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Cartagena de Indias, D. T. y C., veintitrés  (23) de mayo de dos mil dieciocho
(2018) : :
.- IDENTIFICACION DEL PROCESO RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

| Medio de.conirol AC?ION DE TUTELA (IMPUGNACION)

Radicado 13- 0@933-/006 2018-000664- 01

CONSEJO COMUNITARIO DE COMUNIDADES NEGRAS DE |
SAN MARTIN DE CICUCO

Accionante

Accionado - NACION-MINISTERIO DEL INTERIOR Y OTROS

Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

‘| Tema ' Consulta previa

Il. - PRONUNCIAMIENTO

Procede el Tribunal Administrafivo de Bolivar a resolver Ia impugnacion
presentada contra el fallo de tutela de fecha 16 de abril de 2018, proferido por
el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de. Ccr’rcgeno por medio del cual
se negd el amparo cons’rn‘umonol

~lll.- ANTECEDENTES
1. Hechos relevantes planteados por la pdrfe accionante.
‘En la solicitud, la accionante narrd los siguientes hechos:

1.1. La ejécUcién del contrato de obra publica No. 127 de 2015 denominado
INTERCONEXION VIAL YATi- LA BODEGA “PUENTE RONCADOR O DE LA
RECONCILIACION O CELESTE" cejebrddo entre el Fondo de Adaptacion
y el Consorcio Nacional Yati, tiene por objeto la construccién de un
puente gue conecte a Santa Cruz de Mompox con el resto del pafs,

,'pdsdndo por los municipios de Magangué, Toldiguc Nuevo y Cicuco.

1.2.  Para el contrato de obra publica le fue oforgado la licencia ambiental
| No.837 de 2014 cedida al consorcio contratista de la obra- Consorcio
Nacional Yali mediante Resolucidon No. 229 de 2016.
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1.3.  Mediante Resoluciones No. 1125 de 21 de agosto de 2013,151 y 153 de
2017, el Director de Consulta Previa éxpidié certificaciones de no

- presencia de comunidades  étnicas en el dgrea de influencia de
'proyec‘ro requisito necesario para la concesion de la precitada hcencm
ambiental para definir la necesidad de reohza consulta prevno en el',
‘sec’for en mencion. |

1.4. En el drea de influencia del proyecto, 'se sitba la  comunidad
Afrodescendiente de San Martin,  organizada como Consejo
Comuni’rorio de Comunidades Negras de San Martin de Cicuco,
reconoada mediante Resolucién No. 224 TMG del 27 de sephembre de
2017 expedida por el Alcalde MUhIClpGl ‘ ‘

1.5. Manifiesta el actor que para las fechas de las: expediciones de Ios“
cerfificaciones otorgada por la Direccién de Consulta Previa, no se
enconfraban legaimente como Consejo Comunitario de Comumdodes' :
Negras, por cuanto no se hallaban en las bases de datos del Ministerio
del Interior bajo titulacidn colectiva o con registro étnico, razdon por la
cual se les nego el derecho a que les fuerc reol:zodo consuh‘o prevm y ‘
motivo que los |mpulso a organizarse como consejo '

" 1.6.  El Consejo Comunitario de Comunidades Negras de San Martin de
| Cicuco una vez constfituidos solicitaron al Fondo de Adaptacién y al

Consorcio Nacional Yafi para que sed realizada la consulta previd, sin
embargo mediante Oficio No. E-2017-030413 'expedido por el F'ondo, u
informaron que a la Comunidad no es viable la Consulta Previas por
existr acto administrativo de no cerfificacién de presencia de .
comunidades hegros en el drea de-in‘ﬂuenéid del proyecto, sumado al
hecho de no existir titulacion colectiva. T

1.7.  El Director de Consulta Previa, manifesté a través de Oficio No. OF 17-
48033-DCP2500, qué no es posiblé certificar la presencia de sti”rivd de
la Comunidad de San Martin, por cuanto no existe ‘dfec’rdcién' y
ubicacién dentro del drea del proyedo, y que en consecuencia deello
no le asiste derecho a la consulta. ' ' | ' -
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2. Pretensiones

"PRIMERC: que se tutelen los derechos fundamentales de debido proceso, consulta previa,
igualdad, otros mecanismos de participacién y reconocimiento étnico a favor del Consejo
COMUNITARIO DE COMUNIDADES NEGRAS DE SAN MARTIN, toda vez que dicha comunidad es
susceptible de afectacion por las actividades que se estdn ejecutando en el proyecto:
“CONTRATO DE CONSULTORIA NO. 2146 ESTUDIOS Y DISENOS A NIVEL FACE Ill DE LA CARRETERA
YATI- LA BODEGA, INCLUYE PUENTE DE 500 M, CODIGO 702 DEPARTAMENTO DE BOLIVAR Y
CONTRATO NO. 127 DE 2015 CONEXION VIAL MAGANGUE- YATL BODEGA" durante su
construccion y ejecucion .”

SEGUNDO: Se Ordene al FONDO DE ADAPTACION, CONSORCIO YATI, adelantar el proceso de
consulta previa de que frata el convenio 169 de la OIT, para el proyecto: "CONTRATO DE
CONSULTORIA NO. 2146 ESTUDIOS Y DISENOS A NIVEL FACE Ill DE LA CARRETERA YATI- LA
BODEGA, INCLUYE PUENTE DE 500 M, CODIGO 702 DEPARTAMENTO DE-BOLIVAR Y CONTRATO
NO. 127 DE 2015 CONEXION VIAL MAGANGUE- YATI- BODEGA, con la debida coordinacién del
MINISTERIO DEL INTERIOR ~DIRECCION DE CONSULTA PREVIA™,

TERCERO: Se Ordene a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ANLA, suspensa el
frémite de licenciamiento ambiental Resolucién No. 837 del 2014 para el proyecto:
“CONTRATO DE CONSULTORIA NO. 2146 ESTUDIOS Y DISENOS A NIVEL FACE Iil DE LA CARRETERA
YATE- LA BODEGA, INCLUYE PUENTE DE 500 M, CODIGO 702 DEPARTAMENTO DE BOLIVAR Y
CONTRATO NO. 127 DE 2015 CONEXION VIAL MAGANGUE- YATI- BODEGA, con la debida
coordinacién del MINISTERIO DEL INTERIOR -DIRECCION DE CONSULTA PREVIA *

SEXTO (sic): Que se Ordene la suspension de la ejecucion del proyecto: INTERCONEXION YATI-
LA BODEGA CONTRATO No. 127 DE 2015 CONEXION VIAL MAGANGUE-YAT-BODEGA, hasta
fanto no se inicie y termine el proceso de consulta previa.”

3. Actuacién procesal.
3.1 Admisién y nofificacién.

La accién de tutela de la referencia, se presentd el dia 03 de abril de 2018,
correspondiéndole su reparto al Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Cartagena y mediante proVidencio de fecha 05 de abril de 2018 se procedid
admitir la solicitud de amparo (Fol. 79 - 80). Mediante providencia de fecha 12
de abril de 2018, el Jugado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena
ordend vincular-al presente asunto al Consorcio Santander integrado por las
sociedades INTERPRO S.A., PYP LTDA, Luis Enrique Flores y Estudios Técnicos y
Asesorias y al INVIAS.

3.2 De la contestacion de la tutela.
La accionada, DIRECCION DE CONSULTA PREVIA, en su informe (FI. 95-99)

manifestd que en el caso concreto la accionada que la entfidad surtié las
diferentes actuaciones en virtud de las solicitudes presentadas por los
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inferesados teniendo en cuenta los procedimientos establecidos, en virtud de
ello expidid Certificacion No. 1125 del 21 de agosto de 2013 mediante el cual
certificd que no se regiSTro presencia de comunidades negras en el drea del
proyecto soportada en concepto técnico de fecha 25 de julio de 2013. De la
misma forma émiﬁé Certificacion No. 151 y 152 del 24 de febrero de 2017,
mediante la cual certifica que no se registra presencia de comunidades
negras en el area del proyecto.

