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DERECHO A LA PARTICIPACION - Derecho a la consulta previa / DERECHO A LA CONSULTA PREVIA - Sustento normativo / CONSULTA PREVIA - Derecho fundamental de las comunidades indígenas y negras
El derecho a la consulta previa, como modalidad especial del derecho a la participación, cobro relevancia normativa en Colombia después de la incorporación del Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) al derecho interno, por parte del Congreso de la República, mediante la ley 21 de 1991. Dicho instrumento internacional fue adoptado por la 76 reunión de la conferencia general de la OIT en Ginebra, en el año 1989, para regular diferentes aspectos relacionados con los pueblos indígenas y tribales en los países independientes. En el artículo sexto, el convenio dispuso que al aplicar sus disposiciones los gobiernos deberán consultar a los pueblos mediante procedimientos apropiados, a través de sus instituciones representativas, cada vez que sean previstas medidas de naturaleza legislativa o administrativa susceptibles de afectarlos directamente. Posteriormente, este derecho tuvo acogida en la Constitución de 1991, cuyo artículo 330 que establece las funciones de los gobiernos de los territorios indígenas, señaló en su parágrafo que la explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas se hará sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotación, el gobierno propiciará la participación de los representantes de las respectivas comunidades. Luego, el decreto No. 1320 de 1998 introdujo un primer desarrollo normativo en esta materia al reglamentar la consulta previa de las comunidades indígenas y negras para la explotación de los recursos naturales dentro de sus territorios. La directiva presidencial No. 19 de 2013 implementó la guía para la realización de la consulta previa fundamentada en un procedimiento por etapas, desde la certificación de la presencia de la comunidad hasta el seguimiento de los acuerdos alcanzados con base en este importante mecanismo. El decreto No. 2613 de 2013 adoptó el protocolo de coordinación interinstitucional para la consulta previa, el cual incluye aspectos como la certificación de la presencia de la comunidad, la solicitud de certificación, el suministro de la información para la identificación de la comunidad étnica, la coordinación y preparación de la preconsulta y la consulta y la integración del comité de seguimiento. El reciente decreto único reglamentario No. 1066 de 2015 del sector administrativo del interior, dispuso la consulta previa para la expedición de actos administrativos y legislativos de carácter general y para la puesta en marcha de proyectos, obras y actividades en las comunidades indígenas y negras. Este mecanismo de participación, sin embargo, no tiene una regulación específica y concreta a través de la ley, por lo cual la mayoría de los criterios vigentes para su aplicación están basados en la jurisprudencia de la Corte que reconoció la consulta previa como un derecho fundamental de las comunidades. El trabajo de la corporación en esta materia fue expuesto, desarrollado y consolidado en una línea que tiene como punto de partida la sentencia T-428 de 1992 y va hasta la reciente reiteración contenida en la sentencia T-969 de 2014 sobre diferentes aspectos de la consulta previa.
FUENTE FORMAL: CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO - ARTICULO 6 / LEY 21 DE 1991 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 330 / DECRETO 1320 DE 1998 / DECRETO 2613 DE 2013 / DECRETO 1066 DE 2015
NOTA DE RELATORIA: en relación con el derecho fundamental a la consulta previa, ver las sentencias T-428 de 1992 y T-969 de 2014 de la Corte Constitucional.
DERECHOS FUNDAMENTALES A LA CONSULTA PREVIA, AL DEBIDO PROCESO Y A LA AUTONOMIA DE LAS COMUNIDADES INDIGENAS - Vulneración. Se ordena la verificación de la presencia de la comunidad indígena INGA en la zona del Proyecto de exploración petrolera denominado La Cabaña

Considera la Sala que la disparidad de criterios surgida alrededor de la situación que fue objeto de verificación, no permite tener la adecuada certeza sobre la falta de presencia de la comunidad en el área de influencia del proyecto La Cabaña, como lo declaró y reafirmó la Dirección de Consulta Previa del Ministerio del Interior. Hubo aspectos que incidieron negativamente en el resultado que arrojó el ejercicio de obtención de la evidencia probatoria del asentamiento de la población indígena en la zona, como el hecho de no haber adelantado la visita a la totalidad del área del bloque PUT 1 a pesar de que el contrato suscrito para las actividades de la compañía Gran Tierra Energy incluye esa región. En este sentido, el acta de visita no contiene ninguna observación en la cual conste que la alegada ausencia de la comunidad indígena corresponda específicamente al denominado polígono que cubre el área concreta de actividades de La Cabaña. Subraya la Sala que por lo anterior, la conclusión a la cual llegó el director de consulta previa sobre la falta de presencia de la comunidad en el área de influencia de La Cabaña, que ratificó la posición asumida en la resolución No. 573 de 2012, no encuentra pleno respaldo en el acta de visita de verificación cumplida en octubre de 2014. En consecuencia, la Sala estima procedente que la entidad disponga la realización de un nuevo procedimiento tendiente a establecer la presencia de la comunidad en la zona del proyecto, para efectos de la posible consulta previa, por lo cual confirmará íntegramente la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Nariño. Los plazos concedidos por el a quo para la puesta en marcha de los trámites de verificación y posterior consulta previa, si fuere del caso, se consideran razonables en la medida en que coinciden con aquellos establecidos por la Corte en casos similares, como lo expuso el fallo de primer grado.
CABILDO INDIGENA - Naturaleza jurídica / ACTO ADMINISTRATIVO - Proferido por autoridades indígenas / CONSULTA PREVIA - Normas que rigen el procedimiento
La Sala advierte que no es acertado el entendimiento que el director de consulta previa dio al fallo de primera instancia, según el cual el procedimiento a cargo de la entidad deberá hacerse únicamente con base en los parámetros dispuestos por las autoridades indígenas en la resolución No. 002 de 2015. Mediante la citada decisión, la Asociación de Cabildos del Municipio de Villagarzón determinó la aplicabilidad de los procesos de consulta previa, para el otorgamiento del consentimiento informado, a los estándares del Derecho Internacional y a la metodología ancestral adoptada por el pueblo indígena descrita en el reglamento interno expedido por las comunidades inga en 2013… Desde este punto de vista, según el criterio reiterado de la Corte, los cabildos indígenas tienen la naturaleza jurídica propia de entidades públicas de carácter especial a partir de la elección y el reconocimiento que hacen las respectivas comunidades indígenas en desarrollo de su autonomía y sus formas de gobierno. Entonces resulta lógico sostener que la citada resolución No. 002 de 2015 es un acto administrativo por contener la manifestación de voluntad de los nueve (9) gobernadores de los resguardos indígenas de aquella región del Putumayo, quienes tienen la representación de los miembros de las respectivas comunidades. Como acto especial proveniente de las autoridades indígenas, la regulación contenida en su texto surte efectos jurídicos en el ámbito específico de las comunidades que integran los cabildos, que es precisamente donde los gobernadores ejercen las potestades propias que el derecho a la autonomía les reconoce en sus territorios. Como normas de alcance local, su aplicación no puede prevalecer sobre las disposiciones del orden nacional que establecieron la reglamentación general para los trámites de verificación de la presencia indígena en las zonas donde van a ser adelantados los proyectos y la posterior consulta previa a las comunidades, en caso de ser procedente. Esta circunstancia hace que el procedimiento de consulta previa que está a cargo de las autoridades nacionales, en colaboración con las comunidades, no pueda estar regulado exclusivamente por la resolución No. 002 de 2015 a través de la cual fue adoptado el denominado mandato de gobierno indígena. Necesariamente, el trámite consultivo que involucre a las comunidades inga deberá estar basado en el Convenio 169 de la OIT, las normas nacionales sobre la materia y los criterios expuestos en la reiteradas jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre este derecho fundamental de las comunidades étnicas.

