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SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala decide, en Unica instancia, la demanda de nulidad promovida por la parte
actora en contra de las directivas presidenciales 001 de 26 de marzo de 2010y 10
de 7 de noviembre de 2013,

|. ANTECEDENTES
.1. La demanda

1. Los ciudadanos Jaime Enrique Arias Arias, en calidad de Cabildo Gobernador del
Pueblo Kankuamo; José de los Santos Saunas Limaco, actuando como Cabildo
Gobernador del Pueblo Kogui; José Maria Royo Izquierdo, en calidad de Cabildo
Gobernador del Pueblo Aruhaco; Victor José Loperena Mindiola, actuando como
Cabildo Gobernador del Pueblo Wiwa, y los ciudadanos Gloria Amparo Rodriguez,
Sebastian Senior Serrano, Nicolas Felipe Mendoza Cerquera y Nathalia Hurtado,
instauraron demanda? con el fin de obtener la declaratoria de nulidad de las
directivas presidenciales 001 de 26 de marzo de 2010 y 10 de 7 de noviembre de
20133

1 Cabe destacar que recientemente se expidio la directiva presidencial 08 de 2020 que «[...] sustituye la Etapa 1 "Certificacion
sobre la presencia de comunidades étnicas que hace necesaria la consulta previa“, adiciona la Etapa 3 "Preconsulta’, adiciona
la Etapa 4 "Consulta previa" y adiciona la Etapa 5 "Seguimiento de acuerdos" de la Directiva Presidencial No. 10 de 7 de
noviembre de 2013»

2 El presente expediente se encuentra digitalizado en Sede Electronica para la Gestion Judicial SAMAI: 11001-03-24-000-
2016-00164-00 (en adelante expediente digital). Cuaderno principal. indice 73. Folios 1 a 82.

% En apoyo de lo anterior formularon las siguientes pretensiones:

«[...] 1. Sea declarada la nulidad por inconstitucionalidad de la Directiva Presidencia 01 de 2010 al desconocer y vulnerar de
forma notoria, el derecho fundamental a la consulta previa, el debido proceso administrativo, la supremacia constitucional, el
principio de legalidad en las actuaciones administrativas, el derecho fundamental a la participacion y el principio de ley
estatutaria

En subsidio, solicitamos la nulidad simple la Directiva Presidencial 01 de 2020, con fundamento en:

i) Infraccion de las normas en las que los actos debian fundarse.

ii) Expedicién de los actos sin competencia, por parte del Presidente de la Republica.

[...] 2. Sea declarada la nulidad por inconstitucionalidad de la Directiva Presidencial 10 de 2013, al desconocer y vulnerar de
forma notoria, el derecho fundamental a la consulta previa, el debido proceso administrativo, la supremacia constitucional, el



2

RADICADO: 11001-03-24-000-2016-00164-00
DEMANDANTES: GOBERNADOR DEL CABILDO INDIGENA DEL PUEBLO KANKUAMO Y
OTROS

1.1.1. Los hechos de la demanda

2. En el acépite de supuestos facticos, los demandantes explicaron que el derecho
a la consulta previa fue reivindicado por primera vez en el afio 1989, a través del
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT; instrumento
internacional aprobado mediante la Ley 21 de 19914,

3. Precisaron que la Corte Constitucional, en sentencia SU-039 de 1997, reconocio
la dimension fundamental del derecho a la consulta previa de las comunidades
étnicas, criterio a su vez reiterado en fallos posteriores como la sentencia T-693 de
2011.

4. Anotaron que la Direccion de Consulta Previa adscrita al Ministerio del Interior
fue creada como una entidad encargada de coordinar la garantia del derecho
fundamental de la consulta previa a las comunidades étnicas en todo el territorio
nacional.

5. Reseflaron que, a partir del afio 1997, el derecho a la consulta previa tuvo
especial desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, hasta el momento
en que se expidieron las directivas presidenciales 1 de 2010 y 10 de 2013.

6. Acotaron que desde el afio 2010 hasta la fecha de presentacion de la demanda
se habian desarrollado alrededor de 2609 procesos consultivos con fundamento en
las citadas directivas; actos administrativos que resultan abiertamente
inconstitucionales, pues en su desarrollo han participado los pueblos indigenas
Kogi, Arhuaco, Wiga y Kankuamo, sin contar con garantias constitucionales.

I.1.2. Normas violadas y el concepto de la violacion

7. Los demandantes invocaron, como disposiciones transgredidas, los articulos 2°,
40,70, 29,53, 79,93, 113, 114, 121, 122, 123, 150, 152, 153, 189 (numeral 11), 209
y 241 de la Constitucién Politica, los articulos 6° y 7° del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo y los principios 10 y 11 de la Declaracion de
Rio de Janeiro, por las siguientes razones:

(i) Primer cargo. Desconocimiento de los principios de legalidad, debido
proceso, y reserva de ley estatutaria por el desbordamiento de las facultades
reglamentarias del Ejecutivo

8. En este planteamiento los actores afirmaron que las directivas enjuiciadas fueron
expedidas por el Presidente de la Republica, como suprema autoridad

principio de legalidad en las actuaciones administrativas, el derecho fundamental a la participacion y el principio de reserva
de ley estatutaria.

En subsidio, solicitamos la nulidad simple la Directiva Presidencial 10 de 2013, con fundamento en:

i) Infraccién de las normas en las que los actos debian fundarse.

i) Expedicion de los actos sin competencia, por parte del Presidente de la Republica».

4 «Por medio de la cual se aprueba el Convenio nimero 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes,
adoptado por la 76a. reunion de la Conferencia General de la O.1.T., Ginebra 1989».
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administrativa, en ejercicio de la facultad prevista en el articulo 189, numeral 11, de
la Constitucion Politica, segun la cual le corresponde «[e]jercer la potestad
reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y Ordenes
necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes».

9. Con fundamento en la anterior premisa, consideraron que las directivas
enjuiciadas contienen verdaderas decisiones de la administraciébn capaces de
producir efectos juridicos para los administrados y, como tales, son pasibles de
control judicial a cargo de esta jurisdiccion.

10. Acto seguido explicaron que las leyes estatutarias son un tipo especial de ley,
gue por razon de su contenido material, tienen una especial jerarquia dentro del
ordenamiento juridico y, por eso, cuentan con requisitos mas exigentes para su
aprobacion, los cuales aparecen enunciados en el articulo 153 de la Constitucion
Politica.

11. Expusieron que la aprobacion de las leyes estatutarias debe cumplir con los
siguientes pasos: (i) haber sido aprobado el proyecto por mayoria absoluta y en
una sola legislatura y; (ii) sujetarse al control previo, oficioso y automatico de la
Corte Constitucional, cuyo pronunciamiento produce efectos de cosa juzgada
constitucional absoluta; lo que a la postre significa que las normas revisadas no
pueden ser demandadas posteriormente via demanda de inconstitucionalidad.

12. Revelaron que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha manifestado que
la regulacién de un derecho, para que se encuentre sujeto a reserva de ley
estatutaria exige la conjuncion de los siguientes requisitos, a saber: (i) se trate de
derechos fundamentales y no de derechos constitucionales de otra clase; (ii) la
norma regule y complemente un derecho fundamental; (iii) la regulacién atienda a
los elementos conceptuales y estructurales de derechos fundamentales vy, (iv) la
regulacion tenga la pretension de regular de manera integra los derechos
fundamentales.

13. En ese orden, recordaron que la consulta previa es un derecho fundamental
reconocido a los pueblos indigenas y demas grupos étnicos, en virtud del cual se
busca llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento cuando una decisién de las
mayorias pueda afectarlos. Derecho que fue regulado integralmente en los actos
acusados por las siguientes razones:

i. Ladirectiva presidencial 1 de 2010, aunque revista la forma de un instructivo,
contiene auténticas érdenes del Presidente, a través de las cuales se definen
las reglas y los criterios para determinar cuando resulta necesario agotar el
tramite consultivo. A la par, la citada directiva dejé a cargo del Ministerio del
Interior la facultad para definir aspectos valorativos como ocurre con la facultad
para determinar «[...] las caracteristicas técnicas que deberan tener los
documentos de proyectos para establecer el dialogo intercultural que permita
su cabal comprension».
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ii.  La directiva presidencial 10 de 2013 regula aspectos relacionadas con el
procedimiento que se debe surtir para garantizar el derecho fundamental a la
consulta previa, el cual consta de las siguientes etapas: (i) certificacion de la
presencia de comunidades; (ii) coordinacion y preparacion; (iii) preconsulta;
(iv) consulta previa y (v) seguimiento de acuerdos.

14. Acotaron que la regulacidén contenida en las citadas directivas apunta a definir
los elementos estructurales del citado derecho, y en apoyo de ello, recordaron que
el nacleo esencial de un derecho fundamental se encuentra integrado por «i) la
caracteristica esencial es su fundamento y relacién estrecha con la dignidad
humana, pero ademas que para identificar su caracter de fundamental (ii) el juez
debe evaluar (de manera flexible) consensos a nivel dogmatico, constitucional, de
derechos humanos o legislativos. [...] Ligado con lo anterior, la fundamentalidad de
un derecho (iii) depende de la posibilidad de traducirlo en un derecho subjetivo, en
la mayor medida de lo posible pues existen garantias en las que resulta muy dificil
determinar el extremo activo, pasivo y el contenido de las obligaciones impuestos»
(T-970 de 2014).

15. A su juicio, las directivas acusadas reglamentan la totalidad de las
eventualidades y situaciones en las cuales se debe acudir a dicho mecanismo, lo
que se traducia en que los actos demandados fueron expedidos violando el
principio de reserva de ley estatutaria y, como resultado de lo anterior, se
desconocieron los articulos 2°, 4°, 7°, 53, 93, 113, 114, 121, 122, 123, 150, 152,
153, 189 (numeral 11°), 209 y 241 de la Constitucion Politica, asi como lo dispuesto
en los articulos 6° y 7° del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo - OIT.

(i) Segundo cargo. De la violacién del derecho a la participacion y a la
consulta previa

16.En segundo lugar, los accionantes manifestaron que los actos censurados
transgreden el derecho al debido proceso en tanto que «afectan a las comunidades
étnicas y les interesan, porque corresponde a ellas conocer su contenido, previa
expedicién del acto y mas si lo que se pretendia por el ejecutivo era garantizar el
derecho a la consulta previa».

17.En su sentir, el Presidente de la Republica vulneré el derecho a la participacion
cuya proteccion emana del articulo 79 del texto fundamental «al imponerles érdenes
administrativas reglamentarias que no les fueron consultadas, desconociendo el
Convenio 169 de la OIT incorporado al ordenamiento interno, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 93 Constitucional, a través de la Ley 21 de 1991, asi como
los principios 10y 22 de la Declaracion del Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo».

ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

II.1. El Presidente de la Republica, por conducto de apoderado judicial se opuso
a la prosperidad de los cargos de la demanda con fundamento en lo siguiente:
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(i) Oposicion al primer cargo

18.La entidad accionada manifestd que los actos acusados contienen una
«regulacion de orden administrativo interno del Gobierno Nacional», que «en modo
alguno afecta a tales comunidades» en tanto que se limitan a definir temas
procedimentales al interior del Gobierno Nacional.

19. Destaco6 que las disposiciones juridicas producidas en ejercicio de la potestad
reglamentaria pueden manifestarse en forma de decretos o resoluciones
administrativas. A diferencia de ello, los actos acusados son instrucciones dictadas
por el primer mandatario y dirigidas al sefior Vicepresidente de la Republica, a los
ministros del despacho, a los directores de departamento administrativo, alos
superintendentes y otras autoridades del primer nivel dentro de la administracion
central nacional, en su condicion de «suprema autoridad administrativa prevista en
el articulo 115 Constitucional» y, como tales, al limitarse a definir aspectos de simple
procedimiento y organizacién al interior del Gobierno Nacional, no tienen la
virtualidad de afectar el nicleo esencial del derecho a la consulta previa.

20.La entidad accionada sefialé que el Convenio 169 de la OIT, aprobado mediante
la Ley 21 de 1991, establece en su articulo 6° una formula amplia consistente en
gue los Estados tienen a su cargo la tarea de definir los procedimientos apropiados
los que, a su vez, deben estar disefiados de tal forma que permitan la participacion
efectiva de los pueblos indigenas y tribales; finalidad que busc6 el primer
mandatario al expedir esas directivas.

(ii) Oposicion al segundo cargo

21.De otro lado, la entidad accionada consideré que no era necesario agotar el
procedimiento de consulta previa antes de la expedicion de las directivas
cuestionadas, pues la Corte Constitucional (C-175 de 2009), en su jurisprudencia,
ha explicado que dicho requisito resultaba aplicable a las medidas susceptibles de
afectar directamente a las comunidades indigenas, de tal suerte que aquellas
medidas de caracter general que afectan en igualdad de condiciones a todos los
ciudadanos, entre ellos, a los miembros de las comunidades indigenas no se
encuentran sujetas al deber de consulta previa.

22.Manifest6 que el procedimiento de la consulta previa busca la participacion de las
comunidades indigenas y tribales a fin de que suministren informacion
complementaria y necesaria para la adecuada toma de decisiones del Gobierno
Nacional.

23.Resefd que en aplicacion del principio que consagra el efecto util de las normas,
la consulta previa busca la adecuada participaciéon de las comunidades en la
formacion de las reglas juridicas susceptibles de afectarlas de manera directa. Sin
embargo, dicha regla de interpretacion no puede llegar al extremo de entender que
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toda clase de produccién normativa deba surtir el proceso de consulta previa pues
este no es el efecto buscado por el constituyente.

lll. TRAMITE DEL PROCESO

24.La demanda fue admitida por la Magistrada encargada en ese entonces de la
sustanciacion del proceso, a través de providencia de 24 de agosto de 2016°. En
esa misma fecha se corri6 traslado de la medida cautelar®.

25.El apoderado judicial del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica contestd la demanda’.

26. Mediante escrito de 16 de junio de 20178, el Magistrado Hernando Sanchez
Sanchez manifestd su impedimento para seguir tramitando el proceso, el cual fue
resuelto por la Sala de Secciéon mediante proveido de 17 de noviembre de 2017°,
en el sentido de declararlo fundado.

27.A través de proveido de 11 de septiembre de 2019, el despacho denego la
suspension provisional de los efectos juridicos de los actos acusados® y mediante
auto de 14 de abril de 2021, se confirmo la decision anterior al desatar el recurso de
reposicion?l,

28. Mediante auto de 18 de diciembre de 2020'? se neg0 la solicitud de acumulacién
de procesos Yy, posteriormente, a través de proveido de 5 de marzo de 20213, se
rechazé por improcedente la solicitud de desistimiento formulada por el sefior
Nicolas Mendoza.

29.Mas adelante, mediante providencias de 5 de marzo de 2021y de 6 de julio de
2021, el Magistrado ponente fij6 fecha y hora para la realizacion de la audiencia
inicial prevista en el articulo 180 del CPACA.

30.El dia 23 de julio de 2021, se realiz6 la audiencia de que trata el articulo 180 del
CPACA, en la cual se fijo el litigio, se ordend tener como pruebas del proceso los
documentos allegados por los sujetos procesales y se fijo el término para que las
partes presentaran alegatos de conclusion. También se corri6 el traslado al agente
del Ministerio Publico para que emitiera su concepto de fondo.

5 Expediente Digital. Cuaderno principal. indice 73. Folios 85 a 88.

¢ Expediente Digital. Cuaderno medidas cautelares. indice 73. Folio 13.

7 Expediente Digital. Cuaderno principal. indice 73. Folios 103 a 108

8 Expediente Digital. Cuaderno principal. indice 73. Folios 145 a 146.

® Expediente Digital. Cuaderno principal. indice 73. Folios 152 a 153

1 Expediente Digital. Cuaderno medidas cautelares. indice 73. Folios 32 a 57.
1 Expediente Digital. Cuaderno medidas cautelares. indice 73. Folios 85 a 100.
2 Expediente Digital. indice 56.

13 Expediente Digital. indice 61.

14 Expediente Digital. indice 61.
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31.El dia 16 de junio de la presente anualidad, la Seccion Primera del Consejo de
Estado orden6é conceder prelacion de fallo al proceso de la referencia, tras
considerar que el presente asunto revestia especial importancia juridica y social.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

IV.1. El Presidente de la Republica®®, por conducto de apoderado judicial, presentd
su escrito de alegaciones de manera oportuna reiterando, en esencia, cada uno de
los argumentos planteados en el escrito de contestacion de la demanda.

32.Insistio en que las directivas enjuiciadas, lejos de ser actos administrativos
expedidos por el Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad
reglamentaria, son instrucciones dictadas por el primer mandatario en su calidad de
suprema autoridad administrativa y, como tales, se limitan a definir aspectos de
procedimiento y de organizacién al interior del Gobierno Nacional en procura de
satisfacer la exigencia constitucional de la consulta previa.

33.Reiterd que no era necesario agotar el procedimiento de consulta previa antes de
la expedicion de las directivas censuradas y afiadid que «aceptar la tesis de la
demanda nos llevaria al absurdo de que cualquier regulacion interna al interior del
gobierno o de cualquier entidad publica, independientemente de su contenido o
alcance, debe surtir el procedimiento de consulta previa. Seria un escenario de
coadministracion que pugna con toda l6gica».

IV.2. Los sefiores Jaime Luis Arias Ramirez, actuando en representacion del
Pueblo Kankuamo; Zarwawiko Torres Torres, actuando en representacion del
Pueblo Arhuaco; Arregocés Conchacala Zarabata, actuando en
representacién del Pueblo Kogui; José Mario Bolivar Malo, actuando en
representaciéon del Pueblo Wiwa y Angie Daniela Yepes Garcia, invocando su
calidad de apoderada de la parte demandante en representacion de Sebastian
Senior Serrano®® reiteraron los argumentos del libelo introductorio.

34.Argumentaron que el Presidente de la Republica desbordo6 los limites de la
potestad reglamentaria al regular materias propias del legislador las cuales se
encuentran sujetas al principio de reserva de ley estatutaria como ocurre con la
regulacion integral del derecho a la consulta previa, asi como su procedimiento. En
apoyo de lo anterior, describieron la forma como cada una de estas directivas se
ocupan de regular de manera integra dicho derecho.

35.Arguyeron que la directiva 1 de 2010 establece los supuestos en los cuales no
se requiere la garantia del derecho a la consulta previa, y define los mecanismos
para el desarrollo de dicho proceso, previendo, entre otros aspectos, que los grupos
étnicos, en ejercicio de dicho derecho, no pueden vetar el desarrollo de proyectos.

1> Expediente Digital. indice 85.
16 Expediente Digital indice 86.
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36.A su vez, mencionaron la directiva presidencial 10 de 2013 desarrolla cada una
de las etapas del proceso de consulta previa, estableciendo aspectos esenciales
para el ejercicio del mismo, como ocurre con la definicion de los mecanismos a
través de los cuales se debe certificar si hay o no presencia de comunidades étnicas,
asi como la forma y el momento en que se debe llevar a cabo dicho proceso
consultivo.

37.Resaltaron, adicionalmente, que la Directiva Presidencial 10 de 2013, al regular
la etapa de preconsulta, dispone la forma como debe surtirse el dialogo previo con
el propdsito de definir la ruta metodologica y los términos en que debe realizarse
dicho proceso.

38.Finalmente, describieron que la etapa propiamente de consulta previa desarrolla
elementos esenciales del derecho a la consulta. Particularmente, anotaron que «/...]
esta etapa presenta el centro del debate, llegando a la protocolizacion de los
acuerdos a los que se llegd, y pasando por el test de proporcionalidad disefiado
para establecer si se lleva a cabo o no el proyecto o la iniciativa normativa cuando
no fue posible un acuerdo con las comunidades, desconociendo el prop4sito mismo
de la consulta».

39. Asimismo, acotaron que «la Directiva 10 del 07 de noviembre de 2013, deposita
en cabeza del Ministerio del Interior exclusivamente diferentes competencias para
determinar las caracteristicas técnicas que debe tener la documentacion de los
proyectos, con el fin de establecer un dialogo intercultural con las comunidades que
les permita una comprension completa del proyecto o la medida legislativa o
administrativa que se esté consultando. Con esto se estd obviando que quienes
pueden establecer si los documentos son adecuados 0 no para su comprension son
las propias comunidades».

40.De otro lado, reiteraron que el primer mandatario ha debido agotar el
procedimiento de la consulta previa de que trata el articulo 6° del Convenio 169 de
la OIT, previo a la expedicion de las directivas acusadas, por cuanto se trata de
actos administrativos susceptibles de afectar directamente a las comunidades
étnicas.

IV.3. El sefior Camilo Nifio Izquierdo, Secretario Técnico Indigena de la Comision
Nacional de Territorios Indigenas, presentd su escrito de manera extemporanea'’.

IV.4. El agente del Ministerio Publico, en esta oportunidad procesal, guardo
silencio.

7 Expediente Digital Ver informe secretarial visible en el indice 88.
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V. CONSIDERACIONES DE LA SALA
V.1. Competencia

41. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 de la Constitucion Politica,
y teniendo en cuenta lo ordenado en el articulo 149 del CPACA y en el articulo 13
del Acuerdo 80 de 20198, la Seccién Primera del Consejo de Estado es competente
para conocer en unica instancia de los procesos de nulidad de los actos
administrativos expedidos por autoridades del orden nacional.

