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Decreto nro. 0102-04-2010 de 12 de abril de 2010.

No hace parte del mismo procedimiento administrativo el acto que
modific6 y excluyé parcialmente algunas Instituciones y Centros
Educativos del Decreto que determind los establecimientos educativos
oficiales y sus respectivas sedes ubicadas en territorios indigenas y en
las cuales se atiende poblacién indigena.

Es nulo el acto administrativo que excluyé 32 establecimientos
educativos donde estudia poblaciébn mayoritariamente indigena, del
Decreto nim. 591-12-2009, cuando no se agoté una nueva consulta
previa a pesar de que para su determinacion si se habia surtido la
misma con las autoridades indigenas y con ello se afecta directamente
su comunidad.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA
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La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de 21 de junio de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo del

Cauca, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA
1.1. En ejercicio de la accion de simple nulidad prevista en el articulo 84 del Cédigo

Contencioso Administrativo (en adelante CCA), el sefior ELIDES PECHENE IPIA, a
través de apoderado, pretendié® la nulidad del Decreto nro. 0102-04-2010 de 12 de
abril de 2010, “Por medio del cual se modifica y excluye parcialmente algunas
Instituciones y Centros Educativos del Decreto 0591 de diciembre 30 de 20097,
expedido por el Gobernador del Departamento del Cauca, por violacion directa de
la ley, estar falsamente motivado, haberse expedido irregularmente y con violacion
al debido proceso y derechos fundamentales de las comunidades indigenas del
departamento del Cauca; igualmente, solicito la nulidad de las certificaciones de las
alcaldias de Inza, La Vega, Caldono, Suarez, Piendamd, San Sebastian, Morales,
Santander de Quilichdo y Totoré, mediante las cuales se certificaron que algunos
establecimientos educativos no se encuentran en territorios indigenas (actos de

tramite)?.

1.2. Adujo como hechos de la demanda que se expidié el Decreto nam. 591-12-

2009, por medio del cual se determinan los establecimientos educativos oficiales y

1 Segun se indicé en la correccion de la demanda contenida en el memorial de 14 de julio de 2010,
con el cual se da cumplimiento a lo ordenado en el auto de 6 de julio de 2010 que inadmiti6 la
demanda (folios 127 a 128 del cuaderno del Tribunal).

2 Mediante Auto de 21 de julio de 2010, el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca admitié la
demanda de nulidad propuesta pero solo frente al Decreto 0102-04-2010, no asi respecto a las
certificaciones municipales.
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sus respectivas sedes ubicadas en territorios indigenas y en las cuales se atiende

poblacién indigena.

Destac6 que el citado decreto fue resultado del proceso de concertacion®
adelantado por las autoridades indigenas del Cauca, representados en el Consejo
Regional Indigena CRIC, la Secretaria de Educacion del Departamento del Cauca
y con el acompafiamiento del Ministerio de Educacion, en cumplimiento del articulo
6 de laLey 21 de 1991y los articulos 14, 18 y 19 de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, que reconocen el derecho a la
consulta previa, libre e informada, ante medidas administrativas o legislativas que
puedan afectarles.

Indicé que el 12 de abril de 2010, la Gobernaciéon del Departamento del Cauca, sin
mediar informacion alguna y sin consulta con las autoridades indigenas o el
Ministerio de Educacion, expidio el Decreto num. 0102-04-2010, aqui demandado,
por medio del cual se modifica y excluyen algunos establecimientos educativos
indigenas del Decreto nim. 0591-12 de 2009.

1.3. Los cargos planteados contra los actos administrativos atacados, pueden

sintetizarse de la siguiente manera:

3 Afirmé gue el proceso de concertacion, adelantado con el acompafiamiento del Ministerio de
Educacion, respondid a) al reiterado desconocimiento que la Secretaria de Educacion del
Departamento ha tenido del derecho fundamental que les asiste a los pueblos indigenas de tener
educacion propia; b) el continuo “desmantelamiento” de la planta de personal docente y directivo de
los territorios indigenas realizado hace por lo menos ocho afios por la Secretaria de Educacion
departamental y el desconocimiento de la Directiva 013 de 16 de junio de 2006; c) la vulneracion a
un salario justo a los etnoeducadores; d) la necesidad de adelantar proyectos educativos que
permitan recuperar la cultura y en el marco de las formas organizativas propias; e) la violacion a la
consulta previa e informada desconociendo la normativa sobre la materia y los criterios
jurisprudenciales.
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1.3.1. Primer cargo: Infraccion alas normas en que deberian fundarse
los actos acusados
Como normas infringidas se sefalaron las previstas en el articulo 93 de la

Constitucion Politica, en concordancia con el Convenio 169 de 1989 de la
Organizacion Internacional del Trabajo OIT, sobre derechos fundamentales de los
pueblos indigenas, que constituyen bloque de constitucionalidad; los articulos 1, 2,

7y 70 de la Constitucion Politica, asi como los articulos 6 y 7 de la Ley 21 de 1991.

Indicé que las normas referidas se vulneraron en la medida que “el Departamento
del Cauca NO realizo la consulta previa, libre e informada, a pesar que con ello se
excluia 32 establecimientos educativos del decreto 0591-12-2009, que como se
probara un gran porcentaje atienden poblacion mayoritariamente indigena y a pesar
gue se habia concertado con el Consejo Regional Indigena del Cauca — CRIC,
previamente un procedimiento para la expedicion de los actos administrativos que
definieran los establecimientos educativos que atienden la poblacion indigena en el

departamento del Cauca”.

Agreg0, bajo lo que denomin6 fundamento jurisprudencial, el reconocimiento que
han hecho la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, entre otros el de la diversidad étnica y
cultural, y el derecho a la consulta previa, libre e informada, como elementos
esenciales para la supervivencia de dichos pueblos; en su apoyo refirié diferentes
extractos de las sentencias C-461 de 2008, C-208 de 2007 y T-778 de 2005, de la
Corte Constitucional.

Adujo que el Decreto num. 0591 de 2009 permitia establecer donde se encontraban
estudiando los menores indigenas, y con ello, la posibilidad de adecuar la
administracion de dichos establecimientos educativos, de tal forma que se respetara
y promoviera el derecho colectivo e individual a una educacion propia; no obstante,
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el acto acusado, al excluir unilateralmente 32 de esos establecimientos educativos,
desconocio la posibilidad de los estudiantes indigenas alli matriculados a tener un
proyecto educativo comunitario (PEC) que respete y promueva su identidad cultural,
y que las autoridades indigenas tuvieran injerencia en la construccion de los
programas educativos; consideré que como consecuencia del acto acusado la
poblacion estudiantil, que es mayoritariamente indigena, no recibird educacién

bilinglie ni tendran maestros etnoeducadores.

1.3.2. Segundo cargo: Falsa motivacion
Previa referencia del concepto de territorio indigena, contenida en el inciso segundo

del articulo 2 del Decreto 2164 de 1995, afirmé que éste no se relaciona
necesariamente con los titulos de propiedad, sino que tiene relacidén con la posesion
de areas y con el ejercicio de actividades sociales, culturales y econémicas de los
pueblos indigenas; acto seguido, manifestdé que la motivacion del acto acusado no

se ajusta a la realidad material ni juridica por las siguientes razones:

En primer lugar, adujo que no es cierta la referencia que se hace en el Decreto 0102-
04-2010 de las actas 01 y 02 del 10 y 23 de marzo de 2010, segun las cuales se
dispuso excluir las instituciones y centros educativos que no hacen parte de los
territorios indigenas, segun lo manifestaron las comunidades educativas que
presentaron su inconformismo; precisé que al revisar el contenido de dichas actas

en ninguna de sus partes aparece tal afirmacién categorica.

En segundo lugar, adujo que segun el acto demandado, la exclusion de los
establecimientos educativos se fundamenté en las certificaciones expedidas por los
municipios, asunto que resulta inapropiado como quiera que no pueden éstos
establecer cuéales son los territorios indigenas, , via sefialamiento en el POT o EOT,
ni certificar su existencia; no obstante lo anterior, en gracia de discusion, sefalé que

algunos municipios faltan a la verdad en relacion con la ubicacién de los
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establecimientos educativos en territorios indigenas y enuncié casos como el del
municipio de Caldono, donde pese a hacerse la rectificacion posterior sobre la
ubicacion de uno de los establecimientos educativos, ello no se tuvo en cuenta al

momento de expedir el acto acusado.

En tercer lugar, refiere que es falsa la motivacion del acto acusado cuando aduce
gue el Incoder esta certificando la titulacion de tierras a las comunidades indigenas,
lo que desconoce la realidad juridica y existencia de los territorios indigenas, pues
no todos estos son titulados.

1.3.3. Tercer cargo: Expedicion irregular con violacion al debido
proceso
Sefal6 que aparte de haberse violado el derecho fundamental a la consulta previa,

no podia expedirse el acto acusado sin antes modificar los actos administrativos

que hacen parte integral del Decreto 0591 de 2009%.

2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA
2.1. Mediante escrito de 6 de octubre de 2010, la entidad demandada, a través de

apoderada, contesto la demanda indicando que es cierto que dentro de las politicas
publicas del sector, acorde con el Decreto 1396 de 1996, el Decreto 2406 de 2006,
el estudio técnico elaborado con la coordinacion de la Division de Cobertura de la
Secretaria de Educacion Departamental, la mesa de trabajo llevada a cabo con las
autoridades indigenas tradicionales y con el acompafiamiento del Ministerio de
Educaciéon Nacional, se determinaron los establecimientos educativos oficiales y
Sus respectivas sedes que se encontraban ubicados en territorios indigenas y en

las cuales se atiende poblacion indigena; asi mismo, indico frente a los hechos que

4 En relacion con las certificaciones de las alcaldias de Inza, La Vega, Caldono, Suérez, Piendamé,
San Sebastian, Morales, Santander de Quilichao y Totord, reiter6 que las mismas no tienen la entidad
de definir, conforme los planes de ordenamiento territorial o los esquemas de ordenamiento territorial,
los territorios indigenas; en sus palabras, fueron expedidas de manera irregular y por quien no estaba
facultado legalmente para hacerlo, estan afectados de falsedad pues no se ajustan a la realidad del
contenido de los mismos EOTs y POTs de cada municipio.
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es cierto que mediante el decreto demandado se modifico el Decreto 0591 de 2009,
de conformidad con las certificaciones expedidas por los alcaldes municipales y de
acuerdo con el POT.

2.2. Como razones de la defensa adujo que el acto acusado fue expedido por el
sefior Gobernador con el lleno de los requisitos legales; para ello refirié el articulo
13 del Decreto 1397 de 1996, el articulo 6° de la Ley 21 de 1991 y el Decreto 2406
de 2007, por el cual se crea la Comision Nacional de Trabajo y Concertacion de la
Educacién para los pueblos indigenas. Citd asi mismo la Ley 115 de 1994 y el
Decreto reglamentario 804 de 1995, el cual establece en su articulo 5° que la
formacion de etnoeducadores constituye un proceso permanente de construccion e
intercambio de saberes que se fundamenta en la concepcion de educador prevista
en el articulo 115 de 1994; sefald que en el caso bajo estudio la Secretaria de
Educacién departamental convoc6 a una mesa de trabajo a las autoridades
indigenas del Cauca, con el acompafiamiento del Ministerio de Educacion, los dias
27 y 28 de octubre de 2009, lo que concluyé con la expedicién del Decreto 0591-
12-2009, en el cual se determinaron los establecimientos educativos oficiales y sus
respectivas sedes, ubicados en territorios indigenas y en las cuales se atiende

poblacién indigena.

Sefald que las comunidades educativas de los municipios de Inza, Suérez, San
Sebastian, Totoré, La Vega, Morales, Piendamo, Santander de Quilichao y Caldono
efectuaron reclamaciones y manifestaron un inconformismo generalizado,
argumentando que algunas instituciones educativas, determinadas en el Decreto
0591-12-2009, no se encuentran ubicadas en territorios indigenas, y por lo tanto,
solicitaron se les excluyera del mencionado Decreto. En virtud de ello, la Secretaria
de Educacion departamental solicitd a las respectivas alcaldias municipales
certificar las instituciones educativas y centros educativos que no se encuentran

ubicados en territorios indigenas conforme a los planes de ordenamiento territorial,
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y con dichas certificaciones se determind excluir las instituciones y centros
educativos que no pertenecen a territorios indigenas. Agregd que en el mismo
sentido fue suministrada la informacion por el Ministerio del Interior y el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural — INCODER, en virtud de ello se expidio el acto

acusado.