NOTA DE RELATORIA: en relación con el derecho a la consulta previa de las comunidades indígenas, consultar las sentencias T-601 de 2011 y T-129 de 2011 de la Corte Constitucional.
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogotá, D.C., octubre treinta (30) de dos mil quince (2015)
Radicación número: 52001-23-33-000-2015-00559-01(AC)
Actor: ASOCIACION DE CABILDOS INDIGENAS DEL MUNICIPIO DE VILLAGARZON
Demandado: MINISTERIO DEL INTERIOR Y OTROS
Procede la Sala a resolver las impugnaciones interpuestas por el jefe de la oficina asesora jurídica de la Agencia Nacional de Hidrocarburos y el director de consulta previa del Ministerio del Interior contra la sentencia de julio quince (15) del presente año dictada por el Tribunal Administrativo de Nariño, mediante el cual concedió el amparo de los derechos a la consulta previa, al debido proceso y a la autonomía de la comunidad indígena INGA de los municipios de Villagarzón y Puerto Caicedo, en el departamento del Putumayo.
I. ANTECEDENTES

1. La demanda

Por intermedio de su representante legal, la Asociación de Cabildos Indígenas del Municipio de Villagarzón, departamento del Putumayo, presentó acción de tutela contra la Dirección de Consulta Previa del Ministerio del Interior, la Agencia Nacional de Licencias Ambientales y la empresa Gran Tierra Energy Colombia para la protección de los derechos fundamentales a la consulta previa, al debido proceso, a la integridad étnica y cultural, a la autonomía, a la vida y a la pervivencia como grupo en el territorio tradicional de las comunidades Inga de San Miguel de La Castellana, Wasipungo, Blasyaco, Albania, Saladilloyaco, Musu Waira Sacha Nukanchipa, Cachiyaco Andaquí, Nukanchipa Taita Kausadiru, Sacha Wagra, Alparumiyaco y Chaluayaco, en cuyas áreas se desarrolla el proyecto de exploración petrolera denominado La Cabaña asignado a la compañía Gran Tierra Energy Colombia.

A título de amparo formuló las siguientes pretensiones:
“PRIMERA: (...) TUTELAR los derechos fundamentales a la Consulta Previa, a la integridad étnica y cultural, al territorio, el derecho a la autonomía, al debido proceso administrativo y al gobierno propio del Pueblo Inga en el Municipio de Villagarzón y Puerto Caicedo.

SEGUNDA: (…) se ampare (sic) los derechos fundamentales a la vida [,] a la identidad cultural, a la consulta previa, y a la subsistencia ordenando que se deje sin efectos jurídicos la Resolución No 573 de 03 de abril de 2012 emitida por la Dirección de Consulta Previa, que niega la presencia étnica del pueblo inga en el área de impacto del “Proyecto área de perforación exploratoria la Cabaña”.  

“TERCERA: (…) en reconocimiento de la dimensión objetiva de los derechos fundamentales, ampliamente desarrollada por la Corte Constitucional, que deje sin efectos la aplicación de las (sic) Resolución 0717 de 2014, expedida por ANLA, en tanto su expedición y vigencia comporta la violación objetiva  de los derechos fundamentales (…).

CUARTA: (…) amparar los derechos fundamentales del Pueblo Indígena Inga, a la autonomía, al gobierno propio, a la identidad cultural y en tal sentido se ordene a la Dirección de Consulta Previa, respetar y acoger la decisión autónoma y soberana del Pueblo indígena inga (…) adoptada mediante Resolución No 002 de 23 de enero de 2015, suscrita por los Cabildos gobernadores de los resguardos de Wasipungo, Blasyaco, Albania, Saladilloyaco, Musu Waira Sacha Nukanchipa, Cachiyaco Andaquí, Nukanchipa Taita Kausadiru, Sacha Wagra, Alparumiyaco y Chaluayaco y por ACIMVIP, por las razones expuestas en la misma.

QUINTA: (…) se reconozca la presencia del Pueblo Indígena Inga con base en los indicios, pruebas y las evidencias existentes y acopiadas en desarrollo de la visita de verificación realizada entre el 26 y 29 de septiembre de 2014 en el área de impacto del Proyecto (…) teniendo en cuenta de manera especial el contenido del informe de visita de la Defensoría del Pueblo, el cual está amparado por la presunción de legalidad y buena fe.

SEXTA: Se ordene la suspensión de los efectos jurídicos de la licencia ambiental No. 0717 [de] Julio de 2014 del proyecto “Área de Perforación Exploratoria – APE la Cabaña” hasta tanto [el] Ministerio del Interior – Dirección de Consulta Previa – y la Empresa Gran Tierra Energy Colombia realicen la consulta previa con el pueblo indígena Inga a ser afectado con el Bloque de Exploración y Producción PUT 1 de los municipios de Villagarzón y Puerto Caicedo, en los términos establecidos en la Resolución No. 002 de 2015, emitida por ACIMVIP.

SÉPTIMA: Se ordene agotar los procesos de consulta previa con el Pueblo Indígena Inga (…) en debida forma, tal como lo ordena el Convenio 169 de la OIT, y la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional, y en los términos establecidos por el Pueblo Indígena Inga en ejercicio de sus derechos fundamentales a la autonomía y al Gobierno propio en la Resolución No. 002 de 2015 (…).

OCTAVA: Que se designe una comisión especial de carácter interinstitucionaldel (sic) cual haga parte la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en Colombia para que verifique el asentamiento regular y permanente del Pueblo Indígena Inga en los municipios de Villagarzón, Puerto Caicedo y Orito, localidades donde están ubicados los bloques de operación de las empresas Gran Tierra Energy Colombia, como son Bloque PUT 1, PUT 10, Putumayo Piedemonte Norte, Chaza, Maranta, que den sustento para las acciones legales de reparación y protección de los derechos fundamentales étnicos.

NOVENA: Que hasta tanto no (sic) se nos garanticen los recursos y medios necesarios, que permita (sic) integrar un equipo interdisciplinario y de reconocida idoneidad (…) para que nos brinde asesoría jurídica y técnica experta con enfoque diferencial étnico, que tenga pleno conocimiento de nuestros derechos especiales (…), no se proceda a adelantar procesos de consulta previa para los proyectos obras o actividades referidos en la Resolución 002 de 23 de enero de 2015 emanada por las autoridades tradicionales, espirituales Inga y ACIMVIP.

DÉCIMA: Se ordene la indemnización de las comunidades del pueblo indígena Inga (…) por los perjuicios y daños al territorio ancestral ocasionados por la afectación de su territorio e identidad cultural, y por todos los traumas y perjuicios morales, civiles y étnicos y ambientales (…) derivados de la negación de presencia indígena en el área de impacto (…), de la violación del derecho a la consulta previa, de la expedición de la Licencia Ambiental para la construcción del referido proyecto, basada en la cual (sic) la empresa Gran Tierra adelantó obras que afectan en materia grave nuestro territorio como la construcción de una plataforma para la explotación petrolera sobre un humedal de palma canangucha; por la violación de los derechos a la autonomía y gobierno propio al desconocer la voluntad expresa por el pueblo indígena de Villagarzón a través de la Directiva Presidencial No. 10 de 2013 (…)”.
2. Hechos 

A partir de la extensa exposición contenida en la demanda, los hechos relevantes de la acción pueden resumirse así:

Sostuvo que las comunidades indígenas a que hace referencia la acción tienen asentamiento histórico de más de cien (100) años en el municipio de Villagarzón, como territorio ancestral, donde habitan en resguardos legalmente constituidos.