Por lo anterior manifiesta que no es pertinente la Consulta Prev‘iydy dentro del
proyecto referido, por cuanto no existe presencia de comunidades hegras en

el drea de influencia del proyecto, argumento que se encuentra soportado en
los actos administrativos expedidos por esta autoridad que se encuentran en
firme y gozan de presuncién legal. v |

Aduce el accionado que se tenga en cuenta la sentencia de fecha 12 de
febrero de 2018 el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Magangué-Bolivar
que resolvié no tutelar la proteccion constitucional a las Consejo Comunitario
- Comunidades Negras de Isla Grande de Magangué, tutela que versa con
hechos similares a los aqui expuestos. . ‘ | |

La accionada AUTORIDAD NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES - ANLA-
presentd informe (FI. 102-109) manifestando que dentro de sus competencias
no se encuentra adelantar o promover frdmites tendientes a la realizacion de
consultas previas si no de la Direccidn de Consulta Previa- Ministerio del Interior.

Por otfro lado, expone que otorgo licencia ambiental mediante Resolucion No.
837 del 25 de julio de 2014 al Instituto Nacional de Vias- INVIAS, teniendo como
referencia el Contrato de consultoria No. 21 46 “ ESTUDIOS Y DISENO A NIVEL DE
FACE Il DE LA CARRETERA YATI-LA BODEGA, INCLUYE PUENTE DE 500 M, CODIGO.
7802 DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, localizado en juris'diccién de los municipios
de Magangué, Cicuco y Talaigua Nuevo Departamento de Bolivar, razén por
la cual, manifiesta que no es cierto lo que menciona el acciénate, que el
contrato 127 de 2015 le fue otorgado Licencia Ambiental, precisa que la
licencia ambiental fue cedida mediante resolucién No. 229 del 7 de mayo de
2016, como consecuencia de la solicitud realizada por el INVIAS y el Consorcio
Nacional Yat. ‘ '

. Cédigo: FVCA- 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017




o aeordejutions ~ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repblica de Colombla , SENTENCIA No.021/2018
SALA DE DECISION

SIGCMA

La accionada en su informe establece que la licencia ambiental oTorgcdo fue
aprobada teniendo encuentra entfre otros como soportes las mismas
certificaciones expedidas por el Ministerio del Intérior, Resoluciones No. 1125
del 1 de agosto de 2013 y 151 y 152 del 24 de febrero de 2017 en las que se
indica que el drea no se registra presencia de comunidades negras,
afrocolombianas, raizales y palenqueros en el drea del proyecto de
construccion por lo que las actuaciones desplegada por esta autoridad de
cineron a al principio de legalidad y confianza legitima.

La accionada CONSORCIO NACIONAL YATI (Concremado Ltda., HB Estructuras
Metalicas SS.A, Latinco S.A., y Mincivil S.A.) presenté informe (Fl. 11-162) en el
cual manifiesta que Unicamente podria llevarse a cabo la consulta previa si la
comunidad cuenta con una personeria juridica debidamente reconocida.

Sostiene que para el “disefio, elaboracion y evaluacion de los estudios de
impacto ambiental, socio-econémico y cultural” del proyecto que estd siendo
construido por el Consorcio Nacional Yati, fueron contratados con el Consorcio
Santander 2011, estudios con base en los cuales se eXpldIO la licencia
ambiental mediante la Resolucién No. 0837 de 2014

Argumenta la -accionada de acuerdo con los anexos allegado con la

presentaciéon de la accidn de tutela, la Comunidad demandante fue

constituida mediante Asamblea del 17 de septiembre de 2017, inscrita ante la

Autoridad Municipal mediante:la Resolucién No. 217 del 20 de septiembre de

2017, por lo cual concluye que en el momento en que se habria podido

desconocer el derecho a la consulta previa, es decir en la elaboracion del
Estudio de impacto Ambiental, la comunidad demandante no era sujeto de

derechos y obligaciones, razén porla cual considera la accionada que carece

de legitimacion en la causa por activa. '

La accionadas HB ESTRUCTURAS METALICAS S.AS. (FI.134-14¢) y
CONCREARMADO LTDA  (Fl. 124-133) presentaron informe en el que
manifiestan que la presente accidén de tutela debe ser declarada
improcedente toda vez que se avizora la ausencia del requisito de inmediatez;
argumentan las accionada que el contrato N° 127 del 2015 celebrado entre el
Consorcio Nacional Yati y el Fondo de Adaptacién el 28 de agosto de 2015,
suscribid acta de inicio | 13 de octubre del mismo afio, y que el licenciamiento
ambiental fue obtenido por el Consorcio Santander en del afio de 2014, como
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parte de los contratos que celebrd para la elabiorocién de los estudios y
disefios en fase Il. ' |

* Sostienen que de conformidad con la normatividad vigente la realizacién de
las consultas previas debid haberse realizado antes del otorgamiento de la
licencia ambiental, por lo que concluye que el hecho lesivo, es decir la no

“realizacién de consulta a la comunidad demandante, habria ocurrido hace 4
afos, razén por la cual no resulta legitimo que la comunidad, o sus miembros
prefendo, luego del frascurso del tiempo, obtener un amparo por via de
accién de tutela. | o | |

Aducen las accionantes que quien otorga poder para interponer la demanda
es el sefior Yojan Torres Herndndez quien conocia de tiempo atrds el proyecto,
teniendo en cuenta que esta persondse desempefid como trabajador de
Geo fundaciones, dedicado a la construccién a cargo del Consorcio Nacional
Yati, para luego ser vinculado directamente al Consorcio, que el senor Yojan
Torres Herndndez representante legal de la Comunidad Negra de San Martin
participo ademds en “ASOCICUCO" en la formulacion del proyecto desde el
afo 2017, es asi como las accionantes afiiman gque el presidente de la
Comunidad de Negro de San Marfin conocia del proyecto desde hace afios.

La accionada INSTITUTO NACIONAL DE VIAS-INVIAS (Fl. 296-312) presentd
informe en el que manifiesta que el proyecto en la actualidad se encuentra en
etdpo de construccidn y plantean que sean terminados en agosto de 2019
aproximadamente, por lo que antes se su ejecucidn se realizaron 2 auditorias,
una el 12 de febrero de 2016 a las 9:00 a.m. y la ofras @ las 3:00 pm en
Magangué, Ciacuco y Talaigua Nuevo con el objeto de continuar con la
socializacion del proyecto, por que con estas actuaciones la accionada no
considera hacer una consulta previa, asi mismo expone que frente a la
comunidad de influencia del proyecto se desplegaron las siguientes acciones:

- ~ Auditoria {comunicacion y asesoria a la comunidad): donde se dio
' atencién y solucidn a inquietudes, entrega de informacidn por escrito,
visitas a las JAC y comunidades en el drea, instalacién de puntos satélites
de informacién, ejecucién de constantes reuniones de pdrﬁcipocién

con la comunidad y por Ultimo se hicieron talleres focales.
- Auditoria (comunicacién, informacion vy par‘ricipacién): se desarrollaron
talleres con las escuelas, capacitaciones  en seguﬁdcd y salud

Cadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017




' i : ConsejoSupeﬂordc‘la]udimtura ‘ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017

Rama Judicial '

Reptblica de Colombla : ~ SENTENCIA No.021/2018 SIGCMA

SALA DE DECISION

ocupacional al personal, capacitaciones a los empleados en temas de
normatividad ambiental y en cuanto a participacion, es la ejecucion de
estrategia de auditorias visibles, para que los ciudadanos hagan uso de
sus derechos y hacer control a los recursos pL’Jincos.

Por ofrolado y en lo que 'ﬁene‘qu‘e ver con el oforgamiento del licenciamiento
ambiental, precisa la accionada que el Ministerio del Interior determind con
certificacion No. 1125 del 21 de agosto de 2013 que no se registraban
comunidades negras, raizales, palenqueros, afrocolombianas en el drea del
contrato redlizindose en la etapa de pre construccidon del contrato, visitas
domiciliaras a las comunidades vecinas, incluso contando en una de ellas con
la asistencia del Presidente de la Republica, miembros religiosos y diferentes
actores de la comunidad, lo que evidencia el acercamiento y por’nopoaon
ciudadana en el desarrollo de la obra.

Argumentan que el proyecto cuenta con la licencia ambiental requerida, esto
es la Resolucién No. 0837 del 25 de julio de 2014 emitida por la autoridad de
licencias ambientales "ANLA” y que en principio fue concedida al INVIAS, y
actualmente cedida al Fondo de Adaptacién vy al Consorcio Nacional Yati,
como partes contratantes del confrato de obra publica No. 127 de 2015,
cesion de derecho debidamente aprobada por el ANLA a través de la
Resoluciéon No. 229 del 7 de marzo de 2016, quedando el INVIAS desligado de
la consulta previa y obras de ejecucion del mencionado contrato.