2.1.3. Con el fin de establecer la competencia del Gobernador para expedir el acto
acusado cito los articulos 150, numerales 2y 23, 123, 287, 300, 303 y 305, numeral
15 de la Constitucién Politica; asi como los numerales 6.1.2 y 6.2.7 del articulo 6°
de la Ley 115 de 2001.

2.1.4. Concluyé su contestacion indicando: «3. Con ocasion al concurso convocado
por la administraciéon departamental en el afio 2009, los Docentes y Directivos
docentes relacionados en listado expedido por la Secretaria de Educacion, se
encuentran en periodo de prueba. Al igual que los pagos efectuados por concepto
de bonificacién de dificil acceso a los docentes que laboran en las Instituciones y

Centros educativos atinente al Decreto No. 0102 del 12 de abril de 2010».

3. LA SENTENCIA APELADA
Mediante sentencia de 21 de junio de 2012, el Tribunal Administrativo del Cauca

denego las pretensiones de la demanda. La decisién se apoyo6 en las siguientes

consideraciones:

3.1. En relacion con el cargo relativo a la omision de la consulta previa a las
comunidades indigenas, sefial6 que (i) la educacion es fin supremo de la
Republica y un servicio publico a cargo del Estado, por lo que éste debe velar por
una prestacion efectiva y de calidad; (ii) corresponde a los departamentos, segun la
Ley 715 de 2001, prestar asistencia técnica educativa, financiera y administrativa a

los municipios a quienes se les otorgo la direccion, planeacion y prestacion del
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servicio; (iii) La consulta previa no comporta la busqueda de un acuerdo o
consentimiento absoluto por parte de las comunidades indigenas frente a las
decisiones de las autoridades competentes; (iv) en el caso bajo estudio si se surtié
un procedimiento previo de consulta con las comunidades indigenas sobre la
ubicacion de los establecimientos educativos en los territorios indigenas del
Departamento del Cauca, el cual culmino con el Decreto 591 de 2009; (iv) el acto
acusado, que excluy6 algunos establecimientos educativos, se expide con ocasion
de las reclamaciones presentadas por las propias instituciones educativas,
soportado en las certificaciones municipales de no ubicacion de los mismos en
territorios indigenas; (v) la finalidad del acto demandado, Decreto 0102-04-2010, no
es otra que la de corregir los errores en que habia incurrido el Decreto 591 de 2009,
por lo que este proceso constituye uno solo y en virtud de ello las comunidades
indigenas fueron consultadas, sin que se afecte el derecho a la educacién con el

acto de correccion.

Asi, no resulta exigible a la administraciéon departamental adelantar consultas
previas a las comunidades indigenas para cada decisién que ésta deba adoptar,
pues ello implicaria la petrificacion y paralizacién de la actividad del aparato estatal
contrariando normas constitucionales, segun las cuales, las autoridades estan
facultadas para adoptar las decisiones que emanan de sus respectivas

competencias.

Respecto del pluralismo en el Estado social de derecho y la garantia del derecho a
la educacion de las comunidades, adujo: «En razon a que las instituciones
educativas que fueron excluidas del Decreto 951 (sic) de 2.009, no se encuentran
ubicadas en territorios indigenas y, adicionalmente, concurren a ellas, tanto
poblacion campesina, mestiza e indigena, es prioritario que se respete la diversidad

étnica y cultural de las comunidades que se encuentran asentados en estos
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territorios y se les permita acceder al servicio publico de educacion en condiciones

de igualdad»

3.2. En relacion con el cargo de falsa motivacion (i) rechazo6 el argumento segun
el cual las actas 01 y 02 de 2010 no indicaron que debian excluirse 32
establecimientos educativos, como quiera que en ellas se discutieron las
inconformidades elevadas por algunas instituciones educativas y se determiné el
procedimiento para excluir del Decreto 591 de 2009 a las instituciones que no se
encuentran ubicadas en territorios indigenas, conforme a las certificaciones que
para el efecto expidieran los alcaldes municipales en donde se encuentran
ubicadas; (ii) en relacion con las competencias de los alcaldes municipales para
definir los territorios indigenas, indicé que el argumento del demandante se centra
en que las instituciones excluidas si se encuentran en territorio indigena por ser alli
donde desarrollan sus actividades académicas las comunidades; sin embargo, esta
situacion no se probo, y en esa misma circunstancia el actor no demostré la causal

de falsa motivacion que alego.

3.3. En relacién con el tercer cargo, por violacién al debido proceso, segun el cual
el acto acusado no podia expedirse sin modificar previamente los actos
administrativos que hacian parte integral del Decreto 591 de 2009, el tribunal adujo
gue «Si bien los estudios que antecedieron a la expedicion del decreto 591 de 2009
forman parte integral del acto, esta situacion no supone la configuracion de un acto
complejo, que implique que cualquier modificacion de la voluntad de la
administracion expresada en el decreto que conlleve necesariamente la
modificacion de los documentos que lo antecedieron»; agrego que, no obstante lo
anterior, cada acto administrativo debe estar sustentado para no tornarse arbitrario,
lo cual ocurrio en el caso concreto, en tanto el acto acusado se fundamento en las

constancias expedidas por las maximas autoridades administrativas del municipio,
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quienes certificaron que las instituciones alli enlistadas no se encontraban en
territorios indigenas. Concluy6 por lo anterior que el acto no se expidid de manera
irregular o con violacion al debido proceso.

4. EL RECURSO DE APELACION
La parte demandante interpuso, oportunamente, recurso de apelacion contra la

sentencia de primera instancia. Los fundamentos se extractan asi:

«[...] 1- PRIMERA CAUSAL: VIOLACION DE LA CONSTITUCION Y LA LEY
(Articulos 1, 2, 7y 70 de la C.P., articulos 6 y 7 de la Ley 21 de 1991). El fallo de
primera instancia proferido por el Tribunal Contencioso Administrativo del Cauca,
considera en este punto que la Gobernacion del Cauca no estaba obligado (sic) a
realizar una nueva consulta previa con las comunidades indigenas del Cauca para
la expedicién del decreto 0102 de 2010, porque segun el Tribunal para la expedicion
del anterior decreto 0591 ya se habia realizado dicha consulta; argumento que no
comparte la suscrita parte demandante toda vez que dicho pronunciamiento no se
compadece ni esta dentro de los minimos establecidos por la Ley 21 de 1991, la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de la OEA ni la Corte Suprema de Justicia
de Colombia para la consulta previa con las comunidades indigenas.

De acuerdo con la ley 21 de 1991, la consulta previa debe realizarse de la siguiente
manera: "Articulo 60 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) Consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente; Ley 21 de 1991 6/23; b) Establecer los
medios a través de los cuales los pueblos interesa-dos (sic) puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y
a todos los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones electivas vy
organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas
que les conciernan; c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las
instituciones e iniciativas de esos pueblos y en los casos apropiados proporcionar
los recursos necesarios para este fin. 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion
de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas”.

Es clara la norma en que la consulta procede cada vez que se adopte una medida
legislativa o administrativa que sea susceptible de afectarles: decir que ya se
habia realizado dicha consulta con el decreto anterior, es afirmar que los dos
decretos son el mismo acto, cuando no es asi, el primero identificaba los
establecimientos educativos ubicados en territorios indigenas o que atendian
poblacion mayoritariamente indigena y el segundo excluye unos establecimientos
del primero o sea que tienen fines diferentes, numeracién diferente, fechas
diferentes, motivaciones diferentes por lo que no son el mismo acto.

Por este y otros motivos, la Corte Constitucional en sentencia de tutela T 116 de
2011, declaré la inaplicabilidad de la norma aqui acusada, precisamente porque
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para su expedicién no se consulto (sic) con las comunidades indigenas a quienes
afecta dicho acto y en particular a la comunidad indigena de la Gaitana y ordeno la
realizacion de la consulta, me permito transcribir algunos apartes de lo analizado en
dicha sentencia:

(..

Por los argumentos expuestos en la demanda, en este recurso y lo expuesto por el
Magistrado CARLOS H. JARAMILLO DELGADO, en su salvamento de voto, solicito
al Consejo de Estado, acceder a las suplicas y declarar la nulidad del decreto 0102
— 04 — 2010 expedido por la Gobernacién del Departamento del Cauca.

Por su parte, el Tribunal Administrativo del Cauca, en una accién de tutela similar,
interpuesta por el Cabildo Indigena de Cerro Tijeras contra la Gobernacién del
Cauca y la Alcaldia de Suarez, por la vulneracion del derecho a la consulta previa
igualmente confirmé la sentencia del Juzgado sexto Administrativo que declaré la
inaplicabilidad del decreto 0102 de 2010 en el territorio de dicho Resguardo, por lo
que esa honorable corporacion ya habia encontrado falencias en la expedicion del
decreto acusado por violacién al bloque de constitucionalidad. Ver sentencia de
tutela en proceso con radicacion 19001333100620110006800 del Tribunal
Administrativo del Cauca.

2- SEGUNDA CAUSAL , FALSA MOTIVACION, declara el fallador de primera que
no procede esta causal debido a que la parte actora no presento las pruebas que
sustentaran las afirmaciones, lo que tampoco es cierto, como se fundamenta en la
demanda las pruebas de la falsa motivacion estan en las actas 10 (sic) y 02 del 10
y 23 de marzo de 2010 y en las certificaciones expedidas por los alcaldes, pues el
decreto 0591 de 2009, categoriza los establecimientos educativos ubicados en
territorios indigenas y los que atienden poblacién indigena, en las mencionadas
actas 01 y 02 del 10 y 23 de marzo de 2010, lo que queda claro es que se dio una
discusién y que en la mayoria de los establecimientos educativos que se excluyeron
efectivamente la mayor parte de la poblacion estudiantil es indigena, por ello son
prueba de la falsa motivacion el contenido de dichas actas. Ahora en la demanda
inicial se demando (sic) la nulidad de las certificaciones de los alcaldes porque
segun el decreto 0102 de 2010, fueron fundamentales para su expedicion por lo que
son en realidad actos administrativos que definieron una situacién administrativa, se
contradice la sentencia de primera instancia en este proceso cuando por un lado
afirma que no hay falsa motivacién del acto acusado porque fue expedido con
fundamento en las certificaciones de los alcaldes para luego terminar diciendo que
estas certificaciones no son actos administrativos de tramite.

Ahora, como se explica en la demanda, las certificaciones de los alcaldes fueron
expedidas con extralimitacién de sus funciones por lo que se demando (sic) su
nulidad, mal puede en el auto admisorio el Honorable Tribunal negar el analisis
juridico de dicho (sic) actos para luego fundamentar el fallo con su contenido, si
consider6 en su momento que no son actos administrativos porque les da
indirectamente ese valor en la sentencia.

3- TERCER CARGO. DEBIDO PROCESO: sin lugar a dudas que la consulta previa
como esta concebida en la ley y desarrollada en la Jurisprudencia, hace parte del
procedimiento obligatorio para la expedicion de normas que sean susceptibles de
afectar a los pueblos indigenas, en ese caso por supuesto que se afecto (sic) de
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manera directa a las poblaciones indigenas del Cauca organizadas en el CRIC,
porgue los establecimientos educativos son eje fundamental donde se desarrolla el
derecho a la educacién que tienen los pueblos indigenas como sujetos colectivos,
al respecto la Corte Constitucional ha manifestado que este derecho tiene unos
alcances diferentes al de la poblacion mayoritaria y en sentencia T 907 de 2011
define el nlcleo esencial de dicho derecho a una educacion que respete y desarrolle
su identidad cultural, lo que implica indiscutiblemente la participacion de las
autoridades en todas las etapas del proceso educativo y la consolidaciéon de un
Sistema Educativo Indigena Propio, que segun la corte debe abarcar toda la vida
del indigena, por lo que la expedicion del decreto 0102 de 2010 que excluye 32
sedes educativa del decreto 0591 deja lejos la posibilidad de que las autoridades
influyan en dichos establecimientos y afecta directamente a los estudiantes
indigenas que alli estudien y a sus familias. Por estos motivos el decreto tenia un
procedimiento previo para su expedicién que no fue surtido por la entidad territorial.

Respecto al derecho a una educacion especial que tiene los pueblos indigenas entre
otras cosas la corte constitucional manifesto:

(...)

Por los argumentos expuestos en la demanda, en este recurso y lo expuesto por el
Magistrado CARLOS H. JARAMILLO DELGADO, en su salvamento de voto, solicito
al Consejo de Estado, acceder a las suplicas y declarar la nulidad del decreto 0102
- 04 - 2010 expedido por la Gobernacion del Departamento del Cauca [...]»

5. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto de 21 de marzo de 2013, se admite, por el Despacho sustanciador,

el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia proferida el 21 de junio de

2012, proferida por el Tribunal Administrativo del Cauca.

Con auto de 21 de octubre de 2013, se corre traslado a las partes para alegar de
conclusién y al Procurador Delegado ante el Consejo de Estado para que, si asi lo
considera, formule su concepto. Ejecutoriado el auto anterior, el expediente pasa al
Despacho sin manifestacion alguna.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6. COMPETENCIA
De conformidad con lo establecido en los articulos 237 de la Constitucién Politica,

11, 34 y 36 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia- Ley 270 del 7 de
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marzo de 1996, 129 del Cédigo Contencioso Administrativo- Decreto 01 de 1984 y
13 del Acuerdo num. 80 de 12 de marzo de 2019, expedido por la Sala Plena de
esta Corporacion, el Consejo de Estado es competente para conocer del presente

asunto.

7. ASPECTOS GENERALES SOBRE LA CONSULTA PREVIA Y EL
DERECHO A LA EDUCACION DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

«[...] El articulo 7° de la Constitucion indica que “[e]l Estado reconoce y protege la
diversidad étnica y cultural de la Nacion Colombiana” y el paragrafo del articulo 330
sefiala que “[l]Ja 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 explotacién, el
gobierno propiciara la participacién de los representantes de las respectivas
comunidades”,

Como corolario de estas disposiciones y en desarrollo del articulo 6° del Convenio
169 de la OIT?, las comunidades étnicas en Colombia tienen derecho a que se les
consulte las medidas legislativas o administrativas que puedan afectarles
directamente y, en consecuencia, el Estado tiene la obligacién de establecer los
medios para que la realizacion de dichas consultas sea garantizada.

Esta Sala de Seccion, en sintonia con los planteamientos de Sen, ha sefialado que
el objeto de este derecho fundamental es impedir “...] que la sociedad mayoritaria
adopte decisiones que tienen incidencia en la existencia y desarrollo de las
comunidades étnicas, sin contar con su participacion, y [que] con ello se garantiza
que estos grupos definan, en forma libre y autdbnoma, las medidas mas
convenientes para su supervivencia y para su desarrollo econdémico, social y
cultural. [Con éste tlambién se logra que participen en la formulacién, aplicacion y

5 Aprobado por la Ley 21 del 4 de marzo 1991, por medio de la cual se aprueba el Convenio niimero
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. “ARTICULO 6°... 1. Al aplicar las disposiciones
del presente Convenio, los gobiernos deberan: (...) a). Consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; (...)
b). Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar
libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles
en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan; (...) c). Establecer los medios para el
pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos y en los casos apropiados
proporcionar los recursos necesarios para este fin. (...) 2. Las consultas llevadas a cabo en
aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas”.
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valuacién de los planes y programas de desarrollo nacional y regional que puedan
afectarlos directamente [¥16[...]7”. (Negrillas en la cita) [...]»8

8. HECHOS
La Sala, previo recuento de los elementos probatorios allegados al proceso, debera

establecer si es cierto que: (i) Las actas 01 y 02 de 2010 indicaron que debian
excluirse los 32 establecimientos educativos; (i) algunos de los establecimientos
educativos excluidos mediante el acto acusado se encuentran ubicados, segun los
planes y esquemas de ordenamiento territorial, en zonas catalogadas por estos
instrumentos como territorios indigenas; (iii) los establecimientos educativos
excluidos hacen parte de los territorios indigenas del Cauca, y, (iv) si se encuentra
probado que la exclusion de los 32 establecimientos educativos, mediante el acto

acusado, genero una afectacion directa a las comunidades indigenas del Cauca.

6 Nota original de la Jurisprudencia en cita: FiConvenio 169 de la OIT, ARTICULO 7: (...) “I. Los
pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie al
proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademds, dichos pueblos
deberan participar en la formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente. (...) 2. El mejoramiento de las
condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacion de los pueblos interesados, con su
participacion y cooperacion, debera ser prioritario en los planes de desarrollo econémico global de
las regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberan
también elaborarse de modo que promuevan dicho mejoramiento. (...) 3. Los gobiernos deberan
velar porque, siempre que haya lugar, se efectlien estudios, en cooperacién con los pueblos
interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que
las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos
estudios deberan ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucién de las actividades
mencionadas. (...) 4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos
interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que habitan”.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Consejero ponente:
Roberto Augusto Serrato Valdés, sentencia del 9 de diciembre de 2016. Radicado: 2016-00058, actor:
Roberto Ramirez Diaz.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Consejero ponente:
OSWALDO GIRALDO LOPEZ. Sentencia de doce (12) de julio de dos mil dieciocho (2018).
Radicacién ndmero: 52001-23-33-000-2017-00221-01(AC). Actor: Felix Jaime Guerrero.
Demandado: Ministerio del Interior y otros.
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8.1. Obran en el proceso los siguientes elementos de prueba:

8.1.1. Documento titulado “Estudio establecimientos educativos integrados a
territorios indigenas en el Departamento del Cauca, trabajo realizado entre
CRIC — MEN - SED 27-28 Octubre de 2009”, contentivo del listado por
municipio, de instituciones educativas y centros educativos, detallando entre
otros campos el nombre de la sede, total de indigenas, total, tipo y territorio

indigena.

Del anterior listado se destacan los siguientes registros, que corresponden a los
establecimientos educativos excluidos del Decreto 591 de 2009, mediante el

acto acusado:

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
16



Radicado: 19001 2331 000 2010 00199 01
Demandante: ELIDES PECHENE IPIA
Demandado: DEPARTAMENTO DEL CAUCA
Accion de Nulidad

NOMBRE MUNICIPIO CODIGO_DANE INSTITUCION DANE_SEDE NOMBRE SEDE |::::Ie Total TIPO TERRITORIO INDIGENA
CALDONO 219137000077 |CENT EDUC CAMPO ALEGRE 219137000077 [CENTDOCRUR MIX CAMPO ALEGRE | 45| 73|INDIGENA |RESGUARDO DE CALDONO
CALDONO 219137000352 | CENT EDUC LA LAGUNA 219137000352 | CENT EDUC LA LAGUNA 46 84/INDIGENA |RESGUARDO LA LAGUNA
CALDONO 219137001162 L':;LZD:LCTS?APREALCEWO ATOTANTES TEAAL 219137001162 'CNEi‘TTCE';‘LLJEE;F:Ac: ALTO - 94| 183|INDIGENA |RESGUARDO LAS MERCEDES
CALDONO 519137000003 | CENT EDUC SEMIPRESENCIAL SIBERIA 519137000003 [S T PRESERC 20| 32|iNDIGENA |RESGUARDO LA LAGUNA

INZA 219355000429 |INST EDUC PROM SOCIAL GUANACAS 219355000178 |ESC RUL MIX RIO SUCIO 1 elnoieena liacamana
INZA 219355000429 |INST EDUC PROM SOCIAL GUANACAS 219355000232 |ESC RUL MIX BELENCITO 15l 17lnoieena lacamana
INZA 219355000429 |INST EDUC PROM SOCIAL GUANACAS 219355000291 |ESC RUR MIX EL ESCOBAL 0l 23|inDiceNa A GaTANA
INZA 219355000429 |INST EDUC PROM SOCIAL GUANACAS 219355000429 |INST NAL DE PROM SOCIAL 33| 439/ NDIGENA |LA GAITANA
INZA 219355000429 |INST EDUC PROM SOCIAL GUANACAS 219355000453 |ESC RUL MIX TIERRAS BLANCAS 55| 32/INDIGENA |LAGAITANA
INZA 219355000429 |INST EDUC PROM SOCIAL GUANACAS 219355001131 |ESC EL LAGO 13| 1olinoiGENA |ia GAITANA
INZA 219355001191 |INST EDUC MICROEMPREAL AGROP SAN ANDRES | 219355000348 |ESC RUR MIX SEGOVIA 26| 3a|inoicENA [san AnDRES
INZA 219355001191 |INST EDUC MICROEMPREAL AGROP SAN ANDRES | 219355000593 |ESC RUR MIX EL HATO 18] sslinDiGEna |san ANDRES
INZA 219355001191 |INST EDUC MICROEMPREAL AGROP SAN ANDRES | 219355000631 |ESC RURAL MIX EL ESCANO PARQUE 42| s2linoicena |san AnDRES
INZA 219355001191 |INST EDUC MICROEMPREAL AGROP SAN ANDRES | 219355000909 |ESC RURAL MIX SAN ANDRES 127] 180|inDIGENA |sAN ANDRES
INZA 219355001191 |INST EDUC MICROEMPREALAGROP SAN ANDRES | 219355001191 WA\'LS;"(WE‘SCROEMPRESAR‘ALAGKOP = 28| 330|INDIGENA [sAN ANDRES
LA VEGA 119397000475 |INST NORMAL SUPERIOR LOS ANDES 119397000475 |ESC NORMAL SUPERIOR LOS ANDES | 406  780|INDIGENA |RESGUARDO SANTA BARBARA
MORALES 219473000271 | CENT EDUC SAN ANTONIO 219473000271 |ESC RUR MIX SAN ANTONIO 671 118|INDIGENA |T. IND. GUAMBIANG SAN ANTONIO
PIENDAMO | 219548000205 [INST EDUC EL CARMEN 219548000205 |COL INTEGD EL CARMEN (E | EL CARMEN) 10| a0s|Mestiza T IND. RAICES DE ORIENTE
PIENDAMO | 219548000205 [INST EDUC EL CARMEN 219548000566 |CENT DOC ONCE DE NOVIEMBRE sl 30lmestiza  |T.IND. RAICES DE ORIENTE
PIENDAMO | 219548000574 |INSTEDUC AGRO-INDT LA MARIA 219548000485 |ESC RUR MIX LOS ARADOS 214 324|inoiGEnA [ia MaRTA
SANSEBASTIAN | 219693000582 |INST EDUC AGROP VALENCIA 219693000159 [£sc RUR MIX EL PORVENIR ol 2alvestiza  |cagitpo papauacTA
SANSEBASTIAN | 219693000582 |INST EDUC AGROP VALENCIA 219693000426 |ESC RUR MIX LAS DELICIAS s|  1o|mestiza  |cABILDO PAPALLAQTA
SANSEBASTIAN | 319693000510 |INST EDUC AGROPECUARIA SAN SEBASTIAN 119693000260 |ESC URB INTEGD SAN SEBASTIAN 96| 127]inDIGENA |RESGUARDO SAN SEBASTIAN
SANSEBASTIAN | 319693000510 |INST EDUC AGROPECUARIA SAN SEBASTIAN 319693000510 |COL AGROP SAN SEBASTIAN 15| 164|INDIGENA |RESGUARDO SAN SEBASTIAN
B T e e e s
| oo 219698000483 I 219698001145 |ESC EL PALMICHAL 171 20linoicena |canonas
ouuicisg | PRI R A mrorersrmvsTR paTES CE R oo ESEf\ITR[l)JgCMRIE: r\lm;?r; TOPEZ
SUAREZ 219780000173 [ E0 e e e [ 219780000173 | L5V OOTF | 131|mestiza  |cerro TiERAS
SUAREZ 219780000343 | CENT EDUC AGUA CLARA 219780000432 |CENT RUR MIX MATECANA ol  s7lmestiza |cERRO TUERAS
SUAREZ 219780000769 | CENT EDUACTIVO GUADUALITO 219780000769 |ESC RUR MIX DE DE GUADUALITO ol  20lmestiza |cERRO TUERAS
TOTORO 119824000368 |INST EDUC FRANCISCO JOSE DE CALDAS 119824000236 | DOC RE MIXTA 503 338|INDIGENA |TOTORD
TOTORO 119824000368 |INST EDUC FRANCISCO JOSE DE CALDAS 119824000368 |COL FRANCISCO JOSE DE CALDAS 31| 463 inDiENA |TOTORO

8.1.2. Acta de compromiso entre las autoridades indigenas del Cauca
representadas en el CRIC, el cabildo Guambia, el departamento del Caucay el
Ministerio de Educacion Nacional, suscrita a los 28 dias del mes de octubre de
2009, en la que se consigno:

«El documento concertado sobre establecimientos educativos que atienden
poblacién indigena arroja el siguiente resultado.

a) un total de 666 establecimientos ubicados en territorios indigenas que atienden
poblacion mayoritariamente indigena.

b) 35 establecimientos educativos ubicados en territorios indigenas que atienden
poblacion mayoritariamente no indigena.

c) 33 establecimientos educativos ubicados en territorios indigenas que atienden
poblacién indigena.
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d) 48 establecimientos educativos que se encuentran en territorio indigena pero a
los cuales debe verificarse y correguirse (sic) su situacion de identificacion étnica
poblacional en el SIMAT.

e) El cuadro queda con varias observaciones para oficializar establecimientos
educativos.

f) Los establecimientos para verificar se hara esta labor por medio de una comision
de la SED, el CRIC y CABILDO DE GUAMBIA»

8.1.3. Acta de reunion de fecha 27 y 28 de octubre de 2009, suscrita por la delegada
del Ministerio de Educacion, un representante de la Secretaria de Educacion,
dos Consejeros mayor del CRIC y un representante del cabildo Guambia, en la
que se informa del proceso de depuracion de los listados de instituciones

educativas indigenas.