Agregó que el denominado Bloque PUT 1 figura en el mapa de tierras de la Agencia Nacional de Hidrocarburos como área en exploración concesionada a la empresa Gran Tierra Energy Colombia, por contrato firmado en 2009 y en el proceso de la minirronda 2008 ubicado en comprensión de los municipios de Santiago, Villagarzón, Orito y Puerto Caicedo, en la cuenca sedimentaria del Caguán Putumayo.
Señaló que el tres (3) de abril de 2012, la Dirección de Consulta Previa del Ministerio del Interior, mediante resolución No. 573, certificó que en el área de influencia del proyecto La Cabaña, en el interior del Bloque PUT 1, en Villagarzón, “(…) No hay registro de resguardos constituidos, comunidades por fuera de resguardo, elección de consejos comunitarios, adjudicación de títulos colectivos, ni inscripción en el registro único de Consejos Comunitarios, ni se identifica presencia de otros grupos étnicos (…)”. 

Advirtió que mediante dicho acto, la entidad negó la presencia de las comunidades indígenas en la zona del proyecto, lo cual fue ratificado por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA), a través de la resolución No. 0717 de 2014 que otorgó la licencia ambiental a la compañía para la ejecución del proyecto.

Consideró que las tres (3) modificaciones hechas al área del proyecto muestran que en las zonas de interés, como en Villagarzón, Puerto Caicedo y Orito, buscan dejar al margen a los resguardos indígenas legalmente constituidos con el argumento de no intervenir en la cultura y los territorios propios.
Destacó que desde tiempo atrás es conocida la presencia de las comunidades en el bloque de exploración ubicado en Villagarzón y Puerto Caicedo, como consta en las resoluciones 000000309 de octubre veintiuno (21) de 2011 y 242 de febrero veinte (20) de 2012, que certificaron la presencia indígena en las áreas de desarrollo de los proyectos Alguacil 3D y Gualchayaco Norte.

Subrayó que para la ejecución del proyecto de perforación y exploración La Cabaña, la Dirección de Consulta Previa y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales solo tuvieron en cuenta la versión presentada por la consultora Geoingeniería sobre impacto ambiental, sin atender las observaciones hechas por las comunidades y autoridades indígenas acerca de las graves consecuencias de carácter social, étnico y ambiental sobre los territorios ancestrales.

Añadió que después de una solicitud hecha por la Asociación de Cabildos, la Dirección de Consulta Previa llevó a cabo una visita de verificación de presencia étnica en la zona de exploración de La Cabaña, entre los días veintiséis (26) y veintinueve (29) de octubre de 2014. Aseguró que la misma no cumplió con los lapsos requeridos para recorrer el área, ni con rigor técnico exigido para garantizar los derechos de las comunidades frente a la intervención del territorio, la contaminación de fuentes hídricas y la extracción de material del río Putumayo.
Precisó que mediante oficio de noviembre diecinueve (19) de 2014 y sin tener en cuenta el acta suscrita luego de dicha actuación, el director de consulta previa comunicó a la asociación que no quedó evidenciada la presencia de grupos étnicos, lo cual fue calificado por la parte actora como una afirmación desafortunada porque las zonas de tránsito correspondientes al proyecto están adscritas a diferentes etnias.
Advirtió que al resolver el recurso de reposición interpuesto contra el acto que notificó el resultado de la visita, el funcionario ratificó su posición y posteriormente informó que según la directiva presidencial No. 10 de 2013, la consulta previa debe hacerse de acuerdo con las solicitudes de las empresas y no por bloques de exploración y producción petrolera, como lo solicitó la Asociación de Cabildos.
Agregó que como alternativa para salvaguardar la integridad étnica, territorial y cultural del pueblo inga, las autoridades tradicionales y espirituales, a través de la resolución 002 de enero veintitrés (23) de 2015, emitieron el “mandato de gobierno indígena” que determinó la aplicabilidad de procesos de consulta previa para otorgar o negar el consentimiento libre e informado de la comunidad, según los estándares de derecho internacional y la metodología del pueblo indígena.
Concluyó que el dos (2) de marzo de 2015, el director de consulta previa comunicó la decisión de no acatar el mandato indígena y seguir los procedimientos con base en los instrumentos normativos como la directiva presidencial 10 de 2013, el decreto 2613 de 2013 y la jurisprudencia de la Corte que establece la consulta con las comunidades y no con los pueblos indígenas.
3. Sustento de la vulneración 

El representante de la parte actora destacó que el derecho a la identidad étnica y cultural está reconocido en diferentes normas de la Constitución y que el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) establece que los estados tienen la obligación de adoptar medidas especiales para salvaguardar la cultura y el medio ambiente de los pueblos indígenas.

Agregó que es abundante la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el amparo del derecho al territorio de los pueblos indígenas y la necesidad de proteger su integridad frente a la exploración y explotación de los recursos naturales.

Luego de subrayar la primacía reconocida a la autonomía y al gobierno de los pueblos indígenas, consideró que tales derechos fueron los más afectados por la Dirección de Consulta Previa al negarse a aceptar la decisión soberana adoptada por los cabildos y la organización social que los agrupa de hacer presencia en los procesos de consulta previa, como pueblo inga y no como comunidades individualmente fraccionadas.

Resaltó que la consulta previa es un derecho fundamental autónomo destinado a preservar la integridad de los pueblos indígenas y la diversidad étnica y cultural, a partir del cual la amplia jurisprudencia de la Corte logró construir un consenso alrededor del papel que este mecanismo cumple en la garantía de la participación de las comunidades en aquellas decisiones que les conciernen.

Manifestó que actualmente la consulta previa está regida por un acto administrativo como la directiva presidencial 10 de 2013, lo cual ignora el mandato expuesto por la Corte en la sentencia T-129 de 2011 según la cual es necesario que el Congreso de la República regule el proceso con las comunidades étnicas a través de ley.

Subrayó los alcances del debido proceso y aseveró que la Corte tiene fijado un criterio sobre la observancia de los precedentes judiciales en materia constitucional, por las autoridades administrativas, como parte del citado derecho y del principio de legalidad de las actuaciones de dicha naturaleza.

4. Trámite de la tutela

Mediante auto de julio seis (6) del presente año, la magistrada sustanciadora del Tribunal Administrativo de Nariño admitió la demanda y negó las medidas cautelares solicitadas por la parte actora (fls. 157 y 158 cdno 1).

Ordenó las notificaciones personales al Ministerio del Interior, al director de consulta previa de la misma entidad, a la Agencia Nacional de Licencias Ambientales y a la sociedad Gran Tierra Energy Colombia (fls. 157 y 158 cdno 1).

Posteriormente, ordenó la vinculación de la Agencia Nacional de Hidrocarburos, el Ministerio de Minas, la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado y la Procuraduría Delegada para la prevención en materia de derechos humanos y asuntos étnicos (fls. 164 y 164 vto).

5. Contestación de la demanda

5.1 Director de Consulta Previa – Ministerio del Interior

Indicó que no existe prueba de la vulneración de los derechos fundamentales invocados por la parte actora, por lo cual solicitó desestimar las pretensiones de la demanda por ser abiertamente contrarias a nuestro ordenamiento constitucional.

Precisó que la decisión adoptada mediante la resolución No. 002 de 2015 desborda lo previsto por las normas que regulan la asociación de cabildos, compromete la autonomía de sus integrantes y deja las determinaciones de gobierno en poder de un tercero que representa a la misma asociación y no a las comunidades indígenas.