V.2. Los actos demandados objeto de juzgamiento en este proceso

42.En el presente caso se controvierte la legalidad de las directivas presidenciales
1 de 26 de marzo de 2010 y 10 de 7 de noviembre de 2013.

43.La Directiva Presidencial 1 de 26 de marzo de 2010, denominada: «garantia del
derecho fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos nacionales», esta
dirigida a los siguientes funcionarios: «vicepresidente de la republica, ministros del
despacho, directores de los departamentos administrativos, superintendentes,
directores, gerentes y organismos del sector central y descentralizado del orden
nacional». Su contenido, por su extensién no se transcribira (ver folios 2 a 8 del
indice 73 de SAMAI)

44.La Directiva Presidencial 10 de 7 de noviembre de 2013 lleva como titulo «guia
para la realizacion de consulta previa» y esta dirigida a «ministros del despacho y
directores de departamento administrativo». Su contenido sera analizado con
posterioridad y por su extension no se transcribira (consultar folios 9 a 34 del indice
73 de SAMAI)

V.3 El problema juridico

45.En la audiencia inicial celebrada el 23 de julio de 2021, se fijé el litigio en los
siguientes términos:

«[...] objeto del presente litigio, de acuerdo con la demanda y la contestacion
de la misma, especialmente con el concepto de violacién y la respuesta que del
mismo se hace, consiste en determinar si el Presidente de la Republica con
ocasion de la expedicion de las Directivas Presidenciales 01 de 2010 “Garantia
del derecho fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos nacionales”
y la 10 de 2013 “Guia para la realizacién de consulta previa”, llegé a quebrantar
lo dispuesto en los articulos 2°, 4°, 7°, 29, 53, 79, 93, 113, 114, 121, 122, 123,
150, 152, 153, 189 numeral 11, 209 y 241 de la Constitucion Politica y los
articulos 6° y 7° del Convenio 169 de la OIT ratificado mediante la Ley 21 de
1991, los principios 10 y 11 de la Declaracion de Rio de Janeiro, en tanto que
excedi6é sus facultades reglamentarias al regular el ejercicio del derecho a la
consulta previa de los grupos étnicos, asunto que le compete al legislador
mediante leyes estatutarias por tratarse de derechos fundamentales; e,
igualmente, se conculcé el principio a la participacion y los derechos

18 Reglamento Interno del Consejo de Estado.
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fundamentales al debido proceso y a la consulta previa, pues las citadas
Directivas no fueron consultadas a las comunidades étnicas antes de su
expedicion. (...)

Primer Cargo: VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
CONSULTA PREVIA

1.1. Violacion del articulo 2° de la Constitucion Politica, por cuanto: “se
desconocen los fines esenciales del Estado al vulnerarse el derecho a la
consulta previa’.

1.2. Violacion de los articulos 4°, 53 y 93 de la Constitucion Politica, por cuanto:
i) “se desconoce la norma superior, al pretender con un acto administrativo
reglamentar un derecho fundamental, que solo es susceptible de regulacién por
el Congreso de la Republica y mediante el trdmite de una ley estatutaria” vy ii)
“el Convenio 169 de la OIT ingresé al ordenamiento juridico por via de bloque
de constitucionalidad estableciendo el derecho a la consulta previa como un
derecho fundamental, lo cual implica que no puede ser regulado mediante un
acto administrativo sino Unica y exclusivamente por el Congreso de la Republica
a través de una ley estatutaria’.

1.3. Violacion del articulo 7° de la Constitucion Politica, por cuanto: “se
desconoce el reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica y cultural de
la Nacion, al obviar garantias constitucionalmente otorgadas a las comunidades
indigenas y tribales’.

1.4. Violacion de los articulos 114, 150 y 152 de la Constitucién Politica, en tanto
que: “se estan usurpando competencias al poder legislativo, al desconocer que
éste tiene la facultad exclusiva de expedir leyes estatutarias a través de un
tramite mas riguroso”.

1.5. Violacién del articulo 153 Superior, comoquiera que: “se desconoce el
procedimiento apropiado para la reglamentacibn de los derechos
fundamentales”.

1.6. Violacion del numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, toda
vez que: i) “al expedir las directivas no se esta desarrollando una norma legal’.

1.7. Violacién del articulo 241 Superior, comoquiera que: “también se vulneran
las facultades otorgadas a la Corte Constitucional, pues, al expedirse el acto
administrativo que reglamenta el derecho fundamental, se desconocié el control
de constitucionalidad que hace la misma frente a leyes estatutarias que son las
destinadas a reqular esa materia”.

Segundo Cargo: VIOLACION A LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD, DEBIDO
PROCESO, Y RESERVA DE LEY POR DESBORDAMIENTO DE LAS
FACULTADES REGLAMENTARIAS DEL EJECUTIVO

2.1. Violacion del articulo 4° de la Constitucion Politica, por cuanto: “se esta
obviando la supremacia constitucional al desconocerse de manera directa y
flagrante las determinaciones hechas por el constituyente sobre competencias,
facultades y materias prohibidas respecto de la reglamentacién de los derechos
fundamentales’.

2.2. Violacién del articulo 29 y 79 superior, en tanto que: i) “se desconocié6 la
“garantia constitucional de las comunidades étnicas a ser sujetos de un proceso
que haya sido expedido por una autoridad competente, pues un derecho
fundamental se protege a través de una ley estatutaria y no de un acto
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administrativo”, ii) “el ejecutivo desconocié las facultades que lo habilitan para
expedir 6rdenes reglamentarias y con los actos administrativos traspasoé los
limites legales y constitucionales” vy iii) “las directivas acusadas no fueron
consultadas a las comunidades étnicas aun cuando se trataba de un asunto que
les interesaba’.

2.3. Violacion del articulo 113, 121, 122 y 123 de la Constituciéon Politica, en
tanto que: i) “hay una usurpacion de funciones del ejecutivo al legislativo’, ii) “el
Presidente est4 ejerciendo funciones por fuera de su marco legal y
constitucional’, iii) “el Presidente esta sujeto a las funciones propias de su cargo,
por tanto no podra, por ello desbordarlas o desconocerlas en ningun momento”.

2.4. Violacion del articulo 152 superior, por cuanto: i) “violo la reserva de ley
estatutaria”.

2.5. Violacion del articulo 189 superior, toda vez que: “el ejecutivo no esta
facultado para reglamentar asuntos en materia de ley estatutaria”.

2.6. Violacion del articulo 209 de la Constitucion Politica, en tanto que: “el
Ministerio del Interior, no puede desempefiar el proceso consultivo con base en
una norma viciada de inconstitucionalidad, pues no cumple con los fines
esenciales del Estado y afecta el interés general de proteccion de las
comunidades étnicas”.

2.7. Desconoci6 el precedente constitucional contenido en la sentencia SU-039
de 1997, “al haber obviado las disposiciones constitucionales sobre la
procedencia de la potestad reglamentaria, y los limites que ésta debe respetar”.

2.8. “Desconocimiento del Convenio 169 de la OIT incorporado al ordenamiento
juridico a través del articulo 93 constitucional y protocolizado por la Ley 21 de
1991”.

2.9. Desconocimiento de los principios 10 y 11 de la Declaracién de Rio de
Janeiro “en lo referente a la participacion”.

46. Asi las cosas, la Sala de Decision, por razones metodoldgicas, a continuacion
resolvera de forma independiente los cargos respecto de cada uno de los actos
administrativos demandados.

V.3.1. Los cargos en contra de la Directiva 001 de 2010

47. Antes de entrar a considerar el fondo del asunto, la Sala estima necesario
analizar de oficio la eventual configuracion del fenbmeno de cosa juzgada bajo la
Optica de lo resuelto en la sentencia de 24 de noviembre de 2022'°. En dicha
providencia, la Seccion Primera del Consejo de Estado resolvié el medio de control
de nulidad instaurado por el Consejo Comunitario de la Organizacion Popular y
Campesina del Alto Atrato, por el Foro Interétnico Solidaridad Choc6, por la
Corporacion Colectivo de Abogados "José Alvear Restrepo”, por la Corporacion
Juridica Etnias y por el Centro de Estudios para la Justicia Social Tierra Digna, en
contra de la Directiva Presidencial 001 de 2010.

19 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTEN(;IOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, CONSEJERO
PONENTE: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES, Radicacién: 11001-03-24-000-2012-00025-00, Demandante:
Consejo Comunitario de la Organizacion Popular y Campesina del Alto Atrato - Cocomopoca y otros.
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48. Cabe recordar que la cosa juzgada constituye una de las multiples garantias
que integran el debido proceso -articulo 29 de la Constitucion Politica-. Esta
institucion procesal materializa los atributos de intangibilidad e inmutabilidad juridica
a las decisiones judiciales, proporcionando seguridad juridica, pues garantiza que
los conflictos no permanezcan indefinidos en el tiempo al impedir que las
controversias que han sido analizadas y debatidas en un juicio anterior sean
ventiladas en un proceso posterior.

49.El articulo 189 del CPACA incorpora una regla diferencial sobre los efectos de la
cosa juzgada en procesos a cargo de la jurisdiccidn los cuales varian segun se trate
de sentencias que declaren la nulidad del acto administrativo frente a aquellas
denegatorias de la nulidad, en los siguientes términos:

«ARTICULO 189. Efectos de la sentencia. La_sentencia_gue declare la
nulidad de un acto administrativo en un proceso tendré fuerza de cosa
juzgada erga omnes. La que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada
erga omnes pero solo en relacion con la causa petendi juzgada. Las que
declaren la legalidad de las medidas que se revisen en ejercicio del control
inmediato de legalidad produciran efectos erga omnes solo en relacion con las

normas juridicas superiores frente a las cuales se haga el examen [...]».
(Destacado de la Sala)

50.De acuerdo con lo anterior, la sentencia que declara la nulidad produce efectos
erga omnes absolutos, por lo que no es posible analizar nuevamente la legalidad
del acto administrativo. A su vez, si se trata de una sentencia denegatoria de las
pretensiones, el efecto de la cosa juzgada se proyecta solo en relacién con la causa
petendi juzgada, lo que a la postre se traduce en que resulta posible reabrir el debate
sobre la legalidad del mismo acto por unos motivos o causa diferente a aquella que
dio lugar a la sentencia previa.

51. ElI Cadigo General del Proceso, en su articulo 303 sefala que:

«[...] Articulo 303. Cosa juzgada. La sentencia ejecutoriada proferida en
proceso contencioso tiene fuerza de cosa juzgada siempre que el nuevo
proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el
anterior y entre ambos procesos haya identidad juridica de partes
[...]».

52. Cabe sefialar que por construccion jurisprudencial®® y doctrinal?! se ha sefialado

que la cosa juzgada debe reunir los siguientes requisitos:

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, radicado: 52001-23-31-000-2010-00514-01,
radicado: 52001-23-31-000-2010-00514-01 (51279), actor: Wilson Tenorio Preciado y Otro, demandado: Nacién - Ministerio
De Defensa - Policia Nacional, MP: Guillermo Sanchez Luque: «Con esa perspectiva el articulo 97 CPC hoy 92 CGP prescribe
como excepcion la cosa juzgada, cuya decision es ineludible para el juez que conozca del nuevo proceso -art. 170 CCA, hoy
187 CPACA. El objeto como uno de los elementos que configura la cosa juzgada se refiere a la relacion juridica sustancial o
el derecho que decide una sentencia. Asi, se verificara la identidad de objeto, si lo decidido en una providencia ejecutoriada
coincide con el derecho o la pretensién que se presenta en una nueva demanda -petitum. A su vez, la causa de pedir se
refiere al hecho juridico que sustenta la pretension, es decir, la razo6n o motivo por el que se pide -causa petendi. De alli que
habra identidad de causa si los supuestos de hecho que llevaron a la adopcién de una providencia ejecutoriada y los que se
exponen en una nueva demanda son en esencia los mismos. La identidad de partes se presenta si los sujetos, que
comparecieron a nombre propio o representados en un proceso decidido con una providencia ejecutoriada, vuelven a un
nuevo proceso bien sea en calidad de demandantes o de demandados». Puede consultarse, igualmente, el radicado1998-
90201-01, sentencia de 11 de octubre de 2006, CP: Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.

21 Hernan Fabio Lopez Blanco, Cédigo General del Proceso, 2013, Tomo 1.
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() Que se adelante un nuevo proceso con posterioridad a la ejecutoria de la
sentencia dictada.

(i) Que ese nuevo proceso sea entre unas mismas partes. Ahora bien, debe
aclararse que dicho requisito no aplica con el mismo rigor tratandose de procesos
de naturaleza publica como ocurre con el mecanismo de control de simple nulidad,
en tanto que el mismo fue instituido por el legislador con el fin de servir de
instrumento para velar por la defensa y el respeto del ordenamiento juridico, el
principio de jerarquia normativa, y de legalidad, por lo que puede ser ejercitado en
cualquier tiempo y por cualquier persona.

(i) Que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, el cual se encuentra definido
«[...] tanto por las declaraciones que, en concreto, se solicitan de la administracion
de justicia (petitum), como por el pronunciamiento especifico del érgano judicial en
la parte resolutiva de la respectiva sentencia con respecto al petitum22». En este
sentido, habra identidad de objeto si lo decidido en la sentencia ejecutoriada
coincide con el petitum de la nueva demanda?®3.

(iv) Que el nuevo proceso se adelante por la misma causa que originé el anterior.
Conforme lo dicho por la jurisprudencia «[...] la causa petendi o causa de pedir, las
mismas fuentes sefialan que ésta hace referencia a las razones que sustentan las
peticiones del demandante ante el juez. Es asi como la causa petendi contiene, por
una parte, un componente factico constituido por una serie de hechos concretos y,
de otro lado, un componente juridico, constituido no sélo por las normas juridicas a
las cuales se deben adecuar los hechos planteados sino, también, por el especifico
proceso argumentativo que sustenta la anotada adecuacién. En suma, es posible
afirmar que la causa petendi es aquel grupo de hechos juridicamente calificados de
los cuales se busca extraer una concreta consecuencia juridica®*». La causa
petendi, en procesos de simple nulidad, aparece integrado por las normas que se
consideran infringidas y el concepto de violacion?.

53.Dicho lo anterior, debe la Sala entrar a analizar si, en el presente caso, concurren
los requisitos antes mencionados para declarar, de oficio, la excepcién de cosa
juzgada:

2T -162 de 1998.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 19 de noviembre de noviembre
de 2011, radicado: 52001-23-31-000-2010-00514-01 (51279), actor: Wilson Tenorio Preciado y otro, demandado: Nacion —
Ministerio de Defensa - Policia Nacional, MP: Guillermo Sanchez Luque.

2 |bidem.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 4 de febrero de 2016, radicado:
11001-03-27-000-2011-00009-00 (18722), actor: CARLOS GUSTAVO RAMIREZ TARAZONA, demandado: DIAN, CP: Jorge
Octavio Ramirez Ramirez.
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ACCION NULIDAD (ARTICULO 84 DEL NULIDAD (ARTICULO 137 DEL
CCA) CPACA)
(PROCESO PREVIO)
EXPEDIENTE 11001-03-24-000-2012-00025-00 | 11001-03-24-000-2016-00164-00
DEMANDANTES | Consejo Comunitario de la | Gobernador del Cabildo
Organizacion Popular y | Indigena del Pueblo Kankuamo'y
Campesina del Alto Atrato - | otros
Cocomopoca y otros.
DEMANDADOS | Presidente de la Republica Presidente de la Republica
OBJETO - La directiva presidencial 1 de 26 | Las directivas presidenciales 1
CAUSA DEL de marzo de 2010. de 26 de marzo de 2010y 10 de
PROCESO 7 de noviembre de 2013
NORMAS Las normas invocadas como | Las normas invocadas como
VIOLADAS transgredidas fueron las siguientes: | transgredidas son las siguientes:

los articulos 2°, 4°, 7°, 8°, 29°, 40
(numeral 2), 93° y 330 (paragrafo)
de la Constitucion Politica, asi como
los articulos 2°, 3°, 6°, 7° y 8° del
Convenio 169 de 1989 de la OIT
aprobado mediante la ley 21 de
1991.

los articulos 2°, 4°, 7°, 29, 53, 79,
93,113, 114, 121, 122, 123, 150,
152, 153, 189 numeral 11, 209 y
241 de la Constitucion Politica,
los articulos 6° y 7° del
Convenio 169 de la OIT
aprobado mediante la Ley 21
de 1991 vy los principios 10 y 11
de la Declaracion de Rio de
Janeiro.

CONCEPTO DE
VIOLACION

Fundamenta la transgresion de las
anteriores disposiciones normativas
en los siguientes argumentos:

() «[...] los asuntos alli reglados
gozan del principio de reserva de
ley estatutaria, en tanto «regulan
aspectos medulares de la
naturaleza, alcance y aplicacion
del derecho fundamental a la
consulta previa».

(i) «[...] no surtio el
procedimiento de consulta previa
y, por ende, se expidié de forma
irregular [...]».

(iii) «[...] el contenido de la Directiva
Presidencial controvierte
estandares internacionales relativos

El actor justificé el concepto de

violacibn en dos cargos
esenciales:

() El primer mandatario
excedio la facultad
reglamentaria al regular el

ejercicio del derecho a la
consulta previa de los grupos
étnicos, asunto que se
encuentra sujeto al principio
de reservade ley estatutariay,

(i) Se conculc6 derecho
fundamental al debido
proceso, por cuanto las

directivas acusadas no fueron
consultadas por el Presidente
antes de su expedicion.
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a la naturaleza, esencia y alcance
del derecho fundamental a Ila
Consulta Previa» pues

(@) «[...] «excluye la nocion de
Consentimiento Previo, Libre e
Informado» utilizada por la Corte
Interamericana  de Derechos
Humanos, por el Relator Especial
de la ONU sobre Pueblos
Indigenas, por el Comité de
Naciones Unidas para la
Eliminacion de la Discriminacion
Racial y por la Corte Constitucional;

(b) «[...] el Estado es el responsable
de financiar y adelantar los
procesos de consulta previa, y no
los titulares de los proyectos o
programas;

(c) «[E]l momento en que se realiza
la consulta previa segun lo
dispuesto en la Directiva
Presidencial 001 desconoce la
jurisprudencia de la  Corte
Interamericana y de la Corte
Constitucional» y,

(d) «[...] fija etapas expresas para
adelantar el proceso de consulta
previa, a pesar de que ello
«desconoce los usos y costumbres
comunitarios, los cuales se
extienden a modos propios de
deliberacion, andlisis interno y toma
de decisiones».

DECISIONES «RESUELVE:

[...]

TERCERO: INHIBIRSE  para
decidir de fondo sobre la legalidad
de los apartes de la Directiva
Presidencial 001 de 2010 que no
generaron efectos reglamentarios,
por las razones expuestas en la
parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR la nulidad
de los capitulos 2 y 3 de la
Directiva Presidencial 001 de
2010, asi como del segundo
parrafo del capitulo 4 y de las
reglas b), c) y d) del capitulo 5 del
mismo acto administrativo, por las
razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia».
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54.En el presente caso, esta Sala de Seccion, mediante sentencia de 24 de
noviembre de 2022, declaré la nulidad de los capitulos 2 y 3 de la directiva
presidencial 1 de 2010, asi como del segundo parrafo del capitulo 4 y de las reglas
b), ¢) y d) del capitulo 5 del mismo acto administrativo.

55. Para arribar a tal determinacioén, esta Seccion considerd que los citados apartes
normativos fueron expedidos por el Presidente de la Republica con claro
desbordamiento de la potestad reglamentaria, en la medida de que se ocup6 de
regular materias del resorte exclusivo del legislador, a través de una ley estatutaria,
por tratarse del ejercicio del derecho fundamental a la consulta previa.

56.La Sala también encontr6 que el primer mandatario omitié el deber de agotar el
mecanismo de consulta previsto en el literal a) del articulo 6° del Convenio 169 de
la OIT, como requisito previo y concomitante a la expedicion de la citada directiva,
por cuanto regula materias susceptibles de afectar directamente a las comunidades
a la luz de los criterios expuestos tanto por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado. Precisamente, la referida sentencia arribé
a las siguientes conclusiones que se transcriben:

«[...] VI.3.4.1. Del analisis del primer cargo 136. En su primer reparo, los
demandantes afirmaron que la Directiva Presidencial 001 incurre en la causal
de falta de competencia y transgrede los articulos 2°, 7° y 152 de la Constitucion
Politica, porque los asuntos alli reglados gozan del principio de reserva de ley
estatutaria, en tanto «regulan aspectos medulares de la naturaleza, alcance y
aplicacion del derecho fundamental a la consulta previax.

[...]

160. Por el contrario, el capitulo 3°, el segundo parrafo del capitulo 4° y las
reglas b), c) y d) del capitulo 5 de la Directiva Presidencial 001, desconocen los
acuerdos previstos en el Convenio 169, porgue establecen limitaciones a ese
derecho _no previstas en la Ley 21 vy sefialan la forma en _que se
materializaran _los resultados de la consulta; aspectos claramente
relacionados con el nucleo fundamental de ese derecho.

162. El capitulo 3° delimita el nucleo central del derecho fundamental a la
consulta previa al enlistar las acciones que no tendran que surtir ese requisito
constitucional y legal, aun cuando ninguna norma de nuestro ordenamiento
superior sefiala las fronteras, prohibiciones o restricciones a que alude la
Directiva Presidencial 001 en ese apartado.

[..]