4. SENTENCIA IMPUGNADA

El A quo decidié denegar la proteccidn de los derechos fundamentales
invocados por. el accionante al considerar que en primer lugar, si bien la
accién de tutela es procedente al ser el accionante un sujeto de especial

proteccidn constitucional, condicién derivada de ser una comunidad

afrodescendiente, parte del sector poblacional  tradicionalmente
discriminada, el juez no tuteld los derechos debido a que de acuerdo con las
cerfificaciones expedidas por la Direccidon de Consulta Previa del Ministerio del

interior en la cual cerfifican que no existe presencia de comunidades

indigenas, Rom y minorias en el drea del proyecto no se hace necesario la
practica de una consulta previa, pues las accionadas realizaron el
procedimiento establecido por la ley.
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Sefiala el juez que estd de acuerdo con los argumentos expuestos por los
accionados enlo referente @ que el proyecto ha sido ampliamente socmhzodov T ‘
con la comunidad que se verd mas mpoc‘roda con Ic obra.

5, IMPUGNACIéN

La comunidad accionante impugno la sentencia de tutela de fechd 16 de dbﬁl S
de 2018 mediante escrito visible a folios (360-362) por considerar que el A quo- |
no valord las pruebas obje‘rlvomen‘re y desconoao la lndefensmn de . IG ‘
'comunldod frem‘e a los entes accionados.

ll.- CONSIDERACIQNES |
1. Competen'cia

Con fundamento en el Grﬁculb 37 del Decreto 2591 de 1991 ‘:esfcorhb‘étenté
este Tribunal para conocer de la presente accion.

2. Problema Juridico
La Corporacion debe resolver el siguiente pfoblema juridico: -

- sExiste vulneracion o amenaza de los derechos’fu_ndomen’rcles' al debido
oroceso, igualdad, consulla previa y reconocimiento étnico de los
accionantes, al expedir la Direccién de Consulta Previa certificacion de no-
presencia de comunidades indigenas, Rom y minorias en el area del proyecto
de obra publica No. 127 de 2015 denominado INTERCONEXION VIAL YATI-LA -
BODEGA "PUENTE RONCADOR O DE LA RECONCILIACIC')N O CELESTE"¢

De ser negativa la respuesta al problema plon’reqdo se confirmara el fallo de
primera instancia, de lo contrario se revocoro y en su lugcr se opororcn Ios 5
derechos deprecados. ' Lo :

- 3.Tesis

La Sala deDecisién, confirmard el fallo impugnado en cuanto negd el amparo
frente a los derechos a la consulta previa, |gualdod ofros mecanismos de
' porhapdmon y reconoc:lmlen‘ro étnico, perolo revocoro respecto del derecho
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al debido proceso administrativo y en su lugar amparard dicho derecho el cual
se encuentran vulnerado por el Ministerio del Interior- Direccién de Consulta
Previa- Consorcio Nacional Yati y Fondo de Adaptacion.

La anterior tesis se soporta en los argumentos que a continuacidn se exponen.
4. La Accién de Tutela. Su Naturaleza Juridica

Con la expedicidon de la Consfitucion de 1991 se instituyd en nuestro
ordenamiento la Accidn de Tutela, como heramienta iddnea para la
proteccidn de los Derechos Constitucionales Fundamentales.

4.1. Requisitos de procedencia

De acuerdo con el articulo 86 de la Constituciéon Politica, la jurisprudencia
constitucional, y los articulos concordantes del decreto 2591 de 1991 por el
cual se regula el trdmite de la accidén de tutela, ésta requiere para su

procedencia el cumplimiento de los siguientes presupuestos:

La Subsidiariedad o Residualidad:

Se refiere a que la Accién de tutela procede Unicamente cuando no existe
otro medio de defensa judicial para hacer valer-los derechos fundamentales
gue se estimen vulnerados o amenazados, es decir, que los asociados deben
agotar las herramientas judiciales que el legislador haya establecido, para
poder acudir ante el Juez Constitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, no se aplicard la subsidiariedad cuando el actor
con la Accién de Tutela, pretenda evitar un perjuicio iremediable con ocasidn
a la vulneracion del derecho esbozado, o cuando los mecanismos ordinarios
se tornen ineficaces, teniendo en cuenta las condiciones de debilidad
manifiesta en que se pueda encontrar la persona a causa de factores fisicos,
econémicos o sociales. '

Al respecto el inciso 3° del articulo 86 superior dice:
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“Esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquelia se utilice como mecomsmo frans:fono
para evitar un perjuicio iremediable. ‘

La inmediatez:

La Accidn de Tutela debe ser interpuesta en un tiempo razonable, teniendo en
cuenta la ocurrencia del hecho o la omisidn generadora de la amenaza o
violacién del derecho invocado. '

La rozén de ser de la inmediatez es |la prevalencia misma del derecho
fundamental conculcado, en el entendido de que no ’réndri'o objeto amparar
un derecho en el que la violacién se haya consumado sin: que se pueda
restablecer éste a su estado natural.

La especialidad:

La razén de ser o el objeto de la Accidn de Tutela es la proteccidn de los
Derechos Constitucionales Fundamentales especiales, .es decir, procede
Unicamente para proteger esta clase de derechos y no para ofros, de ahi la
especialidad de la Accion.

Sin embargo es posible que la Accion de Tutela proceda para p,rotege‘r
derechos de ofra categoria (v.gr. los Derechos Colectivos) cuando -estos
tengan conexidad directa con los Derechos Constitucionales Fundamentales.

La legitimacién para interponer la Accién de Tutela.

El sujeto legitimado en la causa para proponer la Accién de Tutela es el fitular
del Derecho vulnerado o amenazado, tal como lo dispone el inciso 1° del
articulo 86 cuando ordena’ que toda persona tendrd accién de tutela para
reclamar ante los jueces... por si misma o por quien actue en su nombre, la
proteccidén inmediata de sus derechos constitucionales fundc:menfdle_s (...).

La interposicién de la Accién de Tutela no requiere de la |m‘ervenc10n de
Abogado, sin embargo cuando el Actor a bien lo tenga podro hacer uso de
los profesionales del derecho. Aquellas personas que no puedan comparecer
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por si mismas, por discapacidad o por fol’rc de capacidad procesal, podron
hacerlo por conducto de represen’ronfe

5. Marco Normativo y Jurisprudencial
5.1 Derecho Fundamental a la Consulta Previa - Reiierqcién Jurisprudencial

La Consulta Previa estd definida como un dialogo intercultural que persigue
garantizar la participacion real y efectiva de los grupos étnicos en la toma de
decisiones de proyectos, obras o actividades que los afecten, con el fin de
proteger su integridad étnica y cultural. |

La Constitucién de 1991, consagré el derecho fundamental con el que
cuentan las comunidades étnicas a ser consultadas sobre todas aguellas
medidas que las afecten directamente. Este mecanismo ha sido reconocido
como el derecho a la consulta previa, sobre el porhculor ha establecido la
Corte Constitucional lo siguiente:

“El concepfo de consulta previa fue incorporado en nuestro ordenamiento juridico a
través de distinfos pronunciamientos constitucionales que la Corte hizo de la
interpretacion de los articulos 40 y 330 de la Constitucién y el ya mencionado Convenio
169 de la OIT. De acuerdo con esas normas, la obligacién de consultar a los pueblos
étnicos es a su vez un derecho de dichas comunidades cuando quiera que se vayan a
realizar proyectos, obras, acfividades, o en general, se fomen o vayan a tomar
decisiones que incidan directamente sobre ellos. La garantia consiste en la necesidad
de realizar un tramite de consulta complejo y previo a la adopcién de cualquier
medida que afecte directamente los derechos de los pueblos étnicos. Sin surtitlo, se
estard, por un lado, violando un derecho fundamentaly, por ofro, viciando los
-actos (de cualquier naturaleza) que se dieron con ocasién de esos procesos.

En otros férminos, de conformidad con el articulo 6° del Convenio 169 de la Of,
instrumento que hace parte del bloque de constitucionalidad, la consulta previa
consiste en el deber de, valga la redundancia, “consultar a los pueblos interesados,
mediante procedimientos apropiados y en particular a fravés de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de:afectarles directamente”.

