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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogota, D. C., noviembre veintiuno (21) de dos mil dieciocho (2018)

RADICACION NUMERO: 25000-23-41-000-2018-00943-01

ACTOR: ORGANIZACION NACIONAL INDIGENA DE COLOMBIA Y OTROS
DEMANDADO: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

ASUNTO: ACCION DE TUTELA — FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir la impugnacién presentada por la parte
demandante en contra del fallo del 12 de octubre de 2018, proferido
por la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal que resolvio:

“1°) Tutélase parcialmente a la Mesa Permanente de
Concertacién con Pueblos y Organizaciones Indigenas
(MPC) el derecho constitucional fundamental de peticion por
las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

2°) En consecuencia ordénase al Ministro del Interior que
dentro del término de 48 horas héabiles siguientes contadas a
partir de la notificacién de esta providencia resuelva de fondo
la solicitud elevada el 21 de junio de 2018 por el sefior Jairo
Oviedo delegado indigena de la Mesa Permanente de
Concertacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas Yy,
ademas, le notifique la respuesta de conformidad con lo
establecido en los articulos 65 a 73 del Cbdigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de 2011).

3°) Declarase improcedente la accion de tutela para
pronunciarse  respecto  del  derecho  constitucional
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fundamental a la consulta previa y de las pretensiones
atinentes a la exclusion del tramite legislativo del proyecto de
ley no. 03 de 2018 “por el cual se modifica la Ley 160 de
1994 y se dictan otras disposiciones” ante el Congreso de la
Republica por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

(..)"

|. ANTECEDENTES
1. La peticién de amparo

El consejero mayor de la Organizacién Nacional Indigena de
Colombia (ONIC), el coordinador general de la Organizacion
Nacional de los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana
(OPIAC), el delegado nacional de la Confederacién Indigena
Tayrona (CIT) ante la Mesa Permanente de Concertaciéon, el
coordinador general de las Autoridades Indigenas de Colombia
“para la Pacha Mama”, la representante de las Autoridades
Tradicionales Indigenas de Colombia (gobierno mayor) y el
secretario delegado indigena de la Mesa Permanente de
Concertaciéon con Pueblos y Organizaciones Indigenas (MPC) por
intermedio de apoderado judicial, ejercieron accién de tutela' en
contra de la Presidencia de la Republica, el Congreso de la
Republica, el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, el
Ministerio del Interior y la Agencia Nacional de Tierras con el fin de
que se les protejan sus derechos fundamentales a la consulta libre,
al derecho de peticién y al territorio colectivo y a los principios
constitucionales a la seguridad juridica, confianza legitima y la
buena fe, los cuales fueron desconocidos en el tramite del proyecto
de ley 03 de 2018 del Senado, por el cual se modifica la Ley 160 de
1994 y se dictan otras disposiciones.

La parte demandante explic6 que en el tramite legislativo se
cometieron irregularidades en la consulta previa.

En consecuencia, solicitaron que la autoridad judicial constitucional
ordenara una serie de medidas para suspender el tramite legislativo

11° de octubre de 2018.
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del proyecto de ley cuestionado y garantizar que el gobierno
adelante las acciones necesarias para respetar el derecho
fundamental de la consulta previa sobre una iniciativa legislativa que
afecta directa y especialmente los territorios indigenas.

La solicitud de accidon de tutela tuvo como fundamento los
siguientes:

2. Hechos

Para dar un mejor entendimiento a la controversia que se estudiara,
la Sala debe precisar que el gobierno nacional impulsé la reforma a
la Ley 160 de 1994 “Por la cual se crea el Sistema Nacional de
Reforma Agraria y Desarrollo Rural Campesino, se establece un
subsidio para la adquisicion de tierras, se reforma el [nstituto
Colombiano de la Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones”,
esto con el fin de superar algunas falencias que se evidencian en la
norma en cita en el contexto actual de la planeacion territorial en los
siguientes aspectos?:

“1. Desarticulacién de la planeacién territorial con las politicas de
ordenamiento social y productivo para el sector rural: No existe
claridad ni conciencia sobre la importancia de la planificacion
como instrumento que apoya la planeacién del desarrollo, ni como
herramienta para abordar las diversas problematicas del territorio
y de las causas de los problemas de desarrollo rural.

2. Enfoque tradicional de desarrollo territorial: Falta de conexion
tedrica y practica entre ¢lo rural? y ¢lo urbano? especialmente en
términos de sistemas publicos (servicios publicos, vias y
equipamientos) y la vivienda. Concepto de lo rural como jel
resto?. -

3. Bajo nivel de instrumentalizacién de mecanismos apropiados y
propios para la gestion del suelo rural, la cual es necesaria para el
abordaje de los conflictos por resolver.

2 Exposicién de motivos del proyecto presentado ante el Congreso de la Republica, la cual se
puede verificar en el siguiente vinculo electronico:
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/view/gestion/gacetaPublica.xhtml
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4. Las politicas para actuar sobre el suelo rural son escasas, y
son mas de caracter sectorial que territorial. En este escenario los
temas de conflicto sobre las caracteristicas del territorio no
forman parte de la agenda politica del municipio.”

Sefalaron que el 28 de diciembre de 2017 se llevd a cabo la Mesa
Permanente de Concertacion con los Pueblos y Organizaciones
Indigenas creada por el Decreto 1397 de 1996 con el fin de
concertar entre el Gobierno Nacional y las organizaciones indigenas
la ruta metodoldgica para la consulta previa del proyecto de ley por
medio del cual se modifica la Ley 160 de 1994 y se dictan otras
disposiciones.

Indicaron que la ruta metodolégica acordada por las partes incluia
tiempos adecuados y suficientes para desarrollar en maximo 10
semanas las etapas de socializaciéon, retroalimentacion,
consolidacién, concertacién y protocolizacion de la consulta previa al
proyecto de ley, asi como 12 semanas de seguimiento del tramite
legisiativo ante el Congreso de la Republica. Igualmente se pactd
que la ruta iniciaria el 15 de enero de 2018, sin embargo esta solo
pudo ser activada hasta el 23 de febrero de 2018, fecha en la que se
logré suscribir todos los convenios correspondientes para iniciar el
proceso acordado.

Manifestaron que el 31 de mayo de 2018 los equipos técnicos de
ambas partes se reunieron para iniciar la concertacion técnica del
proyecto de ley, teniendo como insumos el documento base del
Gobierno Nacional y la contrapropuesta de las organizaciones
indigenas producto de la consulta en los niveles local,
departamental y regional.

Mencionaron que el 1 de junio de 2018 se dio inicio a la etapa de
debate de aproximacién y aclaracién de la iniciativa gubernamental
en donde se expuso la socializacion del espiritu de la norma y luego
se continub con las fases de debate juridico y técnico y de dialogo
tematico sobre los contenidos generales de la iniciativa
gubernamental.

Explicaron que, durante el didlogo tematico, el Gobierno Nacional
expuso las razones por las cuales defendia la constitucionalidad de
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la iniciativa legislativa y, a su vez, el equipo técnico indigena
compartié el debate logrado con las comunidades en donde se
concluyé que la iniciativa legislativa integraba problemas
conceptuales y elementos de fondo que afectaban gravemente las
garantias reforzadas consagradas constitucionalmente para
proteger su derecho al territorio, por lo que se consideraba que el
proyecto de ley gubernamental era inviable y debia ser sometido a
un analisis de constitucionalidad con mayor profundidad, en ese
sentido formuld una contrapropuesta normativa.

Aclararon que el 9 de junio de 2018 el equipo técnico indigena como
contrapropuesta entregd formalmente su iniciativa normativa “por
medio de la cual se refuerzan las garantias en materia de acceso y
disfrute del derecho fundamental a la tierra y al territorio por parte
los pueblos y comunidades indigenas y se establecen algunas
reforma de procedimiento”.

Sefialaron que el 14 de junio de 2018 en la fase de concertacion, el
Gobierno Nacional formulé inquietudes sobre la contrapropuesta de
las organizaciones indigenas, las cuales fueron resueltas y, ademas,
el equipo técnico indigena solicitdé al Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural responder formalmente la solicitud sobre la
posibilidad de formular una iniciativa especial para la proteccion de
los derechos territoriales de los pueblos y comunidades indigenas,
para lo cual la mencionada cartera ministerial se comprometié a
entregar una respuesta formal el 20 de junio de ese mismo afio.

Sostuvieron que el Ministerio del Interior reiteré la convocatoria a la
Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos vy
Organizaciones Indigenas con el fin de protocolizar la consulta
previa los dias 19, 20 y 21 de junio de 2018. Posteriormente, el 20 y
21 de junio, se reunieron los equipos técnicos de las partes y el
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural entregd un escrito oficial
donde afirmé que la propuesta de las organizaciones indigenas era
inviable, luego el Gobierno Nacional declaré unilateralmente el cierre
del espacio de dialogo y la etapa de concertacion técnica.

Precisaron que el Ministerio del Interior nuevamente programé la
protocolizacion del proyecto de ley entre el 7 y 9 de julio de 2018,
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pero las organizaciones indigenas solicitaron reprogramar esa fecha
debido a que ya tenian agendadas otras actividades, luego, el
ministerio envio un nuevo oficio informando que habia decidido que
la sesiébn de protocolizacibn en la Mesa Permanente de
Concertacién con los Pueblos y Organizaciones Indigenas se
desarrollaria los dias 7, 8 y 9 de julio de 2018 frente a lo cual se
solicité no radicalizar tal posicidén por la imposibilidad de asistir.