8.1.4. Acta de reunién de 23 de junio de 2009, entre representantes de la Secretaria
de Educacion y Cultura del Cauca y representantes del CRIC, en la que se
debatié sobre los compromisos a partir de la lectura del acta/memoria de abril
24 de 20009.

8.1.5. Acta de compromiso de 3 de febrero de 2010, entre el Ministerio de
Educacion, Secretaria de Educacién Departamental, Secretaria Municipal de
Popayan y las autoridades indigenas en el marco de la Minga de Resistencia
Social y Comunitaria de los Pueblos Indigenas, cuyo objeto era definir el proceso
a seguir para la implementacion del sistema educativo indigena propio, entre
CUyoS compromisos se consigno: construccién del contenido de la NORMA
Autdnoma que permita la entrega de la administracion de la educacion para los
pueblos indigenas en un término de dos meses, a cargo del Ministerio del Interior
y Justicia; liderar una agenda de concertacion con la CONTCEPI para acordar
el texto final del Decreto transitorio, a cargo del Ministerio de Educacion;
concertar con el CRIC el convenio interadministrativo respectivo para la
prestacion del servicio educativo, mientras se expide el decreto transitorio por el
Ministerio, a cargo de la Secretaria de Educacion departamental; asi mismo, se
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realizara la actualizacion del estudio para la identificacion de las necesidades

educativas de los territorios indigenas.

8.1.6. El Decreto num. 0591-12-2009, por el cual se determinan los establecimientos
educativos oficiales y sus respectivas sedes ubicadas en territorios indigenas y
en las cuales se atiende poblacion indigena, realizada mediante mesa de trabajo
con las autoridades Indigenas tradicionales del Departamento del Cauca y el
acompafiamiento del Ministerio de Educacion Nacional, el cual en su parte
resolutiva dispuso: «Articulo 1°. De conformidad con el Estudio Técnico
elaborado con la Coordinacion de la Division de Cobertura de la Secretaria de
Educacion Departamental bajo la direccion y responsabilidad del especialista
Fabio Hugo Velasco Ruiz y a la mesa de trabajo llevada a cabo con las
autoridades indigenas tradicionales y con el acompafamiento del Ministerio de
Educacién Nacional, determinar los establecimientos educativos oficiales y sus
respectivas sedes ubicadas en territorios indigenas y en donde se atiende
poblacion indigena, de la siguiente manera: ... [sigue listado de 666
establecimientos educativos, organizados por municipio, nombre de la sede y territorio

indigena]».

8.1.7. Acta nro. 01 de 10 de marzo de 2010, documento soporte del Decreto 0102-
04-2010 (acto acusado), en la que se analizaron 27 reclamaciones de algunas
comunidades de los municipios Inza, Suarez, Paez-Belalcazar y San Sebastian,
en la cual se indico el nombre de algunos establecimientos educativos, el
porcentaje segun etnia indigena, negritudes o mestizo, y en la que se acordo
solicitar a los alcaldes de los municipios donde hay reclamaciones,
certificaciones de ubicacién de los establecimientos educativos segun los POT,
asi como andlisis técnico de registro de matricula, reportado por el SIMAT; alli

se concluyo:
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«Dependiendo de la certificacion por parte del Alcalde, segun el Plan de
Ordenamiento Territorial POT indicando la ubicacion Territorial de los
Establecimientos Educativos y la poblacién estudiantii que mayoritariamente
atiendan, se procedera a excluir del precitado Decreto a las Instituciones y Centros
Educativos que lo ameriten de conformidad con los criterios establecidos a Nivel
Territorial»

8.1.8. Acta nro. 02 de 23 de marzo de 2010, documento soporte del Decreto 0102-
04-2010 (acto acusado), en la que se consolidaron los establecimientos
educativos del departamento del Cauca, que van a ser excluidos del Decreto
0591 de 2009, en la que se debatio respecto a las certificaciones enviadas por
los alcaldes municipales y se dispuso que el decreto de exclusion de
establecimientos seria proyectado con base en los insumos que proporcione el
licenciado Fabio Hugo Velasco.

8.1.8. Certificaciones de los alcaldes municipales de nueve municipios en los que
se relacionan las 32 instituciones, centros y sedes educativas a ser excluidas del
Decreto 591 de 2009; las certificaciones indican:

Municipio de Caldono — «... la Institucién Educativa y Empresarial Cerro Alto
(codigo Dane No. 219137000077) y los centros educativos Campo Alegre (cAdigo
Dane No. 219137000077) y la Laguna (cédigo Dane No. 219137000352), se
encuentran ubicados en zona campesina siendo este sector quien se beneficia
dentro sistema educativo de dichos centros e institucion».

Municipio de Inza - «Que de acuerdo al Esquema de Ordenamiento Territorial del
Municipio de Inz4, se constatd que las Instituciones Educativas y sus sedes que se
relacionan a continuacién NO SE ENCUENTRAN dentro de Territorios indigenas,
Ni cabildo alguno; sino que se encuentran ubicadas dentro de las &reas de poblacién
respectivas. Por consiguiente se solicita su exclusion del decreto Departamental
0591 de Diciembre de 2009. (...) INSTITUCION EDUCATIVA MICROEMPRESARIA
AGROPECUERIA DE SAN ANDRES: - Instituto Microempresarial Agropecuario de
San Andrés... « Escuela Rural Mixta de Segovia... « Escuela Rural Mixta El Escafio
Parque... « Escuela Rural Mixta El Hato... « Escuela Rural Mixta San Andrés (...)
INSTITUCION EDUCATIVA PROMOCION SOCIAL DE GUANACAS: ¢ Instituto
Nacional de Promocién Social. De Guanacas... « Escuela Rural Mixta El Escobal...
» Escuela Rural Mixta Tierras Blancas... « Escuela Rural Mixta Cordoba... « Escuela
Rural Mixta Rio Sucio... « Escuela Rural Mixta de Belencito... « Escuela Rural Mixta
El Lago»

Municipio de La Vega - «De la manera mas respetuosa me permito manifestarle
que la Institucion Educativa Normal Superior "Los Andes" de La Vega - Cauca, no
se encuentra ubicada en territorio Indigena, segun consta en la escritura publica No.
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4095 de 1999y escritura 045 del 19 de noviembre de 1968 a nombre de la institucion
Educativa antes mencionada».

Municipio de Morales - «De acuerdo al ESQUEMA DE ORDENAMIENTO
TERRITORIAL del municipio Morales Cauca, en el numeral 7.5 ORGANIZACION
TERRITORIAL, distrito 3, cual esta conformado por las veredas de la Cuchilla, San
Martin, El Arenal, Los Cafés, El porvenir, Santa Rosa, Danubio, Carpintero
Cafaveral, El Maco, La Estacion, Matarredonda, El Placer y San Antonio. Existe un
territorio de una comunidad Guambiana con un extension de 73 hectareas conocida
con el nombre de La Bonanza, tenidas como propiedad comun: el cual fue creado
como resguardo en el afio 2007 segun archivos de hacienda municipal por recursos
de transferencias, este sector se encuentra ubicado entre las veredas de La
Estacién y El Placer del municipio de Morales (...) Por lo anterior la escuela ubicada
en la vereda de San Antonio no pertenece al resguardo conocido como la Bonanza,
y aparece como zona campesina en la caracterizacién del municipio de acuerdo al
esquema de ordenamiento territorial».

Municipio de Piendam¢ - «Que segun El Plan Basico de Ordenamiento Territorial
Las Veredas ElI Carmen, Once de Noviembre y Los Arados no se encuentran en
territorios indigenas. La presente certificacion se expide como anexo a la solicitud
de maodificaciéon del decreto 0591 de Diciembre de 2.009 expedido por El
Gobernador y La Secretaria de Educacion».

Municipio de San Sebastian - «De acuerdo con el Esquema del Plan de
Ordenamiento Territorial (POT) de} Municipio de San Sebastian Cauca, los
establecimientos Educativos, Escuela Urbana Integrada San Sebastian y el Colegio
Agropecuario San Sebastian, Sedes de la Institucién Educativa Agropecuaria San
Sebastidn y la Escuela Rural Mixta Las Delicias y La Escuela Rural mixta el Porvenir
Sedes de la Institucion Educativa Agropecuario Valencia del municipio de San
Sebastidn Cauca, no se encuentran ubicadas en Territorio Indigena.

Municipio de Santander de Quilichao - «Que en el Plan Basico de Ordenamiento
Territorial (PBOT) del Municipio de Santander de Quilichao, Cauca, aprobado por el
Concejo Municipal mediante el Acuerdo N° 022 de diciembre de 2002, en el Sistema
Politico administrativo, en el suelo Rural existen las Veredas La Palomera
Palmichal, Guayabal y Santa Rosa (...) Conforme lo establecido en el PBOT, las
Veredas: La Palomera Palmichal, Guayabal y Santa Rosa, no hacen parte del
territorio de alguno de los Resguardos de este Municipio (...) Lo anterior se expide
para dar claridad que la Institucion Educativa La Esperanza con sede en la Vereda
La Palomera, atiende la poblacién estudiantil de las sedes localizadas en las
veredas antes mencionadas».

Municipio de Suéarez - De acuerdo con el Documento del Esquema de
Ordenamiento Territorial (E.O.T) del Municipio de Suarez Cauca, La Institucion
Educativa de Mary Lépez Bella Vista, no se encuentra ubicada en territorio indigena
[...] El Centro Educativo Guadualito de La Vereda Guadualito, no se encuentra
ubicada en territorio indigena [...] La Escuela Rural Mixta del Matecafia de la Vereda
de Matecafia, perteneciente a la Sede del Centro Educativo de Agua Clara, no se
encuentra ubicada en territorio indigena.
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Municipio de Totord - «El predio y la planta fisica de la Institucion Educativa
Francisco José de Caldas, sede 1 colegio Francisco José de Caldas y sede 2
escuela Urbana Mixta La Inmaculada, se encuentra ubicados en la cabecera
municipal de Totoro, segun el E.O.T. del municipio de Totord, aprobado mediante
acuerdo No 012 del 13 de junio de 2003, por lo tanto no se encuentra en el territorio
indigenax».

8.2. Contenido de las actas 01 y 02 del 10 y 23 de marzo de 2010.
En relacién con los hechos en que se funda el cargo de falsa motivacion, en su
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primer argumento, se destaca que la parte actora adujo que, revisado el contenido

de las actas 01 y 02 del 10 y 23 de marzo de 2010, respectivamente, en ninguna de

sus partes se dispuso excluir las instituciones y centros educativos sefialadas en el

acto acusado, por lo que corresponde a la Sala establecer si ello es cierto o no; la

consideracién hecha en el acto acusado, esta es:

«[...] Mediante mesas de trabajo de fechas 10 y 23 de Marzo de 2010, integrada por
los funcionarios de las oficinas de Inspeccion y Vigilancia, Divisién de Cobertura,
Novedades de Planta y Juridica, expidieron las actas Nos. 01 y 02, en las cuales se
determiné excluir las Instituciones y Centros Educativos que no pertenecen a
territorios indigenas, previas certificaciones suscritas por cada uno de los alcaldes,
conforme al Plan de Ordenamiento Territorial de los municipios de aquellas
comunidades educativas que presentaron su inconformismo [...]»