Mediante sentencia SU-039 de 1997, la Corte establecié que “el derecho fundamental
de la comunidad a preservar la integridad se garantiza y efectiviza a través del ejercicio
de otro derecho que también tiene el cardcter de fundamental, como es el derecho
de participacion de la comunidad en la adopcidén de las referidas decisiones. La
participacion de las comunidades indigenas en las decisiones que pueden afectarlas
en relacién con la explotacién de los recursos naturales ofrece como particularidad el
hecho de que la referida participacién, a través del mecanismo de la consulta,
adquiere la connotacion de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento
que es basico para preservar la integridad étnica, social, econdmica y cultural de las
comunidades de indigenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo
social”. Ello significa que la consulta previa no solo es un fin en si mismo, sino fambién
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es un instrumento de proteccién y salvaguarda de ofros derechos. Esta garantio
materializa ofras prerrogativas, pero, en particular, lo prevalenc:o y salvaguordo de Io
“integridad étnica.”’ (Negrillas de [a Sala)

5.2 Ambito de aplicacién de la Consulta Previa

SegUn la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la consulta previa no es un
trémite rigido sino que depende y varia segun las:circunstancias de cada caso
y las condiciones particulares de 1os pueblos; no obstante, ha sefialado una
serie de criterios tendientes a verificar la procedencia o dmbito de aplicacion
de la consulta, siendo un concepto relevante en ese andilisis la “ofectaciio’n
directa", asf las cosas establecio dicha Corpordcién lo siguiente: |

“Asl, - es obl:goc:on de readlizarla sobre (i) .aquellas medidas que mvolucren la
prospeccion o explotacién de los recursos existenfes en las tierras de los pueblos
indigenas o tribales? (i) las medidas que impliquen- trasladar o reubicar a esas
colectividades de las tierras que ocupcm3 (iii) las decisiones relativas a su capacidad
de enajenar sus tierras o de transmitir, de ofra forma, sus derechos sobre estas fuera de

I Corte Constitucional, Sentencia T-704 de 2016
2 Convenio 169, Articulo 15: 1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracién y conservacion de
dichos recursos. 2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de
E los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las fierras, los
gobiernos deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serian perjudicados, y en qué
medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o explotacién
de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participar siempre
que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacion
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.
3 Convenio 169, Articulo 16. 1. A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de este
articulo, los pueblos interesados no deberdn ser trasladados de las tierras que ocupan. 2.
Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacién de esos pueblos: se consideren.
necesarios, sélo deberdn efectuarse con su consentimiento, dado libremente y con pleno
conocimiento de causa. Cuando no pueda obtenerse su consentimiento, el traslado y la
reubicacion sélo deberdn tener lugar al término de procedimientos adecuados establecidos
por la legislacién nacional,-incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que 10s -
pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados. 3. Siempre
‘que sea posible, estos pueblos deberdn tener el derecho de regresar a sus tieras fradicionales
en cuanto dejen de existir la causa que motivaron su traslado y reubicacion. 4. Cuando el
retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o, en ausencia de tales acuerdos,
por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberdn recibir, en todos los casos
posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de las
tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y
garantizar su. desarrollo futuro.” Cuando ‘los pueblos  interesados: prefleran recibir .una
indemnizacién en dinero o en especie, deberd concedérseles dicha indemnizacién con las
garantias apropiadas. 5. Deberd indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y
reubicadas - por cudlquier pérdida o ‘dafo gue hdyom como consecuencna de sy
desplazamiento. . . ’
Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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su comunidad4 (iv) las medidas relacionadas organizacién y al funcionamiento de
programas especiales de formacidén profesionals; (v} la determinacidén de las

. condiciones minimas para crear instituciones de educacion y autogobiemod y (vi) las
medidas relacionadas con la ensefianza y la conservaciéon de su lengua’. En algunos
casos se requerird, ademdas, el consentimiento previo, libre e informado. Sobre el punto
se volverd mds adelante.

La Corte, en reiferada jurisprudencia, ha manifestado que dichos elementos no
constituyen un listado taxativo sobre cudndo procede la consulta. {...)] Asi las cosas,
esta Corporacion, en sentencia 1-576 de 2014, ratificada porla sentencia T-197 de 2016,
frazdé algunas directfrices que deben fenerse en cuenta a la hora de evaluar la
procedencia o no de la consulta: (i) verificar si la medida hace parte de los eventos |
concretos de afectacion directa del Convenio; (i) analizar si lo actuacién comporta
algon tipo de riesgo de  afectacién directa o; (i) afecta sus intereses,
mdependtenfemenfe de que estos cuenten o no con un reconocimiento formal del
Estado.

4 Convenio 169, Articulo 17. 1. Deberdn respetarse las modalidades de fransmision de los
derechos sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos
‘pueblos. 2. Deberd consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere su
capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre estas tierras
fuera de su comunidad. 3. Deberd impedirse que personas extranas a esos pueblos puedan
aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por
parte - de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesidon o el uso de las tierras
pertenecientes a ellos. ‘
5 Convenio 169. Articulo 22. 1. Deberdn tomarse medidas para promover la participacién
voluntaria de miembros de los pueblos interesados en programas de formacién profesional de
aplicacion general. 2. Cuando los programas de formacién profesional de aplicacién general
existentes no respondan alas necesidades especiales de los pueblos interesados, los gobiernos
deberdn asegurar, con la participaciéon de dichos pueblos, que se pongan a su disposicion
programas y- medios especiales de formacion. 3. Estos programas especiales de formacidn
deberdn basarse en el entorno econdémico, las condiciones sociales y culturales y las
necesidades concretas de los pueblos interesados. Todo estudio a este respecto deberd
redlizarse en cooperaciéon con esos pueblos, los cudles deberdn ser consultados sobre la
organizacion y el funcionamiento de tales programas. Cuando sea posible, esos pueblos
-deberdn asumir progresivamente la responsabilidad de la organizacion y el funcionamiento
de tales programas especiales de formacidn, si asi lo deciden.
¢ Convenio 169, Articulo 27. 1. Los programas y los servicios de educacion deshnados a los
pueblos interesados -deberdn desarrollarse y aplicarse en cooperacién con éstos a fin de
responder a sus necesidades particulares, y deberdn abarcar su historia, sus conocimientos y
teécnicas, sus sistemas de valores y. todas sus demds aspiraciones sociales, econdmicas y
“culturales. 2. La autoridad competente deberd asegurar la formaciéon de miembros de estos
pueblos y su-participacion en la formulacion y ejecuciéon de programas de educacidn, con
miras a transferir progresivamente a dichos pueblos la responsabilidad de la realizacién de esos
programas, cuando haya lugar. 3. Ademds, los gobiernos deberdn reconocer el derecho de
esos pueblos a crear sus propias instituciones y medios de educacion, siempre que tales
instituciones satisfagan las normas minimas establecidas por la autoridad competente en
consulia con esos pueblos. Deberdn facilitérseles recursos apropiados con tal fin.
7"Convenio 169. Arficulo 28. 1. Siempre que sea viable, deberd ensefiarse a los nifos de 1os
pueblos interesados a leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua que mds
comunmente se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable, las
autoridades competentes deberdn celebrar consultas con esos pueblos con miras a la
adopcién de medidas que permitan alcanzar este objetivo. 2. Deberdn tomarse medidas
adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la oportunidad de llegar a dominar la
lengua nacional o una de las menguas oficiales del pais. 3. Deberdn adoptarse disposiciones
para.preservar las lenguas indigenas de los pueblos inferesados y promover el desarrollo y la
préctica de las mismas.
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Ahora bien, es un error considerar que el concepto de afectacion directa se restringe
a algunos derechos de las comunidades. Por ejemplo, se suele pensar que:porque la
afectacion al territorio es fdcilmente palpable, solamente procederd la consulfa
_cuando quiera que se amenace o lesione ese derecho. La Corte ha sido enfdtica en
sefialar que “afectacion directa” es'un concepto amplio 'y compl ejo qué involucra
visiones metodolégicas 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 tensién. La afectdcién es directa respecto.de cuolqu:er tipo
“de medida y frente a cualquier derecho. Precisamente, esa es la razén por Ia que no
existe un catdlogo de hlpOTeSlS de ofecfcvcron ‘ e .

