ACCIÓN DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO DE CUMPLIMIENTO – Emitido para efectuar la consulta previa / IMPROCEDENCIA POR INCUMPLIMIENTO DEL REQUISITO DE SUBSIDIARIEDAD – Existe otro medio de defensa / MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO – Medio de defensa judicial idóneo y eficaz para cuestionar acto administrativo de carácter particular
Por lo expuesto, al analizar íntegramente el contenido de los actos administrativos cuestionados, se puede determinar, al menos sumariamente, que la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, proferida por el Ministerio del Interior no constituyó un acto de revocatoria directa e inconsulta del Acto Administrativo N. 949 de 30 de mayo de 2012, expedido por dicha Entidad, ya que mediante este último no se consolidó de forma absoluta una situación jurídica concreta a favor del accionante. (…) Ahora bien, si el demandante estaba en desacuerdo con la forma en que se dio cumplimiento a la referida condición o considera que la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, fue proferida al margen de la ley, pudo acudir ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo con el fin de cuestionar la legalidad de los actos administrativos que han suscitado esta controversia, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el artículo 138 de la Ley 1437 de 2011. Adicionalmente, contaba con medidas cautelares, por medio de las cuales era viable proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, según lo establece el artículo 230 ibídem. (…) Lo anterior indica que hay negligencia por parte del Consorcio Vial del Sur, por lo que al no cumplir con lo antes mencionado no puede aceptarse que por esta vía se pretenda iniciar una discusión jurídica propia de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, en tanto, la acción de tutela se impetra contra actos administrativos que en principio se encuentran revestidos de legalidad, y que su estudio recae en el Juez Natural, sin que en el sub examine demostrara la existencia de un perjuicio irremediable, que avalara su protección. 
ACCIÓN DE TUTELA / GARANTÍA DEL DERECHO DE CONSULTA PREVIA / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCIÓN CONSTITUCIONAL – Minorías étnicas / TRÁMITE DE LA CONSULTA PREVIA – Para la ejecución del contrato de construcción de vía en territorio ocupado por comunidades indígenas
Por otro lado, la Sala precisa que en el presente caso subyacen asuntos relacionados con los derechos de las Minorías Étnicas, las cuales gozan de especial protección constitucional y legal, pues la garantía de la consulta previa goza del carácter de derecho fundamental, y por ello, ese procedimiento debe agotarse, más aún, cuando en el territorio en donde el Consorcio demandante va a ejecutar el contrato, está comprobada la presencia de Comunidades Indígenas, situación que de ninguna manera puede ser desconocida por el Juez de tutela. Además, en sendas ocasiones los derechos de éstas han sido amparados legal y constitucionalmente. (…) se observa que a la Consulta Previa se le ha otorgado el carácter de derecho fundamental, pues a través de ese mecanismo se busca proteger a las minorías étnicas y garantizar su integridad, permitiendo que se efectúe el análisis del impacto económico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad indígena o negra por la explotación de recursos naturales dentro de su territorio, evitando la materialización de un perjuicio irremediable en los ámbitos descritos y a la vez, permitiendo la viabilización de los proyectos. (..:) En ese sentido, ante la inminente ejecución del Contrato No. 407 de 2010, suscrito por el Consorcio demandado, podría generarse una afectación a dichas comunidades, por tanto, la Sala estima, que al no evidenciarse una violación ius fundamental mediante la expedición del acto administrativo cuestionado, éste debe cumplirse hasta tanto no sea suspendido o anulado por la Jurisdicción competente, es decir, debe darse cumplimiento al proceso de consulta previa descrito en la referida normativa, debido a que, dentro del área de ejecución del mismo, el Ministerio del Interior registró la presencia del “Cabildo Inga de Mocoa”, localizado en el Municipio de Mocoa – Putumayo, pues a través de ese procedimiento es posible garantizarle la protección de su territorio, y de ese modo, evitar un posible desmedro en su integridad y derechos. 
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Radicación número: 25000-23-42-000-2014-02950-01(AC)
Actor: CONSORCIO VIAL DEL SUR
Demandado: NACION - MINISTERIO DEL INTERIOR
Decide la Sala la impugnación presentada por el Ministerio del Interior, contra la Sentencia de 31 de julio de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Segunda – Subsección “D”, que amparó el derecho fundamental al debido proceso y el principio de confianza legítima de la parte accionante.

EL ESCRITO DE TUTELA

El CONSORCIO VIAL DEL SUR
, a través de su representante legal, interpuso acción de tutela prevista en el artículo 86 de la Constitución Política, contra la Nación – Ministerio del Interior, por la presunta vulneración de su derecho fundamental al debido proceso
. 

En virtud de lo anterior, solicitó que se ordene a la entidad demandada:

i) Anular la Resolución No. 20 de 3 de marzo de 2014, proferida por el Ministerio del Interior, por medio de la cual se ordenó “(…) revocar los numerales primero y segundo del Acto Administrativo No. 949 del 30 de mayo de 2012
 (…) hasta tanto se agote el debido proceso para la revocatoria de los actos administrativos particulares, individuales y concretos (…)”.

ii) “(…) Que en caso de no acceder a la anterior solicitud, requerimos al despacho suspenda la Resolución No. 020 de 2014, hasta tanto se garantice el debido proceso, el derecho de defensa y contradicción del CONSORCIO VIAL DEL SUR para que haga parte del comité de verificación, aportando las pruebas correspondientes y utilizando los mecanismos de contradicción pueda desvirtuar los argumentos que fundamentan la revocatoria de la Certificación No. 949 de 2012 (…)”.
1. Los fundamentos fácticos que dieron origen al recurso de amparo se sintetizan en los siguientes hechos (fls. 2 a 7):

1.1. Adujo que el CONSORCIO VIAL DEL SUR está integrado por las Sociedades SONACOL S.A.; CASS CONTRUCTORES Y CIA S.C.A.; CSS CONTRUCTORES S.A., CONSTRUCCIONES EL CÓNDOR S.A. y PUENTES TORONES S.A., el cual fue constituido para la presentación de la propuesta dentro de las licitaciones LP-SGT-GGP – 014-2010 y LPI-SGT-GGP-015-2010 adelantadas por el INVÍAS.