163. A su vez, el parrafo segundo del capitulo 4 y las reglas b), ¢) y d) del
capitulo 5 de la Directiva 001 enuncian los efectos y el contenido de las
prerrogativas derivadas del derecho fundamental a la consulta previa, tal como
puede observarse a continuacion [...]

164. Todos estos asuntos deben regularse a través de una ley estatutaria,
en la medida en que la Constitucién Politica y el Convenio 169 de la OIT
aprobado por laLey 21 no regularon estas materias.
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165. Ello significa que le asiste parcialmente la razon a la parte actora, en tanto
el capitulo 3, el segundo parrafo del capitulo 4y las reglas b), ¢) y d) del capitulo
5 de la Directiva 001 de 2010 incurren en la causal de falta de competencia y
transgreden lo dispuesto en los articulos 2°, 7° y 152 de la Constitucién Politica.

[...]VI.3.4.2. Del analisis del segundo cargo [...]

176. Con base en lo anterior, resulta incuestionable que los capitulos 2y 3
de la Directiva 001, asi como el segundo parrafo del capitulo 4y la reglas
b), ¢) y d) del capitulo 5 del mismo acto, afectan directamente a las
comunidades étnicas por las siguientes razones:

() Las medidas adoptadas en esos apartados hacen parte del ambito de
materias previstas tanto en el Convenio 169 de la OIT, como en el articulo 330
de la Constituciéon. De hecho, contienen disposiciones de gran interés y
significado para ellas porque conciernen a su derecho fundamental a ser
consultadas. Es decir que esos apartados desarrollan de forma importante los
contenidos del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT; (ii) El objeto principal de
la regulaciébn son los grupos étnicos de nuestro pais. Tales 6rdenes
presidenciales tienen mayores efectos en estas que en el resto de la poblacién,
aun cuando también definen aspectos comportamentales de los titulares de las
politicas, programas y proyectos que las afecten directamente; (iii) El tema alli
abordado interfiere en las instancias participativas de tales comunidades, por lo
gue modifica su situacién o posicion juridica al imponer restricciones sobre el
particular. En efecto, se regularon materias respecto de las cuales estos
pueblos cuentan con titularidad especial de derechos.

177. Se sigue de lo anterior que los apartes antes citados de la Directiva
Presidencial 001 de 2010 responden a la naturaleza de _actos
administrativos reglamentarios que debieron ser consultados antes de su
expedicién, puesto que crearon unasituacion juridica que vincula a todos
los grupos minoritarios del pais [...]».

57. Sibien es cierto que en el proceso de la referencia se citaron otras disposiciones
como vulneradas, tal es el caso de los articulos 53, 79, 113, 114, 121, 122, 123,
150, 152, 153, 189 numeral 11, 209 y 241 de la Constitucién Politica, también lo es
que el fundamento y los argumentos de su presunta trasgresion resultan ser los
mismos, esto es, «[...] que los asuntos alli reglados gozan del principio de reserva
de ley estatutaria, en tanto «regulan aspectos medulares de la naturaleza, alcance
y aplicacion del derecho fundamental a la consulta previa» vy (ii) «[...] no surti6 el
procedimiento de consulta previa y, por ende, se expidié de forma irregular, con
desconocimiento del debido proceso [...]».

58.En consecuencia, la Sala debera estarse a lo resuelto en esa sentencia, pues
frente a los capitulos 2 y 3 de la directiva presidencial 1 de 2010, asi como el
segundo parrafo del capitulo 4 y de las reglas b), c) y d) del capitulo 5 del mismo
acto administrativo, preceptos normativos que fueron declarados nulos opero la
cosa juzgada absoluta. Ademas de ello, y frente a las demas disposiciones
contenidas en el citado acto, la Sala se inhibié para decidir de fondo sobre su
legalidad, al considerar que no generaron efectos reglamentarios de caracter
general.
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59.En efecto, y en lo que aqui interesa, el mencionado fallo, al referirse a «los
mecanismos que deben ser utilizados en los procesos de Consulta Previa» [a)
preconsulta; b) apertura del proceso; c) talleres de identificacion de impactos y
definicion de medidas de manejo; d) pre-acuerdos; e) reunion de protocolizacion, f)
sistematizacion y seguimiento al cumplimiento de acuerdos y, g) cierre del proceso
de consulta previa, discurrio en el siguiente sentido:

«[...] Frente a las anteriores directrices, la Sala observa que el primer parrafo
del capitulo 4 vy los literales a), b), c¢), d), g) (segundo inciso) y €) del mismo
capitulo, establecieron instrucciones informativas y confirmatorias que
exclusivamente afectan el funcionamiento interno del poder ejecutivo en cuanto
a las pautas que debe vigilar en cada caso.

93. Notese especialmente que, segun el literal a) del capitulo 4°, las fases del
proceso de consulta previa «se entenderan como un protocolo sugerido por el
Grupo de Consulta Previa, y su aplicacion estara supeditada a los acuerdos
establecidos por la comunidad en consulta y el interesado». De manera que esa
directriz no es imperativa y tampoco afecta de forma obligatoria los
componentes del proceso de la consulta, es decir que no produce efectos
reglamentarios de caracter general».

60. Por ende, esta Sala de Decision se enfocara en el estudio de legalidad de la
directiva 10 de 7 de noviembre de 2013.

V.3.2. Los cargos en contra de la Directiva 10 de 2013

61. Definido lo anterior, la Sala entrara a analizar los reparos concretos de nulidad
formulados por los actores en contra de la directiva presidencial 10 de 7 de
noviembre de 2013 expuestos en la demanda, esto es:

i) Sila Directiva 10 transgredio los principios de legalidad, al debido proceso y a
la reserva de ley y quebrantoé los articulos 4°, 29, 79, 113, 121, 122, 123, 152, 153,
189 (numeral 11°) y 209 de la Constitucién Politica y los articulos 6° y 7° del
Convenio 169 de la OIT, por cuanto el Ejecutivo desbord6 sus facultades
reglamentarias y,

ii) Si la Directiva 10 vulneré el derecho fundamental a la consulta previa y el
derecho a la participacion.

62. Sin embargo, antes de resolver estos cuestionamientos sustanciales, es
necesario determinar si la Directiva Presidencial 10 es una regulacion general y
abierta de orden administrativo interno que, en modo alguno, afecta a los grupos
étnicos.

A. Cuestion preliminar sobre la naturaleza juridica de la Directiva Presidencial
10 de 2013 y su control jurisdiccional

63.La parte demandada sostiene que la Directiva Presidencial 10 de 7 de noviembre
de 2013 no es un acto administrativo de naturaleza reglamentaria, sino una
«regulacién de orden administrativo interno del Gobierno Nacional», que «en modo
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alguno afecta a tales comunidades», en tanto que se limita a definir aspectos de
simple procedimiento al interior del Gobierno Nacional y, ademas, fue dictada por el
Presidente de la Republica en su condicion de «suprema autoridad administrativa
prevista en el articulo 115 Constitucional».

64. Frente a lo afirmado por el extremo pasivo, es preciso poner de relieve que la
potestad reglamentaria no se reduce, como parece sugerirlo la parte demandante,
a la expedicién de decretos y resoluciones. Por el contrario, el numeral 11 del
articulo 189 superior encomendo al Presidente de la Republica la competencia de
expedir los decretos, las resoluciones y las 6rdenes necesarias para la cumplida
ejecucion de las leyes?s. Ello se traduce en que el ejercicio de la potestad
reglamentaria se relaciona con los efectos materiales de la manifestacion de la
voluntad del Ejecutivo, y no con los aspectos formales asociados a la denominacion
del acto.

65. Al respecto, esta Corporaciéon ha sostenido reiteradamente lo siguiente:

«[...] la potestad reglamentaria: (i) es una funcion presidencial; (i) es una
funcion tipicamente administrativa, (iii) se ejerce no so6lo mediante la
expedicion de decretos reglamentarios, sino también por medio de
resoluciones u 6rdenes y (iv) tiene como cometido la cumplida ejecucién
de las leyes.

Se trata de una regulacién secundaria y limitada que aporta los detalles y
pormenores de la ejecucion de la ley y que convierte de esta suerte al
ejecutivo en guardian de los mandatos del legislador?’. Competencia que
supone la expedicion de actos administrativos (bien bajo la modalidad de
decretos, ya como resoluciones, ora como 6rdenes o la denominacidon que
guiera darsele) que tienen por finalidad exclusiva, como tiene determinado la
jurisprudencia, hacer el enunciado abstracto de la ley para encauzarla hacia la
operatividad efectiva en el plano real, vale decir, la cabal ejecuciéon de ella®®.
No se olvide que, en consonancia con este mandato, el articulo 12 de la
Ley 153 de 1887 prevé que las 6rdenes y demas actos ejecutivos del
gobierno tienen fuerza obligatoria.

Con esta perspectiva, es claro que —contrario a lo aseverado por el accionado-
dicha potestad administrativa no exige que sea desplegada por medio de
decretos reglamentarios, sino que también puede llevarse a cabo, dada su
particular naturaleza, por medio de resoluciones u 6rdenes. Al finy al cabo,
de lo que se trata es de hacer efectivo el cumplimiento de la ley. Lo propio de
la rama ejecutiva es justamente ello: dar érdenes para velar por su estricto
cumplimiento. Y por ello, las directivas presidenciales tienen plena fuerza
obligatoriay no son, como pretende el demandado, meras indicaciones o
sugerencias. [...]»% (negrillas de la Sala)

26 ARTICULO 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad
Administrativa:

(...)11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la
cumplida ejecucion de las leyes.

27 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 11 de octubre de 1911.

28 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C 557 de 1992, C 228 de 1993, C 4467 de 1996, C 028 de 1997, C 290 de 1997, C
350 de 1997, C 302 de 1999, C 805 de 2001, C 508 de 2002 y C 384 de 2003.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (Subseccion B), Consejera Ponente: Ruth
Stella Correa Palacio, sentencia de 27 de octubre de 2011, radicaciéon 110010326000200700040-00, expediente: 34144,
actor: Emerson Vicente Solérzano Riafio, demandado: Nacién- Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, referencia: accion de nulidad-fallo.
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66. También ha insistido en que: «si en las circulares de servicio, o con ocasion de
ellas, se adoptan nuevas prescripciones, no comprendidas en disposiciones
precedentes, se trata de actos administrativos ordinarios, que crean situaciones
juridicas, susceptibles de invalidarse por las causas generales»20,

67.Siguiendo esta tesis juridica, en las sentencias de 27 de octubre de 20113 y de
12 de marzo de 2015%, esta Corporacion judicial declaré la nulidad de algunas
directivas presidenciales que contenian oOrdenes imperativas de naturaleza
reglamentaria que transgredian el ordenamiento juridico superior. Aunado a ello, en
las sentencias de 27 de mayo de 200923 y de 26 de febrero de 200434, se reiterd
que ciertas directivas presidenciales son actos administrativos reglamentarios que
deben respetar el contenido de la ley que buscan desarrollar.

68. Entonces es claro que las directivas presidenciales que contienen ordenes
tendientes a permitir la cumplida ejecucion de las leyes son actos administrativos
definitivos pasibles de control jurisdiccional, en tanto se adecuan a la descripciéon
que de ellas se hace en el articulo 12 de Ley 153 de 1887%°, norma del siguiente
tenor:

«[...] Articulo 12. Las o6rdenes y demas actos ejecutivos del gobierno, tienen
fuerza obligatoria, y seradn aplicados mientras no sean contrarios a la
Constitucion, a las leyes. [...]»

69. Sin embargo, como lo sefala la entidad demandada, también es una realidad
que, en ciertas ocasiones, el Presidente de la Republica, en su condicién de
suprema autoridad administrativa, profiere directivas que contienen lineamientos y
sugerencias internas tendientes a promover el cumplimiento de la ley por parte de
las entidades que integran el poder ejecutivo, las cuales no comportan una
naturaleza reglamentaria, sino que «informan» o «confirman» el contenido del
ordenamiento superior.

70.Este segundo tipo de directrices presidenciales emanan de la competencia
enunciada por el numeral 10 del articulo 189 superior, conforme a la cual el
presidente es responsable de «promulgar las leyes, obedecerlas y velar por su
estricto cumplimiento».

30 Consejo de Estado, auto de abril 23 de 1975.

31 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B,
Consejero ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO,Radicacion nimero 11001-03-26-000-2007-00040-00(34144)

%2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A,
Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON (E), Radicacién nimero: 11000-03-26-000-2009-00041-00(36760)

33 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejero ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ, Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2009-00041-00(36760), Actor: SAMUEL URUETA
ROJAS

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA, Consejero ponente:
DARIO QUINONES PINILLA, Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2003-0024-01(3132), Actor: JOSE CASTELAR
MENDOZA GUERRA

3 Articulo 12. Las 6rdenes y demas actos ejecutivos del gobierno, tienen fuerza obligatoria, y seran aplicados mientras no
sean contrarios a la Constitucion, a la leyes.
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71.Sobre el particular, en la sentencia de 5 de agosto de 1993, la Seccion Segunda
del Consejo de Estado explico lo siguiente:

«[...] la Corporacion, de modo reiterado ha manifestado, que tales
pronunciamientos deben acatarse como normas de conducta, pero que en
ningln caso tienen el alcance y firmeza de una disposicién legal, pues se
trata de recomendaciones y orientaciones sobre determinados aspectos
de manejo de personal que los gobiernos de los distintos érdenes
consideran oportuno formular, pero que no pueden tener efecto para enervar

la facultad discrecional de las autoridades administrativas [...]»%. (negrillas de la
Sala)

72.En el mismo sentido, en el pronunciamiento de 3 de agosto de 2020, esta
Corporacién reconocié que ciertas directivas presidenciales no cuentan con la
virtualidad de afectar el proceso externo objeto de la instruccion, por las siguientes
razones:

«[...] 60.- La Sala considera que, al margen de la naturaleza juridicay del
caracter vinculante de estas Directivas Presidenciales estas tienen
como destinatarias a las entidades de la Rama Ejecutiva del orden
nacional en el nivel central y descentralizado y su inobservancia no
configurala causal de anulacién del laudo arbitral relativa a <<No haberse
constituido el tribunal en forma legal>>, establecida por el numeral 3 del
articulo 41 de la Ley 1563 de 2012, en la medida que esas reglas, como lo
indica su texto, pretenden dar instrucciones a las entidades publicas
sobre el procedimiento interno que deben llevar a cabo para la
desighacion de arbitros, pero no tienen la virtualidad de afectar el
proceso de integracién del Tribunal que es un proceso externo a la
entidad, que se realiza con la contraparte, quien no esta vinculada al mismo,
y gue también tiene efecto en relacion con los arbitros designados,
igualmente ajenos al procedimiento mediante el cual internamente
cada parte realizé su escogencia. Es claro que estas instrucciones estan
dirigidas alas entidades publicas yaindicadas, y por lo tanto no puede

exigirsele a los particulares la carga de cumplirlas®. [...]» (negrillas de la
Sala)

73.Por todo lo anterior, para distinguir las instrucciones presidenciales a que se
refieren los numerales 10 y 11 del articulo 189 superior, el Constituyente utilizé los
conceptos de «érdenes» y «potestad reglamentaria», con miras a identificar cuales
son las decisiones obligatorias del primer mandatario de la Nacion dirigidas a lograr
la reglamentacion o ejecucion de las leyes.

74.De suma importancia para esta controversia resulta este ultimo aspecto, en la
medida en que:

«[...] [L]Jos actos administrativos constituyen la expresion unilateral de la
voluntad de la Administracion dirigida a crear, modificar o extinguir
situaciones juridicas generales de caracter abstracto e impersonal o de

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, Consejera ponente:
DOLLY PEDRAZA DE ARENAS, Santafé de Bogota D.C., agosto cinco (5) de mil novecientos noventa y tres (1993),
Radicacion nimero: 5991, Actor: ALFONSO CAMELO CASTRO

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION B,
Consejero ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ, Bogota, D. C., tres (3) de agosto de dos mil veinte (2020), Radicacién
ndmero: 11001-03-26-000-2019-00078-00(63973), Actor: EQUION ENERGIA LIMITED - SANTIAGO OIL COMPANY
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caracter particular y concreto respecto de una o varias personas
determinadas o determinables.

El medio de control de nulidad (...) se ha de dirigir contra los actos
administrativos definitivos y no contra aquellos de impulso de un procedimiento,
de trdmite o de mera ejecucion.

Es decir, los actos preparatorios, de simple ejecucion y los de tramite, no son
demandables mediante este tipo de acciones, ya que solo los actos
definitivos pueden ser demandados, o sea aquellos que resuelven de
fondo la cuestion planteada ante la Administracion®®. [...]» (negrillas de la Sala)

75.Siendo ello asi, para la Sala resulta pertinente distinguir entre la decision
presidencial que simplemente transmite, constata o describe una regla juridica
preexistente para obedecer y velar por el cumplimiento de la ley en el interior del
Gobierno nacional, de aquellas 6rdenes presidenciales que buscan provocar
consecuencias reglamentarias externas al funcionamiento del mismo3.

76. Precisamente, en la sentencia de abril 20 de 1983, la Seccion Segunda del Consejo
de Estado advirtio lo siguiente:

«[...] Una Circular de un funcionario Administrativo, asi como puede contener
un simple concepto o una recomendacioén, por ejemplo, 0 sea que no es una
manifestacion de la voluntad dirigida a producir efectos de derecho, es posible
gue contenga una decision que se pretende sea acatada por las personas a
quienes va dirigida. En el primer caso, que la coloca al margen de la categoria
de los actos juridicos, no es objeto de conocimiento por esta jurisdiccién, ni por
ninguna otra; en el segundo si, puesto que constituye un acto decisorio de la
Administracion [...]»*° (negrillas de la Sala)

77.Del anterior extracto jurisprudencial es posible deducir que las medidas
«informativas» y «confirmativas» que dicta el Presidente de la Republica para
obedecer las leyes y velar por su estricto cumplimiento, en los términos del numeral
10 del articulo 189 superior, se encuentran por fuera de la categoria de orden
reglamentaria definitiva, por cuanto esa tipologia de instrucciones en si mismas no
estan transformando la realidad juridica, pues solo: i) reproducen los efectos
previstos en un acto juridico precedente; ii) recuerdan el contenido preexistente de
la Ley; iii) reiteran a nivel interno lo ya decidi6é en otra norma superior, o0 iv) constatan
la existencia de un hecho, de un acto juridico o de un derecho vigente.

78.Por el contrario, el segundo tipo de manifestaciones imperativas se catalogan
como actos administrativos reglamentarios porque tienen la intencién de generar
efectos juridicos definitivos para los administrados en cuanto a la forma en que se
ejecutan las leyes.

79.Asi las cosas, se colige que no toda directiva presidencial tiene naturaleza
reglamentaria. Sin embargo, independientemente de su denominacién, los

3% Consejo de Estado, Seccion Primera, decision del 17 de noviembre de 2017, proceso No. 63001-23-33-000-2016-00354-
01, M. P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.

39 PLESSIX, Benoit, Droit administratif général, Paris: LexisNexis, 2016, pp. 925y ss.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de abril 20 de 1983, Exp. 6273,
C.P. Joaquin Vanin Tello.
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decretos, resoluciones, directivas presidenciales o las circulares que contengan
ordenes del primer mandatario de la Nacion, proferidas en ejercicio de su potestad
reglamentaria, claramente son susceptibles de control judicial en tanto que, dado
su caracter decisorio, producen, por si mismas, efectos juridicos generales y
externos.

80.En razén de dicha distincion resulta pertinente estudiar el contenido de la
Directiva 10 de 2013, a efectos de determinar si el acto es o no enjuiciable, siempre
gue se configuren las exigencias puestas de presente en este proveido.

81.Con tal proposito, es pertinente partir de la premisa consistente en que la
Directiva 10 de 2013 contiene la "Guia para la realizacion de la Consulta Previa con
Comunidades Etnicas", documento que expresamente sefiala que «debe utilizarse
como herramienta de coordinacion interinstitucional, para el logro de la
eficiencia administrativa y las practicas de buen gobierno, en los procesos de
consulta previa a las comunidades étnicas para desarrollo de proyectos, como
obras o actividades».

82. También la directiva explica que «este protocolo busca regular la coordinacién
interna de las entidades publicas involucradas, a efectos de garantizar la
integracion de las competencias correspondientes y la distribucion eficaz de los
recursos, asi como la eficiente circulacion de la informacién relevante, la
transparencia en los procesos, y permitir el seguimiento al cumplimiento de los
deberes de las entidades responsables».

83.Para ello, el Presidente subdividié el contenido de sus instrucciones en cinco
etapas, a saber: (i) certificacidbn presencia comunidades, (ii) coordinacién y
preparacion, (iii) preconsulta, (iv) consulta previa y (v) seguimiento de acuerdos.

84.Ahora bien, de la lectura integral de esas etapas se deduce que algunos apartes
constituyen lineamientos internos de naturaleza «informativa» y «confirmativa»,
encaminados a sefalar la forma en que el ejecutivo debe obedecer las leyes y
reglamentos vigentes al momento de la expedicién del acto. Mientras que otros
apartes constituyen «ordenes» del Presidente de la Republica que no solo afectan
el comportamiento interno del ejecutivo, sino que estan reglamentando el ejercicio
del derecho fundamental a la consulta previa a nivel general, al delimitar el
contenido de ese derecho fundamental y establecer criterios sobre su ejercicio.