Acorde con lo anterior, por ejemplo, la Corte ha indicado que la afectacion directa se
debe entender como toda medida que- “altera el estatus de la persona o de la -
comunidad, bien sea porque le impone restricciones o gravdmenes, o, por el contrario,
le confiere beneficios”s. En otros términos, la afectacion directa se da sin importar que

" sea favorable o desfavorable, ya que es precisamente dicho aspecto el que deberd
resolverse al consultar a los pueblos indigenas afectados.”. (Negrillas de la Sala) '

5.3 Titulares de la Consulta Previa

La consulta previa radica en fovor de las comunldodes e’rnlcos es’ro es,

pueblos indigenas y/o afro descendientes; sin emborgo el Convenlo 169 de la
OIT infrodujo una serie de criterios que deben ser tenidos en cuen’ra para
determinar cudndo una comunidad reviste tales c’oractéris‘ﬁcos 'y por tanto, se
convierte en titular de ese derecho, no obstante, nlngun fratado de- derechos
‘ humcmos define con exactitud qué es un pueblo mdlgena o tribal, rozon por la
e - ocual Cla jurisprudencia ha - buscado sw’remq’nzor algunos cn‘rerlos de
| identificacion. | ' ’ - -

El articulo 6° del Convenio 169 de la OIT consogrqld obligaciéon de consultar o

los pueblos interesados sobre las medidas legislativas y administrativas
susceptibles de afectarlos directamente; a su vez, el Convenio establece que

para constatar su dmbito de aplicacioén, -Io'comunidod'Tradicional debe reunir

ciertas caracteristicas materialmente verificables que revelen una “concrenc:a
colectiva acerca de su identidad étnica”. Esos elementos han sido

W caracterizados como (i) obje’nvos y; (i) subjetivos. Los elementos objehvos son
aquellos asociados a la condmon de mdlgeno El Convenio menciond (i.i) la
continuidad histdrica, (i) la conexmn ’rem‘rorlol y (i.iii) el hecho de conservur

sus instituciones  sociales, culfrurqles, econdmicas 'y polmcos fotal e

8 Sentencia C-030 de2008 M.P. Rodrigo Escobcr Gil.

7 Ibidem
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parciaimentel®. Por su parte, los subjetivos exigen que exista un
autoreconocimiento o identificacidén como comunidad étnica tradicional.

Ilgualmente, la Corte Constitucional ha destacado la complejidad en la
verificacion de estos criterios, insistiendo en que estos son apenas pardmetros
enunciativos que si bien tienen frascendencia en la definicién del dmbito de
aplicacion del tratado, no son excluyentes de otras dindmicas vy
‘particularidades de los pueblos y de cada caso en concreto. Precisamente,
hasefialado que “este fipo de dilemas debe abordarse desde una perspectiva
que reconozca el dinamismo propio de los procesos de construccion
identitaria y que valore la forma en que distintos fendmenos institucionales,
sociales, politicos y culturales pueden moldear la manera en que dichas
colectividades se reconocen a si mismas”11.

En ese mismo sentido, indicé que “lo expuesto hasta acd confirma que la
caracterizacion de cierto grupo como titular del derecho a la consulta previa
depende, necesariomente, de que reivindique cierfa especificidad, que
puede estar vinculada a una historia compartida, a su relacién con la tierra o
a la presencia de ciertos rasgos comunes, como su fisiologia, su lengua,
fradiciones, prdacticas de produccién, organizacién social, instituciones
politicas, etc., lo cual, en todo caso, no implica que la existencia de la
comunidad indigena o fribal pueda descartarse, solamente, sobre la base de
la ausencia de alguno de esos factores’ 12, ’

5.4 Caracteristicas de la Consulta Previa

La Corte ha sostenido que la consulta no es un tradmite limitado a la simple
informacidn o realizacién de reuniones aisladas, “no puede agofarse a través

10 Lo Guia de Aplicacion del Convenio 169 de la OIT resalta, precisamente, el hecho de que
los criterios contemplados en el articulo 1 (1) b del Convenio hayan sido aplicados para
identificar a los pueblos indigenas en distintos procesos politicos y legales internacionales y
nacionales, incluso, mas alld del grupo de Estados que lo ratificaron. Indica el documento que
los elementos subjetivo y objetivo contemplados por el Convenio han sido utilizados para
identificar a los pueblos indigenas y han servido de base para la elaboracion de las
definiciones operativas del término pueblos indigenas por parte de varios organismos
_especializados de la ONU, entre ellos el Banco Mundial y el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (Los derechos de los pueblos indigenas y tribales en la practica: una guia
sobre el Convenio nim. 169 de la OIT. Programa para promover el Convenio num. 169,
Ginebra, 2009). '

11 Sentencia T-576 de 2014. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
12 bid.
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de una simple reunién informativa™3 sin que la opinidon de las comunidades
tenga ’rroscendencidcalguno sobre la medida cUesﬁonqdo. La participacion
de las comunidades étnicas se protege siempre que “la comunidad fenga un
conocimiento pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotfar los
recursos naturales en los territorios que ocupan o les pertenecen, los
mecanismos, procedimientos y actividades requeridos para ponerlbs en

v ejecucion’4,

En Sentencia T-576 de 2014, la Corte recogid algunas de esosfcaroc’r‘érisﬁc‘os, y .
conforme al articulo é° del Convenio, las consultas deben (i) llevarse a cabo a
través  de procedimientos apropiados, (i) mediante las instituciones
representativas de las comunidades, (i) de buena fe v, (iv) con el firme
propdsito de lograr un acuerdo y consentimiento de las medidas discutidas.

5.5 El Ambienfe Sano y la Consulta Previa

Coémo se indicé en precedencia, existe un deber del Estado, y un derecho de

las comunidades, de consultar a los pueblos indigenas y afrodescendientes
cuando quiera que alguna medida sea  susceptible de afectarles

directamente. La afectacién directa ocurre siempre que se interviene un

derecho de estas comunidades, y no exclusivamente sobre sus tierras y
territorios, por tanto este Ultimo no es Unicamente el espacio fisico en el que los

pueblos se ubican geograficamente. | '

Una de las hipbtesis de afectacion directa alas comunidades es la afectacion
al ambiente sano; se ha observado cémo megaproyectos, proyectos, o
industrias, pueden erosionar la tierra al punto de causar danos al ombiehfte y
con ello, erosionar culturas, tradiciones, organizaciones econdmicas y sociales
de poblaciones enteras. En esos eventos, las comunidades pueden ser étnicas,
caso en el cudl, la justicia ambiental adquiere una dimensién diferente, pues

su aplicacién no puede ser la misma a la que se realiza con el comun de la
sociedad. |

Asi, cuando existan efectos nocivos sobre el derecho al ambiente que lleven
consigo la lesién o susceptible/potencial afectacidon de derechos de grupos
étnicos, es la consulta previa el mecanismo adecuado para garantizar el

13 Sentencia T-698 de 2011 M.P Luis Ernesto Vargas Silva..
4 Sentencia SU-039 de 1997 M.P Antonio Barrera Carbonell.
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derecho a la participacion de estos grupos; por ende, cuando se trata de
afectaciones ambientales a las comunidades diferenciadas, la jurisprudencia

constitucional ha identificado reglas precisas para la prO‘reccién de sus
-derechos. En efecto, cuando se explota la tierra, por definicion, dicha
_actividad puede producir' efectos nocivos sobre el ambiente; pero esos
-efectos pueden no solamente afectar al ambiente como derecho autdénomo

y sobre el cual todos y todas somos titulares, sino, lesionar particularmente a
algunas comunidades, generando cargas desproporcionadas en su modo de
vida.

Esas poblaciones, como se vio, algunas veces son las mds vulnerables y otras,
no solamente tienen esa condicién, sino que ademds son comunidades
ancestrales. En ese caso, la justicia ambiental adquiere una dimensién -
diferente pues su aplicacién no puede ser la misma a la que se realiza con el
comun de la sociedad. En es‘ros'even‘ros, cuando se causan dafios al ambiente
gue afectan a los pueblos indigenas o afrodescendientes, el mecanismo para
participar no es ofro diferente al de la consulta previa o, segin el caso,
consentimiento libre, previo e informado’s,

5.6 Certificado sobre presenCia o no de comunidades étnicas expedido por el
la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior

De conformidad con el Decreto 1320 de 1998, el Ministerio del Interior tiene el
deber de certificar la presencia o no de comunidades étnicas en el drea de
influencia directa del sector en el que se va a desarrollar el proyecto. Cuando
un particular solicita dicha constancia, o que en fondo pretende es verificar
que en la zona en la que va a realizar sus labores debe, o no, implementar
procesos de consulta previa con los pueblos que la habiten. Lo anterior, pues
dicho documento constituye uno de los requisitos exigidos por la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales para emitir sus respectivas autorizaciones.