Revisado el contenido de las actas nro. 01 y 02, alli se consignaron las

deliberaciones relacionadas con la consolidacion de los establecimientos

educativos del departamento del Cauca que van a ser excluidos del Decreto 591 de

2009. En el acta nro. 01 de 10 de marzo de 2010, se consigné como conclusion:

«Dependiendo de la certificacion por parte del Alcalde, segun el Plan de
Ordenamiento Territorial de los Establecimientos Educativos y la poblacion
estudiantil que mayoritariamente atiendan, se procedera a excluir del precitado
Decreto a las Instituciones y Centros Educativos que lo ameriten de conformidad
con los criterios establecidos a Nivel Territorial».

A su turno, en el acto nro. 02 de 23 de marzo de 2010, se consigné al finalizar la

reunion

«...Para concluir el debate el Doctor CARLOS ANDRES BOLANOS, Profesional
Especializado de la Oficina Juridica de la Secretaria de Educacion, manifiesta que
el Decreto modificatorio debe proyectarse con base en los insumos que proporcione
el licenciado FABIO HUGO VELASCO, con el fin de que el Doctor SILVIO
SACANAMBOY, de la Oficina de Talento Humano, elabore el borrador o proyecto
de decreto y lo remita a la Oficina de Asistencia Juridica para su revision.
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De lo anterior, se puede concluir que, contrario a lo sostenido por la parte actora, es
cierto que en las actas nro. 01 y 02 se discuti6 sobre los establecimientos educativos
del departamento del Cauca que van a ser excluidos del Decreto 591 de 2009, lo
cual se condiciono a la certificacion que hicieran los alcaldes municipales de la
ubicacion de los establecimientos educativos en territorios indigenas segun los
planes de ordenamiento territorial, y segun la poblacién estudiantii que
mayoritariamente atiendan; asi, como indicar quiénes realizarian el proyecto de acto
administrativo.

8.3. Territorios indigenas segun los esquemas de ordenamiento
territorial (EOT)
Respecto al mismo cargo de falsa motivacion, en su segunda parte, segun el cual

se sefialé que los municipios de Inza, Suarez, La Vega, Piendamé y Santander de
Quilichao faltan a la verdad en relacién con la ubicacion de los establecimientos
educativos en territorios indigenas, segun sus propios esquemas de ordenamiento
territorial (EOT), y que no se considerd la rectificacién que hiciera el municipio de
Caldono en relacion con el establecimiento La Laguna, la Sala sefiala que no existe
en el expediente una prueba clara respecto de la ubicacién geogréfica de los 32
establecimientos y sedes educativas excluidas; por otra parte, no obra prueba
alguna en el expediente ni argumentos en el recurso que permitan desvirtuar el
contenido de las certificaciones aportadas por los referidos municipios; asi, se
tendra por no probado que los establecimientos educativos excluidos y referidos por
la parte actora, acorde con los esquemas de ordenamiento territorial (EOT) de los
municipios mencionados, se localicen en territorios indigenas.

8.4. Territorios indigenas y los establecimientos educativos
excluidos
No obstante lo anterior, el principal debate entre las partes se circunscribe a

establecer la connotacion que debe darsele a los territorios indigenas, pues
mientras para la parte actora éstos tienen relacion con la posesion de areas y con

el ejercicio de actividades sociales, culturales y economicas de los pueblos
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indigenas y no a la propiedad que sobre la tierra se reclame, para la entidad
demandada, en concordancia con el acto acusado, seran territorios indigenas los
que determinen los municipios en los planes o esquemas de ordenamiento

territorial.

Recogiendo los criterios de la jurisprudencia constitucional y a partir del analisis del
Convenio 169 de 1989 de la OIT (en la parte I, haciendo referencia a ‘Tierras”), esta
Corporacién ha resefiado la estrecha relacion que existe entre los indigenas y el
territorio por ser el espacio donde desarrollan su identidad cultural y social, asi:

«[...] De acuerdo con la sentencia T-849 de 2014, la proteccion a la propiedad
colectiva y al territorio ancestral se deriva de la relacion espiritual y ancestral que
existe con la tierra, por ser el lugar donde desarrollan sus actividades culturales,
religiosas y econémicas de acuerdo con sus tradiciones y costumbres, de modo que
el concepto va mas alla del titulo de propiedad, y en ese orden de ideas, es deber
del Estado proteger a las comunidades indigenas frente a las perturbaciones que
puedan sufrir en el ejercicio de sus actividades en lo que han considerado su
territorio ancestral, y adoptar todas las medidas pertinentes para evitar que
conductas de particulares puedan afectar sus derechos.

Ahora bien, en relacién con lo que debe entenderse como territorio indigena, se
tiene que “[d]ebido al sentido particular que tiene para los pueblos indigenas la
tierra, la proteccion de su territorio no se limita a aquellos que se encuentran
titularizados, sino que se trata de un concepto juridico que se extiende a toda la
zona indispensable para garantizar el pleno y libre ejercicio de sus actividades
culturales, religiosas y econémicas, de acuerdo como las ha venido desarrollando
de forma ancestral. El Estado tiene la obligacion de proteger a las comunidades
indigenas frente a las perturbaciones que puedan sufrir en el ejercicio de sus
actividades en lo que han considerado su territorio ancestral, y debe tomar todas las
medidas pertinentes para evitar que conductas de particulares puedan afectar sus
derechos”. (T-849 de 2014).

(..

En la sentencia T-693 de 2011 se indicé ademas que para los pueblos indigenas, la
tierra, al vincularla con los seres humanos, es vista como un lugar espiritual que
cuenta con sitios sagrados, con bosques, lagos, montafias, rios, etc. Vale aclarar
gue esa vinculacion del ser humano con el territorio no necesariamente esté escrita,
es algo que se vive en el dia a dia, razon por la que uno de los factores que permite
definir al territorio como tradicional es la existencia de sitios para la subsistencia,
como la cazay la pesca, y los sitios claves que tienen valor espiritual o cultural para
la respectiva comunidad.
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Asimismo, en la sentencia T-693 de 2011 el Maximo Tribunal Constitucional sostuvo
gue la nocion de territorio que tienen los pueblos indigenas es diferente a la vision
de la cultura occidental, porque “Para estos pueblos, la tierra esta intimamente
ligada a su existencia y supervivencia desde el punto de vista religioso, politico,
social y econdmico; no constituye un objeto de dominio sino un elemento del
ecosistema con el que interactian. Por ello, para muchos pueblos indigenas y
tribales la propiedad de la tierra no recae sobre un solo individuo, sino sobre todo el
grupo, de modo que adquiere un caracter colectivo (...). Esta visién contrasta con la
de la cultura occidental, para la que el territorio es un concepto que gira en torno al
espacio fisico poblado en el que la sociedad se relaciona, coopera y compite entre
si, y sobre el que se ejerce dominio. Otro aspecto que vale la pena resaltar, se
relaciona con la propiedad, ya que, contrario al concepto comunal que manejan las
comunidades étnicas, la cultura occidental mantiene una vision privatista de la
propiedad”.

En el mismo sentido, se ha expresado que el “territorio indigena esta asociado a
una nocion de ancestralidad y no al reconocimiento estatal a través de los titulos de
dominio”, ya que para los pueblos étnicos la tierra significa el espacio donde

desarrollan su identidad cultural [...]» °.
Como lo ha sefalado la jurisprudencia, uno de los factores que permite definir al

territorio como tradicional es la existencia de sitios para la subsistencia y los sitios
claves que tienen valor espiritual o cultural para la respectiva comunidad; en este
caso, la determinacién de establecimientos educativos se configura sin lugar a
dudas como un sitio clave que permite la preservacion, reconocimiento y proteccion
de la diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas, en tanto, permite afianzar
los procesos de identidad, conocimiento, socializacion, proteccién y uso adecuado
de la naturaleza, sistemas y practicas comunitarias de organizacién, uso de las
lenguas vernaculas, formacion docente e investigacién en todos los ambitos de la

cultura.

En relacion con los fines y principios de la educacion de los grupos étnicos, o
etnoeducacion, esta Corporacion ha sostenido:

«[...] El articulo 7 de la Constitucion Politica reconoce y protege la diversidad étnica
y cultural de la Nacién y por tanto la de los pueblos indigenas.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Consejero ponente:
ALBERTO YEPES BARREIRO. Sentencia de quince (15) de septiembre de dos mil dieciséis (2016).
Radicacién nimero: 50001-23-33-000-2016-00507-01(AC). Actor: Resguardo Indigena Alto Unuma
— Meta. Demandado: Ministerio del Interior y otros
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En cuanto a los fines y principios de la educacién de los grupos étnicos es menester
remitirse al articulo 67 constitucional el cual contempla que “[lla educacién es un
derecho de la persona y un servicio publico que tiene una funcion social; con ella se
busca el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y
valores de la cultura”.

De manera mas especifica el articulo 68 ibidem dispone que “[l]os integrantes de
los grupos étnicos tendran derecho a una formacién que respete y desarrolle su
identidad cultural” y a que la ensefianza que se imparta sea bilingtie, cuando las

comunidades tengan tradiciones lingiiisticas propias©.

Para interpretar el sentido y alcance del reconocimiento y proteccién de la diversidad
étnica y cultural de los pueblos indigenas la jurisprudencia constitucional sefiala que
el Convenio 169 de la O.I.T. hace parte del bloque de constitucionalidad! y en tal
virtud es de aplicacion obligatoria.'2.

De la normativa transcrita [Articulos 26 a 31 de la Ley 21 de 1991] se desprende
entonces que a los miembros de los pueblos indigenas se les debe garantizar el
acceso a todos los niveles educativos en pie de igualdad con el resto de la

respectiva comunidad nacional.13

Si bien es cierto que dentro del contexto de diversidad étnica y cultural de la Nacién
es necesario contar con un sistema educativo que respete y desarrolle la identidad
cultural de los pueblos indigenas, no puede pasarse por alto que la preservaciéon de
tal diversidad cuando pugna con otros intereses puede ser restringida validamente
para salvaguardar un interés de superior jerarquia, siempre que la medida sea lo

menos gravosa posible.14

(..)

Estima la Sala que dentro de los intereses superiores se encuentra el que se imparta
una educacion de calidad que no solo no se oponga a la proteccion de la diversidad
sino que la garantice, y para garantizarlo corresponde al Estado regular,

inspeccionar y vigilar la prestacion del servicio.1®

El articulo 56 prevé que la educacion de los grupos étnicos estaré orientada por los
principios y fines generales de la educacién y se articula con la interculturalidad y
diversidad linguistica, participacion comunitaria, flexibilidad y progresividad.

10 ¢.p. articulo 10. (Nota original de la Jurisprudencia en cita)

11 Corte Constitucional. Sentencias C-169 de 2001 y C-401 de 2005. (Nota original de la
Jurisprudencia en cita)

12 Corte Constitucional. Sentencias C 921 de 2007 y T-704 de 2006. (Nota original de la
Jurisprudencia en cita)

13, Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 3 de octubre de 2012.
Radicado 2116. (Nota original de la Jurisprudencia en cita)

14 Corte Constitucional. Sentencia T-002 de 2012. (Nota original de la Jurisprudencia en cita)

15 constitucion Politica. Articulo 67. (Nota original de la Jurisprudencia en cita)
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Asimismo tendra como finalidad “afianzar los procesos de identidad, conocimiento,
socializacién, proteccion y uso adecuado de la naturaleza, sistemas y practicas
comunitarias de organizacion, uso de las lenguas vernaculas, formacion docente e
investigacion en todos los ambitos de la cultura”.

Por lo anterior, es necesario que el Estado exija a los etnoeducadores estandares
minimos de desempefio. Se trata de garantizar a los estudiantes la obtencion de
bases académicas que les permitan adquirir conocimientos dentro de su propio
contexto cultural, asi como lograr condiciones de igualdad de oportunidades
respecto de los demas miembros de la comunidad.

Tal como lo ha dicho esta Salal®:

“El contexto legal asi descrito permite a la Sala concluir en el tema de la educacion
formal, que tanto los niveles educativos previstos por la ley para todos los nifios y
jovenes del pais, como las areas del conocimiento obligatorias, cobijan
necesariamente a las poblaciones indigenas, no solo por derecho fundamental a la
igualdad, sino como concrecion de la especial proteccion constitucional que implica,
para subsistir como etnia, la elevacion de su nivel de competencia y de
conocimientos cientificos, tecnolégicos y humanisticos dentro del respeto a su

cultura, a sus costumbres y a su lengua.” [...]»%"

En este sentido, no sera la certificacion que se haga por las autoridades
competentes!® la que determine la existencia o delimitacién de los territorios
indigenas sino que éstos seran definidos como el espacio donde los pueblos

indigenas desarrollan su identidad cultural!®; asi, la nocién de territorio indigena se

16 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 20 de octubre de 2005.
Radicado 1690. (Nota original de la Jurisprudencia en cita)

17 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente: GERMAN ALBERTO
BULA ESCOBAR. Concepto de veintiuno (21) de mayo de dos mil catorce (2014). Radicacion
numero: 11001-03-06-000-2013-00501-00 (2176). Actor: Ministerio de Educacion Nacional.