85.En ese orden, a continuacion, la Sala individualizara la naturaleza de las
instrucciones dadas en cada una de las etapas:

i) Etapa 1 «Certificacion sobre la presencia de comunidades étnicas que hace
necesaria la consulta previa»

86. Este primer apartado sefiala que el objeto de actuacion de la administracion es
«determinar si en el area de un proyecto, obra o actividad se certifica 0 no presencia
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de una comunidad étnica segun los criterios del Convenio 169 de la OIT, la
legislacién nacional y la jurisprudencia constitucional sobre comunidades étnicas».

87. Posteriormente, la Guia enlista 3 deberes a cargo de la Direccién de Consulta
Previa, a saber:

[...]1. La DCP debe recibir la solicitud de certificacién segun los requisitos
gue se especifican en el formato aprobado por el Sistema de Gestidn
Institucional SIGI (formato de solicitud de certificacion de presencia o no de
comunidades étnicas) y publicado en el portal web del Ministerio del Interior.

2. La DCP debe realizar las acciones adecuadas para constatar si _hay
presencia de comunidades étnicas en el area de influencia del proyecto a
ejecutarse. Especificamente, debe evaluarse si el proyecto se pretende
realizar en:

e Territorios titulados a comunidades étnicas de manera colectiva.

» Territorios destinados a comunidades étnicas de manera colectiva, pero
que aun no figuran como formalmente titulados. Para obtener esta
informacidn es necesario consultar con el NCODER y el Supernotariado.
* De ser posible, territorios baldios donde habitan comunidades étnicas

¢ Resguardos coloniales que conservaran esta condicidon segun el Plan
Nacional de Desarrollo.

3. La DCP debe certificar la presencia de comunidades en el area de
influencia del proyecto, obra o actividad. Cuando la DCP considere que es
necesario tener certeza sobre los limites espaciales, colindancias y proximidad
del area solicitada en relacién con territorios que registren presencia de
comunidades étnicas, se realizara una visita de verificacion en la que se tendran
en cuenta los criterios trazados por la Corte Constitucional. [...]

88. Acto seguido, el documento menciona que esa certificacion cuenta con 8 pasos
antes de su expedicion. El primer paso es la recepcion y analisis del contenido de
la solicitud de certificacion, momento en el que la DCP evalla lo siguiente:

[...] Las_certificaciones deben solicitarse, segun el sector, en los
siguientes momentos:

a. Hidrocarburos—La Agencia Nacional de Hidrocarburos y/o el titular del
contrato, solicitara la certificacion una vez se hayan adjudicado y suscrito los
contratos de las areas hidrocarburiferas ofrecidas en los procesos competitivos
0 de asignacion directa.

b. Transmisién de energia—La Unidad de Planeacion Minero Energética
solicitara la certificacion una vez se adopte mediante resolucion del Ministerio
de Minas y Energia, las obras definidas en el Plan de Expansién de la UPME.

c. Generacion de Energia—EIl ejecutor del POA solicitard la certificacion a
partir de la inscripcion en fase 2 del registro de proyectos de generacion de la
UPME.

d. Infraestructura—Las entidades del sector solicitaran la certificacién una vez
se publiquen en el Secop la contratacion de los estudios o estructuraciones de
los proyectos o cuando el proyecto ha sido declarado de utilidad publica o de
interés social.
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El Gobierno Nacional definira la pertinencia de establecer momentos
especificos para la solicitud de certificado de presencia de comunidades
étnicas en otros sectores.

- La DCP debe identificar cual es el objeto del proyecto.

- La DCP debe verificar que la informacion sobre el proyecto sea suficiente para
identificar su localizacion. En caso de no ser suficiente la informacién, dentro de
los tres dias siguientes a la radicacién de la solicitud, la DCP debe solicitar su
complementacion al interesado. La DCP comprobara que la solicitud incluya,
por lo menos, la siguiente informacion:

1. Las coordenadas del area donde se realizara el proyecto.

2. Si el proyecto es de transporte de hidrocarburos, de transmisioén de energia
eléctrica, de infraestructura vial o en general se extiende a lo largo de varios
tramos, esta informacion debe existir para todos los tramos del proyecto.

- La DCP debe crear la bitacora de consulta previa del proyecto especifico,
donde deben registrarse cada una de las actuaciones y/o eventos relacionados
con el trdmite de certificacion. [...]

89. El segundo paso es la consulta en la base de datos de la Direccion, actividad
gue cuenta con los siguientes lineamientos:

[...]- La DCP debe consultar las bases de datos para establecer si las
coordenadas entregadas por el solicitante, correspondientes al area del
proyecto, obra y actividad coinciden con: a) un territorio legalmente constituido,
0 b) con presencia de comunidades étnicas.

- Adicionalmente a la consulta de las bases de datos de la Direccién, la DCP
debera hacer uso de la cartografia georreferenciada creada por el Ministerio del
Interior, el IGAC y el Incoder. [...]

90. El paso 3 es la verificacion en campo que se rige por las siguientes instrucciones:

[...]- La DCP debe caracterizar y reconocer areas de presencia de comunidades
étnicas, para lo cual tendra siempre en cuenta el area de influencia del POA.

- Para determinar la presencia de una comunidad étnica en las areas de interés
del Proyecto Obra o Actividad (POA), debe estar presente al menos alguno de
los elementos enunciados a continuacion:

» Asentamiento de comunidades en las areas de influencia.

* Desarrollo de usos y costumbres por parte de comunidades en esas areas.

* Transito de comunidades étnicas en las areas de interés del POA.

Si durante la verificacién en efecto se encuentran comunidades étnicas en el
area de influencia del proyecto, se deben identificar los representantes de
dichas comunidades, para realizar exclusivamente con ellos las etapas de

preconsulta, consulta y seguimiento, y asi quedara consignado en la
certificacion.
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o1. El paso 4 se refiere a la verificacion de posible incidencia en territorios que no
tienen asentamientos permanentes, para lo cual se explicé lo siguiente:

[...]JPara determinar si el proyecto genera impacto directo en comunidades
étnicas que no estan asentadas permanentemente en el area de influencia, la
DCP analizara si este involucra actividades que tienen repercusiones directas
sobre el “entorno” o “habitat” de la comunidad. [...]

92. El paso 5 consiste en determinar si es necesario realizar la consulta, asi:

[...] La DCP debe analizar si el proyecto puede afectar directamente o no a las
comunidades identificadas. Con base en la informacién recopilada en los pasos
anteriores, se elaborarad un documento de analisis adecuadamente sustentado,
gue exponga los motivos que justifican la decision final y que incluya los
siguientes elementos:

— Areas de desarrollo e incidencia del proyecto.

— En casos de visitas de verificacién se incluye la incidencia del proyecto en
cada una de las areas identificadas, teniendo en cuenta no solo su ubicacién
sino los elementos del paso anterior.

— Conclusion acerca de si las comunidades étnicas identificadas seran
afectadas directamente por el proyecto o no. [...]

93.El paso 6 refiere a las labores de proyeccion y expedicion de la certificacion de
presencia o no de comunidades étnicas, para lo cual se determind lo siguiente:

[...] Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la radicacion de la
solicitud, la DCP debe expedir un acto administrativo que tenga los siguientes
elementos:

* Fecha de la solicitud.

* Breve descripcion del proyecto, obra o actividad.

+ Identificacion clara de las areas de influencia del POA, acompafiada de un
mapa que precise su localizacién con coordenadas geogréficas o con sistemas
Gauss.

* Documentaciéon completa que muestre con claridad el desarrollo del
procedimiento de certificacion.

* |ldentificacion clara del nimero e identificacion de comunidades certificadas y
sus representantes

* Una decision sobre la necesidad o no de la consulta.

Una vez expedida la certificacion, la DCP remite al comité correspondiente de
la Comisién Intersectorial de Infraestructura encargada del proyecto, si es el
caso. [...]

94. Finalmente, el dltimo plazo sefiala que, en caso de ser procedente, el recurso de
reposicion se resolvera «segun el procedimiento y el plazo previsto en la legislacion
vigente» y, ademas:

[...] En caso que se interpongan recursos de reposicion contra la certificacion,
la DCP los resolverd de acuerdo con el Convenio 169 de la OIT y la
jurisprudencia constitucional sobre la consulta previa, e invocando los
resultados obtenidos en el procedimiento previo de certificacion. Sin embargo,
debe prestarse atencion a:
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* Informacién no conocida previamente sobre las areas donde el proyecto, obra,
actividad genera impactos.

* Nuevos desarrollos de la jurisprudencia constitucional que signifiquen cambios
en el deber de realizar la consulta» [...] (se destaca)

95.Como puede apreciarse, las instrucciones incorporadas en la «etapa 1» de la
Guia son lineamientos que, en principio, se desprenden directamente de lo
dispuesto en el articulo 3° del Decreto 1320 de 1998*%, conforme al cual se tiene
que:

[...] Articulo 3°. 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 indigenas o negras
susceptibles de ser afectadas con el proyecto, le corresponde al Ministerio
del Interior certificar lapresencia de dichas comunidades, el pueblo al que
pertenecen, su representacion _y ubicacion geografica. El Instituto
Colombiano para la Reforma Agraria - Incora, certificara sobre la existencia de
territorio legalmente constituido. Las anteriores entidades, expediran dicha
certificacion dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la radicacién de
la solicitud que para el efecto haga el interesado en el proyecto obra o actividad,
la cual contendra:

A ldentificacion del interesado:

a) Fecha de la solicitud;

b) Breve descripcion del proyecto, obra o actividad;

c) ldentificacion del area de influencia directa del proyecto, obra o actividad,
acompafiada de un mapa que precise su localizacibn con coordenadas
geograficas o con sistemas Gauss. [...]

96. También responde a los sefialado en los numerales 4 y 5 del articulo 16 del
Decreto — Ley 2893 de 2011, esto es:

[...] ARTICULO 16. Funciones de la Direcciéon de Consulta Previa. Son
funciones de la Direccion de Consulta Previa, las siguientes: [...]

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

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

97.Ello quiere decir que la mayoria de las instrucciones dispuestas en esta etapa
son de naturaleza informativa y confirmativa pues la Guia explicé la forma como la
Direccion de Consulta Previa internamente debia ejercer las funciones
encomendadas por una norma superior, sin exceder aquel marco legal y
reglamentario.

98.En ese orden, los lineamientos de gestion, de logistica y de administracion que
la Direccion de Consulta Previa aplica en la etapa 1 de los procesos de consulta no

41 «Por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacion de los recursos
naturales dentro de su territorio».
»
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son pasibles de control jurisdiccional por cuanto el Presidente de la Republica ni si
quiera estaba ejerciendo materialmente la potestad reglamentaria.

99. Aun asi, la Sala encuentra que la Guia contiene dos (2) instrucciones que van
mas alla de lo dispuesto en el articulo 3° del Decreto 1320 y en articulo 16 del
Decreto — Ley 2893 convirtiéndose en verdaderas normas reglamentarias.

100. En primer lugar, se advierte que el deber relacionado con «realizar las
acciones adecuadas para constatar si hay presencia de comunidades étnicas en el
area de influencia del proyecto a ejecutarse», establece una lista taxativa de criterios
territoriales que incluye: (i) «territorios titulados a comunidades étnicas de manera
colectiva», (ii) «territorios destinados a comunidades étnicas de manera colectiva,
pero que aun no figuran como formalmente titulados», (iii) «territorios baldios donde
habitan comunidades étnicas» y (iv) «resguardos coloniales que conservaran esta
condicion segun el Plan Nacional de Desarrollo». Sin embargo, esta enunciacion
instituye criterios distintos a los dispuestos en el articulo 24? Decreto 1320 y tampoco
responde al concepto de territorio previsto en el Convenio 169 de la OIT.

101. En segundo lugar, el primer paso de la etapa 1 determina los momentos
especificos cuando los administrados deben solicitar la respectiva certificacion,
escenario que tampoco fue reglado por el Decreto 1320 y que no solo reglamenta
la conducta de terceros (los interesados en los POA) sino que afecta a las
comunidades indigenas, pues a partir de ese momento se hace exigible la
verificacion de un deber de cual depende el ejercicio de un derecho.

102. En consecuencia, solamente el segundo deber y el primer paso de la etapa
primera son pasibles de control jurisdiccional en los apartes mencionados.

ii) Etapa 2 «Coordinacion y Preparacion»

103. EIl objeto de esta segunda etapa es «identificar a las entidades publicas que
tienen competencia relacionada con el POA que se consultara, y convocarlas a una
reunion para conocer sus puntos de vista de la situacion», para lo cual se establecen
los siguientes parametros:

[...] - Coordinar y disefar estrategias para facilitar el proceso de consulta.

- Identificar si el proceso de consulta requiere consentimiento previo libre
informado, segun si se configura alguna de las tres hipdtesis que lo
requieren, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

a) Cuando la intervencién implique el traslado o desplazamiento de las
comunidades.

42 Articulo 2°.Determinacion de territorio. La consulta previa se realizara cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda
desarrollar en zonas de resguardo o reservas indigenas 0 en zonas adjudicadas en propiedad colectiva a comunidades
negras. Igualmente, se realizard 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 indigenas o negras, de conformidad con lo
establecido en el siguiente articulo.
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b) Cuando la intervencidon esté relacionada con el almacenamiento o
vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas.

c) Cuando la intervencion represente un alto impacto social, cultural y
ambiental en una comunidad étnica, que conlleve poner en riesgo la
existencia de la misma.

Deberes [...]
Coordinacién para realizar una Unica consulta integral para cada POA

La DCP programarda, con el acompafiamiento de las entidades publicas
concernidas, un conjunto coordinado de acciones idoneas y oportunas, con el
propésito de realizar una sola consulta previa integral sobre todos los aspectos
del POA. De esta forma se evitara que las entidades soliciten consulta previa
independiente para cada A.A. y/o permiso o licencia, y que asi se evite un
fraccionamiento excesivo del proceso.

Este paso es obligatorio para todos los procedimientos de consulta previa, salvo
que se trate de un proyecto PINES clasificado como tal de conformidad con el
Conpes de PINES. En ese evento, el acompafiamiento se coordina en reuniéon
de uno de los comités técnicos dependiente de la Comision Intersectorial de
Infraestructura.

Procedimiento paralas Convocatorias

La DCP convocara a las reuniones contempladas en las etapas de preconsulta
y consulta por escrito 0 mediante el uso de otros medios, a los representantes
de las comunidades étnicas, el ejecutor del proyecto, al Ministerio Publico y
otras entidades segun se requieran.

* Si aun no se han identificado los representantes de las comunidades que se
van a consultar o hay conflictos internos se pedira el acompafiamiento de la
Direccién de Asuntos para Comunidades Indigenas, ROM y minorias; y/o a la
Direccion de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras.

* Si los representantes de las comunidades étnicas o el ejecutor del
proyecto no pueden asistir, estos deben informar el motivo que les impide
la asistencia y pactar una nueva fecha.

* De no recibir respuesta de algunos de los representantes de las
comunidades étnicas, la DCP realizara el intento de notificacién 3 veces
en preconsultay 2 veces en consulta, cada ocho (8) dias para probar que
efectivamente se intent6 realizar la convocatoria y que alguna de ellas o
todas se negaron a asistir.

* Luego de realizar los intentos de convocatoria y si los representantes de
las comunidades involucradas fueron efectivamente notificados méas de
unavez y no justificaron incapacidad de asistir o nunca se manifestaron,
la DCP podra dar por concluido el proceso consultivo. Para ello, la DCP
convocara a unareunion con el Ministerio Publico, invitard al ICANH y las
entidades competentes en el ambito del proyecto donde se advertiran sus
posibles impactos para facilitar ala autoridad competente la construccion
del test de proporcionalidad que soportara su decision final.
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* Si los representantes de algunas comunidades se hacen presentes, la
DCP debe continuar el proceso de consulta con ellos y dejar constancia
de la ausencia de los otros|...].

104. Del anterior extracto, la Sala encuentra que la etapa 2 incorpora una serie de
lineamientos internos encaminados a convocar y garantizar la participacion de las
distintas entidades con competencias conexas en la materia. Pero, ademéas dos
instrucciones son de naturaleza reglamentaria porque versan sobre: (i) el
consentimiento previo libre informado; (ii) la forma en que se realiza la convocatoria
del ejecutor del proyecto y los grupos étnicos, y (iii) sobre cuéles son las
consecuencias de la inasistencia por parte de los representantes o el ejecutor del
proyecto. Esto es, los siguientes apartados:

[...]Objeto (...)

Identificar si el proceso de consulta requiere consentimiento previo libre
informado, segun si se configura alguna de las tres hipétesis que lo
reguieren, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

a) Cuando la intervenciéon implique el traslado o desplazamiento de las
comunidades.

b) Cuando la intervencion esté relacionada con el almacenamiento o
vertimiento de desechos toxicos en las tierras étnicas.

c) Cuando la intervencion represente un alto impacto social, cultural y
ambiental en una comunidad étnica, que conlleve poner en riesgo la
existencia de la misma. (...)

Procedimiento paralas Convocatorias

[...] « Si los representantes de las comunidades étnicas o el ejecutor del
proyecto no pueden asistir, estos deben informar el motivo que les impide
la asistencia y pactar una nueva fecha.

* De no recibir respuesta de algunos de los representantes de las
comunidades étnicas, la DCP realizara el intento de notificacién 3 veces
en preconsultay 2 veces en consulta, cada ocho (8) dias para probar que
efectivamente se intent6 realizar la convocatoria y que alguna de ellas o
todas se negaron a asistir.

* Luego de realizar los intentos de convocatoria y si los representantes de
las comunidades involucradas fueron efectivamente notificados méas de
unavez y no justificaron incapacidad de asistir o nunca se manifestaron,
la DCP podra dar por concluido el proceso consultivo. Para ello, la DCP
convocara a una reunién con el Ministerio Pablico, invitara al ICANH y las
entidades competentes en el ambito del proyecto donde se advertiran sus
posibles impactos para facilitar ala autoridad competente la construccion
del test de proporcionalidad que soportaré su decision final.

* Si los representantes de algunas comunidades se hacen presentes, la
DCP debe continuar el proceso de consulta con ellos y dejar constancia
de la ausencia de los otros]...].

105. Todo lo demas guarda relacion con simples pautas que afectan estrictamente
el funcionamiento interno del poder ejecutivo sin incidir en los elementos
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estructurales del derecho fundamental a la consulta previa y los mecanismos para
Su proteccion.

iii) Etapa 3 «Preconsulta»

106. La Guia sefiala que el objeto de la etapa 3 es «realizar un dialogo previo con
los representantes de las comunidades étnicas involucradas, con el propésito de
definir la ruta metodoldgica que debe seguir el ejecutor del POA, y los términos en
gue serd realizado el proceso segun las especificidades culturales de cada una de
las comunidades étnicas». También establece los siguientes deberes:

[...]1. La DCP debe convocar a los representantes de las comunidades étnicas,
al ejecutor, la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo, a
través de todos los medios que estén a su disposicion.

2. La DCP debe presentar a las comunidades el marco juridico de la consulta
previa. La informacién debe incluir qué es la consulta previa, cuél es su
fundamento normativo en Colombia, y que derechos y obligaciones implica. La
informacién que se brinde debe ser completa y clara.

3. La DCP debe garantizar el espacio para que las comunidades expresen sus
inqujetudes frente al marco juridico expuesto.

4. La DCP debe garantizar el espacio para que el ejecutor responda las
preguntas y comentarios expresados por las comunidades en relacion a lo que
se exponga sobre el POA.

5. El ejecutor debe presentar el POA a las comunidades étnicas.

6. La DCP debe garantizar la gestion oportuna y transparente de informacion
suficiente. [...]

107. Posteriormente enlista los siguientes pasos:
[...] Paso 1: Designacién un equipo encargado de cada consulta
La DCP debe designar un equipo interno encargado de la consulta.

Paso 2: Convocatoria a las reunion(es) de preconsulta

Resultados Evidencias

E1.a: Oficios enviados para convocar
tanto a comunidades étnicas cormo a
entidades publicas, a la Procuraduria
General de la Nacién y a la Defensoria
del Pueblo.

R1: Se convocd a las partes, a la E1.b: Acta de preconsulta con

Procuraduria General de la Nacién y Y ,
a la Defensoria del Pueblo segin la ‘ S::E::: de fechas, horas y lugar de

certificacién vigente que reposa en el
Ministerio del Interior.

E1.c: En caso que los representantes de
las comunidades étnicas no
| comparezcan, elaborar un informe
| | sucinto que muestre los parametros que
se tomaron en cuenta para aplicar el test
de proporcionalidad en el caso concreto.

Paso 3: Reuniones de preconsulta: Presentacion del marco juridico de la
consulta previa a los representantes de las comunidades.

La DCP debe presentar a las comunidades el marco juridico de la consulta
previa. Es necesario que se manifieste a las comunidades claramente en qué
consiste la consulta, y cuales son los derechos y deberes que tienen segun lo
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dispuesto por la jurisprudencia constitucional y el Convenio 169 de la OIT. Los
representantes de las comunidades deben contar con el espacio apropiado para
participar expresar inquietudes relacionadas al marco juridico.

Paso 4: Presentacion del POA y gestion de informacion hacia los
representantes de las comunidades

La DCP debe asegurarse de que las comunidades étnicas conozcan todas las
implicaciones y aspectos de la propuesta, y que a su vez puedan recibirla,
analizarla, difundirla, discutirla y responderla. Por ende, en una reunién en la
gue también debe estar presente la DCP, el ejecutor expondréa el proyecto de
forma did4ctica pero clara y completa, y responderd las inquietudes que
formulen los representantes de las comunidades._(Para |la inasistencia a las
reuniones, aplicar lo indicado para la inasistencia a las convocatorias en
el paso 2 de esta etapa)

Paso 5: Determinacion del objeto y construccion de la ruta metodolégica de la
consulta

En el marco de la preconsulta en presencia de las comunidades étnicas, las
entidades publicas, el ejecutor del proyecto y las comunidades construiran la
ruta metodoldgica de la consulta previa con los lugares y las fechas en que se
efectuaran las reuniones pertinentes.