1.2. Como consecuencia de lo anterior, se le adjudicó la ejecución del Contrato No. 407 de 2010, cuyo objeto es “(…) el desarrollo vial transversal del sur. Modulo 1. Construcción de la variable San Francisco Mocoa (…)”
; por tanto, el 11 de agosto de 2011, se suscribió acta de inicio del mismo.

1.3. Adujo que para dar cumplimiento al referido objeto, se encuentra realizando trámites ante CORPOAMAZONÍA, con el fin de obtener la correspondiente licencia ambiental que le permita desarrollar el proyecto de explotación de material de arrastre en el sector del Buque sobre el Rio Mocoa. 

1.4. Dentro de la mencionada gestión, le solicitó al Ministerio del Interior la Certificación de no presencia de comunidades indígenas y afrocolombianas “…en el sitio de la placa MLM-08541…”; en consecuencia, el 30 de mayo de 2012, el Director de Consulta Previa de la Entidad, expidió la Certificación No. 949 de 2012 en la cual indicó “(…) no se identifica la presencia de comunidades indígenas en la zona de influencia  directa, para el proyecto “CONTRATO NÚMERO 407 DE 2010 – MODULO 1- CONSTRUCCIÓN DE LA VARIANTE SAN FRANCISCO MOCOA, EXPLOTACIÓN DE MATERIALES DE CONSTRUCCIÓN”, localizado en la jurisdicción del municipio de Mocoa en el Departamento de Putumayo (…) Que en la base de datos de la Dirección de Asuntos Indígenas , Room y minorías, no se encuentra registro de Resguardos legalmente constituidos, ni comunidades o parcialidades indígenas por fuera de resguardo de la zona de influencia directa (…) para el proyecto “CONTRATO No. 407 De 2010 – MÓDULO 1 – CONSTRUCCIÓN DE LA VARIANTE SAN FRANCISCO MOCOA, EXPLOTACIÓN DE MATERIALES DE CONSTRUCCIÓN”, localizado en la jurisdicción del municipio de Mocoa en el Departamento de Putumayo (…) Que no se identifica la presencia de las Comunidades Negras, Afrocolombianas, raizales ni palenqueras en la zona de influencia directa (…) Que en la base de datos de la Dirección de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, no se encuentra registro de Consejos Comunitarios de Comunidades negras, títulos colectivos ni inscripción en el registro único de consejos comunitarios (…)”.  

1.5. A través de la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, el mencionado Ministerio revocó parcialmente la Certificación No. 949 de 2012, expedida por esa misma Entidad, a pesar de que la accionante había realizado los trámites correspondientes a la obtención de la licencia ambiental, y había ejecutado actividades propias del contrato, obteniendo una autorización temporal para la explotación de material desde febrero de 2012.

Dicho acto administrativo, fue proferido por el referido Ministerio, en razón a que se determinó la presencia de la Comunidad Indígena del Cabildo Inga de Mocoa en el asentamiento “El Guadual”, lote que fue adjudicado en el año 1993 y fue considerado ancestral.

Precisó que el citado lote fue adjudicado como territorio baldío al señor Valencio Jacanamejoy, empero, no pertenece a parcialidades indígenas ni está ocupado por éstos; por tanto, con la ejecución de la mencionada obra no se está causando ningún perjuicio a la comunidad indígena; en consecuencia, lo expresado en la citada resolución carece de fundamento.

1.6. Adujo que de conformidad con lo previsto en el Decreto 1320 de 1998, la consulta previa tiene por objeto analizar el impacto económico, social, ambiental y cultural que puede ocasionarse en una comunidad indígena o negra por la explotación de recurso naturales dentro de su territorio, empero, para el asunto, no se ha generado afectación o impacto a dichas comunidades, tal como se expuso en la mencionada Certificación No. 949 de 2012. 

1.7. Indicó que según el objeto de la consulta, ésta debe ser previa a la ejecución de actividades, y actualmente se han ejecutado la totalidad de las gestiones y trámites ante la entidad ambiental, con fundamento en la referida certificación, proceso que fue suspendido debido a la revocatoria presentada por el Ministerio del Interior.

1.8. Alegó defecto sustantivo por violación al debido proceso administrativo, ya que la Resolución No. 20 de 6 de marzo 2014, fue expedida por el Ministerio del Interior en forma irregular, pues para revocar la Certificación No. 949 de 2012, se requería consentimiento del particular en cuyo favor fue expedida; en consecuencia, esa Entidad lo debió convocar con el fin de asistir a la visita de verificación y controvertir los argumentos que allí se expresaron, garantizando su derecho de defensa.

Así mismo, alegó la vulneración de los principios de confianza legítima y buena fe.