Anotaron que el 9 de julio de 2018 el Gobierno Nacional se reunié
unicamente con el Ministerio Publico sin la participacién de las
organizaciones indigenas ante la Mesa Permanente de
Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas para
protocolizar la consulta previa al proyecto de ley, para lo cual
suscribié un acta donde dej6é constancia de que las organizaciones
indigenas no se habian hecho presentes a pesar de haber sido
convocadas, en esa misma fecha las organizaciones solicitaron al
Ministerio del Interior copia del acta suscrita en esa reunién la cual
fue enviada hasta el 14 de agosto pero su contenido no da cuenta
del cierre de la consulta previa.

Narraron que el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural radicé el
proyecto de ley ante el Congreso de la Republica el cual fue
publicado en la Gaceta del Congreso 540 de 24 de julio de 2018 sin
haber agotado las fases de concertacion técnica y protocolizacién
del proyecto de ley, es decir, sin culminar la consulta previa definida
en la ruta metodoldgica.

Aseveraron que el Ministerio del Interior a través de la Direccién de
Asuntos Indigenas, ROM y Minorias cometié varias irregularidades
en el proceso de convocatoria a los distintos espacios como lo son
citaciones unilaterales a reuniones desconociendo el cronograma
pactado, desorganizacién en las notificaciones y en la informacién
suministrada, desatencion a la coordinacidén propia de la secretaria
operativa de la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos
y Organizaciones Indigenas y programaciéon de reuniones sin
garantizar el traslado y manutencién de los delegados indigenas
ante esta mesa que residen fuera de Bogota, las cuales impidieron
el desarrollo efectivo de la consulta previa.
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Manifestaron que en el desarrollo de la consulta del proyecto de ley
antes de promover un dialogo intercultural, los funcionarios de los
ministerios intervinientes recurrieron a confrontaciones, para
presionar desde su posicion de poder, a los delegados indigenas
para que cedieran sobre la comprensién del proyecto de ley.

Afirmaron que la informacion suministrada en la exposicion de
motivos al Congreso de la RepuUblica y al publico en general
constituye una vision errénea, parcial y poco veraz de los hechos
ocurridos durante la consulta previa que generan inseguridad
juridica en cuanto obligan a la autoridad legislativa a tramitar un
proyecto de ley que carece de los estandares minimos de la
consulta previa al que debia ser sometido.

3. Fundamento de la peticion

Mencionaron que el Ministerio del Interior incurrié en una omision en
los deberes de garantizar y coordinar |la consuita previa del proyecto
de ley, bajo los estandares establecidos para su goce efectivo y
desconocié lo dispuesto en los Decretos 1397 de 1996 y 2893 de
2011.

Explicaron que tanto el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y
la Agencia Nacional de Tierras fueron las carteras responsables del
proyecto de ley y al ausentarse de los escenarios locales de la
consulta previa y al no garantizar la informacion y el dialogo entre
las partes, vulneraron los derechos fundamentales de las
demandantes.

Precisaron que la Presidencia de la Republica, como maxima
autoridad administrativa, es la responsable de coordinar la politica
nacional y, por tanto, debe responder por las omisiones y acciones
de las carteras a su mando.

Manifestaron que, el Congreso de la Republica permitié el tramite
legislativo del proyecto de ley que implicaba un perjuicio
irremediable para el derecho al territorio de las comunidades vy
pueblos indigenas.
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Indicaron que la accidén de tutela interpuesta era procedente por
cuanto se sustenta en la proteccién y garantia de los derechos
fundamentales de sujetos de especial de proteccién constitucional y
amenaza gravemente a territorios de los pueblos y comunidades
indigenas.

Sefalaron que el derecho a la consulta previa es un derecho
constitucionalmente complejo, cuyo cumplimiento se alcanza
mediante los procesos cualificados y no a través del simple tramite,
para asi garantizar la existencia de una diversidad étnica y colectiva.

Sostuvieron que las autoridades demandadas incurrieron en una
omision de informar y dialogar de manera plena y suficiente sobre el
alcance, naturaleza, contenido y efectos del proyecto de ley, existi6
ausencia de voluntad para llegar a un acuerdo con los pueblos
indigenas representados en la Mesa Permanente de Concertacion
con los Pueblos y Organizaciones Indigenas, violaron el principio de
buena fe al negarse a oir a los pueblos en la sustentacién de sus
impactos y medidas que en este caso estaban relacionados con la
identidad cultural, se incumplié la ruta metodolégica acorada para
garantizar la consulta previa, con lo que se afecté gravemente la
confianza legitima, se desconocié el didlogo y se utilizé como
estrategia de presién la manifestacion de cerrar la consulta previa
de manera unilateral.

Precisaron que durante todo el proceso de consulta se violaron las
reglas y sub reglas creadas por la Corte Constitucional en las
sentencias SU-097 y 217 de 2017, por lo que claramente se vulnerd
la confianza legitima de la comunidad.

Aclararon que, ademas se vulneré la buena fe porque la consulta
previa adelantada fue asumida por el gobierno nacional como un
tramite en el que la posicién del pueblo indigena nunca tuvo la
posibilidad de irradiar materialmente el proyecto de ley presentado
ante el Congreso de la Repubilica.

Anoté que de las 9 sesiones, 5 fueron utilizadas por parte del
gobierno para aspectos generales de la propuesta normativa, 1 para
la presentacién de la propuesta de los pueblos indigenas, 2 para el
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didlogo de la metodologia a seguir y 1 donde el gobierno da por
cerrado el dialogo, lo que no se acompasa con el concepto juridico
de la buena fe.

Indicaron que no se suscribié una acta de acuerdos o desacuerdos
del especio técnico y, en 2 ocasiones, el gobierno se reune sin la
participacién de los delegados indigenas, con lo cual se evidencio
que se tratd de un dialogo unilateral.

Explicaron que en el caso en estudio el proyecto de ley de
modificaciéon de la Ley 160 de 1994 presenta una presuncion de
afectacion directa de los pueblos indigenas porque afecta la
situacion actual de sus territorios, puesto que modificaria el estatus
juridico de aquellas tierras denominadas baldias y que
corresponden a su ambito territorial y ancestral, sobre los que existe
una expectativa de titulacion.

Reiteraron que si se presentd un tramite de consulta previa pero que
este fue formal e informativo, pero no existi6 voluntad de las
autoridades administrativas para garantizar la inclusién de sus
propuestas, para asi salvaguardar sus derechos a través de
medidas de proteccion.

Manifestaron que la situaciéon de los pueblos indigenas frente a sus
tierras no fue protegida en el proyecto de ley de reforma a la Ley
160 de 1994 porque, lejos de disminuir el impacto sobre los
territorios ancestrales que han ocupado, acentla el problema vy
demuestra el abandono y el despojo territorial del cual han sido
victimas.

Mencionaron que en el trAmite de la consulta previa se expusieron
temas muy preocupantes sin que el gobierno nacional haya tenido
en cuenta. Esto es asi porque el tema central de la propuesta del
gobierno nacional son las denominadas zonas baldias y no
propiamente para adjudicarselas a las comunidades que mas lo
necesitan y reivindicar el derecho al territorio, sino que por el
contrario desconoce la proteccién que existia en la norma que se
intenta modificar en relacion con que no es posible hacer
adjudicaciones de baldios donde estén establecidas comunidades
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indigenas o constituyan su habitat, sino unicamente y con destino a
la constitucién de resguardos indigenas.

Anotaron que igualmente sucede con las llamadas “4reas
inadjudicables por aprovechamiento de recursos naturales no
renovables” que establece el proyecto de reforma, entendidas como
aquellas areas medidas desde el punto de extraccion o explotaciéon
de las zonas donde se adelanten proceso de explotacion de
recursos naturales no renovables declarados de utilidad publica o de
interés general. Al transformar los baldios adjudicables a baldios
reservados para actividades de extraccion, se pone en riesgo no
solo la adjudicacién de tierras a los campesinos sino que tiene
influencia directa en territorios constituidos y de ampliacién de los
pueblos indigenas.

Concluyé que con todas las acciones y omisiones relatadas, se
amenaza gravemente los territorios indigenas y se expiden normas
que desconocen los derechos ancestrales y constitucionales
reconocidos a los pueblos indigenas del pais.

Indicaron que se vuineré el derecho fundamental de peticion, puesto
que en el proceso adelantado con el gobierno nacional se
presentaron varias solicitudes a los integrantes de los equipos
técnicos, de los 6rganos de control y a la Secretaria Técnica de la
Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos vy
Organizaciones Indigenas, las cuales no fueron atendidas.

4. Tramite de la solicitud de amparo

Mediante auto del 1° de octubre de 2018, se inadmitidé la accién de
tutela presentada para que se acreditara la existencia y
representacion de las organizaciones indigenas: Organizacién
Nacional Indigena de Colombia (ONIC), Organizacién Nacional de
los Pueblos Indigenas de la Amazonia Colombiana (OPIAC),
Confederacién Indigena Tayrona (CIT), Autoridades Indigenas de
Colombia “por la Pacha Mama”, Autoridades Tradicionales
Indigenas de Colombia (gobierno mayor) y la Mesa Permanente de
Concertacion.
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Una vez corregida la solicitud de amparo, el 4 de octubre de 2018, la
Subsecciéon B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitié la demanda interpuesta en ejercicio de la
accion de tutela contra la Presidencia de la Republica, los Ministerio
del Interior y de Agricultura y Desarrollo Rural, la Agencia Nacional
de tierras y el Congreso de |la Repubilica.

5. Argumentos de Defensa
5.1. Ministerio del Interior

El Ministerio del Interior, a través de la jefe de la Oficina Asesora
Juridica, rindi6 el concepto solicitado bajo los siguientes
argumentos:

Explicé que actualmente no existe una reglamentacién de la forma
en que se debe realizar la consulta previa de medidas legislativas o
administrativas del orden nacional, cuando estas afecten a los
pueblos indigenas, pero esto no ha sido una limitante para proteger
de igual forma los derechos de estos.