18 sin perjuicio de las facultades constitucionales y legales que corresponden a los concejos
municipales en la reglamentacion de los usos del suelo (articulo 313, numeral 7 de la Constitucidn
Politica) o al Ministerio del Interior (Conc. articulo 3 del Decreto 1320 de 1998 y Decreto nim. 0200
de 2003, modificado por los decretos 4331 de 2005, 1720 de 2008 y en la actualidad, por el Decreto
Ley 2893 de 2011).

19 Complementario de lo anterior, frente al reconocimiento de las comunidades étnicas, la Corte
Constitucional sostuvo, entre otras, en la sentencia T-485 de 2015, que “si bien la relacién de la
comunidad con el territorio es indicativa de su identidad étnica, no es un factor determinante para
confirmar o excluir su condicion de titular de derechos. De esta manera, aunque la relacion ancestral
con el territorio es un factor usual en la determinacién de la naturaleza diferenciada de los pueblos
étnicos, al punto que sea un aspecto clave para su supervivencia, tal vinculo no puede tornarse en
un factor dirimente para el reconocimiento étnico”.
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desplaza de una concepcion espacial vinculada al reconocimiento estatal de la
propiedad, a una relacién con la tierra intimamente ligada a la existencia y

supervivencia de los pueblos indigenas desde el punto de vista social y cultural.

En el caso bajo examen, advierte la Sala que, de conformidad con las pruebas
aportadas al proceso (ut supra 8 8.1.), y en particular del listado anexo al “Estudio
establecimientos educativos integrados a territorios indigenas en el Departamento
del Cauca, trabajo realizado entre CRIC — MEN — SED 27-28 Octubre de 2009” (ut
supra § 8.1.1.), esta acreditada la existencia de treinta (30) establecimientos
educativos (instituciones, centros y sus respectivas sedes educativas) que fueron
objeto de concertacidén entre las autoridades departamentales y las autoridades
indigenas del Cauca, representadas en el Consejo Regional Indigena CRIC, y en la
que estudia poblacion estudiantil indigena, razon por la cual deben ser considerados

como territorios indigenas.

En relacion con los establecimientos educativos: CENT EDUC AGUA CLARA -
Sede CENT RUR MIX MATECANA (c6digo 219780000432) y del CENT
EDUACTIVO GUADUALITO - Sede ESC RUR MIX DE DE GUADUALITO (codigo
219780000769), la Sala llama la atencion que del referido listado anexo (ut supra 8§
8.1.1.) y las demas pruebas aportadas en el curso del proceso, no se puede
establecer que se traten de territorios indigenas por vinculacion de la poblacién
indigena a dichos establecimientos, como quiera que los registros consignados
indican como poblacion: cero (0) estudiantes indigenas, y si bien se hizo la
observacion de “VERIFICAR. CORREGIR MATR...”, no obra prueba alguna en el
expediente que permita establecer que la poblacion indigena del Cerro Tijeras

ejerce actividades educativas en dichas sedes.
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No obstante lo anterior, y como fuera puesto de presente en el recurso de apelacion,
la Sala debera tener en consideracion que mediante la accion de tutela nro. 2011-
00068-01%°, el Juzgado Sexto Administrativo de Popayan encontrd acreditado, en
dicha accién constitucional, que las instituciones educativas Centro Educativo Agua
Clara, Centro Rural Mixto Matecafia, Centro Educativo Guadualito y otro?!, se situan
en el territorio indigena de Cerro Tijeras, razon por la cual, en aras de mantener la
integridad y coherencia de las decisiones judiciales proferidas sobre dichos
establecimientos educativos en concreto, se consideraran también como parte del

territorio indigena de Cerro Tijeras.

8.5. La medida administrativa de exclusion de 32 establecimientos
educativos y la afectacion directa a las comunidades indigenas del
Cauca.

Con el fin de resolver el cargo de infraccion a la norma superior, como sera

analizado mas adelante (ut infra 89.3.), a la Sala le correspode, de manera previa,
determinar si es un hecho acreditado que la medida administrativa adoptada con el
acto acusado, este es, el Decreto nro. 0102-04-2010 de 12 de abril de 2010, “Por
medio del cual se modifica y excluye parcialmente algunas Instituciones y Centros
Educativos del Decreto 0591 de diciembre 30 de 2009”, genera una afectacion

directa?? a las comunidades indigenas del Cauca.

20 Actor José Enrique Guetio Medina, en contra del departamento del Cauca. Alli, el Juzgado Sexto
Administrativo de Popayan mediante sentencia de 11 de marzo de 2011, decidid tutelar el derecho
fundamental a la consulta previa inaplicando el Decreto 102-04 de 2010, emanado de la Gobernacion
del Cauca, en tanto encontr6 satisfecho el requisito de afectacion directa a los derechos e intereses
particulares de la comunidad de la Parcialidad Indigena Cerro Tijeras del municipio de Suarez Cauca,
en atencién a que se trata de la exclusion y/o garantia de la prestacion del servicio educativo étnico
para los nifios y jovenes de dicha comunidad, por la exclusion de las instituciones educativas Centro
Educativo Agua Clara, Centro Rural Mixto Matecafia, Centro Educativo Guadualito — Centro
Educativo la Betulia — Centro Docente San Pablo, las cuales fueron excluidas sin consulta previa del
Decreto 591 de 2009. Decisién confirmada en segunda instancia por el Tribunal Contencioso
Administrativo del Cauca, mediante sentencia de 24 de mayo de 2011.

21 Centro Educativo La Betulia — Centro Docente San Pablo (No objeto del acto acusado).

22 Asi, la obligatoriedad de adelantar el proceso de consulta previa no esté restringido Gnicamente a
la relacion que tenga la comunidad indigena con el territorio, sino que, en los términos del articulo 6
del Convenio 169 de 1989 de la OIT, ocurre cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectar a los pueblos interesados.
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Como se observa en las actas de 28 de octubre de 2009 (ut supra § 8.1.2.), 27 y 28
de octubre de 2009 (ut supra § 8.1.3.), 23 de junio de 2009 (ut supra § 8.1.4.),y 3
de febrero de 2010 (ut supra § 8.1.5.), se surtié un proceso de concertacion entre
las autoridades administrativas del departamento del Cauca, en particular la
Secretaria de Educacion Departamental, y las autoridades indigenas tradicionales
del Cauca, representados en el Consejo Regional Indigena CRIC, con el
acompafiamiento del Ministerio de Educacion Nacional, cuyo objeto era definir el
proceso a seguir para la implementacion del sistema educativo indigena propio y
durante el cual se realizo la depuracion de los listados de instituciones educativas
indigenas.

Dicho proceso concluyo con la expedicion del Decreto nam. 0591-12-2009, “por el
cual se determinan los establecimientos educativos oficiales y sus respectivas
sedes ubicadas en territorios indigenas y en las cuales se atiende poblacién
indigena, realizada mediante mesa de trabajo con las autoridades Indigenas
tradicionales del Departamento del Cauca y el acompafiamiento del Ministerio de
Educacion Nacional”, y se determind la existencia de 666 instituciones educativas y

centros educativos para tal propdésito.

Por otra parte, del listado anexo de instituciones y centros educativos (ut supra 8
8.1.1.), la Sala puede establecer que, en lo que corresponde con el acto acusado,
se atiende principalmente poblacion indigena de las comunidades de los resguardos
de Caldono, La Laguna, Las Mercedes, Santa Barbara, los territorios indigenas
guambiano de San Antonio y Raices de Oriente, San Sebastian, La Gaitana, San
Andrés, La Maria, Cabildo Papallagta, Munchique Los Tigres, Canoas, Cerro Tijeras

y Totoro.
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También se puede observar en el listado que, en veintitrés (23) de los
establecimientos educativos, la poblacion estudiantil indigena es mayoritaria en
relacion con la totalidad de los estudiantes alli indicados. Asi, el porcentaje de
estudiantes indigenas por sede educativa es: “CENT DOC RUR MIX CAMPO ALEGRE,
61,6%; CENT EDUC LA LAGUNA, 54,8%; INST CIAL CERRO ALTO, 51,4%; CENT EDUC
SEMIPRESENCIAL SIBERIA, 62,5%; ESC RUL MIX RIO SUCIO, 87,5%; ESC RUL MIX
BELENCITO, 88,2%; ESC RUR MIX EL ESCOBAL, 87%; INST NAL DE PROM SOCIAL,
73,6 %; ESC RUL MIX TIERRAS BLANCAS, 78,1%; ESC EL LAGO, 68,4%; ESC RUR MIX
SEGOVIA, 76,5%; ESC RUR MIX EL HATO, 82,8%; ESC RURAL MIX EL ESCANO
PARQUE, 80,8 %; ESC RURAL MIX SAN ANDRES, 67,1%; INST MICROEMPRESARIAL
AGROP SAN ANDRES, 69%; ESC NORMAL SUPERIOR LOS ANDES, 52%; ESC RUR
MIX SAN ANTONIO, 56,8%; ESC RUR MIX LOS ARADOS, 66%; ESC URB INTEGD SAN
SEBASTIAN, 75,6%; COL AGROP SAN SEBASTIAN, 70,1%; ESC EL PALMICHAL, 58,6%;
CENT DOC URB MIX LA INMACULADA, 86,7%, y COL FRANCISCO JOSE DE CALDAS,
69,3%". En siete (7) establecimientos educativos, si bien la poblacidon mayoritaria es
mestiza, hay presencia de poblacion indigena estudiantil, como es el caso de las
instituciones educativas ElI Carmen, Agropecuaria Valencia, La Esperanza (antes
Centro Educativo La Esperanza), Marilopez Bellavista (antes Centro Educativo
Marilopez Bellavista) y los centros educativos Agua Clara y Guadualito. Y dos (2)
de los establecimientos educativos del muncipio de Suéarez, atiende a nifios y

jovenes de la comunidad de Cerro Tijeras.

En virtud de lo anterior, la Sala puede concluir que con la expedicién del acto
acusado se gener6 una afectacion a las comunidades indigenas del Cauca, como
quiera que con la exclusion de los treinta y dos (32) establecimientos educativos del
Decreto nim. 591-12-2009, se impacta a la poblacién indigena que en ellos se
atiende, y se limitd en ellos la implementacion de un sistema educativo indigena

propio como se concertd en las reuniones previas realizadas entre las autoridades
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de las comunidades indigenas, los representantes del Departamento del Caucay el

Ministerio de Educacion?3.

8.4. Hechos acreditados

8.4.1. El Gobernador del Departamento del Cauca (E) expidi6 el Decreto nam. 591-
12-2009, por el cual se determinan los establecimientos educativos oficiales
y sus respectivas sedes ubicadas en territorios indigenas y en las cuales se

atiende poblacioén indigena;

8.4.2. Previo a la expedicion del Decreto 591-12-2009, se surtid un proceso de
concertacion con las autoridades indigenas tradicionales del Cauca,
representados en el Consejo Regional Indigena CRIC, y con el

acompafamiento del Ministerio de Educacion Nacional.

8.4.3. Mediante el acto acusado, esto es, el Decreto nim. 0102-04-2010, se
modifico y excluyé 32 Instituciones y Centros Educativos, de los 666
establecimientos determinados en el Decreto nro. 0591 de 2009.

23 En este mismo sentido lo analizé la sentencia de tutela T-116 de 2011, mediante la cual la Corte
Constitucional dispuso CONCEDER el amparo de los derechos fundamentales de la Comunidad
Indigena Paez de la Gaitana a la consulta previa y a una educacién que respete y desarrolle su
identidad cultural en la accion de tutela instaurada por Marciana Quira Calapsu contra el
Departamento del Cauca, para lo cual DEJO SIN EFECTOS, en lo que se refiere a la Institucion
Educativa Promocién Social de Guanacas y sus sedes, el Decreto 0102 del 12 de abril de 2010,
expedido por el Gobernador del Departamento del Cauca y se le ORDENO que, de forma inmediata
iniciara las gestiones para llevar a cabo, en un plazo razonable, a través de la Secretaria de
Educacion Departamental del Cauca, con el acompafiamiento del Ministerio de Educacion Nacional
—Subdireccion de Fomento de Competencia-Grupo Etnoeducacion-, un proceso de consulta en la
forma sefialada la sentencia, en el que deberan participar (i) el Consejo Regional Indigena del Cauca
(CRIC), (ii) el Cabildo de Guambia, (iii) el Cabildo de la Comunidad Indigena Paez de la Gaitana y
(iv) la comunidad educativa de la Institucion Educativa Promocion Social de Guanacas y sus sedes.
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El acto acusado fue proferido por el Gobernador del Departamento del Cauca
sin que se hubiera realizado consulta previa con las autoridades indigenas

del Cauca para tal fin.