Expresó que en el asunto se presentó un perjuicio irremediable, ya que la paralización de las obras conllevaría al inicio de acciones sancionatorias por parte del INVIAS, entidad contratante, y perjudicaría sus intereses ya que se encuentra tramitando otros procesos de selección.
II. ACTUACIÓN PROCESAL DE INSTANCIA

Mediante Auto de 15 de julio de 2014
 el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, admitió la acción de tutela de la referencia, ordenando su notificación como demandado al Ministerio del Interior, con el fin de que rindiera informe en el proceso.

Adicionalmente, requirió al señor Luis Fernando Solarte Vivero, para que acreditara su calidad de representante Legal del Consorcio Vial del Sur.

III. INFORME RENDIDO EN EL PROCESO

Pese a ser notificado en debida forma, el Ministerio del Interior guardó silencio
. 

IV. LA SENTENCIA DE TUTELA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Segunda – Subsección “D”, mediante la Sentencia de 31 de julio de 2014
, amparó el derecho fundamental al debido proceso del Consorcio accionante, y ordenó al Director de Consulta Previa del Ministerio del Interior, dejar sin efectos la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, proferida por esa Entidad.

Argumentó que para revocar la Certificación No. 949 de 30 de mayo de 2012, mediante la cual el Ministerio del Interior dio cuenta de la “(…) no presencia de comunidades indígenas en la zona de influencia directa, para el proyecto “…CONTRATO No. 407 de 2010 – MODULO 1 – CONTRUCCIÓN DE LA VARIANTE SAN FRANCISCO MOCOA, EXPLOTACIÓN DE MATERIALES DE CONTRUCCIÓN (…)”, se debió dar cumplimiento al trámite previsto en el artículo 97 del C.P.A.C.A., que indica, que antes de proceder a la revocatoria del citado acto administrativo, se debe solicitar el consentimiento expreso del titular del derecho, en este caso, del Consorcio Vial del Sur, empero, tal situación no se demostró en el plenario, a pesar de que dicha decisión afectaba los derechos subjetivos del accionante, relacionados con la viabilidad de ejecutar el citado proyecto.
V. DE LA IMPUGNACIÓN

Inconforme con la decisión del A quo, el Ministerio del Interior impugnó la Sentencia de 31 de julio de 2014, proferida por Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Segunda – Subsección “D”, por las siguientes razones:

Luego de efectuar una extensa descripción del procedimiento legal para efectuar la consulta previa, señaló que realizó un informe técnico como resultado de la visita de verificación al terreno, y que en aras de garantizar el derecho fundamental a la consulta previa de la Comunidad Indígena Inga de Mocoa, expidió la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, mediante la cual certificó la presencia de dicha Comunidad en el área del proyecto “(…) CONTRATO No. 407 de 2010 – MODULO 1 – CONTRUCCIÓN DE LA VARIANTE SAN FRANCISCO MOCOA, EXPLOTACIÓN DE MATERIALES DE CONTRUCCIÓN (…)”, ubicado en el Municipio de Mocoa – Putumayo, impidiéndole al Consorcio Vial del Sur, la obligación legal de solicitar el proceso de consulta previa, antes de ejecutar el citado proyecto. 

Adujo que dicho mandato no lesionó los derechos fundamentales del accionante, el cual, no cumplió con el deber legal de informar a la Dirección de Consulta Previa la existencia de la citada comunidad. Además, en el artículo 4º del Acto Administrativo N. 949 30 de mayo de 2012, se indicó “(…) que si posteriormente a la expedición del acto administrativo y en todo caso durante la ejecución del proyecto, obra o actividad de que trata la Certificación, se establece o verifica la presencia de grupos étnicos, dentro del área de influencia del proyecto, el interesado tendrá la obligación de informar por escrito a la Dirección de Consulta Previa del Ministerio del Interior y solicitar que se inicie un proceso en concordancia con lo presupuestado en el Decreto 1320 de 1998 (…)”
.

Manifestó que en la visita técnica efectuada, pudo determinar que el Consorcio accionante conocía de la presencia de dicha comunidad, pues se reunió con las familias del asentamiento “El Guadual”, estableciendo acuerdos para la explotación del material de arrastre, es decir, actuó al margen de lo previsto en el proceso de consulta previa de que trata el Decreto 2893 de 2011 y la Directiva 10 de 2013.

Expresó que el 18 de diciembre de 2013, la Dirección de Consulta Previa le envió un oficio al representante legal del Consorcio Vial del Sur, en el que le solicitó “(…) las coordenadas del proyecto extracción de materiales de construcción del Rio Mocoa en un área de 70 H.A., por cuanto en la visita realizada los días 12 y 14 de diciembre del año 2013, se encontraron inconsistencias en las coordenadas tomadas en campo y las enviadas por la empresa para la expedición del acto administrativo 949 de 2012 (…)”
. Precisó que de ese requerimiento no recibió respuesta

Señaló que en la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, se indicó que si la parte interesada decidía ejecutar el proyecto, debería solicitar a la Dirección de Consulta Previa el inicio formal del proceso de consulta previa, previsto en el artículo 330 de la Carta Política, en los artículos 6 y 7 de la Ley 21 de 1991 y 76 de la Ley 99 de 1993; empero, el Consorcio Vial del Sur no ha realizado las gestiones tendientes a dar inició a dicho procedimiento, a sabiendas de que la obra se encuentra en ejecución, violando así el derecho fundamental a la consulta previa de la Comunidad Inga de Mocoa.