Indicé que la ruta procedimental adoptada por la cartera ministerial
es la siguiente:

1. Radicacién del proyecto: En esta etapa se presenta ante la Mesa
Permanente de Concertacién la iniciativa administrativa o legislativa
objeto de consulta.

2. Etapa de pre consulta o consulta de ruta metodolédgica: Etapa en
la cual se lleva a cabo entre el gobierno nacional y las
organizaciones indigenas la concertacién de la ruta metodolégica a
través de la cual se garantizara la participacién de las autoridades
indigenas de los territorios.

3. Implementacién de la ruta metodoldgica: Son las reuniones en
territorio, cuyo fin es la realizacién de la consulta previa de las
iniciativas.

4. Etapa de unificacibn de la propuesta: Esta etapa tiene como
finalidad unificar una propuesta de las 5 organizaciones indigenas,

11
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frente a la iniciativa a consultar para ser presentada al gobierno
nacional.

5. Etapa de discusion técnica entre el gobierno nacional, los pueblos
y las comunidades indigenas: En este espacio se hace la discusion
y revision técnica de la norma que se sometera a la consulta previa.

6. Protocolizacién: Etapa en la cual quedan aprobados los acuerdos
y desacuerdos entre el gobierno nacional y las organizaciones
indigenas, en el marco de la Mesa Permanente de Concertacion.

Precisdé que la ruta metodoldgica se esperaba activar el 15 de enero
de 2018, con la suscripcién de los convenios respectivos con las
organizaciones, lo cual no se llevdo a cabo sino hasta el 23 de
febrero de 2018.

Sostuvo que el proceso de consulta se esperaba terminar 12
semanas después, pero en la sesion del 13 de marzo de 2018 se
acord6 un nuevo cronograma que finalizaria el 30 de mayo de 2018.

Sefalé que nunca se le puso de presente a dicha cartera ministerial
que las organizaciones indigenas hubiesen tenido problemas para
finalizar las actividades de socializacién en sus territorios.

Concluyé que se dispusieron todas las garantias para la realizacion
de la consulta previa, lo cual implica que no se vulneré el derecho a
la consulta previa.

Mencion6 que, en relacion con el cierre del proceso, debe tenerse
en cuenta lo sucedido entre el 31 de mayo y el 9 de julio, pero
también debe tenerse en cuenta que desde el mes de octubre de
2017 se intent6 iniciar el proceso de consulta previa, el cronograma
fue retrasado por ambas partes, pero una vez se realizé la
concertacion conjunta, se imposibilité la protocolizacién porque no
fue posible que se pactara la fecha para dicha sesién.

Anot6 que el Ministerio del Interior facilité y procuré los espacios

para la realizacion de la consulta previa del proyecto de ley para
modificar la Ley 160 de 1994, pero el derecho a la consulta previa
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no es absoluto, por lo que de ninguna manera puede entenderse
que la existencia de un consenso sobre el proyecto sea un requisito
sin el cual no fuera posible radicar el proyecto de ley ante el
Congreso de la Republica, puesto que en algunos casos la
realizacion del acuerdo se frustra.

Explic6 que la cartera ministerial suscribi6¢ un acuerdo de
financiacion con el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) para que dicha entidad ayudara en las
actividades de consulta previa adelantadas para brindar mayor
transparencia, con lo cual se evidencia que se garantizaron los
derechos de los pueblos étnicos con el fin de lograr las reuniones de
socializacién y contratacion del personal técnico iddneo vy
culturalmente pertinente.

5.2. Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, mediante el jefe de la
Oficina Asesora Juridica, rindié el informe correspondiente, en los
siguientes terminos:

IndicO que no existe una grave amenaza al territorio como lo
advierte la parte demandante, porque el proyecto de ley no modifico
ningiin concepto legal relacionado con los derechos territoriales de
las comunidades indigenas.

Explicé que el proyecto de ley debe surtir los tramites legislativos,
por lo que no tienen fuerza vinculante y que, si el mismo supera el
referido procedimiento, los pueblos indigenas contarian con el
control constitucional ordinario, el cual es plenamente efectivo para
salvaguardar sus derechos fundamentales.

Afiadié que la accién de tutela es un mecanismo idoneo para
cuestionar la vulneracion del derecho fundamental a la consulta
previa, pero en los procesos de iniciativa legislativa, dicha
herramienta judicial resulta improcedente a la luz de los criterios de
autonomia e independencia del érgano legislativo y, ademas, reitero
que una vez el proyecto se convierta en ley de la Republica los
ciudadanos pueden cuestionar su constitucionalidad.
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Explicé que la accion de tutela, para el caso en estudio,
excepcionalmente resultaria procedente cuando de manera grave y
evidente se observe una posible transgresién del derecho de
participacion de los pueblos étnicos materializado en la consulta
previa, cuando la misma haya sido advertida por los interesados y
cuando el proyecto de ley verse sobre asuntos que los afecten
directamente. Sin embargo, esto no se cumple porque las
propuestas normativas contenidas en la propuesta consultada no
derogan, modifican o introducen modificaciéon alguna relacionada
con los derechos territoriales indigenas. Por el contrario, versa
unicamente sobre propiedad privada, unidades agricolas familiares
adjudicadas a campesinos y baldios que no ocupen grupos étnicos.

Precis6 que, en gracia de discusién, si se pensara en la
procedibilidad de la accion de tutela por un perjuicio irremediable, en
el caso en estudio las comunidades indigenas solo cuentan con una
mera expectativa frente al eventual dafio que alegan, puesto que el
proyecto de ley que a su juicio, les es lesivo, no necesariamente se
convertira en ley de la Repubilica.

Afadié que la consulta previa realizada se desarrollé con apego al
derecho al debido proceso y si bien se presenté un desacuerdo con
las comunidades indigenas, en la etapa de negociacién no hubo
consenso y, en consecuencia, era valido que el gobierno nacional
tomara la decisién unilateral de continuar con el tramite legislativo.

Indicd que en el tramite de la consulta previa las comunidades se
demostraron renuentes y pretendian aprovechar el mecanismo de
participacion ciudadana para ventilar un texto de su exclusivo
interés, mediante excesivas potestades radicadas en las
autoridades tradicionales sobre el territorio, las cuales desconocian
otras normas de mayor jerarquia consagradas en la Constitucion.

Reiter6 que la consulta previa adelantada no fue una simple
socializacion de informacién y decisiones que los afectan, sin
consideracion a las opiniones, medidas y soluciones que expusieron
sus representantes. El objetivo siempre fue lograr llegar a acuerdos,
para lo cual el Estado se esforz6 por desarrollar acciones
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coordinadas con las comunidades indigenas tendientes a entablar
un verdadero dialogo intercultural.

Concluyd que el gobierno nacional garantizé la participacion de las
comunidades indigenas y las condiciones y medios adecuados para
la realizacién de las sesiones de consulta previa, de igual forma
trabajdé en la construccion de la metodologia sobre la base del
proyecto que seria objeto de consulta y estuvo abierto al dialogo,
suministrd los recursos para los desplazamientos al territorio en
procura de lograr acuerdos y consenso, acompafiado de disposicion
permanente y continua para apoyar y resolver todas las inquietudes
que se presentaran en el proceso.

5.3. Agencia Nacional de Tierras

El jefe de la Oficina Juridica de la Agencia Nacional de Tierras rindi6
el informe solicitado en los siguientes términos:

Precis6 que la Agencia Nacional de Tierras no se le puede atribuir
los presuntos incumplimientos alegados por la parte demandante,
por cuanto el desarrollo de la consulta previa recae en el Ministerio
del Interior, autoridad encargada de garantizar el debido proceso en
desarrollo de dicho derecho fundamental.

Indicd que la competencia legislativa recae exclusivamente en los
ministerios y, en consecuencia, solicitd que se declarara la falta de
legitimacién en la causa por pasiva de dicha autoridad administrativa
por cuanto la Agencia Nacional de Tierras carece de competencia
para adelantar la iniciativa legislativa y para garantizar la consulta
previa, obligaciones que, sefiald, recaen en los Ministerios de
Agricultura y Desarrollo Rural y del Interior, respectivamente.

Sefialé que frente a cada una de las preocupaciones puntuales que
plante6é el equipo técnico indigena a la explicacién detallada del
articulado, se respondié de manera clara y puntual, donde se
precis6 que estas eran infundadas, pero siempre los delegados
indigenas cerraron la puerta a la adecuacién de los articulos que
generaban confusién y en busqueda del analisis de un proyecto de
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ley distinto al consultado, peticiones frente a las cuales el gobierno
nacional planteé su desacuerdo.

5.4. Presidencia de la Republica

El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
rindié el informe solicitado en los siguientes términos:

Solicité que se declarara la falta de legitimacién en la causa por
pasiva del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica y del presidente porque la realizacion de la consulta
previa esta en cabeza del Ministerio del Interior.

Aclar6 que de ninguna manera ha vulnerado o afectado los
derechos fundamentales de los demandantes y reiteré6 que dentro
de sus competencias no existe ninguna que se relacione con la
materia objeto de debate.

6. Sentencia de primera instancia

La Subsecciéon B de la Seccidén Primera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, mediante providencia del 12 de octubre de 2018,
tutelé parcialmente el derecho fundamental de peticiéon de la Mesa
Permanente de Concertacion con Pueblos y Organizaciones
Indigenas (MPC) y declaré improcedente la accién de tutela para
pronunciarse respecto del derecho a la consulta previa.