Advirtió que el proyecto de exploración y perforación La Cabaña se encuentra suspendido debido a las acciones de hecho iniciadas por la comunidad inga desde octubre de 2014 y añadió que la entidad se negó a realizar la consulta previa en los términos de la citada resolución que contiene el mandato indígena, pues desconoce el ordenamiento legal y constitucional.
Insistió en que la Dirección de Consulta Previa no acatará ninguna decisión que se aparte del orden jurídico y destacó que la licencia ambiental concedida para el proyecto goza de presunción de legalidad, lo que hace que la acción de tutela no sea la vía procesal adecuada para que sea declarada su nulidad.

Descartó la violación del derecho a la consulta previa en la medida en que la entidad, a través de la resolución No. 573 de 2012, certificó probadamente la no afectación directa de comunidades étnicas diferenciadas dentro del área de influencia del proyecto.

Afirmó que el mandato indígena no obliga al Ministerio del Interior, que la constancia sobre no presencia de grupos étnicos obedeció al análisis de resultados multidisciplinarios gestionados por diferentes profesionales en forma imparcial y objetiva y que no fue posible conciliar los intereses con el pueblo inga.

Admitió la existencia de las comunidades inga en el municipio de Villagarzón, pero resaltó que no es cierto que se encuentren dentro de la influencia del proyecto y que la certificación expedida para la obra no halló presencia de comunidades directamente afectadas, como fue ratificado durante la visita a la zona.

5.2 Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH)

Por intermedio del jefe de la oficina asesora jurídica, manifestó que los hechos de la demanda no hacen referencia a la entidad como posible autora de la presunta violación de los derechos fundamentales de la comunidad indígena.

Enfatizó que el contrato de exploración y producción de hidrocarburos PUT 1 suscrito con la compañía Gran Tierra Energy Colombia se encuentra suspendido actualmente, por lo cual no es claro que en dichas circunstancias sean amenazados los derechos de la población.

Adujo que la entidad competente para definir sobre la consulta previa es el Ministerio del Interior, cuya dependencia correspondiente no encontró evidencia probatoria que permita establecer la presencia de comunidades inga en el proyecto La Cabaña.

Pidió la exclusión del proceso por falta de legitimación en la causa por pasiva, ya que no existe vulneración de los derechos fundamentales por parte de la agencia.

5.3 Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA)

Por conducto de apoderada, reveló que la aprobación de la licencia ambiental para el proyecto, mediante la resolución No. 0717 de julio 1º de 2014, el organismo tuvo en cuenta la certificación No. 0773 de abril tres (3) de 2012 expedida por el Ministerio del Interior.

Precisó que en dicho documento, la entidad manifestó que no identificó la presencia de comunidades indígenas en la zona de influencia directa de La Cabaña y que en la base de datos de la Dirección de Asuntos Indígenas, ROM y Minorías no se encuentran registros de resguardos legalmente constituidos, ni comunidades o parcialidades indígenas por fuera de los resguardos en la región.

Explicó que como consecuencia no se adelantó el proceso de consulta previa por no existir ninguna comunidad reconocida por las autoridades y sostuvo que en el trámite de la licencia, la compañía remitió las copias de las constancias del INCODER y la cartera del Interior según las cuales las coordenadas del área de influencia de La Cabaña no coinciden con aquellas de los resguardos indígenas constituidos, ni con los títulos colectivos de las comunidades negras.

Estimo que no se cumplió el requisito de inmediatez porque la licencia ambiental fue expedida el 1º de julio de 2014, que existe falta de legitimación en la causa por pasiva porque la entidad no tiene competencia para adelantar la consulta previa y que la parte actora cuenta con otro medio de defensa judicial.

5.4 Sociedad Gran Tierra Energy Colombia

Por intermedio de la representante legal suplente, afirmó que no es cierto que la ejecución de las actividades en La Cabaña se pretenda llevar a cabo con violación de los derechos del pueblo Inga, pues la compañía siempre obró dentro del marco constitucional y legal.
Agregó que la solicitud que terminó con la expedición de la resolución No. 573 de 2012 fue hecha para el proyecto delimitado en el polígono específico de La Cabaña, por lo cual no cubre toda el área del contrato PUT 1 como manifestó la demanda.

Aseguró que la licencia ambiental no fue modificada, que la Dirección de Consulta Previa es la competente para coordinar y llevar a cabo las visitas de verificación y que la delegada de la Defensoría del Pueblo, en el acta de 2014, no dejó constancia sobre la presencia de comunidades en el área de La Cabaña.
Destacó que las iniciativas de la sociedad son ejecutadas desde la perspectiva de la denominada política del buen vecino, que tiene como fundamento generar valor a las comunidades en general a partir del trabajo coordinado, la participación y el respeto irrestricto por las tradiciones y costumbres.

Aclaró que la tutela no es el mecanismo establecido para dejar sin efectos un acto administrativo que fue obtenido con base en la actuación legítima del administrado y que goza de la presunción de legalidad, como la resolución No. 573 de 2012 que concedió la licencia ambiental para las actividades en La Cabaña.

5.5 Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado

El director (e) de defensa jurídica de la entidad coadyuvó los argumentos expuestos por las entidades accionadas en sus memoriales de contestación y advirtió que, en este caso, no fue cumplido el requisito de subsidiariedad de la tutela.

Enfatizó que la acción está dirigida a cuestionar las resoluciones 573 de 2012 y 0717 de 2014 expedidas por la Dirección de Consulta Previa y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, respectivamente, frente a los cuales la parte actora tiene a su alcance otros medios de defensa que puede ejercer ante la jurisdicción contencioso administrativa. Estimó que la Asociación de Cabildos Indígenas no demostró la existencia de ninguna de las excepciones previstas en la jurisprudencia para que proceda la tutela como mecanismo subsidiario a las acciones ordinarias previstas en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Después de citar los criterios expuestos por la Corte en la sentencia T-698 de 2001 sobre los alcances de la consulta previa, agregó que las entidades demandadas respetaron el procedimiento fijado en la ley para determinar la inexistencia de presencia étnica en el área de influencia del proyecto y consideró que resarcimiento económico es improcedente, por lo cual solicitó negar las pretensiones.

5.6 Ministerio de Minas

La contestación de la demanda fue presentada extemporáneamente y luego de dictarse el fallo de primer grado. 

6. Sentencia de primera instancia 
Después de exponer ampliamente los criterios adoptados por la Corte Constitucional sobre la materia, el Tribunal Administrativo de Nariño señaló que el Ministerio del Interior vulneró los derechos a la consulta previa, al debido proceso y a la autonomía de la comunidad indígena inga, por lo cual ordenó el amparo.
Advirtió que las autoridades competentes no realizaron los estudios pertinentes para determinar, sin lugar a dudas, la existencia de asentamientos indígenas en los territorios pertenecientes a los municipios de Villagarzón y Puerto Caicedo.

Consideró que persisten las dudas sobre la presencia de la comunidad inga en la zona de influencia del proyecto La Cabaña y recalcó que la Agencia Nacional de Hidrocarburos suspendió dichas actividades hasta que quedara ejecutoriado el acto que decida sobre el particular.

Indicó que las entidades accionadas no allegaron al expediente los estudios técnicos elaborados por el INCODER y el Instituto Geográfico “Agustín Codazzi”, que certifiquen la distribución de la comunidad dentro de las coordenadas del proyecto.

Reiteró que el proyecto de exploración La Cabaña fue adelantado sin establecer a ciencia cierta si la comunidad iba a ser afectada por las obras, por lo cual también fue omitido el proceso de consulta que garantizara los derechos amparados mediante la tutela.