* Si los representantes de las comunidades étnicas no tienen objeciones frente
a la realizacion del proyecto, se concertara una metodologia adecuada para tal
circunstancia. Si esto sucede, el deber del funcionario es facilitar que se realice
en el término acordado con las comunidades para el caso concreto.

* Cuando la consulta se vaya a adelantar de manera simultdnea con varias
comunidades étnicas, la DCP tiene el deber de aplicar la ruta metodolégica
acordada con todos. Si en su ejecucion, las comunidades solicitan un plazo para
llegar a una posicion comun, la DCP tiene el deber de convocarlas a todas para
que indiguen el plazo que necesitan. Una vez transcurrido ese plazo, la DCP
debe convocarlas a todas a una reunion. En el evento de que alguna no
asista, la DCP debe respetar la voluntad de las comunidades que
asistieron para continuar con el proceso, sin perjuicio de que la DCP
permita que las que no asistieron luego puedan participar en la consulta
si asi lo solicitan. [...]».

108. Teniendo en cuenta esta cita textual, la Sala advierte que la etapa 3 en su
primer componente incorpora unos deberes de la Direccion de Consulta Previa que
respetan y responden al marco de competencias previsto en el articulo 16 del
Decreto — Ley 2893 de 2011, a saber:

[...]J1. Dirigir en coordinacibn con las entidades y dependencias
correspondientes los procesos de consulta previa que se requieran de
conformidad con la ley.

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

9. Elaborar estrategias de corto y largo plazo para el manejo de crisis sociales
en el entorno de las comunidades y minorias étnicas en las que se desarrollan
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las consultas previas, en coordinacion con las deméas dependencias o
entidades competentes. [...]

109. El Gobierno Nacional en este apartado de la Guia no hizo nada distinto a
encaminar la forma en la que el ejecutivo cumpliria con lo dispuesto por la Corte
Constitucional en la C-461 de 20083, conforme con la cual los procesos consultivos
deben estar precedidos de una etapa preliminar orientado a sentar las bases
especificas de la consulta, como lo explico el méximo Tribunal Constitucional en los
siguientes apartados:

[...] La manera en la que se habra de realizar cada proceso de consulta
previa, habra de ser definida en forma preliminar con las autoridades de
cada comunidad indigena o afrodescendiente, a través de un proceso pre-
consultivo especificamente orientado a sentar las bases del
procedimiento a seguir en ese caso en particular, respetando a las
autoridades de cada comunidad y las especificidades culturales de la
comunidad: “el proceso consultivo que las autoridades realicen ante los
pueblos indigenas para tomar una decision que afecte sus intereses,
deberd estar precedido de una consulta acerca de como se efectuara el
proceso consultivo” .4

Ello, en la medida en que la flexibilidad establecida en el Convenio 169 de la
OIT, y la diversidad propia de estos procesos, asi lo exige: “los procesos de
consulta previa no podran responder a un modelo Unico aplicable
indistintamente a todos los pueblos indigenas, pues para dar efectiva aplicacion
al Convenio 169 de la OIT y en especial a lo dispuesto en su articulo 6° y del
articulo 7° de la Carta, los procesos de consulta deberan ante todo garantizar
los usos y costumbres de los pueblos indigenas, respetando sus métodos o
procedimientos de toma de decisiones que hubieren desarrollado.”

A este respecto se debe tener en cuenta que una reglamentacion juridica rigida
del procedimiento de consulta previa puede resultar inconstitucional en casos
concretos, cuando de su aplicacion se puedan derivar consecuencias contrarias
a los mandatos plasmados en la Constitucidon y en las normas internacionales
aplicables. Las obligaciones internacionales consagradas en el Convenio 169
de la OIT otorgan al Estado colombiano un amplio margen de flexibilidad para
determinar la manera en que se habra de realizar la consulta previa. Sin
embargo, es claro que las regulaciones procedimentales no pueden
contrariar el contenido especifico del derecho fundamental a la consulta
previa o de los derechos conexos a él, ni ser incompatibles con el logro
del objeto esencial de la consulta, como es tratar de llegar de buena fe a
un acuerdo basado en el consentimiento libre, pleno e informado, del
grupo étnico afectado.*® En este sentido, la Corte ha recordado que las

“MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

4 (Cita es original): Corte Constitucional, sentencia T-737 de 2005 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).

4 En la sentencia C-169 de 2001 la Corte Constitucional explico que el Convenio 169 (...)otorga a los Estados Partes un
importante margen de discrecionalidad para determinar las condiciones en que habran de dar cumplimiento a los deberes
internacionales que alli constan; ello, por supuesto, en la medida en que las Partes hagan uso de dicha flexibilidad sin dejar
de cumplir con el objeto esencial de sus obligaciones que, en este caso, consiste en asegurar la efectiva participacion de los
grupos étnicos en las decisiones que les conciernan: de lo contrario, se estaria dando al articulo 34 citado un alcance que
rifie con las normas mas elementales sobre interpretacion de tratados, como la que consta en el articulo 31-1 de la Convencién
de Viena de 1.969, segun la cual ‘un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin’ (subraya fuera del texto). //
Dada la configuracion constitucional del Estado colombiano, los 6rganos indicados para determinar cuando y c6mo se habra
de cumplir con la citada obligacion internacional son, en principio, el Constituyente y el Legislador, ya que son éstos, por
excelencia, los canales de expresion de la voluntad soberana del pueblo (art. 3, C.N.). En consecuencia, la Corte
Constitucional, al momento de determinar cuando resulta obligatorio efectuar la consulta previa a los grupos étnicos, debe
estar sujeta a los lineamientos constitucionales y legales existentes, éstos Ultimos en la medida en que no desvirtlen el objeto
y finalidad del pluricitado Convenio, ni contrarien la plena vigencia de los derechos fundamentales de tales etnias”. Igualmente,
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normas generales contenidas en las leyes del Congreso que tocan la
materia o en los distintos decretos generales expedidos por el Gobierno
Nacional reglamentando el tema de la consulta previa, constituyen
“pautas facilitadoras de acercamiento entre los pueblos indigenas y el
Estado” cuya compatibilidad con los derechos fundamentales de los
pueblos implicados y con el objetivo esencial del proceso de consulta, ha
de ser evaluada en cada caso concreto; en términos de la Corte, “hay que
advertir que esos estatutos contienen conceptos tendientes a posibilitar el inicio
de la concertacion entre las partes a partir de la definicibn de algunas
herramientas estructurales. Para todo caso es necesario sefialar que dichas
normas no pueden menoscabar la diversidad y autonomia de cualquier etnia y
por tanto, no constituyen un modelo Unico de acercamiento con los diferentes
pueblos”.*9[...] (subrayado y resaltado fuera de texto)

110. Asi las cosas, los lineamientos incorporados ademas de reproducir las
competencias legales y reglamentarias de la Direccion de Consulta Previa, instruyen
sobre la forma en que debe aplicarse la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
sin desconocer los lineamientos alli fijados

111.  Sin lugar a dudas, la mayoria de instrucciones internas no fueron mas alla de
propiciar un dialogo previo con los representantes de las comunidades étnicas
involucradas, para asi definir la ruta metodolégica concertada y fijar los términos
gue guiaran el proceso de consulta segun sus especificidades culturales.

112. Sin embargo, lo cierto es que si existen 3 lineamientos que efectivamente
afectaron directamente el comportamiento de los administrados y que excedieron el
marco reglamentario vigente al momento de la expedicion del acto acusado, estos
son: (i) la obligacion impuesta al ejecutor del proyecto en el numeral 5 del capitulo
de deberes; (i) la exigencia prevista sobre la forma en la que se hara la
convocatoria; y (iii) las consecuencias de las inasistencias.

113. Todo ello significa que los siguientes apartes son pasibles de control
jurisdiccional:

[...] Deberes (...)
5. El ejecutor debe presentar el POA a las comunidades étnicas. (...)

(...) Paso 2: Convocatoria a las reunion(es) de preconsulta

en la sentencia T-382 de 2006, la Corte sefialoé que “conforme al articulo 34 del convenio, existe un margen ‘flexible’ para que
el Estado, a través de los 6rganos competentes, determine los limites dentro de los cuales opera el derecho de consulta
previa. (...) el derecho de consulta previa esta sujeto a los lineamientos constitucionales y legales que faciliten y precisen la
participacion de los pueblos indigenas en las decisiones legislativas y administrativas que les afecten. Sin embargo, esta
condicién tiene como limite irrestricto la vigencia de los derechos fundamentales de las diferentes etnias y, por supuesto, las
directrices del convenio que, por hacer parte de bloque de constitucionalidad, tienen prevalencia en el orden interno”.

4 Sentencia T-382 de 2006, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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Resultados Evidencias

E1.a: Oficios enviados para convocar
tanto a comunidades étnicas cormo a
entidades publicas, a la Procuraduria
General de la Nacién y a la Defensoria
del Pueblo.

R1: Se convocd a las partes, a la Elb: Acta de preconsulta con

Procuraduria General de |la Nacién y Y i
a la Defensoria del Pueblo segun la ‘ 2::?{?::: de fechas, horas y lugar de

certificacién vigente que reposa en el
Ministerio del Interior.

E1.c: En caso que los representantes de
las comunidades étnicas no
| comparezcan, elaborar un informe
| | sucinto que muestre los parametros que
se tomaron en cuenta para aplicar el test
de proporcionalidad en el caso concreto.

(...) Paso 4:

(...)(Para la inasistencia a las reuniones, aplicar lo indicado para la
inasistencia a las convocatorias en el paso 2 de esta etapa)

Paso 5: (...)

En el evento de que alguna no asista, la DCP debe respetar la voluntad de
las comunidades que asistieron para continuar con el proceso, sin
perjuicio de que la DCP permita que las que no asistieron luego puedan
participar en la consulta si asi lo solicitan. [...]

114. Tales instrucciones recaen en un sujeto externo a la administracion e impactan
directamente la participacion efectiva de los miembros de las comunidades, en tanto
establecen una forma Unica de convocatoria y sefialan las consecuencias de la
inasistencia.

iv) Etapa 4 «Consulta Previa»

115. Segun la Guia, el objeto de la cuarta etapa es «la realizacion de un dialogo
entre el Estado, el Ejecutor y las comunidades étnicas, para que la DCP asegure el
cumplimiento del deber de garantizar su participacion real, oportuna y efectiva sobre
la toma de decisiones de POA gue puedan afectar directamente a las comunidades,
con el fin de proteger su integridad étnica y cultural».

116. Para tal efecto, la guia menciona 2 deberes y 3 pasos cuyo alcance es el
siguiente:

[...] Deberes

1. La DCP debe convocar a los representantes de las comunidades étnicas, al
Ejecutor, a las entidades publicas, a la Procuraduria General de la Nacién y a
la Defensoria del Pueblo por escrito o mediante el uso de otros medios para la
apertura de la consulta.

2. La DCP debe realizar la apertura de la consulta.

Paso 1: Convocatoria a las reunién(es) de Consulta
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Paso 1: Convocatoria a las reunion(es) de Consulta

Resultados Evidencias

E1.a: Oficios enviados para convocar
tanto a comunidades étnicas corno a
entidades publicas, a la Procuraduria
General de la Nacién y a la Defensoria
del Pueblo.

R1: Se convocé a las partes, a la
Procuraduria General de la Nacién y E1.b: Acta de consulta con constancia
a la Defensoria del Pueblo segin la ‘ de fechas, horas y lugar de reuniones.
certificacién vigente que reposa en el

Ministerio del Interior. E1.c: En caso que los representantes de
las comunidades étnicas no
comparezcan, elaborar un informe
sucinto que muestre los pardmetros que
se tomaron en cuenta para aplicar el test
de proporcionalidad en el caso concreto, |

Paso 2: Desarrollo de reuniones de analisis e identificacion de impactos y
formulaciéon de medidas de manejo

La DCP convocara a los representantes de las comunidades étnicas, el ejecutor
del proyecto, las entidades competentes, a la Procuraduria General de la
Nacion y a la Defensoria del Pueblo para identificar y analizar los impactos y la
formulacion de las medidas de manejo.

La explicacién y la informacién entregada por el ejecutor del proyecto a las
comunidades étnicas deben ser efectuadas de manera adecuada, segun la
cultura de cada comunidad.

El Ministerio o entidad cabeza del sector administrativo en donde se encuentre
el mayor alcance en el objeto propuesto con el desarrollo del proyecto, podra
acompafar al ejecutor durante la explicacion del proyecto a las comunidades.

Las medidas de manejo propuestas deben estar relacionadas con la afectacion
gue potencialmente generara el proyecto. Las medidas que se determinen
deben cumplir alguno de los siguientes criterios:

- Prevenir

- Corregir

- Mitigar

- Compensar

Las medidas de manejo deberan guardar proporcion y relacion directa con los
impactos generados por el POA consultado a la comunidad. Asi mismo, si las
comunidades étnicas solicitan alguna medida de manejo que requiera la
autorizacion o participacion de otras entidades publicas, la DCP convocara a la
entidad publica competente. [...]

Paso 2: Desarrollo de reuniones para la formulacion de acuerdos

La DCP debe convocar a los representantes de las comunidades étnicas, al
ejecutor del proyecto, a las entidades publicas, a la Procuraduria General de la
Nacion y a la Defensoria del Pueblo en los lugares y fechas acordados en la ruta
metodoldgica para tratar de alcanzar acuerdos producto de la consulta previa
con las medidas de manejo acordadas y los plazos para ejecutarlas.

Si el proyecto no necesita la obtencion del consentimiento previo, libre e
informado, segun lo dispuesto por lajurisprudencia constitucional,y no es
posible llegar a un acuerdo con la comunidad, las entidades competentes
deberan valorar plenamente las inquietudes y expectativas de las
comunidades étnicas con el fin de evitar, mitigar, corregir, prevenir o
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compensar la afectacién gue eventualmente pueda derivarse de la
ejecucion del proyecto. La decision de las autoridades competentes debe
estar desprovista de arbitrariedad; en consecuencia, debe ser objetiva,
razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al
estado la proteccion de la identidad social, cultural y econdmica de la
comunidad.

Si serequiere el consentimiento previo, libre e informado de la comunidad,
segun lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional, la DCP debe
asegurarse de informar a las entidades competentes del sector sobre su
deber de explorar las alternativas menos nocivas para las comunidades
étnicas. Si de dicho proceso resulta que todas son perjudiciales y que la
intervencion conllevaria al aniquilamiento y desaparecimiento de los
grupos, prevalecera la proteccion de los derechos de las comunidades
étnicas bajo el principio de interpretacion pro homine. En este caso, se
convocara a una reunidon con un comité de respuesta inmediata, o con el
comité previsto en el Conpes Pines de ser el caso, para revisar
posibilidades de reformulacion del proyecto, y establecer la fecha final de
cierre de la consulta.

. Resultados | Evidencias_
El.a: Convocatoria de los
representantes de las comunidades

segun el mecanismo que ellos eligieron y
que quedsé establacido en la etapa de pre

R1: Se redactd el documento que consulta,
contiene los acuerdos alcanzados.
Ademas, en el documento consta que E1.b: Oficios enviados para convocat a
se cumplieron los  siguientes las entidades plblicas.
elementos.
E1.c: Correos electronicos enviados para
- En los acuerdos alcanzados se convecar a las entidades
respetaron los estadndares de gubemamentales.
proteccién al derecho de consulta
| previa. E1.d: Constancia en la bitdcora de
actividades de consulta previa de las
-En caso de tratarse de una situacién fechas, horas, interlocutores y resumen

que lo amerite, no solo se surtid la de contenido de las llamadas.
consulta, sino que ademas se obtuvo ‘

el consentimiento previo, libre e E1.e: Acta de la reunién en que se

informade por parte de los establecieron los preacuerdos.

representantes de las comunidades,

segin la jurisprudencia constitucional. E1.f Matriz de medidas de mangjo y
preacuerdos.

- En caso de no llegar a un acuerdo

con los representantes de las E1.g: Registro audiovisual donde consta

comunidades cuando no se requiera la determinacién de las medidas de

el consentimiento previo, libre e manejo.

informado, seglin la jurisprudencia

constitucional, la DCP convocd a una E1.h: Informe en la bitacora de consulta

reunién para tomar una decision previa donde constan los preacuerdos.

sobre el proyecto

Etl.i: Documento en donde consta el
consentimiento previo, libre e informado |
firmado por los representantes de las |
| comunidades.

Paso 3: Protocolizacion

La DCP convocara a las comunidades étnicas, el ejecutor del proyecto, las
entidades publicas, a la Procuraduria General de la Nacion y a la Defensoria
del Pueblo para protocolizar los acuerdos, segun los plazos y fechas acordados
en la etapa de preconsulta al construir la ruta metodologica de la consulta
previa. La DCP es la responsable de protocolizar los acuerdos.

En las situaciones en que es necesario obtener el consentimiento previo,
libre e informado segun la jurisprudencia constitucional, pero este no
haya sido manifestado por los representantes de la comunidad, no se
protocolizara ningin documento. Asi constard en el Acta de Consulta
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Previa, y se convocara a unareunion de respuesta inmediata para discutir
el caso.

Si no era necesario obtener el consentimiento, segun lo dispuesto por la
jurisprudencia constitucional, y fue posible formular acuerdos con los
representantes de las comunidades, estos se protocolizaran.

En caso que el proyecto requiera licencia ambiental, una vez se protocolicen los
acuerdos la DCP informara a la autoridad ambiental competente. Esto debe
realizarse, sin perjuicio de que se haya avanzado simultdneamente en la
obtencion de los requisitos de la licencia ambiental y la consulta a las
comunidades, en la medida de lo posible [...].

117. Como se observa, la cuarta etapa sefiala lineamientos de dialogo entre el
Estado, el ejecutor del proyecto y las comunidades étnicas, de los cuales algunos
son medidas internas sobre la forma en que debe actuar la Direccién de Consulta
Previa en el marco de las siguientes competencias enunciadas en el articulo 16 del
Decreto — Ley 2893 de 2011

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

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

9. Elaborar estrategias de corto y largo plazo para el manejo de crisis sociales
en el entorno de las comunidades y minorias étnicas en las que se desarrollan
las consultas previas, en coordinaciébn con las demas dependencias o
entidades competentes. [...]

118.  Sin embargo, otras instrucciones adquieren una naturaleza reglamentaria en
la medida en que afectan a las comunidades indigenas porque sefialan un
mecanismo especifico de convocatoria y regulan los eventos en los que no exista
un acuerdo. Concretamente estos apartes son del siguiente tenor:

[...] Paso 1: Convocatoria a las reunién(es) de Consulta

Paso 1: Convocatoria a las reunion(es) de Consuita

Resultados Evidencias

E1.a: Oficios enviados para convocar
tanto a comunidades étnicas corno a
entidades publicas, a la Procuraduria
General de la Nacién y a la Defensoria
del Pueblo.

R1: Se convocé a las partes, a la
Procuraduria General de la Nacién y/|| E1.b: Acta de consulta con constancia
a la Defensoria del Pueblo segln la ‘ de fechas, horas y lugar de reuniones.
certificacion vigente que reposa en el

Ministerio del Interior. E1.c: En caso que los representantes de
las comunidades étnicas no
comparezcan, elaborar un informe
sucinto que muestre los parametros que
se tomaron en cuenta para aplicar el test
de proporcionalidad en el caso concreto. |

Paso 2: Desarrollo de reuniones para la formulacion de acuerdos
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(...) Si el proyecto no necesitala obtencion del consentimiento previo, libre
e informado, segun lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional, y no
es posible llegar a un acuerdo con la comunidad, las entidades
competentes deberan valorar plenamente las inquietudes y expectativas de
las comunidades étnicas con el fin de evitar, mitigar, corregir, prevenir o
compensar la afectacion que eventualmente pueda derivarse de la
ejecucion del proyecto. La decision de las autoridades competentes debe
estar desprovista de arbitrariedad; en consecuencia, debe ser objetiva,
razonable y proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al
estado la proteccion de la identidad social, cultural y econémica de la
comunidad.

Si serequiere el consentimiento previo, libre e informado de la comunidad,
segln lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional, la DCP debe
asegurarse de informar a las entidades competentes del sector sobre su
deber de explorar las alternativas menos nocivas para las comunidades
étnicas. Si de dicho proceso resulta que todas son perjudiciales y que la
intervencion conllevaria al aniquilamiento y desaparecimiento de los
grupos, prevalecera la proteccion de los derechos de las comunidades
étnicas bajo el principio de interpretacion pro homine. En este caso, se
convocara a una reunién con un comité de respuesta inmediata, o con el
comité previsto en el Conpes Pines de ser el caso, para revisar
posibilidades de reformulacién del proyecto, y establecer la fecha final de
cierre de la consulta.