La decisidon adoptada por el juez de primera instancia tuvo como
fundamento el siguiente analisis:

Explicé que la accién de tutela, excepcionalmente, es procedente
para amparar el derecho a la consulta previa y la participacién de las
comunidades indigenas ante medidas o actos de caracter legislativo
en dos escenarios:

i) En la fase de concertacibn en los didlogos previos a la

presentacion del proyecto de ley ante el Congreso de la Republica,
caso en el cual procede para garantizar la socializacién efectiva de
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la informacién teniendo en cuenta los usos y costumbres de las
comunidades indigenas y,

i) En el tramite de un proyecto de ley en el interior del Congreso de
la Republica la tutela y, en este caso, seria excepcionalmente
procedente para garantizar que el nucleo de los derechos de estas
minorias sean respetados en el parlamento en los siguientes casos:
a) cuando se impida ejercer la funcién representativa, esto es, en
cuanto a las facultades que tienen los senadores que representan a
los indigenas al interior del Congreso y, b) cuando se desconozca el
procedimiento legislativo lo cual hace referencia a las instancias
previstas en el reglamento de esa corporacién para que las
comunidades intervengan directamente, planteen sus reclamaciones
y participen del debate o discusion legislativa.

Sefiald que, en el caso en estudio, no corresponde a ninguno de los
criterios sefialados jurisprudencialmente para la procedencia
excepcional de la accion de tutela por la presunta vulneracion del
derecho a la consulta previa ante medidas legislativas porque, en el
proceso de la referencia ya se agot6 la fase de concertacion de la
consulta, puesto que el proyecto de ley “por el cual se modifica la
Ley 160 de 1994 y se dictan otras disposiciones” fue presentado el
20 de julio de 2018 ante el Congreso de la Republica y publicado en
la Gaceta no. 540 de 2018.

Mencion6 que, en segundo lugar, las pretensiones expuestas en la
demanda no se dirigen a cuestionar las actuaciones surtidas dentro
del tramite del proyecto de ley en el seno del Congreso de la
Republica.

Aclar6 que el amparo presentado es improcedente porque, de
acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las
funciones del Congreso de la Republica se basan en garantias
como la autonomia y la independencia, lo que se traduce en que el
debate legislativo debe adelantarse sin intervenciones provenientes
de otros érganos estatales.

17
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Consideré que tampoco puede estudiarse la accion de tutela
interpuesta como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable por cuanto no existe en el expediente prueba que
acredite, validamente, la presencia de una situacion que permita
indicar que la intervenciéon constitucional es necesaria ante la
gravedad, inminencia y urgencia de la presunta vulneracion.

Analizé la presunta vulneracion del derecho fundamental de peticion
e indicé que se encontraba acreditado que la Mesa Permanente de
Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas elevo una
peticion el 4 de julio de 2018 ante el Ministro del Interior. En dicha
comunicacion informaron que no era posible asistir a la fecha de
sesién de la mesa permanente de concertacion que se celebraria
los dias 7, 8 y 9 de julio de 2018, sin embargo, como la reunién en la
fecha originalmente convocada se celebro, la respuesta a dicha
solicitud fue negativa.

En consecuencia, el derecho fundamental invocado no se vulnero,
pese a que la parte demandante manifieste inconformidad frente a
dicha situacion.

Destacé que, por el contrario, se encontr6 acreditado que el sefor
Jairo Oviedo delegado indigena de la Mesa Permanente de
Concertacion con los Pueblos y Organizaciones Indigenas elevd una
peticion verbal en la reunion de concertacién técnica celebrada el
dia 21 de junio de 2018 al Ministerio del Interior como coordinador
de la consulta previa, donde solicité informar bajo la ruta de
concertacién y la metodologia de dialogo concertada qué criterios se
pueden usar para la declaraciéon unilateral de un cierre en un dialogo
técnico.

Explicé que una vez revisadas las pruebas allegadas al expediente,
se evidenciaba que el Ministerio del Interior no habia resuelto de
fondo la solicitud elevada por la parte demandante debido a que no
existe medio de prueba en el expediente que acredite lo contrario,
por lo que se ampar6 parcialmente el derecho de peticién que le
asiste a la parte demandante.
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7. La Impugnacion

Inconforme con la decision de primera instancia la parte
demandante la impugné bajo los siguientes argumentos:

Precisaron que los pueblos indigenas tienen el derecho fundamental
a la consulta previa que debe ser protegido en los tramites
legislativos y administrativos y que los principios de autonomia e
independencia de dichas autoridades no pueden llevar consigo la
vulneracion de los derechos fundamentales.

Aclararon que estamos frente a un derecho fundamental vulnerado o
amenazado y, en consecuencia, el juez constitucional tiene
competencia para conocer de las pretensiones presentadas a traves
de la accién de tutela, puesto que este es el medio idéneo para ello.

Mencionaron que la Corte Constitucional en la sentencia SU-097 de
2017, explicé que la accién de tutela es procedente en el caso de
los derechos de los pueblos indigenas de manera preferente, por
tratarse de sujetos de especial proteccion constitucional en atencion
a su vulnerabilidad.

Alegaron que contrario a lo considerado por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, la Corte Constitucional ha
concluido que la accidn de tutela es el mecanismo idoneo y
preferente para solicitar la proteccién del derecho a la consulta
previa de las comunidades indigenas.

Explicaron que con las decisiones de las autoridades administrativas
demandadas se les caus6 un perjuicio irremediable, toda vez que si
existen condiciones de gravedad, inminencia o urgencia que
requieren de la protecciéon inmediata porque, en la consulta previa
realizada, hubo una terminacién unilateral del gobierno, no existid
una debida citacion a la protocolizacién para terminar la consulita vy,
en consecuencia, no fue posible que los delegados de la Mesa
Permanente de Concertacidon de los Pueblos Indigenas expusieran
sus opiniones y buscaran una alternativa o acuerdo al proyecto que
fue consultado.
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Reiteraron que la accién de tutela es el mecanismo idéneo,
necesario y efectivo para la proteccidén y salvaguarda del derecho
fundamental a la consulta previa libre e informada y es quien tiene la
naturaleza juridica, real y suficiente para tutelar los derechos de los
pueblos indigenas, asi como la participacidén en las decisiones
legislativas que los afecten.

Indicaron que en el caso en estudio, el gobierno nacional, de
manera unilateral se decidié dar por terminado el espacio técnico de
concertaciéon con los delegados indigenas, impidiéndoseles una
participacion real y efectiva en la medida que no se logré hacer un
analisis conjunto, exposicién de motivos, argumentacién juridica,
justificacion constitucional y legal del proyecto de ley planteado por
los delegados como contrapropuesta.

Manifestaron que en el ejercicio de la consulta previa el gobierno
nacional no garantizé la participacion de la comunidad indigena
porque no buscé la concertacién técnica y respecto del nuevo
proyecto de ley presentado por los indigenas, no se justificé las
razones para no tenerlo en cuenta, ni se argumenté su posiciéon de
que su propuesta no vulneraba la integridad cultural indigena y sus
territorios.

Solicitaron que se revocara la sentencia proferida en primera
instancia y, en su lugar, se amparara el derecho fundamental a la
consulta previa, libre e informada y se ordenara al Presidente de la
Republica y al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural que se
retire del Congreso de la Republica el proyecto de ley por medio del
cual se modifica la Ley 160 de 1994 y se dictan otras disposiciones
y se suspendan los efectos juridicos de cualquier acta o acto
administrativo en donde se declare cerrado el proceso de consulta
previa del proyecto mencionado, entre otras érdenes.

Pretendieron que, en caso de que se considere que la accion de
tutela es improcedente, se analice el caso en estudio con base en la
existencia de un perjuicio irremediable y se admita su procedencia
como mecanismo transitorio.
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il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

La Sala es competente para conocer de la impugnacion presentada
contra la sentencia de primera instancia proferida por la Subseccion
B de la Seccidbn Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, de conformidad con los Decretos 2591 de 1991 y
1069 de 2015, modificado por el Decreto 1983 del 30 de noviembre
de 2017.

2. Problema juridico

Corresponde en este caso determinar si, de conformidad con los
argumentos planteados en el escrito de impugnacion, hay lugar a
confirmar, modificar o revocar el fallo de primera instancia proferido
por la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que declaré improcedente el
amparo solicitado. En consecuencia, debera analizarse si, en el
caso en estudio procede la accién de tutela para proteger el derecho
fundamental a la consulta previa y, en caso afirmativo, si existié o no
la vulneracion alegada.

3. Cuestiodn previa

Tanto el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica como la Agencia Nacional de Tierras solicitaron que se
declarara la falta de legitimacion en la causa por pasiva, puesto que
el derecho a la consulta previa debia ser garantizado por el
Ministerio del Interior y, para el caso en estudio, por el Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural.

Para la Sala, la peticion de desvinculacién debera ser denegada,
toda vez que tanto la Presidencia de la Republica como la Agencia
Nacional de Tierras son entidades relacionadas con el objeto del
proyecto de ley objeto de la presente accién de tutela y, en
consecuencia, tienen injerencia directa en la presunta afectacion del
derecho a la consulta previa alegada por la parte demandante.
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4. Caso concreto

Con la presente solicitud el consejero mayor de la Organizacion
Nacional Indigena de Colombia (ONIC), el coordinador general de la
Organizaciéon Nacional de los Pueblos Indigenas de la Amazonia
Colombiana (OPIAC), el delegado nacional de la Confederacién
Indigena Tayrona (CIT) ante la Mesa Permanente de Concertacion,
el coordinador general de las Autoridades Indigenas de Colombia
“‘para la Pacha Mama”, la representante de las Autoridades
Tradicionales Indigenas de Colombia (gobierno mayor) y el
secretario delegado indigena de la Mesa Permanente de
Concertacion con Pueblos y Organizaciones Indigenas (MPC)
buscan la proteccion de los derechos fundamentales de peticiéon y a
la consulta previa presuntamente vulnerados por la Presidencia de
la Republica, los Ministerios de Agricultura y Desarrollo Rural y del
Interior y por la Agencia Nacional de Tierras.