VI. CONSIDERACIONES

6.1.  Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política y el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, en cuanto estipula que “Presentada debidamente la impugnación el juez remitirá el expediente dentro de los dos días siguientes al superior jerárquico correspondiente” esta Sala es competente para conocer de la impugnación contra el fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

6.2. Problema Jurídico 

Consiste en establecer, si dentro del contexto de la procedibilidad de la acción de tutela contra actos administrativos, el Ministerio del Interior, lesionó el derecho fundamental al debido proceso de la accionante, al no dar cumplimiento al debido proceso administrativo previsto en el artículo 97 del C.P.A.C.A., que rige la revocatoria directa; o si por el contrario, a la providencia cuestionada no le era aplicable el mencionado trámite.

6.3. De la procedencia de la acción de tutela para controvertir actos administrativos de carácter particular

De acuerdo a lo establecido en el artículo 86 de la Constitución Política, la acción de tutela es un mecanismo judicial preferente para la defensa de los derechos fundamentales de carácter subsidiario. La subsidiariedad significa que la acción procede únicamente en alguna de las siguientes hipótesis: cuando no existen mecanismos judiciales de defensa para proteger un derecho constitucional; cuando existen esos medios de defensa pero, en el marco del caso concreto, no resultan idóneos o eficaces para conjurar la amenaza o violación del derecho; o, cuando la acción se interpone como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iusfundamental irremediable. 

La Corte Constitucional en Sentencia T-187 de 2010, M.P.  Dr. Jorge Iván Palacio Palacio, manifestó que la acción de tutela es subsidiaria y, por tanto, no sustituye los mecanismos procesales ofrecidos por el ordenamiento jurídico para defender los intereses de los particulares. Al respecto, precisó que:

"(…) La acción de amparo es un mecanismo preferente y sumario que busca dar protección privilegiada a los derechos fundamentales de las personas cuando los mismos se vean amenazados por una autoridad pública con su acción u omisión y excepcionalmente cuando se vean conculcados por un particular.

De igual manera la acción de tutela, por su naturaleza, opera de manera  subsidiaria y residual, lo que implica que para su procedencia el accionante debe i) carecer de un mecanismo de defensa judicial o carezca de eficacia o ii) estar ante la ocurrencia de un perjuicio irremediable y el amparo se promueva como mecanismo transitorio.(…)" (Subrayas fuera del texto).

Dentro de este marco normativo es incuestionable que la acción de tutela contra actos administrativos generales (artículo 6º numeral 5º del Decreto 2591 de 1991) y contra actos administrativos particulares, es, en principio, improcedente, en la medida en que el ordenamiento constitucional y legal ha establecido mecanismos ordinarios de defensa, dotados de todas las garantías que ofrece el derecho al debido proceso con el objeto de discutir la legalidad de los mismos y, en muchos eventos la pretensión de restarle validez a los mismos sólo se consigue previo análisis legal especializado, que no es competencia del Juez Constitucional.  Frente al asunto aquí referido la Corte Constitucional en la Sentencia T-548 de 2010, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, manifestó:

“[…] Debido a lo anterior, en reiterada jurisprudencia se ha establecido la improcedencia de la tutela contra actos administrativos de contenido particular y concreto, pues para controvertir estos actos se tiene la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, que se ejerce ante la jurisdicción contencioso administrativa “gracias a la cual el interesado puede solicitar la suspensión provisional del acto que infringe la vulneración a los derechos cuya protección se invoca.[…]”.

Pese a lo anterior, el Juez de tutela, por excepción, puede suspender la aplicación de estos actos administrativos en los siguientes eventos: como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, cuando éste se alegue y se pruebe dentro del proceso por la parte accionante [artículo 8º del Decreto 2591 de 1991], o como mecanismo definitivo, cuando la acción principal no sea eficaz e idónea para la defensa judicial de quien demanda.  Al respecto, en la Providencia T-244 de 2010, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, se afirmó:

“[…] En este orden de ideas, la Corte ha decantado dos supuestos excepcionales en los cuales el carácter de subsidiario de la acción de tutela no impide su utilización, a pesar de existir mecanismos alternos de defensa judicial al alcance del interesado. La primera de esas excepciones se encuentra prevista en el artículo 86 Superior, la cual se presenta cuando la tutela se ha interpuesto como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable; la segunda, se configura cuando el otro medio de defensa existe, pero en la práctica es ineficaz para amparar el derecho fundamental cuya protección se invoca, excepción que no emana directamente de la Constitución, pero ha sido introducida por la jurisprudencia de esta Corporación.[…]”.
El perjuicio irremediable, a su turno, ha sido entendido como aquel que presente las características de inminente, esto es que amenaza o está por suceder; urgente, en relación con las medidas a adoptar para evitar la consumación del mismo aplicando para el efecto un criterio de proporcionalidad; grave, relacionado con el bien jurídico protegido por el ordenamiento y que es objetivamente [determinado o determinable] relevante para el afectado e, impostergable, lo que determina que la tutela sea adecuada para el restablecimiento del orden social justo en su integridad
. 

Del mismo modo, la existencia real de un mecanismo de defensa debe ser analizado frente a las circunstancias del caso que se plantee, pues su sola procedencia legal no lo hace eficaz e idóneo en todos los asuntos. Este aspecto, pues, también le corresponde ser valorado por el juez constitucional y determina, se reitera, los efectos del fallo de tutela.