La Corte Constitucional comenzé a estudiar una serie de casos que tenian en
comun el hecho de que la Direcciéon Nacional de Consulta Previa del Ministerio
del Interior indicaba que en la zona de influencia directa no existian
comunidades étnicas, a pesar que las mismas si estaban ubicadas en el
respectivo territorio. Esa situacion, entonces, no solo generaba lesién a los
derechos fundamentales de las comunidades, sino también inestabilidad
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juridica y econémica para las empresas pues luego de haber iniciado la

exploracién y/o explotacidon de recursos, se enconfraban con qUe en efecto
en la zona si habitaban comunidades. La Corte, en reiteradas ocasiones,
establecié que no es posible descartar la existencia de comunidades étnicas

y por tanto la redlizacién de la consulta, por el hecho de que asi lo hoyd
manifestado el Ministerio del Interior @ través del citado certificado, toda vez

que su existencia se puede establecer por otros medios probatorios.

.De lo anterior, observa la Sala que, lo que determina la procedencia de la
consulta no es el concepto del Ministerio sobre la identificacién de los pueblos
étnicos, sino la posible lesidon sobre los derechos de las comunidades; es asi
como la jurisprudencia constitucional ha sido clara, pacifica y uniforme en
senalar que el derecho fundamental a la consulta previa obliga a los Estados
y empresas, entre otros, a consultar a los pueblos por todas aquellas medidas
gue sean susceptibles de afectarles directamente. |

Por ofra parte, indicé dicha Corporaciénié, que no es viable excluir otras
hipbtesis (medio ambiente, salud, integridad, salubridad, dindmicas
econdmicas, etfc.) en las que el teritorio fisico o geografico donde se
encuentran las comunidades, no necesariomente es el indicado para
establecer la procedencia de la consulta. Por ese motivo, si bien el certificado
que emite el Ministerio del Interior puede constituirse como una fuente
importante .que ayuda a deTerminor cudndo las instancias encargadas de
efectuar los acercamientos con las comunidades deben realizar la consulta,
dicho documento no debe ser considerado de ninguna manera como un
cerfificado vinculante o determinante para la satisfaccién de este derecho
pues en él solo se puede verificar, eventualmente, un fraslape con el teritorio
de las comunidades; estando vinculados los jueces al Convenio 169 de la OIT
y a la jurisprudencia constitucional, no al certificado que emite el Ministerio.

En sintesis, (i) la consulta previa es obligatoria cuando se prefendan
implementar medidas que sean susceptibles de afectar directamente a las
comunidades. Esta afectacion (i) se puede dar por muchas razones, de
manera que la lesién al territorio enfendido como espacio fisico en el que se
asientan las comunidades, es tan solo una de las hipdtesis definidas por la
Corte. Enfre ofras razones, (i) porque el concepto del territorio no es
geografico sino cultural. Por fanto y a partirde o anterior, (iv) el certificado que

16 Ibidem ;
Cadigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017 v ' :
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emite la Direccion Nacional de Consulta Previa del Ministerio del Interior es un
documento que ayuda, pero no define cudndo debe hacerse la consulta pues
el andlisis se debe hacer conforme al Convenio 169 de la OITy la jurisprudencia
de esta Corte. |

6. CASO CONCRETO
6.1 Hechos probados{

- Obra en el expediente Resolucion No. 224 1MG del 27 de septiembre de 2017
“POR MEDIO DEL CUAL SE RECONOCE LA PRESENCIA DE LA COMUNIDAD
NEGRA; NEGRO SAN MARTIN DE CICUCO, EN EL MUNICIPIO DE CICUCO
BOLIVAR" expedida por la Alcaldia del Municipio de Cicuco Bollivar (Fl. 18-20)

-Obra en el expediente Certificacidon No.1125 del 03 de septiembre de 2013
mediante la cual se certifica la no presencia de Comunidades Indigenas, Rom,
y Minorias en el drea del proyecto: * CONTRATO DE CONSULTORIA No. 2146
ESTUDIOS Y DISENO A NIVEL DE FASE Il DE LA CARRETERA YATI-LA BODEGA,
INCLUYE PUENTE DE 500 M. CODIGO 7802 DEPARTAMENTO DE BOLIVAR",
localizado en Jurisdiccion de los municipios de Magangué, Cicuco, leoiguo
Nuevo departamento de Bolivar, emitida por el Ministerio del Interior-Direcciéon
de Consulta Previa.(Fl, 21-24)

-Obra en el expediente Oficio No. 2400 del 02 de julio de 2013 proferida por el
Instituto  Colombiano de Desarrollo Rural mediante la cual esta entidad
certifica que en las coordenadas del- Contrato de Consultoria No. 2146 de
Estudios y disefios a Nivel Fase |l de la carretera YATI-Bodega incluye puente de
500 M. Codigo 7802 ubicados en los municipios de Magangué, Cicuco,
Talaigua Nuevo departamento de Bolivar no coinciden con coordenadas de
Resguardos de Comunidades Indigenas titulados y/o en trdmite, ni con
territorios colectivos y/o en frdmite de Comunidades negras. (Fl. 25-26)

-Obra en el expediente Oficio No. OFI12-0032681-DCP-2500 dirigido al Fondo
de Adaptacion por medio del cual la Direccidn de Consulta Previa sehald que
no es obligatorio agotar la consulta previa 'pdro las actividades, obras y
proyectos que se tienen previstos en el territorio nacional en el marco del
cumplimiento del objeto del Fondo de Adaptacién. (Fl. 27)

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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-Obra en el expediente Oficio No. OFI13-000005446-DCP-2500 de fecha 04 de
marzo de 2013 a través de la cual la Direccion de Consulta Previo monifes’ré'
‘que para los casos de - ejecucion de obras que - tiene por. objeto ;'Iq
recuperacion de las zonas afectadas por desastres naturales, como en el caso .
del fendmeno natural denominado: * La Nifa", esta sobras por fratarse de.
situaciones de calamidad, que demanden del Estado c:cfuo'ciones ihmedicz’qu - |
que buscan conminar-y prevenir otros desastres, estdn exentas de agotar la
consulta previd, agregd que el Fondo de Adaptacion debe ponderar en cada
caso particular y debe actuar en cumplimiento de los mondo’rosllegoles y.
jurisprudenciales de la consulta previc(Fly 28-28), el mismo co'ncep’ro se reiterod :
al Presidente de la Junta Directiva del Consejo Comunl’rorlo Negros de Santo
Domingo. (Fl. 30-36)

-Obra en el expediente Oficio No. OFI17-48033-DCP-2500 de fecha 06 de
diciembre de 2017 mediante el cual la Direccion de Consulta ‘Previddq
respuesta a solicitud presentada por parte del Consejo Comunitario de San-
Martin en la que informa que no le asiste el derecho a la consulta pr'evio‘,?por‘ |
inexistencia de afectacién y ubicacidén dentro del drea de influencia del
proyecto “ CONTRATO DE CONSULTORIA No 2146 ESTUDIOS Y DISENO A NIVEL

DE FASE Il DE LA CARRETERA YATI-LA BODEGA, INCLUYE PUENTE DE 500 M.
CODIGO 7802 DEPARTAMENTO DE BOLIVAR"(FI 37-41)

Obra en el expediente Oficio No. OFI17-43438-DCP-2500 de fecha 09 de
noviembre de 2017 expedida por la Direccién de ‘Consulta Previa y dirigida al '

- Consejo Comunitario de San Martin-mediante la cual se IeinformaolCohsejo
‘Comunitario que una vez verificada'y consultadas las bases de datos con las

- gue cuenta la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Inferior, no. se
registré presencia de comunidades Indigenas, Minorias y Rom ni presencia de
Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Pc:lonqueros en el drea del
proyecfo (FI 42- 44) '