La vulneraciéon se concreta, de acuerdo con lo manifestado por la
parte demandante, en la no realizacién de la consulta previa con
base en los parametros de la Corte Constitucional, puesto que si
bien se inicié el tramite correspondiente, el gobierno nacional no
analizé la propuesta presentada por la comunidad indigena y cerré
unilateralmente la consulta previa sin tener en cuenta que no se
argumentaron las razones por las cuales el proyecto de ley
presentado no vulneran la integridad cultural indigena y sus territorio
o los beneficios que este llevan consigo para los demandantes.

En la sentencia de primera instancia, la Subsecciéon B de la Seccidn
Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca amparé
parcialmente el derecho fundamental de peticibn y declaré
improcedente el amparo al derecho fundamental a la consulta
previa.

Para el juez de primera instancia, la accién de tutela procede en los
casos de tramites legislativos en dos eventos: i) en los dialogos
previos a la presentacion del proyecto de ley ante el Congreso de la
Republica para garantizar la socializacién efectiva de la informacién,
con base en los usos y costumbres de las comunidades indigenas; y
ii) cuando ya se encuentre en tramite el proyecto de ley, siempre y
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cuando sea para proteger la funciéon representativa o cuando se
desconozca el procedimiento legislativo.

Como en el caso en estudio no se presenta ninguna de estas
circunstancias, el a quo consideré que la intervencion del juez
constitucional vulneraria los derechos de independencia vy
autonomia del érgano legislativo que conoce actualmente del
proyecto de ley por medio del cual se pretende modificar la Ley 160
de 1994 y, en consecuencia, declar6 improcedente el amparo
solicitado, en relacion con el derecho fundamental a la consulta
previa.

Sin embargo, consideré que existié una peticién verbal que no fue
atendida por parte del Ministerio de Interior y, en consecuencia
amparo el derecho fundamental de peticiéon y ordené a dicha cartera
ministerial resolver de fono la solicitud elevada el 21 de junio de
2018 vy notificar en debida forma la respuesta emitida de
conformidad con las normas del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte
demandante impugné la sentencia, recuso que sustenté con base
en diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional en los
cuales se consideraba que el mecanismo idéneo y eficaz para
proteger el derecho fundamental a la consulta previa es la accion de
tutela.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala considera
necesario realizar el siguiente analisis:

1. El derecho fundamental a la consulta previa

La Corte Constitucional®, con base en el Convenio 169 de 1989 de
la OIT y en las disposiciones de la Constitucién Politica, ha
considerado que la consulta previa posee el caracter de derecho
fundamental como garantia del principio de participacion de todos
los ciudadanos en los asuntos que los afecten, la cual se ve
reforzada en el caso de los pueblos indigenas y las comunidades

3 Se puede revisar las sentencias T-300 de 2017, SU-097 de 2017, SU-217 de 2017, T-308 de
2018, entre otras.
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afrodescendientes, cuando las decisiones administrativas o
legislativas afecten directamente con sus derechos y su modo de
vida.

Especificamente sobre las reglas y subreglas constitucionales que
dirigen la interpretacion y la aplicacion del derecho fundamental a la
consulta previa, la Corte Constitucional en la sentencia SU-097 del
16 de febrero de 2017, con ponencia de la magistrada Maria Victoria
Calle Correa considero:

“..)

27. La jurisprudencia constitucional, asi como las normas de
derecho internacional relevantes, han definido los contornos de
la consulta previa, mediante un conjunto de subreglas,
principios y criterios que pueden ser concebidos como guias
para los 6rganos competentes de adelantarla, los pueblos
interesados y los particulares que se vean inmersos en el
proceso consultivo. Asi, en la sentencia T-129 de 2011 se
recogieron las principales subreglas, que pueden sintetizarse,
asi:

Criterios generales de aplicacion de la consulta: (i) el objetivo
de la consulta es alcanzar el consentimiento previo, libre e
informado de las comunidades indigenas y afro
descendientes sobre medidas que las afecten (esto es,
normas, politicas, planes, programas, etc.); (ii) el principio
de buena fe debe guiar la actuacién de las partes,
condicién imprescindible para su entendimiento 'y
confianza y, por lo tanto para la eficacia de la consulta; (iii)
por medio de las consultas se debe asegurar una
participacion activa y efectiva de los pueblos interesados.
Que la participacién sea activa significa que no equivale a
la simple notificacién a los pueblos interesados o a la
celebracién de reuniones informativas, y que sea efectiva,
indica que su punto de vista debe tener incidencia en la
decisién que adopten las autoridades concernidas; (iv) la
consulta constituye un proceso de didlogo entre iguales;
no constituye, por lo tanto, un derecho de veto de las
comunidades destinatarias del Convenio 169 de la OIT.
Finalmente, (iv) la consulta debe ser flexible, de manera
que se adapte a las necesidades de cada asunto, y a la
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diversidad de los pueblos indigenas y las comunidades
afro descendientes.

Reglas especificas para el desarrollo o aplicacion de la
consulta: (vii) la consulta debe ser previa a la medida objeto
de examen, pues de otra forma no tendra incidencia en la
planeacién e implementacion de la medida; (viii) es
obligatorio que los Estados definan junto con las
comunidades el modo de realizarla (pre consulta o
consulta de la consulta); (ix) debe adelantarse con los
representantes legitimos del pueblo o comunidad
interesada; y, (x) en caso de no llegar a un acuerdo en el
proceso consultivo, las decisiones estatales deben estar
desprovistas de arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse
a la Iluz de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad; (xi) cuando resulte pertinente en virtud
de la naturaleza de Ila medida, es obligatorio realizar
estudios sobre su impacto ambiental y social.

(...)” (Negrillas fuera de texto).

En atenciéon a lo expuesto, es claro que el nicleo esencial del
derecho fundamental a la consulta previa implica que se busque el
consentimiento previo, libore e informado de las comunidades
indigenas y afrodescendientes sobre cualquier actuacion
administrativa o legislativa que los afecte, con una participacion
activa y efectiva de los pueblos interesados y que, en todos los
casos, las autoridades administrativas y las comunidades
involucradas actien de buena fe.

En consecuencia, la consulta debe ser previa a la adopcién de las
medidas, la ruta metodolégica debe ser adoptada por el Estado y
por la comunidad, en ella deben participar los representantes
legitimos de los interesados y, en caso de no llegar a un acuerdo,
las decisiones estatales deben basarse en los principios de
razonabilidad y proporcionalidad.

2. Procedencia de la accion de tutela en el caso en estudio

La Corte Constitucional, en la sentencia T-213 de 2016, con
ponencia del magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, explico que
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el ambito de aplicacion del derecho fundamental a la consulta previa
ha variado durante el paso del tiempo, puesto que en un primer
momento se consider6 que esta era obligatoria frente a los
proyectos de explotacion de recursos naturales ubicados en los
territorios étnicos y a los megaproyectos de infraestructura que
pudieran afectar los intereses de estas comunidades.

Posteriormente, se desarrollé su aplicacién frente a los actos
legislativos y administrativos susceptibles de afectar de manera
directa a los pueblos indigenas y, mas adelante, se reconocio6 el
deber de consultar a las comunidades étnicas para la expedicién de
leyes extendiendo sus efectos a los actos legislativos o reformas a
la Constitucién, en atencién a la necesidad de proteger el derecho
de participacion de las comunidades indigenas y afrocolombianas al
momento de adoptar medidas legislativas que directamente los
afecten o conciernen.

Entonces, una vez determinado que la consulta previa es obligatoria
en los tramites legislativos que afecten el territorio de las
comunidades indigenas y afrodescendientes, le corresponde a la
Sala analizar si la accion de tutela es procedente para la proteccién
de dicho derecho fundamental.

La Corte Constitucional, en la sentencia SU-097 de 2017, enfatizo
en la procedencia de la accion de tutela para la protecciéon del
derecho fundamental a la consulta previa, puesto que los pueblos
indigenas son sujetos de especial proteccién constitucional, pues
se encuentran en una situacion de vulnerabilidad y tienen el derecho
a que el Estado “revierta los procesos histéricos en que la sociedad
mayoritaria ha amenazado sus modos de vida, produciendo incluso
la extincion de diversos pueblos.”

En ese contexto, se concluyd que la accidén de tutela es el
mecanismo preferente para la proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas, esto en el marco de las actuaciones
administrativas que podrian afectar a dichos grupos particulares.
Para sustentar su decisién, la Corte Constitucional citdé varias
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providencias con las que demostraba que la postura jurisprudencial
es constante, pacifica y uniforme®.

En atencién a que la jurisprudencia en cita no se refiri6 a la presunta
vulneracién del derecho a la consulta previa en el marco de las
iniciativas legislativas, la Sala considera necesario revisar si es
posible hacer extensiva esta procedencia excepcional de la accién
de tutela.

En los casos en que la administracion, mediante la celebracién de
contratos o concesiones o a través de actos administrativos, afecte
los derechos de las comunidades indigenas existe una decision
concreta en relaciéon con la posible violacién de las garantias de
estos grupos de especial proteccion.

Pese a lo anterior, la Corte Constitucional en la sentencia T-382 de
2006, consideré que en los casos de las iniciativas legislativas se
presentan dos momentos diferentes en los cuales debe valorarse la
procedencia de la accion de tutela.

Inicialmente, el gobierno nacional estructura el proyecto de ley que
va a presentar al Congreso de la Republica y, en el caso en que
este afecte los derechos fundamentales de las comunidades
indigenas o grupos afrodescendientes debera realizar la consulta
previa y en este momento del tramite legislativo la consulta previa
resulta procedente puesto que es tangible la voluntad de lIa
administracion y es necesaria la proteccién de las comunidades
indigenas como grupos de proteccion especial.