Entonces resolvió lo siguiente:

“PRIMERO: CONCEDER el amparo constitucional de los derechos fundamentales a la consulta previa, debido proceso y autonomía de la comunidad indígena INGA de los municipios de Villagarzón y Puerto Caicedo, de conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: En consecuencia, SE ORDENA suspender los efectos jurídicos de las resoluciones No. 0573 de abril del 2012 y de la No. 0717 del 1º de julio del 2014, expedidas por el Ministerio de Interior – Dirección de Consulta Previa y, la Autoridad Naconal de Licencias Ambientales, respectivamente, hasta tanto (i) se verifique por parte de las autoridades competentes, la presencia o no de comunidades indígenas INGA en el territorio donde se adelanta el proyecto APE “La Cabaña” y, de verificarse su presencia y afectación, (ii) se adelante el proceso que garantice el derecho fundamental de consulta previa de esa comunidad y, de ese modo, continuar el referido proyecto.

TERCERO: ORDENAR al Ministerio del Interior – Dirección de Consulta Previa en el término de 4 meses contados a partir de la notificación de este sentencia que, con el equipo multidisciplinario pertinente, de acuerdo a lo previsto en el Decreto 1320 del 13 de julio de 1998, verifique la presencia o no de comunidades INGA en el territorio donde se adelanta el proyecto APE “La Cabaña”, para ello deberá individualizar los resguardos, cabildos y demás asentamientos indígenas.
CUARTO: Recaudada esta información y, de resultar que, en efecto existen resguardos, cabildos y demás asentamientos indígenas dentro del área de influencia del proyecto APE “La Cabaña”, en un término que no podrá exceder de 5 meses, el Ministerio del Interior – Dirección de Consulta Previa, procederá [a] desarrollar el trámite de consulta previa con las comunidades identificadas, para lo cual deberá solicitar el apoyo de la Procuraduría General de la Nación, Defensoría del Pueblo, y organismos internacionales que tengan como misión la protección de comunidades étnicas en el país, en los términos previstos en este sentencia.

El proceso consultivo se llevará a cabo atendiendo a los principios y reglas fijadas por la Corte Constitucional, descritas en la parte motiva de esta sentencia, además de cumplir con la normatividad aplicable al asunto y, de conformidad con las competencias asignadas según la ley a cada entidad.

QUINTO: ORDENAR al ANLA que realice un seguimiento a la licencia otorgada a GTEC Ltda. para el desarrollo del proyecto APE “La Cabaña”, conforme a sus funciones consignadas en el artículo 3º del decreto 3573 del 27 de septiembre del 2011 y, desarrolle las actividades que le competan de acuerdo a la normatividad vigente.

SEXTO: NEGAR las demás pretensiones de la parte accionante (…)”.
7. Las impugnaciones 

7.1 A pesar que la sentencia no incluyó ninguna orden contra la Agencia Nacional de Hidrocarburos, el jefe de la oficina asesora jurídica insistió en que la entidad no intervino en la presunta violación alegada por la parte actora, puesto que surge de una actividad que no es de su competencia sino de quien está llamado a la realización de la consulta previa.

Precisó que el decreto No. 4137 de 2011, en el artículo cuarto, le asignó la función de apoyar a las autoridades en los asuntos relacionados con las comunidades y el medio ambiente y agregó que el amparo exige que haya relación de causalidad entre la culpa y el daño causado por la persona contra la cual se dirige la acción.

Estimó que en este caso operó la carencia de objeto por sustracción de materia, ya que la verificación hecha por la ANH encontró que el contrato se encuentra suspendido hasta que quede ejecutoriado el acto que debe expedir el Ministerio del Interior sobre la presencia de comunidades étnicas en la zona.

7.2 La impugnación interpuesta por el director de consulta previa del Ministerio del Interior no fue concedida por el Tribunal Administrativo de Nariño por haber sido presentada extemporáneamente (fls. 480 y 480 vto cdno 2).
II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

La Sala es competente para conocer la impugnación de la acción de tutela, según lo dispuesto en el decreto No. 2591 de 1991, el numeral 2º del artículo 1º del decreto 1382 de 2000, el artículo 2º del acuerdo No. 55 de 2003 de la Sala Plena del Consejo de Estado y el artículo 2.2.3.1.2.1 del decreto No. 1069 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho”.
2. Cuestión previa
Como consta en el auto de septiembre dos (2) de 2015 dictado por la magistrada sustanciadora del Tribunal Administrativo de Nariño, la impugnación del director de consulta previa no fue concedida por haber sido presentada extemporáneamente (fls. 480 y 480 vto cdno 2).

Observa la Sala que la sentencia que resolvió la acción de tutela en primera instancia fue notificada a las partes el veinticuatro (24) de julio del año en curso, a través de mensaje remitido a sus correspondientes direcciones electrónicas (fls. 444 y 444 vto cdno 2).

Oportunamente, la apoderada de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales solicitó la aclaración del fallo, específicamente en lo que respecta a la suspensión de la resolución que concedió la licencia ambiental al proyecto La Cabaña (fls. 455 a 459 cdno 2).
En memorial dirigido por correo electrónico al Tribunal Administrativo de Nariño el treinta (30) de julio de 2015, el director de consulta previa del Ministerio del Interior presentó la impugnación contra el fallo (fls. 465 a 471 cdno 2).

La solicitud de aclaración de la sentencia fue resuelta por la corporación mediante providencia de julio treinta (30) del presente año, la cual fue notificada a las partes, por el sistema electrónico, el tres (3) de agosto de 2015 (fls. 480 y 480 vto cdno 2).

Lo anterior permite concluir que la impugnación del director de consulta previa fue presentada en tiempo, ya que el memorial fue remitido en la misma fecha en que el Tribunal dictó la providencia que dispuso la aclaración del numeral quinto de la parte resolutiva de la sentencia, por lo cual, luego de su notificación, el término para impugnar vencía el seis (6) de agosto siguiente.
En consecuencia, la Sala también tendrá en cuenta la citada impugnación.

3. Excepciones reiteradas en las impugnaciones

Observa la Sala que en los memoriales de impugnación, el jefe de la oficina asesora jurídica de la Agencia Nacional de Hidrocarburos y el director de consulta previa del Ministerio del Interior insistieron en las excepciones propuestas en la contestación de la demanda.

Como el Tribunal Administrativo de Nariño dispuso asumir el estudio de fondo de la controversia y resolver la tutela sin pronunciarse sobre tales situaciones, la Sala abordará su análisis en la medida en que sea procedente.
En primer lugar, el representante de la Agencia Nacional de Hidrocarburos reiteró que existe falta de legitimación en la causa por pasiva porque la entidad no intervino en la presunta violación de los derechos de la parte actora y agregó que hay carencia de objeto, pues el contrato se encuentra suspendido, según la entidad,  hasta la ejecutoria del acto que expida el Ministerio del Interior sobre la presencia de comunidades étnicas en la zona.

Advierte la Sala que en ejercicio de sus atribuciones legales, la Agencia Nacional de Hidrocarburos suscribió el contrato de exploración y producción petrolífera que involucra la zona de influencia donde se desarrolla el proyecto La Cabaña.
La certificación que debe expedir la cartera del Interior sobre la presencia de comunidades en la zona de interés, a partir de la visita de verificación, es un requisito que tiene que agotar el organismo luego de la adjudicación y suscripción del contrato a ejecutarse en las denominadas áreas hidrocarburíferas, según lo dispuesto en el artículo quinto del decreto No. 2613 de 2013.