- Obra en el expediente comunicacién No. E-2017-041625 'del‘, Fondo de-
Adaptacion dirigido a varias comunidades: en el que se informa la
procedencia do no de la consul’rc previa (Fl. 45-57)_ | ' ‘

. -Obra en el expedlen’re Oficio No. E-2018-001966 del Fondo de Adaptacion
dirigido al Represen’ronfe Legal del Consejo Comum‘rorlo de Comumdodes :
Negras San Martin de Cicuco se certifica que es el Consorcio Nacional de Yarti

Cadigo: FCA‘V-‘008‘ ' Versién: 01 Fecha:18-07-2017 R
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el ejecutor responsable de la OBRA INTERCONEXION VIAL MAGANGUE-YAT-
BOLIVAR- desarrollado en las jurisdicciones de Magangué, Talaigua, Nuevo,
Cicuco, reiterdndose la no procedencia de la consulta previa. (FI. 58-64)

-Obra en el expediente respuesta emitida por la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales de la solicitud de radicado E- 2018016470-1-000 en la
.qUe informd que el ejecutor responsable de la OBRA INTERCONEXION VIAL
MAGANGUE- YATI- BOLIVAR desarrollado en las jurisdicciones de Mogongue

Talaigua Nuevo, Cicuco vy en la que finaimente informa que en principio se
otorgd licencia ambiental al INVIAS para el desarrollo del -proyecto, sin

embargo - mediante Resolucidn No. 0229 del 7 de marzo de 2016, esta
auvtoridad autorizd la cesién total de la licencia ambiental otorgada al INVIAS
a favor del CONSORCIO NACIONAL DE YATI. (Fl. 65-64)

-Obra en el expediente Oficio No. 352-1506 de fecha 3 de marzo de 2016
pfoferido por el director de obra del Consorcio Nacional Yati en el que informé
al accionante que celebrd contrato con el Fondo de Adaptacién cuyo objeto
era realizar la construccién de la interconexion vial Yati- Bodega EN EL
Departamento de Bolivar. (FI.67-68) ' ‘

-Obra en el expediente correo electronico de fecha 226 de febrero de 2018
enviado por INVIAS al representante legal del Consejo Comunitario de
Comunidades Negras de San Martin de Cicuco en el que informa que el
~ ejecutor responsable de la OBRA INTERCONEXION VIAL MAGANGUE- YATI-
BOLIVAR desarrollado en las jurisdicciones de Magangué, Talaigua Nuevo,
Cicuco, es el Fondo de Adaptacion. (Fl. 69) '

-Obra en el expediente certificacion No. 0152 del 24 de febrero de 2017,
proferida por la Direccién de Consulta Previa en la que manifestd que o se
regls’rra presencia de comunidades indigenas, minorias y rom en el drea del
proyecto “*CONTRATO DE OBRA PUBLICA No. 127 DEL 201 5, CELEBRADO ENTRE
EL FONDO DE ADAPTACION Y EL CONSORCIO NACIONAL YAT, PARA EL
PROYECTO “CONSTRUCION' D ELA INTERCONEXION VIAL YAT-BODEGA-
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR” localizado en la jurisdiccion de los municipios de
Cicuco, Talaigua Nuevo, Mompox, y San Fernando, en el Departamento de
Bolivar y en el Municipio de Santa Ana, en el Departamento del Magdalena.
(Fl. 70-7 4)

Cédigo: FCA -~ 008 Versién: 01 Fecha: 18-07-2017
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-Obra en el expedien’re Acuerdo de fecha 6 de abril de 2015 mediante el cual
se conformé el consorcio integrado por MINICIVIL S.A., FB ESTRUCTURAS
METALICASS.A., LATINCO S.A. Y CONCREARMADO LIDA, con el propési’ro:de
presentar propuesta, celebrar y ejecutar el contrato resultante de la invitacion
abierta 001-2015, cuyo objeto es la CONSTRUCCION DE LA INTERCONEXION
VIAL YATI—BODEGA—DEPARTAMENTO DE BOLIVAR. (CD Fl. 282 archivo No. 1, se
repite en Fl. 270-271) - o ‘

-Obra en el expediente Resolucidn No. 0229 de fecha 7 de marzo de 2016
proferida por-la ANLA en la que autorizd la cesion total de los derechos y
obligaciones del INVIAS a la licencia ambiental, en favor vdeI'Con'sorcio
Nacional Yati. (CD Fl. 110 archivo No. 2) |

-Obra en el expediente Resolucidn No. 0837 del 25 de julio de 201 4 émiﬁdc por
la ANLA en la que otorgd licencia ambiental al Instituto Nacional de Vias- v
INVIAS para la ejecucidon del proyecto vial denominado  “Conexién
Magangueé-Yati-Bodega™ a desarrollarse en las dreas rurales de los municipios
de Magangué, Talaigua Nuevo y Cicuco (CD FI..110. Archivo No. 3) -

-Obra en el expediente Resolucidon No. 01287 del 17 de octubre de 2017
proferida por la ANLA en la que modificd la Resolucion 837 de julio de 2014,
aclarada por la Resolucién No. 490 del 6 de mayo de 2016, bajo la fitularidad
del Consorcio Nacional Yati, oforgada para el desarrollo del  proyecto
“Conexidon Mogongué-Ycﬁ-Bodegd”. (CD FL. 110 archivo No. 4)

6.2 Andilisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

Procede la Sala aresolver el problema juridico planteado, de acuerdo con el
marco normativo y jurisprudencial expuesto, asi como 1os hechos probados. -
En el sub judice, se tiene que los accionantes pretenden el amparo del
derecho al debido proceso, igualdad, consulta previa y reconocimiento
étnico de los cuales son titulares el Consejo Comunitario de las Comunidades
Negras de San Martin de Cicuco, asentados en el drea de influencia del
proyecto "CONTRATO DE CONSULTORIA NO. 2146 ESTUDIOS Y DISENOS A NIVEL
FACE Il DE LA CARRETERA YAT- LA BODEGA, INCLUYE PUENTE DE 500 M,
CODIGO 702 DEPARTAMENTO DE BOLIVAR Y CONTRATO NO. 127 DE 2015
CONEXION VIAL MAGANGUE- YATI- BODEGA", " localizado en la jurisdiccién de

Cadigo: FCA - 008 Version: 01 - Fecha: 18-‘07&2017
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los municipios de Cicuco, leoigua Nuevo, Mompox, y San Fernando, en el
Departamento de Bolivar y en el Municipio de Santa Ana, en el Departamento
del Magdalena. ' ' ‘

El A quo negd el amparo deprecado, por cuanto considerd que en los estudios
realizados por las autoridades competentes no se evidencié la presencia de
comunidades étnicas y afrocolombianas que establecieran la necesidad de
redlizar la consulta previa en el drea de influencia -del proyecto, lo que
demuestra que las autoridades accionadas realizaron el procedimiento
establecido por la ley; reiterd, que la autoridad ambiental emitié nuevamente
certificacion de la no presencia de comunidades indigenas, rom y minorias en
el drea del proyecto mediante resoluciones No. 151 y 152 de 2015.

La parte accionante impugné el fallo manifestando que el Juez en primera
instancia no valord objetivamente las pruebas obrantes en el proceso y que
desconocié la indefensién de la comunidad frente a los entes accionados,
aduce que el fallador en primera instancia desconocié la afectacion directa
de la comunidad limitdndola a una afectaciéon comercial.