Sin embargo, el alto tribunal constitucional en la sentencia en cita,
explicé que una vez el proyecto es presentado ante el Congreso de
la Republica para iniciar el tramite legislativo ante el Senado y la
Camara de Representantes, la discusion y la participacion en la
construccion de la norma se produce a través de sus
representantes, esto es, aquellos congresistas que fueron elegidos

4 En la sentencia de unificacién SU-097 de 2017, la Corte Constitucional sefial6 las sentencias
T-576 de 2016, en la que se discutia la procedencia de la consulta previa en la expedicion de un
acto administrativo mediante el cual se realizaron las elecciones de unos miembros de una
comunidad afrodescendiente, la T-547 de 2010, en la que se alegaban los efectos de una
licencia ambiental y la sentencia T-376 de 2012, donde se trataba de la concesion de una playa
en el corregimiento dela Boquilla.
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por los pueblos indigenas. En consecuencia, en esta etapa del
tramite legislativo, la accion de tutela para garantizar el derecho
fundamental a la consulta previa no seria procedente, pues no
existe una decisién definitiva que pueda afectar o amenazar o
vulnerar los derechos fundamentales de los pueblos indigenas.

Pese a lo anterior, en la sentencia T-382 de 2006 se considerd que
frente a las diferentes funciones asignadas al Congreso de la
Republica, la accion de tutela podria ejercerse cuando se
desconozcan los derechos fundamentales que conforman el
procedimiento legislativo, es decir, para garantizar los derechos de
los titulares de las competencias de los congresistas y de quienes
puedan intervenir en los debates o participar en las sesiones o
audiencias.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia T-213 del 26 de
abril de 2016, con ponencia del consejero Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub, consideré expresamente lo siguiente:

“(...) 2.2.4.3. No obstante lo anterior, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha evolucionado en el sentido de admitir la
procedencia excepcional y transitoria de la accién de tutela
contra los actos de caracter general, impersonal y
abstracto, como los proyectos de ley que se ventilan al
interior del Congreso de la Republica, siempre y cuando se
acredite la configuraciéon de un perjuicio irremediable y en
el evento en que no se demande su ilegalidad o
inconstitucionalidad, sino que se pretenda dejar sin efecto
su aplicacién en un evento particular y concreto.

En estos términos, es preciso tener en cuenta que la accion de
tutela ha sido reconocida como un mecanismo que procede
contra cualquier autoridad publica que con sus acciones u
omisiones vulnere o amenace los derechos fundamentales de
las personas, siendo factible entonces que el Congreso de la
Republica sea sujeto pasivo del amparo:

“Asi, pues, considera la Corte que asiste la razén al accionante
cuando afirma que también los actos producidos por la Rama
Legislativa son susceptibles de esta accion. Tanto las camaras
como las comisiones permanentes que dentro de ellas se

28




Radicacion: 25000-23-41-000-2018-00943-01
Actor: Organizacién Nacional de Indigenas de Colombia y otros
ACCION DE TUTELA — SEGUNDA INSTANCIA

conforman de acuerdo con lo previsto por el articulo 142 de la
Constitucion y sus mesas directivas tienen aptitud efectiva para
proferir actos o incurrir en omisiones por cuyo medio se vulnere
o amenace vulnerar un derecho fundamental, siendo l6gico
entonces que éste sea protegido por la via de la accion de
tutela, de manera definitiva o al menos transitoria en orden a
evitar un perjuicio irremediable”

(..)

En atencién a lo anterior, la Sala no comparte lo afirmado por el juez
de primera instancia al indicar que la accién de tutela en el caso en
estudio es improcedente, puesto que es claro que este mecanismo
judicial es preferente para la proteccion de los derechos de las
comunidades indigenas y afrodescendentes por tratarse de sujetos
de especial amparo constitucional.

Esto es asi, ademas, porque lo que se alega en el caso en estudio
es la vulneracion del derecho a la consulta previa derivada de un
presunto tramite irregular en el proceso de concertacion adelantado
entre el gobierno y la Mesa Permanente de Concertacion con los
Pueblos y Organizaciones Indigenas, para lo cual no se advierte la
existencia de otro mecanismo de defensa judicial para obtener, a
voces del articulo 6°, numeral 1°, del Decreto 2591 de 1991, la
proteccidon deprecada cuando se advierta lesion de derechos
fundamentales.

En consecuencia se revocara la decision adoptada por la
Subseccion B de la Secciéon Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca y se estudiara de fondo la controversia planteada.

3. El derecho a la consulta previa y su proteccion en el tramite
de la iniciativa legislativa mediante la cual se modifica la Ley
160 de 1994 y se dictan otras disposiciones

La Sala considera necesario advertir que el proyecto de ley cuyo
objeto era la modificacién de la Ley 160 de 1994° y se dictan otras

disposiciones, se encuentra actualmente radicado en la Gaceta del

5 Ley 160 de 1994 “por la cual se crea el Sistema Nacional de Reforma Agraria y Desarrollo
Rural Campesino, se establece un subsidio para la adquisicién de tierras, se reforma el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria y se dictan otras disposiciones”,
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Congreso numero 540 del 24 de julio de 20188, esto significa que el
tramite legislativo ya estd en curso puesto que se adelanta el
debates ante el Senado.

Para decidir el caso en estudio es necesario identificar si la consulta
previa realizada para la presentacion del proyecto de ley por el cual
se modifica la Ley 160 de 1994 y se dictan otras disposiciones,
cumpli6 con los parametros del nucleo esencial del derecho
fundamental de la consulta previa, alegado como desconocido por la
parte demandante.

Revisada las pruebas aportadas al proceso, la Sala resalta las
siguientes:

- Mediante el Oficio OFI117-49796-DAI2200 del 20 de diciembre de
2017, el Ministerio del Interior convocd a la una sesidén con la Mesa
Permanente de Concertacién con los Pueblos y Organizaciones
Indigenas para los dias 27 y 28 de diciembre de 2017, con el fin de
protocolizar ruta metodologica para la consulta previa del proyecto
de ley “por medio del cual se modifica la Ley 160 de 1994 y se
dictan otras disposiciones™.

- El 28 de diciembre de 2017 se suscribié el Acta de Acuerdo Sesién
de la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos vy
Organizaciones Indigenas en la que se concertdé una ruta
metodolégica de 12 semanas hasta la protocolizacién de la consulta
previa dividida asi:

i) Dos semanas para la suscripcién de los convenios entre el
Ministerio del Interior y las organizaciones indigenas, con el fin de
otorgar los medios y recursos financieros apropiados para la
realizacion de la socializacion y retroalimentacién de las
organizaciones en sus territorios.

i) Una semana en la cual los delegados de los pueblos indigenas
construirian y definirian la metodologia de trabajo.

8 Informacién encontrada en el siguiente vinculo electrénico:
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/view/gestion/gacetasPublicas.xhtml.

7 Folio 92 que contiene un DVD con las diferentes actas y documentos relativos al tramite de la
consulta previa allegado al expediente por la parte demandante.
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i) Una semana en la cual los delegados de los pueblos indigenas
construyen un documento base.

iv) Cinco semanas en las cuales las organizaciones de los pueblos
indigenas efectlian la socializacion y retroalimentacion en territorio
del proyecto de ley, con el fin de recolectar insumos.

v) Una semana de concertacion técnica con las organizaciones
indigenas para elaborar un documento concertado.

vi) Una semana de concertacién técnica entre las organizaciones
indigenas y los delegados del gobierno nacional con la finalidad de
llegar a un documento concertado.

vii) Sesion de la Mesa Permanente de Concertacién con los Pueblos
y Organizaciones Indigenas para protocolizar la consulta previa.

viii) Seguimiento a proceso legislativo en el Congreso de la
Republica®.

- A través del oficio OFI18-7838-DAI-2200 del 6 de marzo de 2018,
se realiz6 una nueva convocatoria para ampliar el proceso de
consulta previa con la Mesa Permanente de Concertacién con los
Pueblos y Organizaciones Indigenas y con la Comision Nacional de
Territorios Indigenas, reunién que se llevaria a cabo el 12 y 13 de
marzo y en ella se ajustaria la ruta metodolégica para el tramite
correspondiente®.

- De conformidad con los audios allegados al expediente por el
Ministerio del Interior la reunién se llevé a cabo el dia 13 de marzo
de 2018, alli se modificd el cronograma y se indico que la
socializacion de la propuesta base de las comunidades indigenas se
realizaria entre el 19 de marzo y el 27 de abril, la concertacion
técnica con organizaciones se realizaria del 30 de abril al 4 de
mayo, la concertacion técnica con el gobierno nacional se haria del

8 |bidem.
9 |bidem.
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7 al 11 de mayo y la protocolizacién se efectuaria del 14 al 18 de
mayo de 2018"°.

- Con ocasién de una solicitud de las comunidades indigenas se
realizaron nuevos ajustes al cronograma y a la ruta pactada para la
realizacidén de la consulta previa. El 9 de mayo de 2018 se precisé
que la socializacién y la retroalimentacion del documento base se
realizaria el 27 de mayo, la concertacion técnica entre las
organizaciones del 28 al 30 de mayo y el inicio de la concertacién
técnica con el gobierno nacional se haria desde el 31 de mayo en
adelante. La protocolizacién del proyecto de ley se haria una vez
finalizada la concertacién técnica y la fecha se acordaria con la
Mesa Permanente de Concertacion con los Pueblos vy
Organizaciones Indigenas'’.

- El 31 de mayo de 2018 se acordaron unos principios y una
metodologia con el propésito de adelantar la deliberacién de manera
ordenada y se propuso agotar los debates generales para luego
abordar los contenidos especificos del proyecto de ley y de las
contrapropuestas indigenas.

- La discusion se realizd el 1 de junio de 2018 y las comunidades
indigenas explicaron que la propuesta en discusidn era
inconstitucional, que el proyecto no era realmente una reforma a la
Ley 160 de 1994 y que su propuesta si era una reforma a dicha
norma.