[ Resultados | Evidencias _
El.a: Convocatoria de los

representantes de las comunidades
segin el mecanismo que ellos eligieron y
gue quedd establacide en la etapa de pre

R1: Se redactd el documento que consulta.
contiene los acuerdos alcanzados.
Ademas, en el documento consta que E1.b: Oficios enviados para convocal a
se cumplieron los  siguientes las entidades plblicas.
elementos.
E1.c: Correos electrdnicos enviados para
- En los acuerdos alcanzados se convocar a las entidades
respetaron los  estandares de gubemamentales.
proteccion al derecho de consulta
| previa. E1.d: Constancia en la bitdcora de
actividades de consulta previa de las
-En caso de tratarse de una situacion fechas, horas, interlocutores y resumen

consulta, sino que ademas se obtuvo

que lo amerite, no solo se surtio la I de contenido de las llamadas.
el consentimiento previo, libre e

Ei.e: Acta de la reunién en que se

informado por patte de los establecieron los preacuerdos.
representantes de las comunidades,
segun la jurisprudencia constitucional. E1.f Matriz de medidas de manejo y
preacuerdos.
- En caso de no llegar a un acuerdo
con los representantes de las E1.g: Registro audiovisual donde consta
comunidades cuando no se requiera la determinacién de las medidas de
el consentimiento previo, libre e manejo.
informado, seglin la jurisprudencia
constitucional, la DCP convocd a una E1.h: Informe en la bitacora de consulta
reunion para tomar una decision previa donde constan los preacuerdos.
sobre el proyecto
E1.i: Documento en donde consta el

consentimianto previo, libre e informado |
firmado por los representantes de las |
comunidades,

Paso 3: Protocolizacion

(...) En las situaciones en que es necesario obtener el consentimiento
previo, libre e informado segun la jurisprudencia constitucional, pero este
no haya sido manifestado por los representantes de la comunidad, no se
protocolizara ningin documento. Asi constara en el Acta de Consulta
Previa, y se convocara a unareunion de respuesta inmediata para discutir
el caso.
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Si no era necesario obtener el consentimiento, segun lo dispuesto por la
jurisprudencia constitucional, y fue posible formular acuerdos con los
representantes de las comunidades, estos se protocolizaran. [...]

v) Etapa 5 «Seguimiento de Acuerdos»

119. El objeto de esta etapa consiste en «asegurar que lo protocolizado en la
consulta previa sea efectivamente realizado por las partes, segun los plazos
acordados con las comunidades étnicas», en el contexto de los siguientes deberes
y pasos:

[...] Deberes

1. La DCP debe hacer requerimientos periddicos al responsable del POA para
verificar que se estan cumpliendo los acuerdos.

2. La DCP liderara la conformacion del Comité de Seguimiento y definira sus
miembros.

3. La DCP debe convocar a las partes, a la Procuraduria General de la Nacion,
a la Defensoria del Pueblo y a las autoridades ambientales a las reuniones de
seguimiento segun lo pactado en la consulta previa.

4. La DCP debe comunicarse de manera periédica con las comunidades para
verificar que si se estan cumpliendo los acuerdos.

5. La DCP debe convocar a las partes, a la Procuraduria General de la Nacién,
a la Defensoria del Pueblo y a las autoridades ambientales a la reunion de cierre
de consulta previa.

Pasos Especificos Etapa de Seguimiento de Acuerdos [...]

Paso 1: Requerimientos periddicos a los responsables en los plazos acordados
con las comunidades

La DCP tiene la obligacion de hacer requerimientos periddicos al responsable
del proyecto para verificar el cumplimiento de los acuerdos en los plazos
acordados con las comunidades. [...]

Paso 2: Cierre de consulta

La DCP convocara a las comunidades étnicas, al ejecutor del proyecto, a las
entidades competentes, a la Procuraduria General de la Nacién, a la Defensoria
del Pueblo y a las autoridades ambientales a la reunién de cierre de la consulta
previa [...]. (Subraya de la Sala)

120. En este orden de ideas, la Guia, en esta Ultima etapa, contiene una serie de
lineamientos internos en materia de seguimiento, enmarcados en la competencia
enunciada por el numeral 8° del articulo 16 del Decreto — Ley 2893, norma que es
del siguiente tenor:

[...]ARTICULO 16. FUNCIONES DE LA DIRECCION DE CONSULTA PREVIA.
Son funciones de la Direccion de Consulta Previa, las siguientes:
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8. Hacer seguimiento al cumplimiento de los compromisos asumidos por las
partes en desarrollo de los procesos de consulta previa coordinados por esta
Direccion y hacer las recomendaciones respectivas. [...]

121. Adicionalmente, se resalta que esta instruccion no busca nada diferente que
reiterar lo dicho por la Corte Constitucional en su jurisprudencia®’:

«5. Seguimiento al cumplimiento: La ejecucién de los acuerdos y de las
obligaciones contenidas en ellos se hard en los mismos términos pactados y en
concordancia con los principios de buena fe y pacta sunt servanda.

Las partes podran y deberan ejecutar las obligaciones que les corresponden
con celeridad y eficiencia.

La ejecucion y verificacion de lo acordado se verificard mediante las
actuaciones realizadas por el Comité de Seguimiento®®, que sera liderado por la
Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior. Dicho Comité, podra
requerir periddicamente a las entidades publicas y a los ejecutores del proyecto,
obra o actividad, el cumplimiento de lo acordado. Ademas, podra acudir a los
organismos de control y promover accién de tutela en caso de presentarse un
incumplimiento objetivo y recurrente que afecte la existencia de la comunidad
étnica.

6. Cierre del proceso de consulta previa: Una vez verificado el cumplimiento
de lo pactado, se debera realizar un acta de cierre del proceso de consulta
previa por consenso reciproco (mutuus consensus, contrarius consensus,
mutuus dissensus).

En caso de incumplimiento a lo acordado por las partes, no podra cerrarse el
proceso de consulta previa por cuanto en esta etapa se realiza el Ultimo
seguimiento al cumplimiento del acuerdo de consulta previa. Las partes podran
suscribir el acta una vez se verifique el cumplimiento del 100% de lo pactados».

122. De lo anteriormente expuesto, es dable afirmar que las instrucciones
incorporadas en la dltima etapa de la directiva presidencial son simples pautas que
afectan estrictamente el funcionamiento interno del poder ejecutivo sin generar
efectos juridicos externos adicionales a los previstos en la reglamentacién vigente al
momento de la expedicion de ese acto.

123. Todo lo anterior deja ver que la Directiva Presidencial 10 es un acto
administrativo que contiene parcialmente una serie de instrucciones informativas y
sugerencias dirigidas a promover el obedecimiento de la legislacién, la
reglamentacion vigente y la jurisprudencia de la Corte Constitucional en el interior
del Gobierno nacional, pero también incluye verdaderas érdenes reglamentarias que
modificaron la forma en que se desarrolla el didlogo participativo con los grupos
minoritarios frente a los procesos decisorios de las mayorias.

47 Puede verse por ejemplo la sentencia T- 002 de 2017, MP: MP: Alberto Rojas Rios

8 (cita es original): Decreto 2613 de 2013: «Articulo 12. Comité de seguimiento. Con la protocolizacion de la consulta previa
se dispondra la creacion de un Comité de Seguimiento que estara integrado, entre otros, por la Direccion de Consulta Previa,
el ejecutor del proyecto, los organismos de control, autoridades ambientales y los representantes de las comunidades. El
comité tendra a su cargo la verificacion del cumplimiento de los compromisos adquiridos en la consulta. Para estos efectos
debera reunirse periédicamente con la comunidad étnica consultada. Una vez el Comité de Seguimiento verifique el
cumplimiento de los compromisos de la consulta, solicitara a la Direccion de Consulta Previa que convoque a las partes a la
Reunioén de Cierre de Consulta Previa».
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124. Concretamente, las érdenes reglamentarias reposan en: (i) el segundo deber*®
y el primer paso®® de la etapa 1; (ii) el segundo objeto®! y las actividades 2°, 3°, 4°y
5°52 del procedimiento para las convocatorias previsto en la etapa 2; (iii) el 5 deber®3,
el segundo paso®*y las consecuencias de la inasistencia sefialadas en el paso 4%y
en el paso 5° de la etapa 3; (iv) el paso 1%’ y los escenarios regulados en los pasos
2y 3 de la etapa 4 para los eventos en que no existe acuerdo®®,

492. La DCP debe realizar las acciones adecuadas para constatar si hay presencia de comunidades étnicas en el area de
influencia del proyecto a ejecutarse. Especificamente, debe evaluarse si el proyecto se pretende realizar en: Territorios
titulados a comunidades étnicas de manera colectiva. Territorios destinados a comunidades étnicas de manera colectiva, pero
gue aun no figuran como formalmente titulados. Para obtener esta informacién es necesario consultar con el NCODER vy el
Supernotariado. De ser posible, territorios baldios donde habitan comunidades étnicas. Resguardos coloniales que
conservaran esta condicion segun el Plan Nacional de Desarrollo.

%01...] Las certificaciones deben solicitarse, segun el sector, en los siguientes momentos:

a. Hidrocarburos—La Agencia Nacional de Hidrocarburos y/o el titular del contrato, solicitara la certificacion una vez se hayan
adjudicado y suscrito los contratos de las areas hidrocarburiferas ofrecidas en los procesos competitivos o de asignacién
directa.

b. Transmisién de energia—La Unidad de Planeacién Minero Energética solicitara la certificacion una vez se adopte
mediante resolucién del Ministerio de Minas y Energia, las obras definidas en el Plan de Expansién de la UPME.

c. Generacion de Energia—El ejecutor del POA solicitara la certificacion a partir de la inscripcion en fase 2 del registro de
proyectos de generacién de la UPME.

d. Infraestructura—Las entidades del sector solicitaran la certificacién una vez se publiquen en el Secop la contratacion de
los estudios o estructuraciones de los proyectos o cuando el proyecto ha sido declarado de utilidad publica o de interés social.

El Gobierno Nacional definira la pertinencia de establecer momentos especificos para la solicitud de certificado de presencia
de comunidades étnicas en otros sectores.
®11...] Identificar si el proceso de consulta requiere consentimiento previo libre informado, segun si se configura alguna de las
tres hipétesis que lo requieren, segln la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

a) Cuando la intervencion implique el traslado o desplazamiento de las comunidades.

b) Cuando la intervencién esté relacionada con el almacenamiento o vertimiento de desechos téxicos en las tierras étnicas.
¢) Cuando la intervencién represente un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve poner
en riesgo la existencia de la misma. (...)

52[...] * Si los representantes de las comunidades étnicas o el ejecutor del proyecto no pueden asistir, estos deben informar
el motivo que les impide la asistencia y pactar una nueva fecha.

» De no recibir respuesta de algunos de los representantes de las comunidades étnicas, la DCP realizara el intento de
notificacion 3 veces en preconsultay 2 veces en consulta, cada ocho (8) dias para probar que efectivamente se intento realizar
la convocatoria y que alguna de ellas o todas se negaron a asistir.

* Luego de realizar los intentos de convocatoria y si los representantes de las comunidades involucradas fueron
efectivamente notificados méas de una vez y no justificaron incapacidad de asistir 0 nunca se manifestaron, la DCP podra dar
por concluido el proceso consultivo. Para ello, la DCP convocara a una reunién con el Ministerio Publico, invitara al ICANH y
las entidades competentes en el ambito del proyecto donde se advertiran sus posibles impactos para facilitar a la autoridad
competente la construccion del test de proporcionalidad que soportara su decision final.

« Si los representantes de algunas comunidades se hacen presentes, la DCP debe continuar el proceso de consulta con
ellos y dejar constancia de la ausencia de los otros]...].

53 [...] Deberes (...) 5. El ejecutor debe presentar el POA a las comunidades étnicas. (...)

54 Convocatoria a las reunion(es) de preconsulta (...) Se convoco a las partes, a la Procuraduria General de la Naciony a la
Defensoria del Pueblo segun la certificacion vigente que reposa en el Ministerio del Interior.

%5 (...)(Para la inasistencia a las reuniones, aplicar lo indicado para la inasistencia a las convocatorias en el paso 2 de esta
etapa)

%6 En el evento de que alguna no asista, la DCP debe respetar la voluntad de las comunidades que asistieron para continuar
con el proceso, sin perjuicio de que la DCP permita que las que no asistieron luego puedan participar en la consulta si asi lo
solicitan. [...]

57 Convocatoria a las reunion(es) de preconsulta (...) Se convoco a las partes, a la Procuraduria General de la Nacion y a la
Defensoria del Pueblo segun la certificacion vigente que reposa en el Ministerio del Interior.

%8 (...) Si el proyecto no necesita la obtencion del consentimiento previo, libre e informado, segun lo dispuesto por la
jurisprudencia constitucional, y no es posible llegar a un acuerdo con la comunidad, las entidades competentes deberan
valorar plenamente las inquietudes y expectativas de las comunidades étnicas con el fin de evitar, mitigar, corregir, prevenir
0 compensar la afectacion que eventualmente pueda derivarse de la ejecucion del proyecto. La decision de las autoridades
competentes debe estar desprovista de arbitrariedad; en consecuencia, debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la
finalidad constitucional que le exige al estado la proteccion de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad.

Si se requiere el consentimiento previo, libre e informado de la comunidad, segin lo dispuesto por la jurisprudencia
constitucional, la DCP debe asegurarse de informar a las entidades competentes del sector sobre su deber de explorar las
alternativas menos nocivas para las comunidades étnicas. Si de dicho proceso resulta que todas son perjudiciales y que la
intervencion conllevaria al aniquilamiento y desaparecimiento de los grupos, prevalecera la proteccion de los derechos de las
comunidades étnicas bajo el principio de interpretacion pro homine. En este caso, se convocara a una reunién con un comité
de respuesta inmediata, o con el comité previsto en el Conpes Pines de ser el caso, para revisar posibilidades de reformulacion
del proyecto, y establecer la fecha final de cierre de la consulta.

(...) En las situaciones en que es necesario obtener el consentimiento previo, libre e informado segun la jurisprudencia
constitucional, pero este no haya sido manifestado por los representantes de la comunidad, no se protocolizard ningin
documento. Asi constara en el Acta de Consulta Previa, y se convocara a una reunién de respuesta inmediata para discutir
el caso.

Si no era necesario obtener el consentimiento, segun lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional, y fue posible formular
acuerdos con los representantes de las comunidades, estos se protocolizaran. [...]
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125. Las citadas directrices imperativas no solo contienen la manifestacion de la
voluntad de la administracion, sino que ademas producen efectos juridicos al crear
una situacion que, por si mismay una vez en firme, es vinculante para sus destinatarios
formales y materiales, esto es, para los titulares de los proyectos, para los grupos
étnicos, asi como para el vicepresidente de la Republica, los ministros del Despacho,
los directores de los Departamentos Administrativos, los superintendentes, y los
directores, gerentes y organismos del sector central y descentralizado del orden
nacional.

126. Valga recordar que la consulta previa implica, per se, la participacion de tres
extremos: las comunidades indigenas, los titulares de los proyectos y las autoridades
publicas. Por ende, las instrucciones externas al funcionamiento del Gobierno
Nacional que afecten a las comunidades o a los titulares de los proyectos
corresponden a o6rdenes reglamentarias dirigidas a lograr el acatamiento de la
legislacion por parte de los administrados. Adicionalmente, se pone de relieve que
los citados apartes se encuentran redactados en modo imperativo, formula
gramatical que expresa 6rdenes y mandatos.

127. También es preciso resaltar que, por las razones sefialadas en este acapite,
los demés apartes de la Directiva Presidencial 001 son meras cartas de instruccion
o simples circulares administrativas que imparten lineamientos sobre la mejor
manera de cumplir unas normas, reproduciendo lo decidido en el ordenamiento
superior vigente al momento de la expedicion del acto; de manera que la Sala se
inhibe para emitir un pronunciamiento de fondo sobre tales asuntos, como se
declarara en la parte resolutiva de este proveido.

128. En este orden de ideas, la Sala estudiara a continuacién los ejes tematicos
expuestos por los demandantes frente a los apartes de la Directiva Presidencial 10
gue son pasibles de control de legalidad, acogiendo el criterio jurisprudencial
previamente citado y que fue expuesto por esta Corporacién en la sentencia de 20 de
abril de 1983%°, conforme al cual los enunciados de las circulares de funcionamiento
administrativo que contengan «un simple concepto o una recomendacioén», no son
objeto de control por parte de esta jurisdiccion.

B. Del analisis del primer cargo

129. En su primer reparo, los demandantes afirmaron que la Directiva Presidencial
10 quebranto los articulos 4°, 29, 79, 113, 121, 122, 123, 152, 153, 189 (numeral
11°) y 209 de la Constitucion Politica y los articulos 6° y 7° del Convenio 169 de la
OIT, por cuanto el Ejecutivo desbordé sus facultades reglamentarias en la medida
en que desconocid los principios de legalidad, debido proceso y reserva de ley
estatutaria.

%9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de abril 20 de 1983, Exp. 6273,
C.P. Joaquin Vanin Tello.
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130. Para efectos de resolver, es pertinente recordar que al Congreso de la
Republica le asiste la funcion de hacer las leyes, interpretarlas, reformarlas y
derogarlas, a partir de un sistema normativo piramidal integrado por cédigos, leyes
marco, leyes ordinarias, leyes organicas, leyes de facultades extraordinarias y leyes
estatutarias®® (Art. 150 C.P.).

131. Sobre esta Ultima categoria, el articulo 152 superior consagro un procedimiento
legislativo cualificado para las materias consideradas por el Constituyente de mayor
trascendencia, a saber:

«[...] Articulo 152. Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la Republica
regulard las siguientes materias:

a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los
procedimientos y recursos para su proteccion;

b) Administracién de justicia;

c¢) Organizacion y régimen de los partidos y movimientos politicos; estatuto de
la oposicion y funciones electorales;

d) Instituciones y mecanismos de participacion ciudadana.

e) Estados de excepcion.

f) La igualdad electoral entre los candidatos a la Presidencia de la Republica
que reunan los requisitos que determine la Ley. [...]» (negrillas de la Sala)

132. Cabe mencionar que la Corte Constitucional se encargé de delimitar
jurisprudencialmente el alcance del literal a) del articulo 152 superior, en el sentido
de precisar que no toda regulacion legal de los derechos fundamentales goza del
principio de reserva de ley estatutaria®!, sino que dicho procedimiento cualificado se
circunscribe exclusivamente a los «elementos estructurales o esenciales» de esos
derechos® y a los «mecanismos para su proteccion»®3,

133. En ese sentido, la sentencia C-981 de 2005 de la Corte Constitucional detallo
los criterios aplicables a la hora de identificar si un asunto goza de reserva de ley
estatutaria, asi:

«[...] Puede extractarse de la jurisprudencia constitucional mencionada, que la
reserva de ley estatutaria en materia de derechos fundamentales, debe
referirse a:

i) normas que desarrollan y complementan los derechos,

i) que regulan solamente los elementos estructurales esenciales,

iif) que regulan de forma directa su ejercicio y también el desarrollo de su
ambito a partir del ntcleo esencial definido en la Constitucion,

iv) que refieran a los contenidos més cercanos al nucleo esencial,

V) gque regulan aspectos inherentes al ejercicio y principalmente lo que
signifique consagrar limites, restricciones, excepciones y prohibiciones
gue afecten el nucleo esencial,

8 La jurisprudencia constitucional ha sefialado que la introduccién de las leyes estatutarias en el derecho colombiano tiene
como fundamento: “i) la naturaleza superior de este tipo de normas requiere superior grado de permanencia en el
ordenamiento y seguridad juridica para su aplicacion; ii) por la importancia que para el Estado tienen los temas regulados
mediante leyes estatutarias, es necesario garantizar mayor consenso ideoldgico con la intervencion de minorias, de tal manera
que las reformas legales mas importantes sean ajenas a las mayorias ocasionales v, iii) es necesario que los temas claves
para la democracia tengan mayor debate y consciencia de su aprobacién, por lo que deben corresponder a una mayor
participacion politica.”

¢l Sentencia C-013 de 1993, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

62 sentencia C-226 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero / sentencia C-319 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

8 sentencia C-748 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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vi) cuando el legislador asuma de manera integral, estructural y completa
la regulacion del derecho,

vii) que aludan a la estructura general y principios reguladores pero no al
desarrollo integral y detallado, regulando asi la estructura fundamental y los
principios basicos, y

viii) que refieran a leyes que traten situaciones principales e importantes de los
derechos [...]». (negrillas de la Sala)

134. Ademas, la Corte en la sentencia C-818 de 2011 compilo las reglas que
permiten armonizar el contenido de los articulos 150 y 152 de la Constitucion Politica,
en los siguientes términos:

«[...] 2.2.3.4.1 La regla general es la regulacion por parte del legislador
ordinario. Lo anterior en tanto “la reserva de ley estatutaria en materia de
derechos fundamentales es excepcional, en tanto que la regla general se
mantiene a favor del legislador ordinario.”

2.2.3.4.2 Laregulacion estatutaria u ordinaria no se define por la denominacion
adoptada por el legislador, sino por su contenido material. (...)