Entonces es claro el interés directo que le asiste a la Agencia Nacional de Hidrocarburos en el resultado del proceso, como lo expuso el tribunal de primera instancia en el auto de julio nueve (9) de 2015 cuando vinculó a la entidad con base en la calidad de tercero interesado, lo que descarta la falta de legitimación (fls. 164 y 164 vto cdno 1).
En lo que corresponde a la carencia actual de objeto, la Sala estima que dicha circunstancia no está configurada en este caso, ya que la suspensión del contrato obedeció al trámite que estaba pendiente sobre la presencia de la comunidad étnica en la zona, con miras a la posible consulta previa, el cual es precisamente el punto central de la controversia planteada por la Asociación de Cabildos en la tutela.

Respecto de la alegada inexistencia de prueba de la vulneración de los derechos, la legalidad de los actos de certificación de no presencia de la comunidad en el área de influencia y el curso del procedimiento de consulta con base en normas sin fuerza constitucional propuestas como excepciones por el director de consulta previa, la Sala advierte que realmente se trata de argumentos de defensa que serán objeto de análisis al resolver la impugnación.

Así, las excepciones no están llamadas a prosperar.

4. El requisito de subsidiariedad

La Sala no puede desconocer que la Asociación de Cabildos Indígenas insistió en manifestar su desacuerdo con las dos (2) resoluciones que negaron la presencia de la comunidad en la zona del proyecto y concedieron la licencia ambiental para la ejecución de las actividades de exploración explotación petrolera.

Este aspecto es relevante porque involucra el requisito de subsidiariedad exigido para el ejercicio de la tutela, dado que la parte actora tiene a su alcance otros medios ordinarios de defensa judicial para cuestionar la legalidad de dichos actos administrativos.

En el expediente no consta que la asociación demandante haya iniciado ante la jurisdicción las acciones tendientes a cuestionar la legalidad de tales resoluciones, como podía hacerlo en virtud de la alegada violación de sus derechos.

Sin embargo, estima la Sala que en este caso es procedente admitir que el requisito de subsidiariedad fue superado en virtud de las diferentes circunstancias ligadas a la situación que es objeto de análisis y la condición de sujetos de especial protección que tienen las comunidades indígenas y sus miembros en el ordenamiento constitucional.
Además, la Sala reitera el criterio que sobre este particular adoptó recientemente al resolver una acción similar promovida por la Comunidad Muisca de Bosa, en el sentido que “(…) la multiplicidad de derechos que resultan protegidos con la  realización efectiva de la consulta previa, y ante la inexistencia de medios judiciales ordinarios que permitan su efectiva realización, se ha entendido que la acción de tutela es el mecanismo idóneo para lograr su garantía  y materialización. 

En otros términos, el requisito de subsidiariedad, en casos como el que hoy estudia la Sala, no se puede alegar de forma válida, dado que se ha demostrado que no existe en ordenamiento jurídico colombiano un mecanismo judicial ordinario que cumpla con los requisitos de eficacia y eficiencia para la protección de los derechos de estos sujetos”
. (Negrillas fuera del texto).
5. Asunto bajo análisis 

Le corresponde a la Sala determinar si el Tribunal Administrativo de Nariño, como juez de primera instancia, en la acción de tutela, acertó al amparar los derechos de la parte actora y ordenar el cumplimiento de los trámites para la posible realización de la consulta previa a la comunidad inga en la zona del proyecto de exploración petrolífera La Cabaña. 
6. Estudio del caso

Según quedó expuesto, en la sentencia de julio quince (15) del presente año que es objeto de impugnación, el Tribunal Administrativo de Nariño, Sala de Decisión del Sistema Oral, amparó los derechos a la consulta previa, al debido proceso y a la autonomía de la comunidad indígena inga de los municipios de Villagarzón y Puerto Caicedo, en el departamento de Putumayo.

Por consiguiente, ordenó suspender los efectos de las resoluciones 0573 de abril tres (3) de 2012 y 0717 de julio primero (1º) de 2014 expedidas por la Dirección de Consulta Previa y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales respectivamente, verificar la presencia de la comunidad en la región donde se adelanta el proyecto La Cabaña, cumplir el procedimiento posterior de consulta previa y adelantar el seguimiento a la licencia otorgada a la compañía Gran Tierra Energy para las actividades de exploración y explotación petrolera.
6.1 La regulación normativa de la consulta previa

El derecho a la consulta previa, como modalidad especial del derecho a la participación, cobro relevancia normativa en Colombia después de la incorporación del Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) al derecho interno, por parte del Congreso de la República, mediante la ley 21 de 1991.
Dicho instrumento internacional fue adoptado por la 76ª reunión de la conferencia general de la OIT en Ginebra, en el año 1989, para regular diferentes aspectos relacionados con los pueblos indígenas y tribales en los países independientes.

En el artículo sexto, el convenio dispuso que al aplicar sus disposiciones los gobiernos deberán consultar a los pueblos mediante procedimientos apropiados, a través de sus instituciones representativas, cada vez que sean previstas medidas de naturaleza legislativa o administrativa susceptibles de afectarlos directamente.

Posteriormente, este derecho tuvo acogida en la Constitución de 1991, cuyo artículo 330
, que establece las funciones de los gobiernos de los territorios indígenas, señaló en su parágrafo lo siguiente:

“La explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas se hará sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas. En las decisiones que se adopten respecto de dicha explotación, el gobierno propiciará la participación de los representantes de las respectivas comunidades”. (Negrillas fuera del texto).

Luego, el decreto No. 1320 de 1998 introdujo un primer desarrollo normativo en esta materia al reglamentar la consulta previa de las comunidades indígenas y negras para la explotación de los recursos naturales dentro de sus territorios.

La directiva presidencial No. 19 de 2013 implementó la guía para la realización de la consulta previa fundamentada en un procedimiento por etapas, desde la certificación de la presencia de la comunidad hasta el seguimiento de los acuerdos alcanzados con base en este importante mecanismo.

El decreto No. 2613 de 2013 adoptó el protocolo de coordinación interinstitucional para la consulta previa, el cual incluye aspectos como la certificación de la presencia de la comunidad, la solicitud de certificación, el suministro de la información para la identificación de la comunidad étnica, la coordinación y preparación de la preconsulta y la consulta y la integración del comité de seguimiento.
El reciente decreto único reglamentario No. 1066 de 2015 del sector administrativo del interior, dispuso la consulta previa para la expedición de actos administrativos y legislativos de carácter general y para la puesta en marcha de proyectos, obras y actividades en las comunidades indígenas y negras.

Este mecanismo de participación, sin embargo, no tiene una regulación específica y concreta a través de la ley
, por lo cual la mayoría de los criterios vigentes para su aplicación están basados en la jurisprudencia de la Corte que reconoció la consulta previa como un derecho fundamental de las comunidades.

El trabajo de la corporación en esta materia fue expuesto, desarrollado y consolidado en una línea que tiene como punto de partida la sentencia T-428 de 1992 y va hasta la reciente reiteración contenida en la sentencia T-969 de 2014
 sobre diferentes aspectos de la consulta previa.
6.2 El asunto objeto de debate

Al impugnar la decisión, el jefe de la oficina asesora jurídica de la Agencia Nacional de Hidrocarburos advirtió que no intervino en la presunta vulneración de los derechos de la parte actora y estimó que hay carencia de objeto, pues el contrato está suspendido hasta que quede ejecutoriado el acto que decida sobre la presencia de comunidades étnicas en la zona para efectos de la consulta previa, cuya competencia no corresponde a la entidad si no al Ministerio del Interior.