El gobierno nacional explicé que la norma no esta derogando la Ley
160 de 1994, pero que se estd presentando una reforma para
adecuarla a la situacion legal y constitucional que se estaba
viviendo, esto es, los acuerdos de paz y que no se requiere hacer
ninguna reforma constitucional. Ademas, sugiri6 que se estudiara
del articulado que presentaron cuales eran las normas que eran
lesivas y se estudiara la posibilidad de orientar o encaminar la
propuesta.

0 DVD 7 con los audios que se puede ubicar en el cuaderno 3 del expediente.
11 Folio 92 que contiene un DVD con las diferentes actas y documentos relativos al tramite de la
consulta previa allegado al expediente por la parte demandante.
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Como no hubo una concertacién, se decidié estudiar cada uno de
los articulos para presentar la propuesta en lo que se refiere a lo
lesivo o lo inconstitucional y a definir lo que la comunidad indigena
proponia y se decidié que dicha reunién se efectuaria el 5y el 6 de
junio de 2018,

- El dia 5 de junio se reiniciaron las concertaciones técnicas y
juridicas. Las comunidades solicitaron un espacio auténomo para
concertar de manera definitiva las propuestas, el cual le fue
concedido sin ningln problema por el gobierno nacional.

Posteriormente, las comunidades indigenas propusieron que se
analizaran los articulos en los cuales existen dificultades o dudas
sobre sus alcances y contexto y que el gobierno nacional explicara
su interpretacion de dichos articulos y, luego, se entraria a presentar
y radicar la propuesta de las organizaciones y se explicaria su
alcance y marco juridico.

Después de las intervenciones de las comunidades sobre las
preocupaciones que se presentaban en el proyecto, el gobierno
nacional explicé que se identificaban preocupaciones grandes
enmarcadas en el tema del territorio, de los territorios ancestrales y
el tema de los usos y costumbres, esto es, el uso del suelo. Se
indicd que el texto del proyecto no era cerrado y que se buscaban
propuestas para introducirle al articulado.

Aclaré el Ministerio de Agricultura que el proyecto de ley no era una
ley de desarrollo rural y el objeto era modificar algunos articulos que
durante 20 afios no han cumplido su objetivo, no se buscaba
derogar los objetivos de la Ley 160 de 1994.

Precis6 que en asuntos como la organizacién administrativa del
Estado no podrian ponerse de acuerdo, pero se propusieron
algunos cambios con relacion al articulo primero para hacer una
salvaguarda sobre los territorios étnicos, porque era comprensible
que si no se pusiera expresamente pudiera prevalecer otro sector
sobre los grupos étnicos.

12 DVD 9 con los audios que se puede ubicar en el cuaderno 3 del expediente.
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También se anotd que, sobre los usos del suelo y la funcién social
de la propiedad, por la forma en que estaba planteado en el
proyecto de ley, era claro que no aplicaba para las comunidades
étnicas, pero que se podria incluir una salvaguarda donde se
indicara que la funcién social de la propiedad, los usos y costumbres
de las comunidades seran respetadas y se hara de acuerdo con sus
creencias y a la concepcion de territorio que se expusieron.

Un representante de las comunidades indicé que estas propuestas
no daban ninguna garantia ni respondia técnicamente a las
observacioties presentadas.

En respuesta a dicho argumento, el gobierno nacional, en cabeza
del representante de la Unidad de Planificacién Rural Agropecuaria,
sefalé que la dimensién rural del plan de desarrollo territorial de la
Ley 388 de 1997 no tiene un desarrolio arménico y claro porque no
se tienen herramientas para que exista una intervencion del Estado,
no hay una politica publica.

Anoté que ningun sector de la economia o sobre el que tiene un
interés econdémico el Estado prevalece sobre los demas y todos
ellos tienen un interés importante, que es la generacion de rentas y
la procura de un bienestar del territorio. La propuesta que se pone
en consideracién pretende es mejorar el ambito de aplicacion de la
Ley 160 de 1994, armonizarlo con el Decreto 902 de 2017 y tener
como derrotero el acuerdo de paz y el punto uno del Acuerdo de la
Habana.

Se presentaron nuevas intervenciones de las organizaciones de las
comunidades indigenas en las que se manifestd que en ese
escenario deberia incluirse el tema de la deforestaciéon de la
Amazonia y reiteraron que la visidn del proyecto no respeta la
interculturalidad porque si requiere una salvaguarda a los intereses
de las comunidades indigenas significa que la norma si es lesiva
para las comunidades.

Otro representante precisé que los efectos de la regulacién en los

ambitos territoriales a afectar gravemente a las comunidades
indigenas.
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Posteriormente, un miembro de la Agencia Nacional de Tierras
explicd que la ley busca, principalmente, ajustar el ordenamiento
territorial al punto uno de los Acuerdos de la Habana y para ello, es
necesario articular el desarrollo del ordenamiento territorial, el
derecho al acceso a la tierra, seguridad juridica sobre la tierra y
definir si se esta cumpliendo o no con la funcién social de la
propiedad, para asi resolver los conflictos de la tierra.

En relacién con el cambio climatico, se precisé que el proyecto de
ley busca un equilibrio entre la agricultura y los desarrollos
predatorios y para ello, define hasta dénde va el sector
agropecuario.

Sostuvo que no se esta realizando una derogatoria del articulo 1 de
la Ley 160 de 1994, sino que esta orientado a presentar un principio
para el desarrolio del campo y no busca afectar los minimos a los
que tiene derecho el campesino que estan consagrados en la Ley
160 de 1994.

Reiter6 que estan en disposicion para hacer los ajustes de las
normas para proteger a los campesinos y a las comunidades
indigenas y afrodescendientes.

Este debate continué frente al uso y goce del patrimonio para las
comunidades indigenas y los representantes de las comunidades
indigenas consideraron que se avanzaba en el entendimiento del
proyecto de ley™3.

- El dia 6 de junio de 2018, continué la concertacion técnica y
juridica en relaciéon con las zonas de interés agropecuario, su
ubicacién, las funciones de la Unidad de Planificacién Rural
Agropecuaria y otros asuntos sobre propiedad de los territorios
ancestrales cuando la autoridad municipal desee decretar en este
territorio una zona de interés agropecuario.

El gobierno nacional propuso una modificacioén del cronograma de la
concertacién y que se realizara la presentaciéon del articulado, se
presentaran unas preguntas concretas y se presentarian las

13 DVD 12 con los audios que se puede ubicar en el cuaderno 3 del expediente
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sugerencias al proyecto de ley y las organizaciones indigenas
aceptaron.

Se desarroll6 una explicacién de algunos articulos del proyecto de
ley y, posteriormente, se suspendio la sesion’4.

- El dia 7 de junio continuaron con la explicacion de los articulos del
proyecto por parte del gobierno nacional y, después, los
representantes de las organizaciones indigenas plantearon algunas
dudas y problemas en relaciéon con la extincién de dominio por uso
ilicito de las tierras, los esquemas asociativos y areas inadjudicables
por aprovechamiento de recursos no renovables.

Indicaron que era muy importante que las organizaciones indigenas
plantearan un articulado propio que realmente mejoraran las
condiciones de la sociedad, porque consideraron que el proyecto de
ley era regresivo y desconocia los verdaderos derechos de las
comunidades indigenas y de los campesinos, por esto se aplazaron
las reuniones hasta el 9 de junio de 2018,

- El 9 de junio de 2018 se radicé una contrapropuesta general de las
organizaciones indigenas a la Mesa Permanente de Concertaciéon
con los Pueblos y Organizaciones Indigenas denominada: Proyecto
de Ley xxx de 2018 “Por medio del cual se refuerzan las garantias
en materia de acceso y disfrute del Derecho Fundamental a la tierra
y al territorio por parte (sic) los Pueblos y Comunidades Indigenas y
se establecen algunas reformas de procedimiento”, que es una
propuesta legislativa diferente cuyo objeto es garantizar, proteger,
desarrollar y materializar el Derecho Fundamental al territorio,
brindando la seguridad juridica y reconocimiento sobre la propiedad,
ocupacion, tenencia, posesién, acceso y uso de territorios
colectivos, tierras comunales, ambitos territoriales, territorios
ancestrales y/o tradicionales de los pueblos y comunidades
indigenas, como los resguardos, asentamientos, parcialidades,
reservas, entre otros'®.

12 DVD 22 con los audios que se puede ubicar en el cuaderno 3 del expediente

1>DVD 8 y 23 con los audios que se puede ubicar en el cuaderno 3 del expediente

18 Folio 92 que contiene un DVD con las diferentes actas y documentos relativos al tramite de la
consulta previa allegado al expediente por la parte demandante.
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- El 12 de junio de 2018 explicaron la propuesta y despues de
escuchar a los representantes de las comunidades indigenas, el
gobierno nacional solicitd un espacio para su evaluacion y se
propuso continuar el dia 14 de junio'’.

- El 21 de junio de 2018, mediante el oficio 20184200136181 el
Ministerio de Agricultura presenté las observaciones generales a la
propuesta radicada por las organizaciones indigenas, en las que se
concluyé que la misma excede las competencias misionales del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, y el ambito de aplicacion
de la ley objeto de consulta, pues varios de los temas propuestos
tendrian que ser discutidos con distintos estamentos del Estado de
acuerdo con sus competencias.

Aclar6 que el proyecto podria incurrir en vicios de
inconstitucionalidad, por estar en directa contravia con disposiciones
constitucionales y afectaria la seguridad juridica del ordenamiento®®.

Este pronunciamiento se leyé el mismo dia ante las organizaciones
indigenas y se indicé que la concertacién continuaria hasta que se
terminara.