Los establecimientos educativos excluidos mediante el Decreto nim. 0102-

04-2010 atienden principalmente poblacién indigena.

Los establecimientos educativos excluidos mediante el Decreto nim. 0102-
04-2010 se consideran territorios indigenas de las comunidades indigenas

del Cauca.

La exclusibn del Decreto 591-12-2009 de algunos establecimientos
educativos, mediante el acto acusado, gener6 una afectacion a la poblaciéon
indigena de las comunidades del RESGUARDO DE CALDONO, RESGUARDO
LA LAGUNA, RESGUARDO LAS MERCEDES, LA GAITANA, SAN ANDRES,
RESGUARDO SANTA BARBARA, T. IND. GUAMBIANO SAN ANTONIO, T. IND.
RAICES DE ORIENTE, LA MARIA, CABILDO PAPALLAQTA, RESGUARDO SAN
SEBASTIAN, MUNCHIQUE LOS TIGRES, CANOAS, CERRO TIJERAS, TOTORO.

9. PROBLEMAS JURIDICOS.
Una vez determinados los hechos relevantes del caso, la Sala estudiard los

argumentos del recurso de apelacion, en relacion con la decision del a quo, para lo

cual se debera resolver si ¢es nulo el acto administrativo que excluyo 32

establecimientos educativos donde estudia poblacion principalmente indigena, del

Decreto num. 591-12-2009, cuando no se agotd una nueva consulta previa a pesar

de que para su determinacion si se habia surtido la misma con las autoridades

indigenas?
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9.1. Del procedimiento adelantado para la expedicion del acto acusado

Como se indicé en antecedentes, el Tribunal Administrativo del Cauca negoé las
pretensiones de la demanda tras considerar que no se desconocieron los articulos
1, 2, 7y 70 de la Constitucion Politica, ni los articulos 6 y 7 de la Ley 21 de 1991,
mediante la cual se ratifico el Convenio nro. 169 de 1989 de la OIT, como quiera
gue el proceso de consulta previa se habia surtido durante la expedicion del Decreto
nam. 591-12-2009 y el acto acusado se limité a corregir los errores en que éste
habia incurrido, segun fue advertido con las reclamaciones presentadas por las

propias instituciones educativas.

9.1.1. Para llegar a la anterior conclusion adujo que, como la finalidad del acto
demandado no era otra que la de corregir los referidos errores, este proceso
constituye uno solo, y en virtud de ello, las comunidades indigenas se entienden
consultadas en tanto que considerar lo contrario implicaria la petrificacion vy
paralizacion de la actividad del aparato estatal contrariando normas constitucionales
y las facultades que en materia de educacién tienen los departamentos; frente a lo
anterior, la parte recurrente argumenté que no es posible afirmar que los dos
decretos son el mismo acto, toda vez que el primero identficaba los
establecimientos educativos ubicados en territorios indigenas o que atendian
poblacién mayoritariamente indigena y el segundo excluye unos establecimientos
del primero, por lo que tienen fines, numeracion, fechas y motivaciones diferentes;
asi mismo, que es clara la normatividad al sefialar que la consulta previa procede
cada vez gque se adopte una medida administrativa que sea susceptible de

afectarles.

9.1.2. La Sala advierte que desacierta el a quo al sefialar que mediante el acto

acusado se produjo una mera correccion del Decreto num. 591-12-2009, por lo cual
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no se requeria adelantar la consulta previa. A estos efectos observa la Sala que el
articulo 73 del Cédigo Contencioso Administrativo?*, vigente para la fecha de
expedicion del acto acusado, sefialaba que la correccion de los actos
administrativos de caracter particular y concreto se efectuaba a través de la figura
de la revocatoria, y en su inciso tercero indicaba que “...siempre podran revocarse
parcialmente los actos administrativos en cuanto sea necesario para corregir
simples errores aritméticos, o de hecho que no incidan en el sentido de la decision”.
En este sentido, sea lo primero sefalar que el acto acusado, este es, el Decreto nro.
0102-04-2010 de 12 de abril de 2010, no puede considerarse como la correccion de
simples errores aritméticos o de hecho del Decreto nim. 591-12-2009, ya que la
decision alli contenida incide en la determinacion de los establecimientos educativos
oficiales y sus respectivas sedes ubicadas en territorios indigenas y en las cuales
se atiende poblacién indigena, al excluir parcialmente algunas de esas Instituciones

y Centros Educativos.

El acto acusado tampoco se considera un acto de correccion del Decreto nim. 591-
12-2009, como quiera que, por tratarse de un acto de caracter particular y concreto,
la exclusion de establecimientos educativos determinados en el citado Decreto 591
constituiria una revocatoria parcial del mismo, por lo que debié haber agotado, en
los términos de los articulos 74 y 73, inciso 1° del CCA, una nueva la actuacién
administrativa en la forma prevista en los articulos 28 y concordantes del referido
cadigo, previo consentimiento expreso y escrito del respectivo titular, lo que no
ocurrié en el presente caso. Este punto se hace relevante a considerar, pues es
evidente que de tratarse de una revocatoria directa debi6é haber obtenido el

consentimiento de los directamente interesados o justificar, en las causales

24 Expedido por el Presidente de la Republica mediante el Decreto nim. 01 de 2 de enero de 1984,
en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiri6 el articulo 11 de la Ley 58 de 1982.
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especificas, la revocacion del acto, lo que no ocurrié. No obstante, este asunto no

fue objeto del recurso de apelacion.

9.1.3. A partir de lo anterior, la Sala llega a la conclusién que el Decreto nro. 0102-
04-2010 es un acto definitivo autobnomo que, si bien produjo como efecto modificar
y excluir parcialmente algunas Instituciones y Centros Educativos del Decreto 591

de 2009, se trata de una medida administrativa diferente a la primera decision.

Una vez establecido lo anterior, corresponde a la Sala analizar el cargo de infraccion
a las normas en que deberian fundarse el acto y se resolvera el problema juridico

planteado.

9.2. Normas que se consideran infringidas

El recurrente fundd su inconformidad con la decision de primera instancia en el
desconocimiento de los articulos 1, 2, 7 y 70 de la Constitucion Politica, y los
articulos 6y 7 de la Ley 21 de 1991, los cuales establecen lo siguiente:

«[...] CONSTITUCION POLITICA DE 1991

(..

ARTICULO 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.

ARTICULO 2°. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y
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libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares.

(..

ARTICULO 7°. El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacién colombiana.

(..)

ARTICULO 70. EI Estado tiene el deber de promover y fomentar el acceso a la
cultura de todos los colombianos en igualdad de oportunidades, por medio de la
educacion permanente y la ensefianza cientifica, técnica, artistica y profesional en
todas las etapas del proceso de creacion de la identidad nacional.

La cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. El
Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais. El
Estado promovera la investigacion, la ciencia, el desarrollo y la difusion de los
valores culturales de la Nacion [...]»

«[...JLey 21 de 1991

CONVENIO OIT Nro. 169
SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES
1989

(...)

Articulo 6°
1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

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

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

c) Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de
es0s pueblos y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios para
este fin.

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

Articulo 7°
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1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte
a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan
o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio
desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos deberan participar
en la formulacién, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional susceptibles de afectarles directamente.

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

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

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

9.3. Obligatoriedad de adelantar consulta previa

9.3.1. Adujo el a quo que la Constitucion y la ley otorgaron a los departamentos la
direccién, planeacion y prestacion del servicio publico de educacién, razén por la
cual le era valido adoptar las decisiones que emanan de sus respectivas
competencias, sin que tuviera que consultar cada una de ellas, pues ello implicaria
la petrificacion y paralizacion de la actividad del aparato estatal, mas, teniendo en
cuenta que la consulta previa no comporta la basqueda de un acuerdo o
consentimiento absoluto por parte de las comunidades indigenas frente a las

decisiones de las autoridades competentes.

9.3.2. Al revisar las normas que se consideran infringidas se puede establecer que,
de conformidad con el literal a), numeral 1° del articulo 6 del Convenio 169 de 1989
de la OIT, ratificado por el Estado colombiano mediante la Ley 21 de 1991, se

consagra la obligatoriedad de adelantar consulta previa a los pueblos interesados
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cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de

afectarles directamente.

En relacion con el caso que ahora ocupa la atencion de la Sala, se destaca que lo
relevante para determinar la obligatoriedad de adelantar el proceso de consulta
previa no esta restringido a la relaciéon que tenga la comunidad indigena con el
territorio, sino que, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, depende de
la existencia de tres elementos basicos que rodean el proceso de identificacion de
los casos en que este derecho es exigible; asi, la Corte Constitucional, en sentencia
T-011 de 2018, sostuvo lo siguiente:

«[...] 5.2. Con fundamento en las consideraciones expuestas sobre la obligatoriedad
de adelantar el proceso de consulta previa, esta Corporacion debe sefalar que
existen tres elementos basicos que rodean el proceso de identificacién de los casos
en que este derecho es exigible. El primero de ellos, que parte de un precepto
general, consiste en requerir su exigibilidad siempre que se presente una afectacion
directa de una comunidad indigena, como lo exige el Convenio 169 de la OIT!108125,
Esto es, que la medida tenga una incidencia en el ethos de la etnialt%2¢ o, en otras
palabras, en una alteracién de su estatus.

El segundo elemento tiene que ver con la identificacién del impacto directo, en
relacion con el cual, en tratandose de medidas administrativas, la Corte ha reiterado
que se puede presentar en tres escenarios: (i) cuando la medida tiene por objeto
regular un tépico que, por expresa disposicion constitucional, debe ser sometido a
procesos de decision que cuenten con la participacién de las comunidades étnicas,
como sucede con la explotacion de recursos naturales!*1927; (ii) cuando a pesar de
que no se trate de esas materias, el asunto regulado por la medida esté vinculado
con elementos que conforman la identidad particular de los grupos diferenciados; y
(i) cuando, aunque se esta ante una medida de caracter general, la misma regula
sistematicamente materias que hacen parte de la identidad de las comunidades
tradicionales, por lo que puede generarse o bien una posible afectacion, un déficit
de proteccion de sus derechos o una omision legislativa que las discriminef111128,

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

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

27 Nota original de la providencia en cita: [119 CP art. 330, paragrafo.

28 Nota original de la providencia en cita: 111 Sentencia T-766 de 2015, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.
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Por ultimo, el tercer elemento corresponde al compromiso que tiene el Estado de
realizar la labor de identificacion de los pueblos afectados, como parte de las
obligaciones de garantia que se derivan del Convenio 169 de la OIT. Este proceso,
tal como ha insistido la Corte, debe realizarse de buena fe y acorde con las
circunstancias del caso. Para ello, como se ha mencionado en esta sentencia, se
impone el deber de certificacion previsto en el articulo 3 del Decreto 1320 de 1998,
a cargo del Ministerio del Interior [...]».

9.3.2.1. En relacion con el primer criterio de identificacion de la obligatoriedad de la
consulta previa en el caso concreto, se tiene gque resulta exigible cuando se ha
determinado la existencia de una afectacion directa a las comunidades indigenas,

tanto para el caso de medidas legislativas como para las medidas administrativas,

como las que ahora se conocen; al respecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del

Consejo de Estado ha conceptuado lo siguiente:

«[...] Dentro de este marco, en términos generales la afectacion directa:

“[Els un concepto amplio y complejo que involucra visiones metodoldgicas que
varian dependiendo de cada caso, y que, no se reduce al derecho al territorio.
Incluso, ni siquiera ha asimilado el territorio al espacio fisico donde se
desenvuelve la tension. La afectacion es directa respecto de cualquier tipo de
medida y frente a cualquier derecho. Precisamente, esa es la razén por la que no
existe un catalogo de hipotesis de afectacion.