A su vez, el director de consulta previa consideró, en su impugnación,  que el fallo de primer grado genera un precedente funesto para la institucionalidad, por cuanto el problema jurídico radica en la realización del citado procedimiento al pueblo inga, como un todo, sin importar su ubicación, según la solicitud hecha en la demanda por la Asociación de Cabildos a partir de la resolución No. 002 de 2015 dictada por las autoridades indígenas.
Advirtió que la situación tuvo lugar hace tres (3) años cuando fue expedida la resolución No. 573 de 2012 y que la decisión sobre falta de presencia de la comunidad en la zona está respaldada por la información reportada por el INCODER, por lo cual no podía el a quo tutelar el derecho desde la perspectiva del año 2015 y en contra de la temporalidad de las decisiones administrativas.
Observa la Sala que el amparo de los derechos fundamentales de la parte actora fue dispuesto por el Tribunal debido a las serias dudas que a su juicio existen sobre la declarada falta de presencia de la comunidad inga en el área de influencia del proyecto de exploración y explotación La Cabaña (fls. 428 a 443 vto cdno 2).
Concluyó que dicha circunstancia impide establecer con certeza si la citada comunidad podía ser afectada por la ejecución de las obras y si era necesario el procedimiento de consulta previa para garantizar los derechos protegidos a través de la tutela.
Advierte la Sala que mediante la resolución No. 573 de abril tres (3) de 2012, el Ministerio del Interior, por conducto de la Dirección de Consulta Previa, certificó que “(…) no se identifica la presencia de comunidades indígenas en la zona de influencia directa, para el proyecto: “Área de Perforación Exploratoria La Cabaña, dentro del Interior del Bloque PUT 1”, localizado en jurisdicción del municipio de Villagarzón, departamento de Putumayo (…)”. (Negrillas fuera del texto) (fls. 86 a 88 cdno 1).
Precisó que “(…) en la base de datos de la Dirección de Asuntos Indígenas, Rom y Minorías, no se encuentra registro de resguardos legalmente constituidos, ni Comunidades ni parcialidades indígenas por fuera de Resguardo en la zona de influencia directa, identificada con las coordenadas mencionadas en el numeral primero de la presente Certificación, para el proyecto: “Área de Perforación Exploratoria La Cabaña, dentro del Interior del Bloque PUT 1”, localizado en jurisdicción del municipio de Villagarzón, departamento de Putumayo (…)”. (fls. 86 a 88 cdno 1).

Basada en dicha certificación, posteriormente la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, mediante resolución No. 0717 de julio primero (1º) de 2014, otorgó a la sociedad Gran Tierra Energy Colombia la licencia para la puesta en marcha de las actividades en la región de La Cabaña
 (fls. 329 a 396 cdno 2).
La Sala no desconoce que ambos actos administrativos están amparados por la presunción de legalidad, como lo expuso el director de consulta previa en la contestación de la demanda y en el memorial que sustenta la impugnación contra la decisión de primera instancia.

No obstante, la Sala comparte la conclusión a la cual llegó el Tribunal Administrativo, en el fallo de primer grado, según la cual existen algunas dudas sobre la falta de presencia de la comunidad en el área de influencia del proyecto La Cabaña.

En el texto de la resolución No. 573 de 2012, consta que la certificación fue sustentada en una verificación cartográfica, hecha por una ingeniera topográfica contratada para tales efectos, sin que haya sido llevada a cabo la verificación de campo en la zona donde iba a ser adelantada la actividad (fls. 86 a 88 cdno 1).

El acta de la visita de verificación hecha posteriormente a instancias de la Dirección de Consulta Previa, al atender una solicitud de los representantes de la comunidad, entre los días veintiséis (26) y veintinueve (29) de octubre de 2014, contiene aspectos generales de las actuaciones cumplidas con este propósito (fls. 95 a 103 cdno 1).

Incluyó referencias expresas al recorrido de la zona norte del área de perforación exploratoria de La Cabaña y de la toma de registros fotográficos, cartográficos y narrativos de los usos y costumbres del territorio, donde además recopiló la información suministrada por los habitantes indígenas del lugar (fls. 95 a 103 cdno 1).

Sin embargo, el diecinueve (19) de noviembre de 2014, el director de consulta previa del Ministerio del Interior, con base en dicha acta de visita, ratificó su posición según la cual “(…) no se encontró evidencia probatoria para establecer que se registra presencia de las Comunidades Inga del Municipio de Villagarzón [,] Blasyaco, San Miguel de la Castellana, Albania, Wasipungo, Saladilloyaco, Cachicayo Andaqui, Musu Waira Sacha Nukanchipa en el proyecto “Área de perforación Exploratoria La Cabaña”, localizada en jurisdicción del municipio de Villagarzón, departamento del Putumayo” (fls. 109 a 114 cdno 1).

Para arribar a esta conclusión, el funcionario consideró que la práctica de la agricultura no es de carácter colectivo en todos los casos, que la pesca es hecha para autoconsumo y sustento básico familiar y que no pudo establecerse que las conexiones en las áreas de terreno fueran de naturaleza familiar (fls. 109 a 114 cdno 1).

Agregó que los entrevistados no manifestaron la realización de prácticas culturales que fomenten la cohesión social y la salvaguarda de la cultura y que las zonas de tránsito presentes dentro del área del proyecto coinciden con las zonas de uso veredal, regional y de comunidades campesinas no adscritas a una etnia (fls. 109 a 114 cdno 1).

La afirmación hecha por el director de consulta previa para insistir en que no hay presencia de la comunidad en el área de influencia de las actividades desplegadas en La Cabaña, contenidas en el citado oficio, contrastan abiertamente con diferentes manifestaciones expresadas por la comunidad y otros funcionarios sobre la metodología de la visita de verificación y sus resultados.

En el acta correspondiente aparece una advertencia hecha por los representantes de los pobladores,  según la cual “(…) En el marco de la visita de verificación se advirtió por parte de la comunidad [la] necesidad de adelantar la visita de verificación sobre la presencia de población étnica a todo el bloque PUT 1” (fls. 95 a 103 cdno 1).

En el informe rendido sobre la comisión cumplida en la zona durante la visita de verificación, la funcionaria de la Defensoría del Pueblo que acompañó la diligencia, en calidad de garante, estimó que el procedimiento no tuvo un desarrollo adecuado y fue marcado por algunas limitaciones, pese a la trascendencia que tenía para establecer la existencia de la comunidad en la zona.
Advirtió que luego de la evaluación de las evidencias obtenidas en la visita y de las pruebas aportadas recaudadas por la comisión y aportadas por las autoridades indígenas, “(…) se puede concluir que es un hecho público y notorio la presencia de comunidades indígenas del Pueblo Inga en el área de influencia del proyecto Área de Perforación Exploratoria La Cabaña-Bloque Put 1 (…)”. (fls. 48 a 59 cdno 1).

“Así se deduce de la presencia física que hicieron las comunidades y sus organizaciones sociales y autoridades tradicionales, de sus expresiones culturales –usos y costumbres- observados en cada uno de los escenarios de la visita como fueron: las (sic) ceremonia ancestral de carácter espiritual celebrada por los taitas y autoridades tradicionales del Pueblo Inga vistiendo sus trajes y atuendos tradicionales; la Asamblea Inga, muestra de unión, organización y cohesión como pueblo indígena; con la presencia de su guardia indígena guiando y acompañando a la Asamblea y a la Comisión en las reuniones y en los recorridos de campo adelantados durante la visita de verificación y, de la presencia de un médico tradicional inga en los recorridos enseñando sus plantas medicinales y propiedades curativas (…)”. (fls. 48 a 59 cdno 1).
Subrayó que en el curso de la visita organizada por la Dirección de Consulta Previa, los miembros de la comunidad no contaron con las garantías necesarias para la verificación de su presencia en la zona (fls. 48 a 59 cdno 1).