Posteriormente, los pueblos indigenas indicaron que si tenian animo
para continuar con el debate e invitaron al gobierno nacional a
continuar con las discusiones juridicas y técnicas, sin embargo, el
gobierno nacional explicé que la discusion técnica se habia agotado
y manifestaron que hay conceptos que son inamovibles, como la
definicion de territorio, puesto que se ve desde dos puntos de vista
diametralmente opuestos que no permite armonizar la propuesta
frente a otros sujetos a quienes debe aplicarle las normas del
Estado, como los campesinos, por lo que no habria puntos de
acuerdo °.

- El 25 de junio de 2018 se reunieron las comunidades indigenas
con el gobierno nacional para lograr concertar la fecha en la que se
realizaria la sesion para la protocolizacion del proyecto de ley por

7 DVD 25 con los audios que se puede ubicar en el cuaderno 3 del expediente

18 Documento que se puede ubicar en los anexos presentados por el Ministerio de Agricultura
en el CD 1 del cuaderno 3 del expediente.
9 DVD 30 con los audios que se puede ubicar en el cuaderno 3 del expediente
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medio del cual se modifica la Ley 160 de 1994, pero no hubo
acuerdo en relacion con dicha fecha?.

- Posteriormente, el 27 de junio, mediante un oficio OF118-24889-
DAI-220, se le propone a la Secretaria Operativa de la Mesa
Permanente de Concertacién que la sesion se realice los dias 7,8y
9 de julio de 2018%".

- El 3 de julio de 2018, la Mesa Permanente de Concertacién con los
Pueblos y Organizaciones Indigenas le informan al Ministerio del
Interior que los dias 7, 8 y 9 de julio no podia ser atendida y
proponen que la protocolizacion se haga los dias 17, 18 y 19 de
julio®2,

_ Como el fin de la reunion a la que se les convocé tenia como
objeto la protocolizacion de la consulta previa, el 9 de julio de 2018
las autoridades del gobierno nacional se hicieron presentes pero las
comunidades indigenas no y asi se consigné en el acta
correspondiente?®.

Tal como se indicé en el numeral 1 de la parte considerativa de esta
providencia, la Corte Constitucional ha definido que el nucleo
esencial del derecho fundamental a la consulta previa se
circunscribe a que se alcance un consentimiento previo, libre e
informado de las comunidades indigenas Yy afrodescendientes
sobre la medida que las afecte, en el caso en estudio, el proyecto de
ley que modificaria la Ley 160 de 1994, acuerdo que debe estar
revestido del principio de la buena fe y debe garantizar la
participacion activa. Con todo, es claro que la consulta es un
proceso entre iguales que debe ser flexible para adaptarse a las
necesidades de cada asunto y a los sujetos que en ella
intervienen.

20 Documento que se puede ubicar en los anexos presentados por el Ministerio de Agricultura en
el CD 1 del cuaderno 3 del expediente.

2 |bidem.

22 Folio 92 que contiene un DVD con las diferentes actas y documentos relativos al tramite de la
consulta previa allegado al expediente por la parte demandante. Es del caso precisar que frente
a esta peticion la parte demandante invocd la violacién al derecho de peticion, circunstancia que
el juez de primera instancia neg6d porque consideré que como la reunion se habia realizado la
respuesta a dicha solicitud habia sido negativa.

2 |bidem
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Iguaimente, el alto tribunal constitucional ha considerado que la ruta
metodolégica debe ser también concertada, debe contar con la
participacion de los representantes legitimos de las
comunidades y, en caso de no llegar a un acuerdo en el
proceso consultivo, las decisiones estatales deben estar
desprovistas de arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse a la
luz de los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Revisadas las pruebas relacionadas anteriormente, la Sala
considera que en el caso en estudio no se present6 una violacién al
derecho fundamental de la consulta previa, puesto que en el tramite
adelantado para la concertacion del proyecto de ley mediante el cual
se modifica la Ley 160 de 1994, se cumplieron las reglas y
subreglas que la jurisprudencia constitucional ha establecido para
encontrar garantizado el derecho invocado como vuinerado.

Esto es asi puesto que el tramite fue concertado y previo a la
presentacion del proyecto de ley ante el Congreso de la Republica,
se les permiti6 a las comunidades indigenas una participacion
activa, pues se les otorgd el uso de la palabra para plantear sus
dudas e inquietudes y para presentar una contrapropuesta al
proyecto de ley presentado por el gobierno nacional y, de las
grabaciones aportadas como prueba, se evidencia que las partes
actuaron de buena fe dentro del proceso consultivo.

Para la Sala, contrario a lo afirmado por la parte demandante, la
decision de protocolizar la consulta previa del proyecto de ley por el
cual se modifica la Ley 160 de 1994 no se encuentra arbitraria,
puesto que las discusiones sobre el proyecto sobrepasaron los
tiempos establecidos en la ruta metodolégica y el gobierno nacional
estudio la propuesta presentada por las comunidades indigenas y la
encontré diametralmente diferente a lo presentado por ellos, lo que
significaba que no existia acuerdo entre las partes.

La decision de protocolizar la consulta previa, para esta Seccién, no
es irracional o desproporcionada, pues desde el inicio de las
reuniones se le indicé a las comunidades indigenas que el tema
revestia una vital importancia por ser parte del desarrollo juridico
para poner en funcionamiento los Acuerdos de La Habana y que, el
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interés del gobierno nacional era radicar el proyecto tan pronto como
fuera posible, circunstancia que no impidié el debate activo entre las
partes.

Ademas de lo expuesto, es claro que la decisién de concluir la
consulta previa por no haber llegado a un acuerdo entre las partes
no implica la violacién del derecho a la consulta previa que les asiste
a los demandantes, puesto que, tal como se indicod, el nucleo
esencial del mismo fue debidamente garantizado mediante acuerdos
en relaciéon con la ruta metodologica a seguir, discusiones frente a
los articulos del proyecto de ley puesto en consideracién de las
comunidades indigenas y la presentaciéon, por los demandantes, de
una contrapropuesta, tramite que se adelanté dentro del marco del
principio de la buena fe de las partes.

Del mismo modo, es necesario enfatizar que, de acuerdo con lo
afirmado por la Corte Constitucional®*, la consulta previa no solo se
garantiza cuando existe acuerdo entre las partes, sino que también
es posible respetar tal derecho en los eventos en que no sea posible
llegar a un arreglo, mientras se cumpla con las directrices del
procedimiento, en especial con el principio de la buena fe.

Por lo tanto, como las comunidades indigenas no tienen la facultad
de constituir un veto, si no se logra llegar a un acuerdo, el gobierno
cuenta con la competencia para continuar con el tramite del
proyecto y no sustrae de sus facultades a la autoridad para adoptar
las medidas que fueron consultadas, postura que ha sido reiterada
en por la jurisprudencia constitucional mencionada.

Por otro lado, es del caso precisar que no haber atendido la
propuesta del cambio de fecha para la celebracién de la sesion de
protocolizacién tampoco lleva consigo la afectacion al derecho
fundamental invocado, puesto que, se reitera, el nucleo esencial de
la consulta previa implica la participacién directa, informada, previa y
libre de las comunidades ante la existencia de un proyecto de ley
que podria afectarlos, circunstancias que, en el caso en estudio, se
encuentran acreditadas.

24 Sobre el tera se puede consultar las sentencias C-073 de 2018, magistrada ponente Cristina
Pardo Schlesinger y SU- 039 de 1997 magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell.
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Esto es asi porque la sesion de protocolizacién es simplemente una
reunion para plasmar las decisiones adoptadas por las partes, es
decir, los acuerdos o los desacuerdos que fueron fruto de las
sesiones Yy reuniones adelantadas. En consecuencia, al estar
debidamente garantizada la celebracion del espacio de participacion
en el cual se le brinddé informaciéon clara y concreta a las
comunidades demandantes y en el que se les permitié presentar
propuestas y objeciones al proyecto de ley que el gobierno nacional
iba a presentar ante el Congreso de la Republica, se evidencia
claramente que el derecho fundamental a la consulta previa les fue
garantizado.

También es necesario indicar que el acta de protocolizacién es, tal
como lo ha definido la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
corporacién?®, un acto juridico bilateral cuya fuerza se deriva del
acuerdo de voluntades que surgié o no entre el gobierno nacional y
las comunidades citadas a la consulta previa, en consecuencia, la
celebracién de esta sesién no vulnera el derecho mencionado
porque, se reitera, la discusiéon y la posibilidad de presentar sus
observaciones y propuestas al proyecto de ley se garantizé y el no
acuerdo entre las partes no constituye un veto para la presentacion
del proyecto ante el gobierno nacional.

Asi las cosas, tal como se anticipd, la Sala revocara parcialmente la
sentencia proferida por la Subsecciéon B de la Seccion Primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 12 de octubre de 2018,
en lo relacionado con la improcedencia de la accién de tutela y, en
su lugar, negara el amparo solicitado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Revdcase parcialmente la sentencia del 12 de octubre
de 2018, proferida por la Subsecciéon B de la Seccion Primera del

25 Concepto del 30 de agosto de 2016, Radicacion numero: 11001-03-06-000-2016-00057-
00(2290), con ponencia del consejero Alvaro Namén Vargas.
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Tribunal Administrativo de Cundinamarca en cuanto declaré
improcedente la presente accién de tutela y, en su lugar, niégase el
amparo del derecho fundamental a la consulta previa, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Confirmase, en lo demas, el fallo impugnado.

TERCERO: Notifiguese a las partes en la forma prevista en el
articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de
esta providencia, remitase el expediente a la Corte Constitucional
para su eventual revisién, y enviese copia de la misma al Despacho

de origen.

ROCiO ARAUJO ONATE
N Presidente
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LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Consejera i{\c\C\VC NG

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Consejero

ALBERTO S BARREIQ
Consejero