6.4. Del caso concreto

El accionante consideró que dentro del asunto se presentó una violación al debido proceso, en la medida en que, a través de la Resolución No. 20 de 6 de marzo 2014, el Ministerio del Interior modificó parcialmente el Acto Administrativo No. 949 de 30 de mayo de 2012, en el que se había certificado la no presencia de Comunidades Indígenas, Room y Minorías, sin solicitar su consentimiento, incumpliendo los requisitos previstos en el artículo 97 del C.P.A.C.A.

Con el propósito de desatar la controversia, la Sala entrará a estudiar los actos administrativos acusados, a fin de determinar si con su expedición se violó el debido proceso.

Para el efecto, se precisa que en el artículo 1º de la Resolución No. 20 de 2014, el Ministerio del Interior, ordenó revocar los numerales 1º y 2º del Acto Administrativo No. 949 del 30 de mayo de 2012, cuyo tenor literal señala:

“(…) CERTIFICA
PRIMERO: Que no se identifica la presencia de comunidades indígenas en la zona de influencia  directa, para el proyecto “CONTRATO NÚMERO 407 DE 2010 – MODULO 1- CONSTRUCCIÓN DE LA VARIANTE SAN FRANCISCO MOCOA, EXPLOTACIÓN DE MATERIALES DE CONSTRUCCIÓN”, localizado en la jurisdicción del municipio de Mocoa en el Departamento de Putumayo.

(…) 

SEGUNDO: Que en la base de datos de la Dirección de Asuntos Indígenas, Room y Minorías, no se encuentra registro de Resguardos legalmente constituidos, ni comunidades o parcialidades indígenas por fuera de resguardo de la zona de influencia directa (…) para el proyecto “CONTRATO No. 407 de 2010 – MÓDULO 1 – CONSTRUCCIÓN DE LA VARIANTE SAN FRANCISCO MOCOA, EXPLOTACIÓN DE MATERIALES DE CONSTRUCCIÓN”, localizado en la jurisdicción del municipio de Mocoa en el Departamento de Putumayo (…)”

Así mismo, en el artículo 2º de la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, la mencionada Entidad indicó:

“(…) Certificar que se registra la presencia del Cabildo Inga de Mocoa, en el área del proyecto “CONTRATO No. 407 de 2010 – MÓDULO 1 – CONSTRUCCIÓN DE LA VARIANTE SAN FRANCISCO MOCOA, EXPLOTACIÓN DE MATERIALES DE CONSTRUCCIÓN”, UBICADO EN EL MUNICIPIO DE MOCOA DEPARTAMENTO DEL PUTUMAYO, localizado en la jurisdicción del Municipio de Mocoa, departamento de Putumayo (…)”
.

Al efectuar el análisis de los referidos Actos, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, concluyó que el Ministerio del Interior revocó el Acto Administrativo No. 949 del 30 de mayo de 2012, sin solicitar el consentimiento expreso del Consorcio Vial del Sur, a pesar de que se afectaban sus derechos particulares, desconociendo así lo previsto en trámite previsto en el artículo 97 del C.P.A.C.A., cuyo tenor literal señala:

“(…) Artículo 97. Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situación jurídica de carácter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoría, no podrá ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a la Constitución o a la ley, deberá demandarlo ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo.

Si la Administración considera que el acto ocurrió por medios ilegales o fraudulentos lo demandará sin acudir al procedimiento previo de conciliación y solicitará al juez su suspensión provisional.

PARÁGRAFO. En el trámite de la revocación directa se garantizarán los derechos de audiencia y defensa (…)”.

En virtud de lo expuesto por la referida Autoridad, se hace necesario estudiar en forma minuciosa el contenido de los referidos actos, con el propósito de establecer si en efecto, se presentó el fenómeno de revocatoria directa de un acto administrativo de carácter particular, y de ser así, determinar si ésta se realizó conforme a derecho.

En tal sentido, se precisa, que los actos administrativos de contenido particular y concreto, son aquellos que:“(…) producen situaciones y crean efectos individualmente considerados. No obstante lo anterior, la indeterminación no se relaciona únicamente en punto del número de receptores de la decisión administrativa, sino que igualmente estos aparezcan individualizados. En otras palabras, “puede existir un acto general referido, en la práctica, sólo a algunas pocas personas o a ninguna y viceversa, un acto individual referido a muchas personas concretamente identificadas (…)”.
 

Por lo anterior, es necesario estudiar si con la expedición del Acto Administrativo No. 949 de 30 de mayo de 2012, el Ministerio del Interior creó una situación jurídica a favor del Consorcio Vial del Sur o le generó un derecho concreto; pues de ser así, la revocatoria del mismo implicaría su consentimiento.

Así las cosas, se observa que en los artículos 5º y 6º del referido Acto Administrativo, la Entidad accionada expresó:

“(…) QUINTO: Que si posteriormente a la expedición de este acto administrativo y en todo caso durante la ejecución de las actividades del proyecto, obra o actividad que trata esta Certificación, se establece o verifica que existe la presencia de grupos étnicos, dentro del área de influencia directa del proyecto, el interesado tendrá la obligación de informar por escrito a la Dirección de Consulta Previa del Ministerio del Interior y solicitar que se inicie un proceso en concordancia con lo preceptuado en el Decreto Reglamentario 1320 de 1998.

SEXTO: Contra el presente acto administrativo procede el recurso de reposición, el cual puede interponerse dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes a su notificación ante esta Dirección, de conformidad con lo establecido en el artículo 50 y siguientes del Código Contencioso Administrativo (…)”
.

