision del desarrollo como aumento del -capital,
desconociendo que este es el medio para lograr los fines del Estado, en este caso:
“garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién y facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y

en la vida economica, politica, administrativa y cultural de la nacién™,
V.4.8.5.- La actividad del Ministerio del Interior

En los informes sobre el cumplimiento de las 6rdenes impartidas por el a quo en
su sentencia del 25 de mayo de 2017, solicitados por el Despacho sustanciador a
las Direcciones de Consulta Previa y Asuntos Indigenas, ROM y Minorias, dichas
entidades pusieron de presente que se encontraban realizando el estudio
etnologico del Cabildo de Tangua, el cual esperaban finalizar en abril de 2018,
momento en el cual podrian emitir un concepto sobre si hay lugar o no a realizar el

procedimiento de consulta previa.

Como respuesta a un segundo requerimiento, la DAIRM allegé el estudio
etnologico del Cabildo de Tangua y la DCP alegdé encontrarse imposibilitado para
emitir concepto sobre la necesidad de realizar la consulta previa con dicho cabildo

por la ausencia del referido estudio etnolégico.

En consecuencia, la Sala se ve en la necesidad de recordarle a la autoridad
requerida que el cumplimiento de las 6rdenes de tutela es de caracter
perentorio y que los informes presentados no evidencian una actuacion eficiente
por su parte, pues ha tardado mas de nueve meses en dar cumplimiento a

ordenes que debian ejecutarse en 55 dias.

Aunado a lo anterior, encuentra esta Sala injustificada la demora y hace especial
énfasis en el principio del derecho segun el cual nadie puede alegar su propia
culpa en su favor, pues pretende el Ministerio del Interior que este juez
constitucional justifique su demora para adelantar los tramites que como entidad, a
través de sus dependencias, ha establecido para llevar a cabo los procedimientos

relacionados con la Consulta Previa, alegando la necesidad de tomar mas tiempo

108 Articulo 2 de la Constitucion Nacional.
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del otorgado por el a quo; es decir, presentando como justificacion a su tardanza
el hecho de que los procedimientos que ha establecido y esta en capacidad de
agilizar, no le permiten dar cumplimiento a las 6rdenes del juez de tutela, sin
encaminar todos sus esfuerzos en realizar de manera més eficiente dichos
tramites y cumplir los términos otorgados en la sentencia de primera

instancia.

Prueba de esto es que la DCP inform@ en su escrito de impugnacion que se habia
programado una visita de verificacion al Cabildo de Tangua para los dias 9, 10 y
11 de junio de 2017, pero en la comunicacién enviada como consecuencia del
requerimiento realizado no se hizo referencia a tal''® y, en cambio, la
comunicacion de la DAIRM informa que se realizaron dos visitas de verificacion en
septiembre y noviembre de 2017'! Ademas, como respuesta al segundo
requerimiento, alega la DCP encontrarse imposibilitada para emitir concepto por
falta del estudio etnolégico realizado por la DAIRM que obra en el expediente. La
Sala evidencia una actuacién por parte del Ministerio del Interior que no puede ser
convalidada, pues, como se vio lineas arriba, ademas de la omision de un deber
legal, genera la vulneracion del derecho fundamental a la consulta previa del

Cabildo de Tangua.

De otro lado, sobre la posibilidad de que la consulta previa se realice de manera
concomitante con la obra, la Corte Constitucional en la sentencia T-730 de 2016

sefalo lo siguiente:

“[...] Si bien es cierto han sido numerosos los casos en los cuales la
Corporacion, en sede de revision, ha ordenado la suspension de actividades
con miras a proteger el entorno medio ambiental y el territorio de los
colectivos indigenas, aparejando tal medida la realizaciéon de la consulta
previa; también es cierto que acorde con las consideraciones consignadas en
el apartado inmediatamente anterior, en las circunstancias en las cuales se
encuentran en tension diversos derechos, tiene lugar una decision que
armonice, en lo posible, tales bienes en controversia. Es por ello que, frente a
la pregunta, de si resulta imperativa la suspension de actividades para
proteger el entorno de las comunidades indigenas y realizar la consulta
previa, cabe responder que ello depende del caso concreto. [...]”

De ahi que la Sala, con el fin de armonizar el derecho fundamental a la consulta
previa con la realizacion del Proyecto vial Rumichaca — Pasto, recalcando que la

realizacion de la consulta previa cuando el proyecto ya se esta ejecutando es una

109 Folio 156 del expediente.
110 Folio 250 del expediente.
111 Folios 251 a 252 vuelto del expediente.
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excepcion, confirmard el fallo de primera instancia proferido por el Tribunal
Administrativo de Narifio y ordenara la realizacién de la consulta previa con el
Cabildo de Tangua, la cual se deberé realizar sin suspender la ejecucion del
proyecto vial Rumichaca — Pasto y en el breve tiempo de tres (3) meses
contados a partir de la notificacion de esta providencia, para evitar que este
procedimiento se desnaturalizarse convirtiéendose Unicamente en mecanismo de

compensacion e indemnizacion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 25 de mayo de 2017, proferida por el
Tribunal Administrativo de Nariio que amparé el derecho fundamental a la
consulta previa del Cabildo de Tangua del Pueblo Quillacinga, aclarando que su
realizacion no implica la suspension del proyecto vial Rumichaca — Pasto y que
debe realizarse durante los tres (3) meses siguientes a la fecha de notificacion de

esta providencia, de conformidad con lo sefialado en la parte motiva.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes e intervinientes, en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

TERCERO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual

revision, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesién del doce (12) de julio de dos mil dieciocho (2018).

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Consejero de Estado Consegjerade Estado
Presidente
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OSWALDO GIRALDO LOPEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado
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