2.2.3.4.3 Las regulaciones integrales de los derechos fundamentales debe
realizarse mediante ley cualificada®*.

2.2.3.4.4 Los elementos estructurales esenciales del derecho fundamental
deben regularse mediante ley estatutaria® “de tal forma que si un derecho
tiene mayor margen de configuracion legal, sera menor la reglamentacién por
ley estatutaria®. De esta forma, es claro que la regulacion puntual y detallada
del derecho corresponde al legislador ordinario®’. Al respecto, la Corte dijo que
“las leyes estatutarias estan encargadas de regular Unicamente los
elementos estructurales esenciales de los derechos fundamentales y de
los mecanismos para su proteccion, pero no tienen como objeto reqular
en detalle cada variante de manifestacién de los mencionados derechos
0 todo aquellos aspectos que tengan gue Ver con Su ejercicio, porgue
ello_conduciria_a una petrificacion del ordenamiento juridico.”®. Asi
mismo, también deben tramitarse por el procedimiento especial, los aspectos
importantes de un derecho fundamental. [...]». (negrillas de la Sala)

135. Como puede apreciarse, al legislador estatutario le corresponde desarrollar los
aspectos principales del nudcleo esencial de los derechos fundamentales,
relacionados con: (i) las prerrogativas que se derivan del derecho y que se convierten
en obligaciones para los sujetos pasivos®®; (ii) la consagracion de limites,
restricciones, excepciones y prohibiciones’?; (iii) los principios basicos previstos para
su ejercicio’; (iv) el desarrollo de los procedimientos y recursos para la proteccion

8 Sentencias C-620 de 2001, C-687 de 2002 y C-872 de 2003.

% Sentencias C-313 de 1994, C-740 de 2003, C-193 de 2005 y C-872 de 2003, entre otras.

% Sentencias C-162 de 2003 y C-981 de 2005

67 Sentencia C-013 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

% Sentencia C-226 de 1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

8 Ver sentencia C-818 de 2011, M

0 Ver sentencias C-425 de 1994, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, C-247 de 1995, M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo, C-374 de 1997, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, C-251 de 1998, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y
M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-1338 de 2000, M.P.(E) Cristina Pardo Schilesinger, C-981 de 2005, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez, y C-319 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

™ Ver sentencia C-319 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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directa de los derechos de naturaleza judicial’? y administrativa’®, y (v) la regulacién
de manera integral, estructural y completa del derecho fundamental’.

136. A partir de este marco normativo, la Sala debe evaluar si el Presidente de la
Republica invadio la orbita de competencias del legislador estatutario en el marco de
alguno de los componentes reglamentarios de la Directiva 10 de 2013.

137.  Sin embargo, antes de ahondar en este punto, la Sala advierte que el articulo
152 de la Constitucion Politica debe leerse en concordancia con lo dispuesto en el
paragrafo del articulo 330 superior y con el bloque de constitucionalidad integrado
por los articulos 2° y 6 del Convenio 1697°.

138. ElI Constituyente, en el paragrafo del articulo 330 superior, otorgd una
competencia directa al Ejecutivo para que propicie espacios de participacion con los
grupos étnicos, antes de adoptar decisiones que puedan afectar los recursos
naturales ubicados en sus territorios, asi:

«[...] ARTICULO 330. (...)

PARAGRAFO. La explotacion de los recursos naturales en los territorios
indigenas se hara sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de
las comunidades indigenas. En las decisiones que se adopten respecto de
dicha explotacion, el Gobierno propiciar4d la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades. [...]» (negrillas de la Sala)

139. Mientras que el articulo 6° del Convenio 169 encomendd la siguiente
competencia al Estado colombiano:

«[...] &) Consultar alos pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones
representantivas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente;

b) Establecer los medios através de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros
sectores de la poblaciéon, y a todos los niveles en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y
de otra_indole responsables de politicas y programas que les
conciernan; (...)

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacién de este Convenio deberan
efectuarse de buenafey de una manera apropiada alas circunstancias,

2 Ver sentencia C-981 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

3 sentencia C-748 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

" Sobre este punto, en sentencia C-053/19, se preciso que “el legislador asume de manera integral, estructural o completa la
regulacion de un tema de aquellos que menciona el articulo 152 superior, debe hacerlo mediante ley estatutaria, aunque
dentro de esta regulacion general haya disposiciones particulares que por su contenido material no tengan el significado de
comprometer el ndcleo esencial de derechos cuya regulacién se defiere a este especial proceso de expedicion legal. Es decir,
conforme con el aforismo latino que indica que quien puede lo mas, puede lo menos, una ley estatutaria que de manera
integral pretende regular un asunto de los que enumera la precitada norma constitucional, puede contener normas cuya
expedicion no estaba reservada a este tramite, pero en cambio, a la inversa, una ley ordinaria no puede contener normas
particulares reservadas por la Constitucion a las leyes estatutarias”.

s Ver Rodrigo Uprimny, “El bloque de constitucionalidad en Colombia: un analisis jurisprudencial y un ensayo de
sistematizacién doctrinal”, en Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e Internacional, Oficina Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Bogoté, 2001.
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con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca
de las medidas propuestas. [...]» (negrillas de la Sala)

140. De alli que el Ejecutivo, en virtud de esas normas superiores, sea directamente
el responsable de: (i) propiciar la participacion de los representantes de las
respectivas comunidades en las decisiones que los afecten en materia de
explotacion de recursos naturales, y de (ii) «establecer los medios a través de los
cuales los pueblos interesados puedan patrticipar libremente (...) en la adopcién de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y_de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan».

141. Significa lo anterior que, en los términos del articulo 152 superior, el legislador
es el unico competente para expedir las leyes estatutarias encaminadas a limitar,
restringir, condicionar, prohibir o fijar los alcances, el &mbito de aplicacion o el ambito
de prerrogativas derivadas del derecho fundamental a la consulta previa.

142. Aun asi, en lo que atafie al desarrollo de los medios y mecanismos a través de
los cuales los grupos étnicos participan en la toma de decisiones, el Gobierno
Nacional ostenta tales responsabilidades; atribucién que encuentra su limite en la
definicion de los mecanismos o instrumentos que permitan el desarrollo de las
consultas’®.

143. Con base en lo expuesto, y luego de revisar los apartes de la directiva
presidencial que son objeto de control de legalidad, se advierte que el segundo deber
de la etapa 1, el primer paso de la etapa 1; el 5 deber de la etapa 3, el segundo paso
de la etapa 3 y el paso 1 de la etapa 4, prevén o6rdenes reglamentarias del Convenio
169 aprobado a través de la Ley 21, encaminadas a promover la participacion de los
«Grupos Etnicos Nacionales» en las decisiones que les conciernen, sin exceder la
Orbita de competencias del Gobierno nacional.

144. El segundo deber de la etapa 1 sefiala que la Direccién de Consulta Previa es
responsable de evaluar si el proyecto se va a realizar en algun territorio que tenga
relacion con un grupo étnico; instruccién que estaria reglamentando el contenido de
los articulos 13 y 14 del Convenio 16977,

145. El articulo 13 del Convenio 169 de la OIT determiné que: «los gobiernos
deberan respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras
o territorios, o con ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna
otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion».

146. Por su parte, el articulo 14 del Convenio ibidem establecié que el Estado
«debera reconocer a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos
apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los

"El Diccionario de la Real Academia de Lengua Espariola RAE define la palabra «medio» como la «cosa que puede servir
para un determinado fin», y conceptualiza el verbo «propiciar» como la accion de «favorecer que algo acontezca o se realice».
" En este punto, la Sala destaca que el objeto de la demanda no
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pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas
por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus
actividades tradicionales y de subsistencia».

147. De manera que el Gobierno Nacional estaba ejerciendo sus facultades
reglamentarias en ese aparte normativo, sin invadir las competencias del legislador
estatutario.

148. De otra parte, el primer paso de la etapa 1 y el 5 deber de la etapa 3 sefialan
los momentos en que el titular del proyecto debe solicitar la certificacién de la
presencia de comunidades étnicas y reconocen una obligacién a su cargo en materia
de socializacion.

149. Para la Sala esas 6rdenes también son el resultado del adecuado ejercicio de
la facultad constitucional conferida por el paragrafo del articulo 330 superior, en cuyo
marco el Gobierno Nacional es responsable de propiciar espacios de participacion
con los grupos étnicos, antes de adoptar cualquier decision que puedan afectar los
recursos naturales ubicados en sus territorios.

150. Ambos mecanismos propician el desarrollo de los procesos consultivos de
forma efectiva, en tanto exigen la verificacion de una posible afectacion directa antes
del inicio de las obras, e imponen una responsabilidad al titular del proyecto durante
la etapa de socializacidon de su iniciativa.

151. Igual acontece con el segundo paso de la etapa 3 y el primer paso de la etapa
4 pues resulta claro que es necesario definir la forma en que el Estado y los grupos
étnicos se comunicaran teniendo en cuenta que el literal b) del articulo 6° del
Convenio 169 de la OIT ordena al Gobierno «establecer los medios a través de los
cuales los pueblos interesados puedan participar libremente.

152. Sin embargo, la Sala observa que el segundo objeto de la etapa 2, las
actividades 2°, 3°, 4° y 5°78 del procedimiento para las convocatorias de la etapa 2,
los escenarios regulados en los pasos 2 y 3 de la etapa 4 para los eventos en que

8 [...] = Si los representantes de las comunidades étnicas o el ejecutor del proyecto no pueden asistir, estos deben informar
el motivo que les impide la asistencia y pactar una nueva fecha.

» De no recibir respuesta de algunos de los representantes de las comunidades étnicas, la DCP realizara el intento de
notificacion 3 veces en preconsultay 2 veces en consulta, cada ocho (8) dias para probar que efectivamente se intenté realizar
la convocatoria y que alguna de ellas o todas se negaron a asistir.

» Luego de realizar los intentos de convocatoria y si los representantes de las comunidades involucradas fueron
efectivamente notificados mas de una vez y no justificaron incapacidad de asistir o nunca se manifestaron, la DCP podra dar
por concluido el proceso consultivo. Para ello, la DCP convocara a una reunién con el Ministerio Publico, invitara al ICANH y
las entidades competentes en el ambito del proyecto donde se advertiran sus posibles impactos para facilitar a la autoridad
competente la construccion del test de proporcionalidad que soportara su decision final.

« Si los representantes de algunas comunidades se hacen presentes, la DCP debe continuar el proceso de consulta con
ellos y dejar constancia de la ausencia de los otros]...].
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no existe acuerdo’ y las consecuencias de la inasistencia sefialadas en el paso 4%°
y en el paso 58! de la etapa 3, materialmente establecen limites y restricciones para
el ejercicio del derecho fundamental a la consulta previa y ademas reglamentan el
contenido de las prerrogativas que se derivan del derecho y que se convierten en
obligaciones para los sujetos pasivos, asuntos que si estan sujetos al principio de
reserva de ley estatutaria.

153. Tales preceptos no buscan: (i) propiciar la participacion de los representantes
de las respectivas comunidades en las decisiones que los afecten en materia de
explotacion de recursos naturales; o (ii) «establecer los medios a través de los cuales
los pueblos interesados puedan participar libremente (...) en la adopciéon de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y_de otra
indole responsables de politicas y programas que les conciernan»

154. Por el contrario, el Ejecutivo esta regulando una materia no desarrollada en el
Convenio 169 de la OIT, al consagrar taxativamente las causales que darian lugar al
derecho de veto. Este asunto es un componente del nucleo central de este derecho
fundamental, por lo que no es acertado instituir causales taxativas cuando la
legislacién guardo silencio y los criterios de la Corte Constitucional podrian cambiar
con el transcurso del tiempo.

155. Los apartes cuestionados también regularon las consecuencias de la
inasistencia a las reuniones y la posibilidad de culminar el procedimiento por el
incumplimiento de las cargas impuestas a esas comunidades. Igualmente, se define
cual sera el contenido de los documentos que protocolicen los escenarios en los que
no exista consenso sobre las medidas de manejo cultural, social y ambiental.

156. Sin lugar a dudas, todos estos aspectos deben ser objeto de reglamentacién
en la medida en que el derecho a la consulta previa no es absoluto y, ademas, esta
acompafiado consecuentemente de deberes encaminados a lograr su
materializacion. Aun asi, el constituyente fij6 un procedimiento reglado en cabeza del
legislador para ello, por lo que el ejecutivo no puede exceder esa orbita.

" (...) Si el proyecto no necesita la obtencion del consentimiento previo, libre e informado, segln lo dispuesto por la
jurisprudencia constitucional, y no es posible llegar a un acuerdo con la comunidad, las entidades competentes deberan
valorar plenamente las inquietudes y expectativas de las comunidades étnicas con el fin de evitar, mitigar, corregir, prevenir
0 compensar la afectacion que eventualmente pueda derivarse de la ejecucion del proyecto. La decision de las autoridades
competentes debe estar desprovista de arbitrariedad; en consecuencia, debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la
finalidad constitucional que le exige al estado la proteccion de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad.

Si se requiere el consentimiento previo, libre e informado de la comunidad, segin lo dispuesto por la jurisprudencia
constitucional, la DCP debe asegurarse de informar a las entidades competentes del sector sobre su deber de explorar las
alternativas menos nocivas para las comunidades étnicas. Si de dicho proceso resulta que todas son perjudiciales y que la
intervencion conllevaria al aniquilamiento y desaparecimiento de los grupos, prevalecera la proteccién de los derechos de las
comunidades étnicas bajo el principio de interpretacion pro homine. En este caso, se convocara a una reunion con un comité
de respuesta inmediata, o con el comité previsto en el Conpes Pines de ser el caso, para revisar posibilidades de reformulacion
del proyecto, y establecer la fecha final de cierre de la consulta.

(...) En las situaciones en que es necesario obtener el consentimiento previo, libre e informado segun la jurisprudencia
constitucional, pero este no haya sido manifestado por los representantes de la comunidad, no se protocolizara ningun
documento. Asi constara en el Acta de Consulta Previa, y se convocara a una reunién de respuesta inmediata para discutir
el caso.

Si no era necesario obtener el consentimiento, segun lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional, y fue posible formular
acuerdos con los representantes de las comunidades, estos se protocolizaran. [...]

80 (,..)(Para la inasistencia a las reuniones, aplicar lo indicado para la inasistencia a las convocatorias en el paso 2 de esta
etapa)

81 En el evento de que alguna no asista, la DCP debe respetar la voluntad de las comunidades que asistieron para continuar
con el proceso, sin perjuicio de que la DCP permita que las que no asistieron luego puedan participar en la consulta si asi lo
solicitan. [...]
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157. Ello significa que le asiste parcialmente la razon a la parte actora, en tanto el
segundo objeto de la etapa 2, las actividades 2°, 3°, 4° y 5° del procedimiento para
las convocatorias de la etapa 2, los escenarios regulados en los pasos 2y 3 de la
etapa 4 para los eventos en que no existe acuerdo y las consecuencias de la
inasistencia sefaladas en el paso 4 y en el paso 5 de la etapa 3 incurren en la causal
de falta de competencia y transgreden lo dispuesto en los articulos 152 y 189
(numeral 11°) de la Constitucion Politica y los articulos 6° y 7° del Convenio 169 de
la OIT.

C. Del andlisis del segundo cargo

158. En el segundo cargo, los demandantes solicitaron la nulidad de la Directiva
Presidencial 10 de 2013, luego de considerar que ese acto administrativo no surtié
el procedimiento de consulta previa y, por ende, desconoce el derecho a la
participacion y al debido proceso.

159. Para resolver, cabe recordar que la expedicion irregular del acto administrativo
es un vicio de nulidad que se configura cuando la administracién desconoce las
normas que regulan los requisitos o procedimientos legales exigidos para la
expedicion de la decision administrativa. Para esta Corporacion: «cuando la ley
establece requisitos de apariencia o formacion de los actos administrativos, sean
éstos de caracter general o de caracter particular y concreto, los mismos se deben
cumplir obligatoriamente, cuando quiera que la Administracion pretenda tomar una
decision que corresponda a aquellas que se hallan sometidas a tales requisitos, de
tal manera que su desconocimiento, conducird a que se configure, precisamente, la
causal de nulidad en estudio, es decir, expedicion irregular del acto administrativo o
vicios de forma»82. (negrillas fuera de texto)

160. Valga agregar también que la Unica irregularidad capaz de viciar de nulidad un
acto corresponde a aquella que incida directamente en el sentido de la decision y
sea relevante para su contenido, tal y como lo ha sostenido esta Corporacién en el
siguiente sentido:

«[...] Los vicios de forma o procedimentales en la expedicion del acto
administrativo deben ser de tal magnitud, que tengan la virtualidad de afectar
la legalidad de la decision, en tanto que su irregularidad compromete
principios, normas o derechos que el ordenamiento busca salvaguardar
a través de estas exigencias formales. Asi, no cualquier defecto de caracter
formal, tiene la potencialidad de afectar la validez de una decisidon
administrativa y de esa manera lo ha considerado esta Corporacién en varias
ocasiones [...]»% (negrillas de la Sala)

161. En este contexto, la Sala pone de presente que el articulo 6° del Convenio 169
de la OIT establece los parametros para la procedencia de la consulta previa, en

82 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA
BECERRA, Bogota D.C., 13 de mayo de 2009, Radicaciéon nimero: 11001-03-26-000-2004-00020-00(27832).

8% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia de 15 de mayo de 2018, nimero
Unico de radicacion 08001-23-31-000-2007-00955-01, C. P. Carlos Enriqgue Moreno Rubio.
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virtud de los cuales las comunidades deben ser consultadas «cada vez que se
prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos
directamente».

162. Sobre este punto, la Corte Constitucional ha sostenido pacificamente en las
sentencias C-418 de 20028, C-891 de 20028, C-208 de 20078, C-030 de 2008¢,
C-461 de 200888, C-175 de 2009%°, C-615 de 2009%, C-702 de 2010°, C-196 de
2012, C-644 de 2017, C-067 de 2018, C-369 de 2019 y C-369 de 2019, que el Estado
tiene que cumplir con el deber de consultar todas medidas legislativas y
administrativas susceptibles de afectar directamente a las comunidades indigenas,
antes de adoptar tales decisiones.

163. Especificamente, en la sentencia C-196 de 2012, el maximo Tribunal
Constitucional sintetizo6 las reglas aplicables a la hora de determinar tal afectacion,
asi:

«[...] Las reglas jurisprudenciales generales en materia de consulta previa de
medidas legislativas a las comunidades étnicas se pueden sintetizar en los
siguientes términos: (i) la consulta previa constituye un derecho fundamental;
(ii) existe un claro vinculo entre la realizacion de la consulta previay la
proteccion de la identidad cultural de las minorias étnicas; (i) la
realizacién de la consulta previa es obligatoria cuando la medida afecta
directamente a las comunidades étnicas; (iv) el Gobierno tiene el deber de
promover la consulta previa, se trate de proyectos de ley de su iniciativa o no;
(v) su pretermision configura una violacién a la Carta Politica; y (vi) la
consulta debe efectuarse en un momento previo a la radicacién del

84 La Corte resolvié declarar la exequibilidad condicionada de la disposicion demandada, ‘/...J] bajo el entendido que en el
procedimiento de sefialamiento y delimitacion de las zonas mineras indigenas se debera dar cumplimiento al paragrafo del
Articulo 330 de la Constitucion y al Articulo 15 del Convenio 169 de la OIT, aprobado por la Ley 21 de 1991 [...]”

85 |a Corte sefialé que el principio participativo consagrado en el articulo 2° de la Constitucion Politica adquiere matices mas
intensos en relacion con las comunidades indigenas y se concreta en el derecho de consulta que se desprende del articulo
330 de la Constitucion y que corresponde a las previsiones del Convenio 169 de la OIT, en particular, a lo que sobre la materia
se dispone en su articulo 6°.

86 El maximo tribunal constitucional precisé que la consulta previa, al consagrar expresamente en su articulo 27 que “[...JLos
programas y los servicios de educacion destinados a los pueblos interesados deben desarrollarse y aplicarse en cooperacion
con éstos, a fin de responder a sus necesidades particulares, y deberan abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas,
sus sistemas de valores y todas las demas aspiraciones sociales, econdmicas y culturales [...J". Expresoé la Corte que “[...]
[e]n esa medida, no cabe duda que la consulta previa para la adopcién del sistema especial de educacion de los grupos
étnicos es un derecho fundamental de éstos y, por tanto, debe estar presente en cualquier medida de naturaleza legislativa o
administrativa que pretenda tomar el Estado en la materia; medidas que, ademés, deben adoptarse teniendo en cuenta las
particulares condiciones de los distintos grupos étnicos, de manera que se les garantice y asegure la preservacion y
continuidad de sus tradiciones e historia [...J"

87 En dicha oportunidad se declardinexequible la Ley Forestal, puesto que “...] el deber de consulta no surge frente a toda
medida legislativa que sea susceptible de afectar a las comunidades indigenas, sino Unicamente frente a aquellas que puedan
afectarlas directamente, evento en el cual, a la luz de lo expresado por la Corte en la Sentencia C-169 de 2001, la consulta
contemplada en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT debera surtirse en los términos previstos en la Constituciéon y en la
ley[...J"

88 |a Corte declaré la exequibilidad de la Ley 1151 de 2007, ...J en el entendido de que se suspendera la ejecucion de cada
uno de los proyectos, programas o presupuestos plurianuales incluidos en la misma que tengan la potencialidad de incidir
directa y especificamente sobre pueblos indigenas o comunidades étnicas afrodescendientes, hasta tanto se realice en forma
integral y completa la consulta previa especifica exigida por el bloque de constitucionalidad, de conformidad con las pautas
trazadas para ello por la jurisprudencia constitucional [...]”

8 Al respecto la Corte precisé que: “[...] la obligacion que, prosiguio, se refuerza por la existencia de materias especificas que
cumplen con el requisito previsto en el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT, segun el cual deben someterse al procedimiento
de consulta previa aquellas medidas legislativas que afecten directamente a los pueblos indigenas y afrodescendientes, en
cuanto que versan, entre otros aspectos, sobre la determinacién del régimen juridico predicable de los resguardos indigenas
y los territorios de propiedad colectiva de las comunidades afrodescendientes. Para la Corte, por consiguiente, no existia duda
alguna acerca de la exigibilidad de la consulta previa a los pueblos indigenas y tribales para el caso del EDR [...J".