Se evidencia, que según lo expuesto en el escrito de tutela y conforme al material probatorio obrante en el expediente, el Consorcio Vial del Sur expresó que dio inició al “CONTRATO No. 407 de 2010 – MÓDULO 1 – CONSTRUCCIÓN DE LA VARIANTE SAN FRANCISCO MOCOA, EXPLOTACIÓN DE MATERIALES DE CONSTRUCCIÓN”, debido a que en el Acto Administrativo No. 949 de 30 de mayo de 2012, se indicó que en el sitio de realización de dicho contrato no había presencia de comunidades indígenas; y adujo que en virtud de éste, y en aras de desarrollar dicho contrato, realizó las gestiones tendientes a adquirir la licencia ambiental ante CORPOAMAZONÍA; en consecuencia, desde la expedición del mencionado acto administrativo, el accionante conocía la condición impuesta por el Ministerio del Interior, pues aunque en el año 2012 esa Entidad certificó la no presencia de comunidades indígenas en el sitio en que se desarrollaría el citado contrato; precisó que en el evento en que se determinara la existencia de grupos étnicos, el interesado tendría la obligación de informar sobre ese asunto y solicitar el inicio de la Consulta Previa.

En tal sentido, se evidencia que el Acto Administrativo No. 949 de 30 de mayo de 2012, proferido por el Ministerio demandado, estaba sometido al cumplimiento de una condición, esto es, que de llegar encontrarse presencia de grupos étnicos, el Consorcio demandante tendría que efectuar dicha consulta.

En virtud de lo expuesto, se concluye que con la expedición de la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, el Ministerio del Interior dio cumplimiento a una condición previamente establecida, por tanto, mediante ese acto no se generó la revocatoria directa del Acto Administrativo No. 949 de 30 de mayo de 2012, proferido por esa misma Entidad, pues desde la expedición de este último, el accionante conocía que su situación jurídica no era simple y llana, sino precaria y sujeta a una condición conocida y aceptada por él; en la medida en que aunque tuvo la facultad de hacerlo, no la discutió a través del medio de impugnación administrativo dispuesto por la ley para tales efectos, por tanto, no puede alegar que se violó el principio de confianza legítima. 

Así las cosas, se precisa que el Consorcio accionante no tenía totalmente consolidada una situación jurídica concreta respecto de la ejecución Contrato No. 407 de 2010, debido a que en el citado acto administrativo, claramente se estableció que, si en el territorio en que se desarrollaría el mismo (Mocoa – Putumayo), se evidenciaba presencia de Comunidades Étnicas, el Contratista debía someterse a la realización de la Consulta Previa; como consecuencia de ello, el Ministerio del Interior profirió la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, la cual, para el presente asunto, no puede entenderse como un acto de revocatoria directa, sino como la materialización de la condición previamente pactada, y en ese sentido, por lo menos resulta jurídicamente discutible el que la Entidad estuviera obligada a cumplir con el procedimiento previsto en el artículo 97 del C.P.A.C.A.

Sumado a lo anterior, se reitera, que si el tutelante evidenció que su derecho era precario o no estaba conforme con el contenido del Acto Administrativo No. 949 de 30 de mayo de 2012, proferido por el Ministerio del Interior, debió impugnarlo mediante los recursos legales correspondientes, como lo es el recurso de reposición, pues para hacer uso del mismo, la administración le otorgó un término perentorio de cinco (5) días; sin embargo, no ejerció ese derecho.

Por lo expuesto, al analizar íntegramente el contenido de los actos administrativos cuestionados, se puede determinar, al menos sumariamente, que la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, proferida por el Ministerio del Interior no constituyó un acto de revocatoria directa e inconsulta del Acto Administrativo N. 949 de 30 de mayo de 2012, expedido por dicha Entidad, ya que mediante este último no se consolidó de forma absoluta una situación jurídica concreta a favor del accionante. 

Ahora bien, si el demandante estaba en desacuerdo con la forma en que se dio cumplimiento a la referida condición o considera que la Resolución No. 20 de 6 de marzo de 2014, fue proferida al margen de la ley, pudo acudir ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo con el fin de cuestionar la legalidad de los actos administrativos que han suscitado esta controversia, a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el artículo 138 de la Ley 1437 de 2011
. Adicionalmente, contaba con medidas cautelares, por medio de las cuales era viable proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, según lo establece el artículo 230 ibídem
.

Lo anterior indica que hay negligencia por parte del Consorcio Vial del Sur, por lo que al no cumplir con lo antes mencionado no puede aceptarse que por esta vía se pretenda iniciar una discusión jurídica propia de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, en tanto, la acción de tutela se impetra contra actos administrativos que en principio se encuentran revestidos de legalidad, y que su estudio recae en el Juez Natural, sin que en el sub examine demostrara la existencia de un perjuicio irremediable, que avalara su protección.

Por otro lado, la Sala precisa que en el presente caso subyacen asuntos relacionados con los derechos de las Minorías Étnicas, las cuales gozan de especial protección constitucional y legal, pues la garantía de la consulta previa goza del carácter de derecho fundamental, y por ello, ese procedimiento debe agotarse, más aún, cuando en el territorio en donde el Consorcio demandante va a ejecutar el contrato, está comprobada la presencia de Comunidades Indígenas, situación que de ninguna manera puede ser desconocida por el Juez de tutela. Además, en sendas ocasiones los derechos de éstas han sido amparados legal y constitucionalmente
. 

Sobre la protección de los derechos de las Comunidades Indígenas, la Carta Política de 1991, dispone:

“Artículo 7º: El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nación colombiana.