3.11. Acorde con lo anterior, por ejemplo, la Corte ha indicado que la afectacion
directa se debe entender como toda medida gue “altera el estatus de la persona
o de la comunidad, bien sea porgue le impone restricciones o gravamenes, o0, por
el contrario, le confiere beneficios”. En otros términos, la afectacion directa se da
sin importar que sea favorable o desfavorable, ya que es precisamente dicho
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aspecto el que deberd resolverse al consultar a los pueblos indigenas
afectados™ [...]»30 (Subraya la Sala)

9.3.2.2. En relacion con el segundo criterio, que a su turno permite concretar el
alcance de la afectacion directa, la consulta previa resulta obligatoria cuando la
medida tiene por objeto regular un topico que, por expresa disposicion
constitucional, debe ser sometido a procesos de decisidbn que cuenten con la
participacion de las comunidades étnicas; asi ha sostenido la jurisprudencia
constitucional:

«[...] Ante el caracter amplio y complejo del término ‘“afectacién directa”, la
jurisprudencia nacional ha identificado una serie de criterios, no taxativos3!, que

29 Corte Constitucional. Sentencia del 13 de diciembre de 2016, T-704/16. En esa misma decision la

Corte reafirmo los criterios indicados al sefialar: “3.12. igualmente, en otra providencia, manifesté que: “(i) Se
debe consultar cuando la materia del proyecto estd relacionada con aspectos que tienen una vinculacion intrinseca con la
definicion de la identidad étnica de dichos grupos. (ii) Para acreditar la exigencia de la consulta previa, debe determinarse
si la materia de la medida legislativa tiene un vinculo necesario con la definicion del ethos de las comunidades indigenas
y afrodescendientes. En otras palabras, el deber gubernamental consiste en identificar si los proyectos de legislacion que
pondrd a consideracion del Congreso contienen aspectos que inciden directamente en la definicion de la identidad de las
citadas comunidades indigenas y, por ende, su previa discusion se inscribe dentro del mandato de proteccion de la
diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana’. (iii) Aquellas politicas que en razon de su contenido o implicaciones
interfieran directamente con los intereses de las comunidades diferenciadas’.” 3.13. Adicionalmente, cuando se trata de
medidas legislativas, la Corte, en sentencia C-063 de 2010, explicé que la afectacion directa se produce cuando “una norma
tiene como objeto principal de regulacion una o varias comunidades indigenas; o cuando la regulacién planteada tiene
mayores efectos en las comunidades indigenas que aquellos que tiene el resto de la poblacion”, y en la cual se concluye
que “no queda lugar a duda que unicamente en ocasiones de afectacion directa serd obligatoria la prdctica de la consulta
previa a la o las comunidades indigenas que soportan las consecuencias de una medida legal o administrativa”. 3.14. La
sentencia T-576 de 2014, por otra parte, sostuvo que “el deber de celebrar consultas se activa siempre que una decision
del Estado pueda afectar a los pueblos interesados en modos no percibidos por otros individuos de la sociedad, lo cual
puede ocurrir cuando la respectiva decision se relaciona con los intereses o las condiciones especificas de estas
comunidades diversas {(...) reconociendo ademds que el impacto que se genera para los pueblos indigenas o tribales es
distinto del que produce respecto del resto de la sociedad”. 3.15. Como se puede apreciar, lejos de ser una contradiccion,
lo que la Corte ha hecho es evitar enumerar las hipdtesis de procedencia, privilegiando los andlisis segun la complejidad y

caracteristicas del proyecto, la medida, la norma, y, por supuesto, las comunidades en tension” . Ibidem.

30 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente: OSCAR DARIO AMAYA
NAVAS. Concepto de veinte (20) de junio de dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 11001-
03-06-000-2017-00057-00 (2334). Actor: Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible.

31 “Nj 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 segln las circunstancias de cada caso y las condiciones particulares
de los pueblos. Entre més restricciones a la consulta, mayores serdn las implicaciones negativas
para los pueblos. No obstante, tanto el Convenio como esta Corporacidn, han sefialado una serie de
criterios tendientes a verificar la procedencia o ambito de aplicaciéon de la consulta. El concepto
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deben tomarse encuentra (sic) para establecer la ocurrencia de esta. Asi, en la
sentencia C-1051 de 2012 se sefialaron los siguientes32:

i) La regulacién de materias contenidas en el Convenio 169 de la OIT33 da lugar a
una afectacion directa. En este sentido, se ha indicado que seria necesario realizar
la consulta previa cuando se trate de medidas relacionadas con: a) la prospeccion
o0 explotacion 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 organizacion y funcionamiento de programas especiales de

relevante en ese analisis es el de “afectacion directa”. Corte Constitucional. Sentencia del 13 de
diciembre de 2016, T-704/16 (Nota original de la Jurisprudencia en cita).
82 “5.4.2. La jurisprudencia aplicable a los elementos que coadyuvan a identificar los casos de

afectacién directa, se encuentra contenida principalmente en las Sentencias C-030 de 2008, C-175
de 2009, C-063 de 2010 y C-366 de 2011, donde la Corte, en su orden, llevd a cabo el control de
constitucionalidad de la llamada Ley General Forestal (Ley 1021 de 2006), del Estatuto de Desarrollo
Rural (Ley 1152 de 2007), de la ley modificatoria del Sistema de Seguridad Social en Salud (Ley 1122
de 2007), y de la ley reformatoria del Cédigo de Minas (Ley 1382 de 2010). A su vez, los precedentes
fijados en los citados fallos, han sido aplicados por la Corte, tratandose de leyes aprobatorias de
tratados internacionales, en los siguientes pronunciamientos: en la Sentencia C-615 de 2009, C-608
de 2010, C-915 de 2010, C-941 de 2010, C-027 de 2011, C-187 de 2011, C-620 de 2011, C-196 de
2012, C-293 de 2012, C-767 de 2012 y C-822 de 2012, en los cuales la Corporacién, dada la
naturaleza y contenido del tratado, se ha visto en la necesidad de llevar a cabo la evaluaciéon sobre
la exigencia o no de la consulta previa. 5.4.3. En las Sentencias citadas, a titulo meramente
enunciativo, la Corte ha venido construyendo la dogmatica en torno a la delimitacion de los criterios
que ayudan a identificar los casos en que hay lugar a la consulta previa”. Corte Constitucional.
Sentencia del 5 de diciembre de 2012, C-1051/12. Véase igualmente Corte Constitucional.
Sentencia del 14 de marzo de 2012, C-196/12(Nota original de la Jurisprudencia en cita).

33 “Inicialmente, la Corte precisé 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 aclaré 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 dmbitos que les son propios”. Corte Constitucional. Sentencia del 5 de diciembre
de 2012, C-1051/12 (Nota original de la Jurisprudencia en cita).
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formacioén profesional, e) las condiciones para crear instituciones de educacion y
autogobierno, y f) la ensefianza y conservacion de la lengua34.
Sin embargo, la jurisprudencia también ha indicado que la sola mencién de estas
materias no es suficiente para dar lugar a la afectacién directa:

“En esta misma medida, un parametro importante para determinar la afectacion
directa es si la materia del proyecto se relaciona con las materias reguladas por
el Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, la simple referencia teméatica a estos
asuntos no es suficiente por si misma para establecer una afectacion directa; se
requiere analizar en cada caso el alcance y contenido especifico de cada medida
como tal, para efectos de establecer su impacto y su nivel de afectacion sobre el

derecho, o los derechos, relevante(s) en cada caso [...]» (Subraya la Sala)3®

Asi las cosas, la creacion de instituciones de educacion, la ensefianza y la
conservacion de la lengua son topicos regulados en el Convenio 169 de la OIT, lo
que constituye de entrada un criterio para sefialar la obligatoriedad de adelantar
consulta previa respecto a la exclusion de establecimientos educativos en el

departamento del Cauca.

9.4. Andlisis del caso concreto

La medida administrativa adoptada mediante el acto acusado claramente se inserta

en uno de los tépicos que conforme el Convenio 169 de la OIT, requieren que se

34 “E| mismo Convenio puntualizé algunas hipétesis en las que ineludiblemente los Estados se

comprometieron a realizar la consulta. Asi, es obligacion de realizarla sobre (i) aquellas medidas que
involucren la prospeccién o explotacion de los recursos existentes en las tierras de los pueblos
indigenas o tribales; (ii) las medidas que impliquen trasladar o reubicar a esas colectividades de las
tierras que ocupan; (iii) las decisiones relativas a su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir,
de otra forma, sus derechos sobre estas fuera de su comunidad; (iv) las medidas relacionadas
organizacién y al funcionamiento de programas especiales de formacion profesional; (v) la
determinacion de las condiciones minimas para crear instituciones de educacion y autogobierno y
(vi) las medidas relacionadas con la ensefianza y la conservacién de su lengua. En algunos casos
se requerira, ademas, el consentimiento previo, libre e informado. Sobre el punto se volvera mas
adelante”. Corte Constitucional. Sentencia del 13 de diciembre de 2016, T-704/16 (Nota original de
la Jurisprudencia en cita).

35 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero ponente: OSCAR DARIO AMAYA
NAVAS. Concepto de veinte (20) de junio de dos mil diecisiete (2017). Radicacion nimero: 11001-
03-06-000-2017-00057-00 (2334). Actor: Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible.
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adelante consulta previa, como lo son las condiciones para crear instituciones de

educacién y autogobierno, y la ensefianza y conservacion de la lengua.

En segundo lugar, como se analizo en el acapite de hechos (ut supra § 8.5.), la
medida administrativa adoptada mediante el acto acusado, esto es, el Decreto nro.
0102-04-2010 de 12 de abril de 2010, mediante la exclusion de 32 establecimientos
educativos, donde estudia poblacion indigena, en la mayoria de los casos
predominante, generé una afectacion directa a las comunidades indigenas del
RESGUARDO DE CALDONO, RESGUARDO LA LAGUNA, RESGUARDO LAS
MERCEDES, LA GAITANA, SAN ANDRES, T. IND. RAICES DE ORIENTE, LA MARIA,
CABILDO PAPALLAQTA, RESGUARDO SAN SEBASTIAN, MUNCHIQUE LOS TIGRES,
CANOAS, CERRO TIJERAS y TOTORO.

En particular, de los hechos acreditados se pudo establecer que la exclusion de las
32 instituciones o centros educativos, contenida en el acto acusado, se afectd de
manera directa a las comunidades indigenas que habian concertado su
determinacion en el Decreto 0591 de 2009, restringiendo que puedan lograr dentro
del contexto de diversidad étnica y cultural de la Nacién, contar con un sistema
educativo que respete y desarrolle la identidad cultural de los pueblos indigenas, v,
por tanto, constituyd una medida administrativa susceptible de afectar directamente
a las comunidades indigenas del Cauca, sujetos de la presente demanda, por lo
qgue requeria adelantar el trdmite de consulta previa para su expedicion; el no
hacerlo, constituy6é una infraccién al Convenio 169 de la OIT, ratificado por la Ley
21 de 1991.

Asi, no acierta el Tribunal del Cauca cuando indicé que el gobernador en ejercicio
de sus funciones constitucionales y legales no estaba obligado a adelantar

nuevamente la consulta previa, como quiera que la decisién versé sobre una materia
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objeto de regulacion del Convenio 169 de la OIT y sin perjuicio de las facultades de
los departamentos en la direccidn, planeacion y prestacion del servicio publico de
educacion que les corresponde, requeria adelantar consulta previa para su
exclusién; no obstante, la decisién que se produzca con posterioridad a la consulta
no sea de caracter vinculante, ello no desconoce que debe agotarse la garantia de
consulta previa con las autoridades indigenas, con el fin de salvaguardar la especial
proteccién constitucional que les implica, para subsistir como etnia, la elevacion de
su nivel de competencia y de conocimientos cientificos, tecnoldgicos y humanisticos

dentro del respeto a su cultura, a sus costumbres y a su lengua.

De lo anterior se puede concluir que la expedicion del Decreto nro. 0102-04-2010
de 12 de abril de 2010, expedido por el Gobernador del Cauca, al haberse dictado
sin agotar la consulta previa con las autoridades indigenas del Cauca,
representadas en el CRIC, desconocio los articulos 1, 2, 7 y 70 de la Constitucion
Politica, y el Convenio 169 de la OIT, en particular, los articulos 6 y 7 de la Ley 21
de 1991.

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

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 21 de junio de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo del Cauca, mediante la cual se denegaron las pretensiones de la

demanda.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD del Decreto nro. 0102-04-2010 de 12 de
abril de 2010, expedido por el Gobernador del Cauca, de conformidad con el

dispuesto en la parte considerativa de ésta providencia.

TERCERO: En firme esta providencia, remitase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala en su sesién de

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

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado
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