% La Corte declaré la inexequibilidad de la Ley 1214 de 2008, por el incumplimiento del requisito de la consulta previa a las
comunidades indigenas en lo que atafie a leyes aprobatorias de tratados internacionales

® Ja sentencia C-702 de 2010,[38] la Corte declar6 inexequible el inciso 8° del articulo 2° del Acto Legislativo N° 01 de 2009
extendiendo el deber de consulta a los actos reformatorios de la Constitucion.
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proyecto de ley en el Congreso de la Republica, para que los resultados del
proceso de participacion incidan en el contenido de la iniciativa que se somete
a consideracion, sin perjuicio de la participacion prevista para los ciudadanos
en general durante el tramite legislativo [...]» (negrillas de la Sala)

164. Posteriormente, en la sentencia C-389 de 2016, la Corte Constitucional indicé
que: «(i) la afectacion directa hace alusion a la intervencion que una medida
(politica, plan o proyecto) determinada presenta sobre cualquiera de los derechos
de los pueblos indigenas o tribales; (ii) el hecho de que la medida se orienta a
desarrollar el Convenio 169 de la OIT, y (iii) laimposicion de cargas o atribucién
de beneficios a una comunidad, de tal manera que modifique su situacién o
posicion juridica; (iv) la interferencia en elementos definitorios de la identidad o
cultura del pueblo concernido; y (v) se trata de una medida general que, sin
embargo, afecta con especial intensidad o de manera diferenciada a los
pueblos étnicamente diferenciados».

165. En linea con lo anterior, esta Corporacion judicial, a través de las providencias
de 11 de mayo de 2015° y de 27 de marzo de 2019%, estimé que el criterio de
afectacién directa permite determinar si un acto incurre o no en el vicio de expedicion
irregular cuando la administracién omite llevar a cabo el procedimiento de consulta
previa antes de su expedicion.

166. Especificamente, en la providencia de 11 de mayo de 2015, la Seccién Tercera
del Consejo de Estado reconocié que la generalidad del acto administrativo no
excluye automaticamente el deber de adelantar la consulta previa cuando asi resulte
necesario, por las siguientes razones:

«[...]la Sala tiene claro que el s6lo hecho de que las decisiones analizadas
tengan caracter general (pues refieren de manera indistinta a diversas zonas del
territorio nacional) no constituye razén suficiente para desestimar el deber de
consulta previa a las comunidades diferenciadas.

12.7.- De acuerdo con los estandares sobre la materia arriba expuestos debe
procederse a un andlisis en orden a verificar si tal medida, que se presenta como
general y abstracta, representa un impacto diferenciado o singular para las
comunidades indigenas y afrodescendientes. Justamente, en este caso, esta
judicatura verifica que tal circunstancia si se satisface en el sub judice por cuanto
las medidas administrativas significan una afectacion directa y clara [en
ejecucion de una politica publica gubernamental de destinacién econémica de
ciertos territorios que cuentan, segun las accionadas, con vocacion para
explotacién de minerales de interés estratégico] a un elemento esencial en esas
comunidades como lo es el territorio [...]»%.

167. Ahora bien, antes de entrar a determinar si la directiva presidencial objeto de
analisis cumple con el criterio de afectacion directa a los grupos étnicos, esta Sala

92 CONSEJO DE ESTADO, SECCION TERCERA, SUBSECCION C, Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA
HOZ(E), once (11) de mayo de dos mil quince (2015), Radicacién numero: 11001-03-26-000-2014-00143-00(52149)B

9 CONSEJO DE ESTADO, SECCION PRIMERA, Consejero ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ, Bogota, D.C., veintisiete
(27) de marzo de dos mil diecinueve (2019), Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2017-00100-00

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 9 de febrero de 2017. Radicacion
numero: Radicacion: 11001032600020140014300(52149).
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pone de presente la compilacién que sobre el particular efectud la Sala de Consulta
y Servicio Civil, mediante concepto de 20 de junio de 2017, asi:

«[...] Ante el caracter amplio y complejo del término “afectacion directa”, la
jurisprudencia nacional ha identificado una serie de criterios, no taxativos®®, que
deben tomarse en cuenta para establecer la ocurrencia de esta. Asi, en la
sentencia C-1051 de 2012 se sefialaron los siguientes:

i) La regulacién de materias contenidas en el Convenio 169 de la OIT®® da lugar
a una afectacién directa. En este sentido, se ha indicado que seria necesario
realizar la consulta previa cuando se trate de medidas relacionadas con: a) la
prospeccion o explotacidon de los recursos existentes en los territorios de
los pueblos indigenas o tribales, b) el traslado o reubicacién de estos de las
tierras que ocupan, c) la capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir sus
derechos sobre estas por fuera de la comunidad, d) la organizacién y
funcionamiento de programas especiales de formacion profesional, e) las
condiciones para crear instituciones de educacién y autogobierno, y f) la
ensefianza y conservacion de la lengua.

Sin embargo, la jurisprudencia también ha indicado que la sola mencién de estas
materias no es suficiente para dar lugar a la afectacion directa (...)

ii) Debe tenerse en cuenta el significado que para las comunidades tengan
los bienes o practicas sociales afectadas con la medida.

iii) Asimismo debe revisarse si la medida afecta los intereses de las
comunidades:

“La gravedad de la afectacion de la medida legislativa debe igualmente
evaluarse, teniendo en cuenta “aquellas politicas que en razén de su
contenido o implicaciones interfieran directamente con los intereses de las
comunidades diferenciadas”.

iv) Puede existir una afectacion directa cuando la medida tiene como propdésito
principal regular una o varias comunidades étnicas o tiene mayores
efectos en estas que en el resto de la poblacion.

v) Se presenta una afectacion directa si la medida legislativa regula materias
sobre las cuales los pueblos indigenas tienen derechos constitucionales
especificos.

vi) Puede existir también una afectaciéon directa cuando se trata de asuntos
relacionados con los territorios de los grupos étnicos, tales como el territorio
en si mismo, el aprovechamiento de la tierra rural y forestal o la explotacién de
recursos naturales en las zonas en que se asientan las comunidades.

% “Ni el Convenio 169 de la OIT ni la jurisprudencia constitucional, han definido taxativamente las causales de procedencia
de la consulta. Eso se explica en tanto la consulta previa no es un tramite rigido sino que depende y varia segun las
circunstancias de cada caso y las condiciones particulares de los pueblos. Entre mas restricciones a la consulta, mayores
seran las implicaciones negativas para los pueblos. No obstante, tanto el Convenio como esta Corporacion, han sefialado una
serie de criterios tendientes a verificar la procedencia o ambito de aplicacion de la consulta. El concepto relevante en ese
analisis es el de “afectacion directa”. Corte Constitucional. Sentencia del 13 de diciembre de 2016, T-704/16.

% “Inicialmente, la Corte precis6 que la especificidad que se requiere de una medida legislativa para hacer exigible el deber
de consulta, se deriva de que la misma regule una de las materias contenidas en el Convenio 169 de la OIT, o de que,
habiendo sido concebida con efectos generales, tenga en realidad una repercusion directa y concreta sobre los grupos étnicos.
Se aclar6 al respecto en el mencionado fallo, que, en cada caso concreto seria necesario establecer si opera el deber de
consulta, bien sea porque se esté ante la perspectiva de adoptar una medida legislativa que de manera directa y especifica
regula situaciones que repercuten en las comunidades indigenas y tribales, o porque del contenido material de la medida se
desprende una posible afectacion de tales comunidades en ambitos que les son propios”. Corte Constitucional. Sentencia del
5 de diciembre de 2012, C-1051/12.
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vii) Para determinar la afectacion directa de una medida legislativa debe tomarse
en consideracion si esta es de aplicacién directa, o si por el contrario consagra
un marco normativo general que tiene que ser desarrollado posteriormente a
través de otros actos juridicos, como leyes y actos administrativos.

viii) Finalmente, la ocurrencia de una afectacion directa puede establecerse

teniendo en cuenta los antecedentes histéricos de la medida [...]». (negrillas de la
Sala)

168. Con base en lo anterior, resulta incuestionable que: (i) el sequndo deber®’ de
la etapa 1; (ii) el segundo objeto® y las actividades 2°, 3°, 4° y 5°°° del procedimiento
para las convocatorias previsto en la etapa 2; (iii) el segundo pasol® y las
consecuencias de la inasistencia sefialadas en el paso 4% y en el paso 5 de la
etapa 3; (iv) el paso 1'%y los escenarios regulados en los pasos 2y 3 de la etapa 4
para los eventos en que no existe acuerdol®, afectan directamente a las
comunidades étnicas por las siguientes razones:

972. La DCP debe realizar las acciones adecuadas para constatar si hay presencia de comunidades étnicas en el area de

influencia del proyecto a ejecutarse. Especificamente, debe evaluarse si el proyecto se pretende realizar en: Territorios

titulados a comunidades étnicas de manera colectiva. Territorios destinados a comunidades étnicas de manera colectiva, pero
gue aun no figuran como formalmente titulados. Para obtener esta informacién es necesario consultar con el NCODER vy el

Supernotariado. De ser posible, territorios baldios donde habitan comunidades étnicas. Resguardos coloniales que

conservaran esta condicién segun el Plan Nacional de Desarrollo.

% 1...] Identificar si el proceso de consulta requiere consentimiento previo libre informado, segun si se configura alguna de las

tres hipétesis que lo requieren, segin la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

a) Cuando la intervencién implique el traslado o desplazamiento de las comunidades.

b) Cuando la intervencién esté relacionada con el almacenamiento o vertimiento de desechos téxicos en las tierras étnicas.

c) Cuando la intervencion represente un alto impacto social, cultural y ambiental en una comunidad étnica, que conlleve poner
en riesgo la existencia de la misma. (...)

9 [...] » Si los representantes de las comunidades étnicas o el ejecutor del proyecto no pueden asistir, estos deben informar

el motivo que les impide la asistencia y pactar una nueva fecha.

» De no recibir respuesta de algunos de los representantes de las comunidades étnicas, la DCP realizara el intento de
notificacion 3 veces en preconsulta y 2 veces en consulta, cada ocho (8) dias para probar que efectivamente se
intentd realizar la convocatoria y que alguna de ellas o todas se negaron a asistir.

* Luego de realizar los intentos de convocatoria y si los representantes de las comunidades involucradas fueron
efectivamente notificados mas de una vez y no justificaron incapacidad de asistir 0 nunca se manifestaron, la DCP podra dar
por concluido el proceso consultivo. Para ello, la DCP convocara a una reunion con el Ministerio Publico, invitara al ICANH y
las entidades competentes en el ambito del proyecto donde se advertiran sus posibles impactos para facilitar a la autoridad
competente la construccion del test de proporcionalidad que soportara su decision final.

* Si los representantes de algunas comunidades se hacen presentes, la DCP debe continuar el proceso de consulta con
ellos y dejar constancia de la ausencia de los otros]...].

100 Convocatoria a las reunion(es) de preconsulta (...) Se convocd a las partes, a la Procuraduria General de la Nacion y a

la Defensoria del Pueblo segun la certificacién vigente que reposa en el Ministerio del Interior.

101 (...)(Para la inasistencia a las reuniones, aplicar lo indicado para la inasistencia a las convocatorias en el paso 2 de esta

etapa)

102 En el evento de que alguna no asista, la DCP debe respetar la voluntad de las comunidades que asistieron para continuar

con el proceso, sin perjuicio de que la DCP permita que las que no asistieron luego puedan patrticipar en la consulta si asi lo

solicitan. [...]

103 Convocatoria a las reunion(es) de preconsulta (...) Se convocd a las partes, a la Procuraduria General de la Nacién y a

la Defensoria del Pueblo segun la certificacion vigente que reposa en el Ministerio del Interior.

104 (...) Si el proyecto no necesita la obtencion del consentimiento previo, libre e informado, segun lo dispuesto por la

jurisprudencia constitucional, y no es posible llegar a un acuerdo con la comunidad, las entidades competentes deberan

valorar plenamente las inquietudes y expectativas de las comunidades étnicas con el fin de evitar, mitigar, corregir, prevenir

0 compensar la afectacion que eventualmente pueda derivarse de la ejecucion del proyecto. La decision de las autoridades

competentes debe estar desprovista de arbitrariedad; en consecuencia, debe ser objetiva, razonable y proporcionada a la

finalidad constitucional que le exige al estado la proteccion de la identidad social, cultural y econémica de la comunidad.

Si se requiere el consentimiento previo, libre e informado de la comunidad, segin lo dispuesto por la jurisprudencia
constitucional, la DCP debe asegurarse de informar a las entidades competentes del sector sobre su deber de explorar las
alternativas menos nocivas para las comunidades étnicas. Si de dicho proceso resulta que todas son perjudiciales y que la
intervencion conllevaria al aniquilamiento y desaparecimiento de los grupos, prevalecera la proteccion de los derechos de las
comunidades étnicas bajo el principio de interpretaciéon pro homine. En este caso, se convocara a una reunién con un comité
de respuesta inmediata, o con el comité previsto en el Conpes Pines de ser el caso, para revisar posibilidades de reformulacion
del proyecto, y establecer la fecha final de cierre de la consulta.

(...) En las situaciones en que es necesario obtener el consentimiento previo, libre e informado segun la jurisprudencia

constitucional, pero este no haya sido manifestado por los representantes de la comunidad, no se protocolizard ningun

documento. Asi constara en el Acta de Consulta Previa, y se convocara a una reunion de respuesta inmediata para discutir
el caso.

Si no era necesario obtener el consentimiento, segun lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional, y fue posible formular

acuerdos con los representantes de las comunidades, estos se protocolizaran. [...]
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(i) Las medidas adoptadas en esos apartados hacen parte del ambito de materias
previstas tanto en el Convenio 169 de la OIT, como en el articulo 330 de la
Constitucion Politica. De hecho, contienen disposiciones de gran interés y
significado para ellas porque conciernen a su derecho fundamental a ser
consultadas, lo que traduce en que esos apartados desarrollan de forma
importante los contenidos del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT.

(ii) El objeto principal de la regulacién son los grupos étnicos de nuestro pais. Tales
ordenes presidenciales tienen mayores efectos en estas que en el resto de la
poblacion, aun cuando también definen aspectos comportamentales de los
titulares de las politicas, programas y proyectos que las afecten directamente.

(iii) EI tema alli abordado interfiere en las instancias participativas de tales
comunidades, por lo que modifica su situacién o posicion juridica al imponer
restricciones sobre el particular. En efecto, se regularon materias respecto de
las cuales estos pueblos cuentan con titularidad especial de derechos.

169. Se sigue de lo anterior que los apartes antes citados de la Directiva Presidencial
10 de 2013 responden a la naturaleza de actos administrativos reglamentarios que
debieron ser consultados antes de su expedicidn, puesto que crearon una situacion
juridica que vincula a todos los grupos minoritarios del pais.

170. En consecuencia, como la inobservancia de esa formalidad obstaculizé el
cumplimiento de los requisitos o procedimientos previstos en la Constitucién Politica
y en la ley para la formacion, estructura y contenido del acto, la Sala declarara la
nulidad de esos apartados, por la omisiébn de un requisito que contaba con la
virtualidad de impactar el sentido y el contenido de la decisién adoptada.

VI.3.3. CONCLUSIONES

171. Con fundamento en las anteriores consideraciones, la Sala declarara de oficio la
excepcion de cosa juzgada para estarse a lo resuelto en la sentencia de 24 de
noviembre de 20221% que estudi6 los cargos de desconocimiento de los principios
de legalidad, debido proceso, y reserva de ley estatutaria; asi como el cargo de
violacion del derecho a la participacién y a la consulta previa por parte de la Directiva
Presidencial 001 de 2010.

172. Adicionalmente, esta autoridad judicial advierte que la Directiva Presidencial 10
de 2013 es un acto administrativo que contiene parcialmente una serie de
instrucciones informativas y sugerencias dirigidas a promover el obedecimiento de la
legislacién, la reglamentacion vigente y la jurisprudencia de la Corte Constitucional
en el interior del Gobierno Nacional, pero también incluye verdaderas ordenes
reglamentarias que modificaron la forma en que se desarrolla el dialogo participativo
con los grupos minoritarios frente a los procesos decisorios de las mayorias.

105 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENQIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, CONSEJERO
PONENTE: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES, Radicacion: 11001-03-24-000-2012-00025-00, Demandante:
Consejo Comunitario de la Organizacion Popular y Campesina del Alto Atrato - Cocomopoca y otros.
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173. De las ordenes que son pasibles de control jurisdiccional, el segundo objeto de
la etapa 2, las actividades 2°, 3°, 4° y 5° del procedimiento para las convocatorias de
la etapa 2, los escenarios regulados en los pasos 2 y 3 de la etapa 4 para los eventos
en que no existe acuerdo y las consecuencias de la inasistencia sefialadas en el
paso 4 y en el paso 5 de la etapa 3 de la "Guia para la realizacion de la Consulta
Previa con Comunidades Etnicas", adoptada a través de la Directiva 10 de 2013,
transgreden lo dispuesto en los articulos 152 y 189 (numeral 11°) de la Constitucion
Politica y en los articulos 6° y 7° del Convenio 169 de la OIT, por cuanto el Ejecutivo
desbord6 sus facultades reglamentarias.

174. También se pone de relieve que el Presidente de la Republica omitio consultar a
los grupos étnicos las 6rdenes dispuestas en el segundo deber de la etapa 1, en el
segundo objeto de la etapa 2, en las actividades 2°, 3°, 4° y 5° del procedimiento
para las convocatorias previsto en la etapa 2, en el segundo paso de la etapa 3, en
el paso 1 de la etapa 4; asi como las consecuencias de la inasistencia sefialadas en
el paso 4y en el paso 5 de la etapa 3 y los escenarios regulados en los pasos 2y 3
de la etapa 4 de la "Guia para la realizacién de la Consulta Previa con Comunidades
Etnicas".

175. Con fundamento en lo expuesto, es necesario declarar la nulidad de tales
preceptos en defensa de la legalidad y del orden juridico en abstracto.

176. Sin perjuicio de lo anterior, la Sala pone de presente que esta decision no implica
gue se paralicen los tramites de consulta previa en curso o aquellos que en el futuro
deban adelantarse, teniendo en cuenta que los procedimientos administrativos y
actuaciones relacionados con ellos, deberan continuar con base en la normatividad
gue les resulte aplicable y con lo resuelto por esta Corporacion judicial respecto del
Decreto 1320 de 1998'% y las Directivas 01 de 2010197 y 10 de 2013.

177. Finalmente, es pertinente exhortar al Congreso de la Republica con miras a que
ejerza sus competencias constitucionales respecto de la regulacién de los asuntos
de consulta previa relacionados con esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombiay por autoridad de la Ley.

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcion de cosa juzgada frente al
analisis de legalidad de la Directiva Presidencial 1 de 26 de marzo de 2010, de

106 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, Consejero ponente:
JUAN ALBERTO POLO FIGUEROA, Santa Fe de Bogota D.C., veinte de mayo de mil novecientos noventa y nueve,
Radicacién numero: 5091,

Actor: APOLINAR PASCAL CABEZAS Y ASOCIACION DE AUTORIDADES TRADICIONALES AWA - ORGANIZACION
UNIDAD INDIGENA DEL PUEBLO AWA — UNIPA.

197 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, CONSEJERO
PONENTE: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES, Radicacion: 11001-03-24-000-2012-00025-00, Demandante:
Consejo Comunitario de la Organizacion Popular y Campesina del Alto Atrato - Cocomopoca y otros.
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conformidad con la parte motiva de esta providencia. En consecuencia, ESTARSE
a lo resuelto en sentencia de 24 de noviembre de 2022, proferida por la Seccidn
Primera del Consejo de Estado, radicacion: 11001-03-24-000-2012-00025-00.

SEGUNDO: INHIBIRSE para decidir de fondo sobre la legalidad de los apartes de
la Directiva Presidencial 10 de 2013 que no generaron efectos reglamentarios, por
las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: DECLARAR la nulidad parcial de la "Guia para la realizacion de la
Consulta Previa con Comunidades Etnicas", adoptada a través de la Directiva
Presidencial 10 de 2013, en los siguientes apartados: el segundo deber de la etapa
1; el segundo objeto y las actividades 2°, 3°, 4° y 5° del procedimiento para las
convocatorias previsto en la etapa 2; el segundo paso y las consecuencias de la
inasistencia sefialadas en el paso 4 y en el paso 5 de la etapa 3; el paso 1y los
escenarios regulados en los pasos 2 y 3 de la etapa 4 para los eventos en que no
existe acuerdo, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: EXHORTAR al Congreso de la Republica con miras a que ejerza sus
competencias constitucionales respecto de la regulacion de los asuntos de consulta
previa relacionados con esta providencia.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVAR el expediente, previas las
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada
por la Sala en la sesion de la fecha.

OSWALDO GIRALDO LOPEZ NUBIA MARGOTH PENA GARZON
Consejero de Estado Consejera de Estado
Presidente

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado

CONSTANCIA: La presente sentencia fue firmada electrénicamente por los integrantes de la Secciéon Primera en la sede
electrénica para la gestion judicial SAMAI. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacion y posterior
consulta, de conformidad con la ley. P(5, 22y 1)