Artículo 330: De conformidad con la Constitución y las leyes, los territorios indígenas estarán gobernados por consejos conformados y reglamentados según los usos y costumbres de sus comunidades y ejercerán las siguientes funciones:
(…)

Parágrafo: 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". 

Adicionalmente, frente a la Consulta Previa, los artículos 6 y 7 de la Ley 21 de 4 de marzo de 1991 “Por medio de la cual se aprueba el Convenio número 169 sobre pueblos indígenas y tribales en países independientes, adoptado por la 76a. reunión de la Conferencia General de la O.I.T., Ginebra 1989”, establecen:

“Artículo 6°: 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberán:

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

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

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

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este Convenio deberán efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Artículo 7°: 1. Los pueblos interesados deberán tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atañe al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo económico, social y cultural. Además, dichos pueblos deberán participar en la formulación, aplicación y evaluación de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educación de los pueblos interesados, con su participación y cooperación, deberá ser prioritario en los planes de desarrollo económico global de las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberán también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento.

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

4. Los gobiernos deberán tomar medidas, en cooperación con los pueblos interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan.”

En el mismo sentido, el Decreto 1320 de 1998, señala:

“Artículo 1o. OBJETO. La consulta previa tiene por objeto analizar el impacto económico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad indígena o negra por la explotación de recursos naturales dentro de su territorio, conforme a la definición del artículo 2o. del presente decreto, y las medidas propuestas para proteger su integridad.

Artículo 2o. DETERMINACION DE TERRITORIO. La consulta previa se realizará cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en zonas de resguardo o reservas indígenas o en zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunidades negras. Igualmente, se realizará consulta previa cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en zonas no tituladas y habitadas en forma regular y permanente por dichas comunidades indígenas o negras, de conformidad con lo establecido en el siguiente artículo. 

Artículo 3o. IDENTIFICACION DE COMUNIDADES INDIGENAS Y NEGRAS. Cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda realizar en zonas no tituladas y habitadas en forma regular y permanente por comunidades indígenas o negras susceptibles de ser afectadas con el proyecto, le corresponde al Ministerio del Interior certificar la presencia de dichas comunidades, el pueblo al que pertenecen, su representación y ubicación geográfica. El Instituto Colombiano para la Reforma Agraria - Incora, certificará sobre la existencia de territorio legalmente constituido. (…)”.

Así mismo, frente a la consulta previa, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C – 175 de 2009
, precisó:

“(…) La jurisprudencia constitucional ha previsto la necesidad que el procedimiento mismo de consulta esté sometido a una consulta previa, a fin que el trámite de concertación y consenso con las comunidades (i) no se reduzca a un simple acto informativo o notificación de la medida; y (ii) reconozca y proteja las prácticas tradicionales diversas de los pueblos indígenas y tribales, que podrían verse desconocidas si los entes gubernamentales imponen determinado mecanismo de consulta que no resulte compatible con el mandato constitucional de preservación de la diversidad étnica y cultural. En tal sentido, el proceso de consulta podía considerarse cumplido cuando exista evidencia de que, con anterioridad a la radicación del proyecto de ley en el Congreso de la República, la iniciativa haya sido divulgada entre las comunidades concernidas por las materias de la misma, se haya avanzado en la ilustración a tales comunidades sobre su alcance y con miras a obtener una concertación, y se hayan abierto los espacios de participación que sean apropiados. Así, para la Corte la satisfacción del derecho a la consulta previa respecto de la promulgación de medidas legislativas, se circunscribe a la conformación de un espacio deliberativo, respetuoso de las particularidades de las comunidades indígenas y afrodescendientes y guiado por el principio de buena fe, destinado a la deliberación del contenido del proyecto de legislación correspondiente. (…)”.

Igualmente, la referida Corporación, mediante Sentencia T - 129 de 2011
, precisó:

“(…) Si bien la metodología de análisis y la solución de los casos concretos ha variado conforme a las exigencias propias de cada asunto, desde el principio se advierte que la Corte le ha dado el tratamiento a la consulta previa de un derecho fundamental, del cual son titulares los grupos étnicos del país y a su vez hacen parte las comunidades indígenas, negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras y gitanas. En la jurisprudencia relacionada, la Corte, salvo por razones de inmediatez o ante la circunstancia de encontrar elementos de juicio que permitan dilucidar que la consulta previa sí se efectuó, ha ordenado mayoritariamente ante la gravedad de las problemáticas estudiadas la suspensión de los proyectos u obras que tienen la potencialidad de afectar o que han afectado territorios de comunidades étnicas hasta que no se garantice el derecho a la consulta previa. Del mismo modo, recientemente se ha ordenado la búsqueda del consentimiento libre, previo e informado. Además, se han adoptado otras medidas como la indemnización y reparación de las comunidades afectadas cuando el daño ha sido ocasionado o cuando se advierte la potencialidad del mismo.(…)”. Resalta la Sala.
Por lo expuesto, se observa que a la Consulta Previa se le ha otorgado el carácter de derecho fundamental, pues a través de ese mecanismo se busca proteger a las minorías étnicas y garantizar su integridad, permitiendo que se efectúe el análisis del impacto económico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad indígena o negra por la explotación de recursos naturales dentro de su territorio, evitando la materialización de un perjuicio irremediable en los ámbitos descritos y a la vez, permitiendo la viabilización de los proyectos. 