En la contestación de la demanda, el director de consulta previa del Ministerio del Interior no desvirtuó las afirmaciones y conclusiones contenidas en el informe de comisión elaborado por la delegada de la Defensoría del Pueblo sobre el desarrollo de la visita y la existencia de la comunidad inga en el área del proyecto.

Aunque el informe de la funcionaria de la Defensoría Delegada para Indígenas y Minorías Étnicas no constituye una prueba determinante de la situación, es claro que contiene aspectos importantes que permiten inferir el desarrollo de actividades propias del asentamiento de la comunidad inga en la región (fls. 48 a 59 cdno 1).
Considera la Sala que la disparidad de criterios surgida alrededor de la situación que fue objeto de verificación, no permite tener la adecuada certeza sobre la falta de presencia de la comunidad en el área de influencia del proyecto La Cabaña, como lo declaró y reafirmó la Dirección de Consulta Previa del Ministerio del Interior.
Hubo aspectos que incidieron negativamente en el resultado que arrojó el ejercicio de obtención de la evidencia probatoria del asentamiento de la población indígena en la zona, como el hecho de no haber adelantado la visita a la totalidad del área del bloque PUT 1 a pesar de que el contrato suscrito para las actividades de la compañía Gran Tierra Energy incluye esa región.

En este sentido, el acta de visita no contiene ninguna observación en la cual conste que la alegada ausencia de la comunidad indígena corresponda específicamente al denominado polígono que cubre el área concreta de actividades de La Cabaña.

Subraya la Sala que por lo anterior, la conclusión a la cual llegó el director de consulta previa sobre la falta de presencia de la comunidad en el área de influencia de La Cabaña, que ratificó la posición asumida en la resolución No. 573 de 2012, no encuentra pleno respaldo en el acta de visita de verificación cumplida en octubre de 2014.

En consecuencia, la Sala estima procedente que la entidad disponga la realización de un nuevo procedimiento tendiente a establecer la presencia de la comunidad en la zona del proyecto, para efectos de la posible consulta previa, por lo cual confirmará íntegramente la sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Nariño.

Los plazos concedidos por el a quo para la puesta en marcha de los trámites de verificación y posterior consulta previa, si fuere del caso, se consideran razonables en la medida en que coinciden con aquellos establecidos por la Corte en casos similares, como lo expuso el fallo de primer grado.

Sobre el particular, la Sala advierte que no es acertado el entendimiento que el director de consulta previa dio al fallo de primera instancia, según el cual el procedimiento a cargo de la entidad deberá hacerse únicamente con base en los parámetros dispuestos por las autoridades indígenas en la resolución No. 002 de 2015.

Mediante la citada decisión, la Asociación de Cabildos del Municipio de Villagarzón determinó la aplicabilidad de los procesos de consulta previa, para el otorgamiento del consentimiento informado, a los estándares del Derecho Internacional y a la metodología ancestral adoptada por el pueblo indígena descrita en el reglamento interno expedido por las comunidades inga en 2013 (fls. 129 a 133 cdno 1).

Como lo tiene ampliamente reconocido la jurisprudencia de la Corte Constitucional, las diferentes comunidades indígenas del país poseen la autonomía necesaria para regular la gestión de los asuntos propios, en diferentes materias, dentro de las limitaciones que les impone la Constitución Política
.
Desde este punto de vista, según el criterio reiterado de la Corte, los cabildos indígenas tienen la naturaleza jurídica propia de entidades públicas de carácter especial a partir de la elección y el reconocimiento que hacen las respectivas comunidades indígenas en desarrollo de su autonomía y sus formas de gobierno
.
Entonces resulta lógico sostener que la citada resolución No. 002 de 2015 es un acto administrativo por contener la manifestación de voluntad de los nueve (9) gobernadores de los resguardos indígenas de aquella región del Putumayo, quienes tienen la representación de los miembros de las respectivas comunidades.

Como acto especial proveniente de las autoridades indígenas, la regulación contenida en su texto surte efectos jurídicos en el ámbito específico de las comunidades que integran los cabildos, que es precisamente donde los gobernadores ejercen las potestades propias que el derecho a la autonomía les reconoce en sus territorios.
Como normas de alcance local, su aplicación no puede prevalecer sobre las disposiciones del orden nacional que establecieron la reglamentación general para los trámites de verificación de la presencia indígena en las zonas donde van a ser adelantados los proyectos y la posterior consulta previa a las comunidades, en caso de ser procedente.

Esta circunstancia hace que el procedimiento de consulta previa que está a cargo de las autoridades nacionales, en colaboración con las comunidades, no pueda estar regulado exclusivamente por la resolución No. 002 de 2015 a través de la cual fue adoptado el denominado “mandato de gobierno indígena”.
Necesariamente, el trámite consultivo que involucre a las comunidades inga deberá estar basado en el Convenio 169 de la OIT, las normas nacionales sobre la materia y los criterios expuestos en la reiteradas jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre este derecho fundamental de las comunidades étnicas.

En mérito de lo expuesto, la Sección Quinta del Consejo de Estado, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley 

F A L L A
PRIMERO: No prosperan las excepciones propuestas en las contestaciones y reiteradas en los memoriales de impugnación, según lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. 
SEGUNDO: Confírmase la providencia impugnada, esto es la sentencia de julio quince (15) de 2015 dictada por el Tribunal Administrativo de Nariño, Sala de decisión del Sistema Oral, mediante la cual amparó los derechos fundamentales a la consulta previa, al debido proceso y a la autonomía de la comunidad inga de los municipios de Villagarzón y Puerto Caicedo, en el departamento de Putumayo. 
TERCERO: Notifíquese a los interesados en la forma prevista en el artículo treinta (30) del decreto No. 2591 de 1991.  
CUARTO: Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Presidenta
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado
� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, sentencia de septiembre diecisiete (17) de 2015, expediente No. 25000-23-41-000-2015-00873-01, M.P (E). Dr. Alberto Yepes Barreiro.


� La citada norma superior tuvo algunos desarrollos parciales mediante las leyes 70 y 99 de 1993, cuyos artículos 44 y 76 establecieron la participación de las comunidades negras en el estudio del impacto ambiental, social y cultural sobre los proyectos en las áreas que ocupan y la consulta previa a las comunidades indígenas y negras para la explotación de los recursos naturales en sus zonas, respectivamente.


� En la sentencia T-129 de 2011, como lo expuso la parte actora, la Corte exhortó al Congreso de la República y a la Presidencia de la República, desde sus respectivas competencias, a regular y a materializar el derecho a la consulta previa y el consentimiento libre, previo e informado de los grupos étnicos que hacen parte de la Nación. 


� Una interesante descripción ilustrativa sobre las diferentes decisiones adoptadas por la Corte en el ámbito de la consulta previa, como desarrollo progresivo de este derecho, desde la sentencia T-428 de 1992 ya citada, puede verse en la sentencia T-129 de 2011, M.P. Jorge Iván Palacio.


� En cumplimiento de la sentencia de primera instancia dictada por el Tribunal Administrativo de Nariño, la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, mediante la resolución No. 1022 de agosto veinte (20) de 2015, suspendió la licencia ambiental concedida a la empresa Gran Tierra Energy para la ejecución del proyecto, hasta que sea verificada la presencia de la comunidad inga en el respectivo territorio (fls. 493 a 498 cdno 2). 


� Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-601 de 2011 y T-129 de 2011, donde también fue abordada ampliamente la materia relacionada con la consulta previa a las comunidades indígenas.


� La naturaleza jurídica como entidades públicas especiales fue reiterada especialmente por la Corte en la citada sentencia T-601 de 2011, en la cual recogió diferentes criterios sobre la aplicación de la consulta previa a las comunidades indígenas.