En ese sentido, ante la inminente ejecución del Contrato No. 407 de 2010, suscrito por el Consorcio demandado, podría generarse una afectación a dichas comunidades, por tanto, la Sala estima, que al no evidenciarse una violación ius fundamental mediante la expedición del acto administrativo cuestionado, éste debe cumplirse hasta tanto no sea suspendido o anulado por la Jurisdicción competente, es decir, debe darse cumplimiento al proceso de consulta previa descrito en la referida normativa, debido a que, dentro del área de ejecución del mismo, el Ministerio del Interior registró la presencia del “Cabildo Inga de Mocoa”, localizado en el Municipio de Mocoa – Putumayo, pues a través de ese procedimiento es posible garantizarle la protección de su territorio, y de ese modo, evitar un posible desmedro en su integridad y derechos.   
En consideración a lo expuesto, resulta evidente que el mecanismo de defensa judicial idóneo establecido para la defensa de los intereses del Consorcio accionante, no ha sido utilizado hasta la fecha, por lo que la acción de tutela resulta improcedente, pues en ningún caso es posible aceptar su utilización para suplir los medios judiciales ordinarios, enmendar deficiencias, errores o descuidos, o recuperar oportunidades vencidas al interior de un proceso judicial. 

En ese orden de ideas, la Sala revocará la decisión del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que amparó el derecho fundamental al debido proceso del accionante, y en su lugar, declarará improcedente la tutela formulada. 

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

VII. FALLA

I. REVÓCASE la Sentencia de 31 de julio de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca – Sección Segunda – Subsección “D”, que concedió el amparo del derecho fundamental al debido proceso del Consorcio Vial del Sur; y en su lugar, 

II. RECHÁZASE por improcedente la tutela formulada por el Consorcio Vial del Sur, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva del presente proveído.

III. LÍBRENSE las comunicaciones de que trata el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991, para los fines ahí contemplados.

IV. En acatamiento a las disposiciones del artículo 32 ibídem, dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta providencia, REMÍTASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión. 

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ     GERARDO ARENAS MONSALVE
GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN
� Integrado por las Sociedades SONACOL S.A.; CASS CONTRUCTORES Y CIA S.C.A.; CSS CONSTRUCTORES S.A., CONSTRUCCIONES EL CÓNDOR S.A. Y PUENTES TORONES S.A.


� En consonancia con los principios de confianza legítima y en aras de evitar un perjuicio irremediable.


� Folios 38 a 41.


� Folio 2.


� Folio 47 a 48.


� Folios 49 a 51.


� Folios 72 a 82.


� Folios 185 a 196.


� Folio 194.


� Folio 195.


� Al respecto, ver las Sentencias T- 300 de 2010, T-1316 de 2001; T.225 de 1993, entre otras. La primera se refirió al concepto es estudio en los siguientes términos: “que (i) se esté ante un perjuicio inminente o próximo o suceder, lo que exige un grado suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del daño; (ii) el perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectación de un bien susceptible de determinación jurídica, altamente significativo para la persona; (iii) se requieran de medidas urgentes para superar el daño, las cuales deben ser adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar las circunstancias particulares del caso; y (iv) las medidas de protección deben ser impostergables, lo que significa que deben responder a condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la consumación del daño irreparable.”.


� Folios 35 y 36.


� Folio 91.


� C - 620 de 30 de junio de 2004, Ref. D-4992. Demandante: Hernán Darío Velásquez Gómez; Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araújo Rentería. 


� Folio 194.


�“Artículo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma jurídica, podrá pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podrá solicitar que se le repare el daño. La nulidad procederá por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del artículo anterior.





Igualmente podrá pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparación del daño causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicación. Si existe un acto intermedio, de ejecución o cumplimiento del acto general, el término anterior se contará a partir de la notificación de aquel.”


�“Artículo 230. Contenido y alcance de las medidas cautelares. Las medidas cautelares podrán ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspensión, y deberán tener relación directa y necesaria con las pretensiones de la demanda. Para el efecto, el Juez o Magistrado Ponente podrá decretar una o varias de las siguientes medidas:


1. Ordenar que se mantenga la situación, o que se restablezca al estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o amenazante, cuando fuere posible.


2. Suspender un procedimiento o actuación administrativa, inclusive de carácter contractual. A esta medida solo acudirá el Juez o Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar la situación que dé lugar a su adopción y, en todo caso, en cuanto ello fuere posible el Juez o Magistrado Ponente indicará las condiciones o señalará las pautas que deba observar la parte demandada para que pueda reanudar el procedimiento o actuación sobre la cual recaiga la medida.


3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.


4. Ordenar la adopción de una decisión administrativa, o la realización o demolición de una obra con el objeto de evitar o prevenir un perjuicio o la agravación de sus efectos.


5. Impartir órdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer.


Parágrafo. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que comporte elementos de índole discrecional, el Juez o Magistrado Ponente no podrá sustituir a la autoridad competente en la adopción de la decisión correspondiente, sino que deberá limitarse a ordenar su adopción dentro del plazo que fije para el efecto en atención a la urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los límites y criterios establecidos para ello en el ordenamiento vigente.” 


� Sentencias C-461 de 2008 y C-175 de 2009, proferidas por la Corte Constitucional.


� Ref. D 7308. Actores: Gustavo Gallón Giraldo, Fátima Esparza Calderón y Astrid Orjuela Ruiz. Magistrado Ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.


� Ref. T-2451120. Actor: Oscar Carupia Domicó y otros. Magistrado Ponente: Jorge Iván Palacio Palacio.