Fn este contexto, la Sala revocard el fallo impugnado por las razones que se
exponen a confinuacion. En primer lugar, no es posible desconocer la
existencia de comunidades étnicas en la zona de influencia de un proyecto,
con el Unico argumento de que su presencia no ha sido certificada por la
Direccidn de Consulta Previa del Ministerio del interior; asi pues, en el evento
en que se haya certificado la no presencia de comunidades étnicas enlazona
de influencia de un proyecto, pero otros medios de prueba permiten constatar
su existencia, el responsable del proyecto deberd tenerlas en cuenta en los
respectivos estudios y dar aviso al Ministerio del Interior, para efectos de
garantizar su derecho a la consulta previal’. '

En el sub judice se evidencia que en el procedimiento previo a la ejecucion
del "CONTRATO DE CONSULTORIA NO. 2146 ESTUDIOS Y DISENOS A NIVEL FACE
Il DE LA CARRETERA YATI- LA BODEGA, INCLUYE PUENTE DE 500 M, CODIGO 702
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR Y CONTRATO NO. 127 DE 2015 CONEXION VIAL
MAGANGUE- YATI- BODEGA", INVIAS solicité al Ministerio del Interior que
certificara la presencia o no se comunidades indigenas, rom, minorias o
comunales negras en el drea del proyecto; para lo cual el Ministerio del Interior

17 Sentencias T-693 de 2012, T-993 de 2012 y T-172 de 2013
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~a través de la Direccion de Consulta Previa mediante Resolucién No. 1125 del
2013 (FI. 21-24) certificd que no se evidencid preséncio‘ de comunidodes
negras en el drea de influencia, por 1o que INVIAS solicité ante la ANLA licencia
ambiental para el proyecto antes referido,‘ la cual fue concedida mediante
Resolucidon No. 837 del 25 de julio de 2015 (Fl. 110 CD.), todo lo anterior de 7
conformidad con el articulo 2.2.2.3.1.3 del Decreto 1076 de 2016, el cual
establece que para el otorgamiento de la licencia ambiental es necesario
gue se dé prevmmenfe el cumplimiento de unos requ15n‘os condiciones y -
obligaciones que la autoridad omblem‘al establezca. ‘

Posteriormente, INVIAS solicité cesion total de la licencia ambiental a favor del
Consorcio Nacién Yati, cesion que fue autorizada mediante Resolucién No.
229 del 7 de mayo de 2016 por la Autoridad Nacional de  Licencias
Ambientales-ANLA, quedando de esta forma el proyecto a corgo del Fondo'
de Adaptacion y el ConsorCIo Nacional Yoh :

El- Consorcio Nacional Yati presenté solicitud de modificacion de la licencia
ambiental ante ia Autoridad Nacional de Licencias Ambientales-ANLA, con el
fin de incluir siete (7) nuevas fuentes de materiales de construccién para la
ejecucion del mencionado proyecto; sin embargo, por presentarse una
modificacién en la licencia ambiental, nuevamente la Direccién de Consulta
Previa del Ministerio del Interior, quien tiene la competencia de o‘rofgor
certificacion de presencia de comunidades e’rnlcos y/O negras en el territorio,
‘profirié certificacion No. 151 y 152 del 24 de febrero de 2017 {FI.70-75), en la
gue manifestd que no se registraba la presencia de comunidades indigenas,
minorias, Rom, asi-como tampoco de comunidades negras, afrocolombianas,
‘raizales y palenqueros en el Grea del proyecto en construcciéon, razén por la
cual, la autoridad ambiental profird resolucién No. 1287 del 17 de octubre de
2017 (F.110 CD.) en la que autoriza la modificaciéon de la licencia ambiental.

No obstante lo anterior, se encuentra probado también, que existe una
comunidad negra presuntamente afectada con el proyecto, esta es el
Consejo Comunitario de Comunidades Negras de San Martin del Cicuco,
reconocida legalmente mediante Resolucién No. 224 1MG del 27 de
septiembre de 2017 (FI. 18-20), proferido por la Alcaldia Municipal de Cicuco.

Es dable acotar que, cuando existe dudas sobre la presencia de grupos étnicos
en el drea de influencia de un proyecto, como en el presen’re asunto, o sobre

Codlgo FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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el dmbito territorial que debe ser tenido en cuenta pordefec’ros de garantizar
el derecho a la consulta previa, la entidad encargada de expedir la
certificacién, esto es la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior,
debe efectuar un reconocimiento en el terreno y dirimir la confroversiq,
garantizando ' la  participacion  efectiva de las = comunidades cuyo
reconocimiento o afectacién territorial es objeto de controversia’s.

Asi las cosas para la Sala, lo anterior denota la necesidad de esclarecer en el
sub judice si en la actualidad, la comunidad negra demandante es afectada
en forma directa por la construccidon de la INTERCONEXION VIAL YATI-
BODEGA-DEPARTAMENTO DE BOLIVAR ya sea porque residen en el drea de

~influencia de dicho proyecto, o porque su entorno fisico, ambiental y social se
vea afectado; considerando que, como se establecié en el marco
jurisprudencial, la Corte Constitucional ha precisado que el temitorio no se
define exclusivamente en términos geogrdficos, sino que tiene un efecto
expansivo, que'comprende lugares de significacién religiosa o cultural aunque |
estén por fuera de sus limites fisicos. '

En .esta medida, se considera entonces que la fundamentacién de la
cerlificacion expedida por la Direccidn de Consulta Previa, no tuvo en cuenta
otfros elementos que también definen el eépccio sociocultural de una
comunidad, en este caso, negra, por lo mismo, aquella resulta insuficiente para
establecer, en el caso particular, Ia necesidad o no del frdmite consultivo.

En conclusidn, la Sala encuentra, que el estudio llevado a cabo por la
Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, a efectos de establecer
la presencia de comunidades afectadas directamente por la construccién de

la obray de esta manera establecer la necesidad del proceso consultivo antes
del inicio de dichas obras, resulté insuficiente. |

Ello implica que, en efecto, es proceden’re el ampdro del derecho
fundamental de las comunidades negras accionantes al debido proceso
administrativo, amenazado por la Direccidon de Consulta Previa del Ministerio
del Interior, por las razones expuestas enprecedencidz no obstante, la Sala no
advierte en el proceso prueba de la vulneracién o amenaza de los demds
derechos deprecados, pues no existe aun certeza de que en la zona de
influencia del plurinombrado proyecto, tengan asiento comunidades negras o

18 Sentencia T-294 de 2014
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" raizales, que con la ejecucidon del mismo, se pongan en peligro sus derechos,
como su identificad cultural, social, sus tradiciones y entorno, razén por ld cual
se negard el amparo constitucional deprecado frente a los derechos a Io
consulta  previa, igualdad, o’fros mecanismos - de - participacion -y
reconocimiento étnico. " ' '

En este orden, para la efectiva proteccion del derecho al. débido proceso.
Odmmls’rrohvo se ordenard a la Direccidon de Consulta Previa del Ministerio del'

Interior que dentro de los veinte (20) dias siguientes a la nofificaciéon de ‘esta
“providencia, realice- una VISITA DE \/ER!FICACION, a fravés de la cual se
establezca: R

El nimero exacto de asentamientos del.- Consejo Comunitario de
Comunidades Negras de San Martin de Cicuco, ubicados en el drea de

influencia del proyecto de obra de CONSTRUCCION DE LA INTERCONEXION | |

- VIAL YATI- BODEGA DEPARTAMENTO DE BOLIVAR determinando su localizacién,
extensiéon, poblacién, y demds aspectos geogrdficos que resulten relevcm’res
asi como los usos, cosTumbres ’rrcdlmones medios de subsistencias, y demcs
elementos sociales, econémicos, culiures y relevantes de dichas comumdodes
negras, teniendo en cuenta para el efecto un concepto ompho de ’re_rrlforlo,
en el cual se atiendan los criterios de la Corte Constitucional, asi-como el
contenido de la Directiva Presidencial No..010 del 7 de noviembre del 2013, o
cual fija los siguientes elementos para determinar la presehciof de
“comunidades en el drea de influencia del proyecto, obra o actividad, Tclés
como: (i} asentamiento de comunidades en las dreas de inﬂuenc'io' (ii)
desarrollo de usos y costumbres por pom‘e de comunidades en esas dreas y {m)
Trqnsno de comunidades e’rnlcos en las dreas de m’reres

Igualmente, se ordenard a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del _

Interior, que de evidenciarse a partir de la visita que se deba practicar, la
afectacién directa a las comunidades negrqs accionantes, con occmon dela

CONSTRUCCION DE LAINTERCONEXION VIALYATI-BODEGA- DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR, de inicié dentro de los 15 leS siguientes al procedlmlem‘o que‘

legalmente correspondai.

Advierte la Sala, que las érdenes anteriores no implican la suﬁspensién de'la
ejecucién del proyecto de obra de CONSTRUCCION DE LA INTERCONEXION

VIAL YATI-BODEGA- DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, ni la Suspehsién o
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modificacidon de los actos administrativos contentivos de la licencia ambiental
expedidos por la ANLA.

Por todo lo anterior se confirmard el fallo impugnodd.
VI.- FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha dieciséis (16) de abril de dos: mil
dieciocho {2018), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Cartagena en cuanto negd el amparo respecto del derecho fundamental al
debido proceso administrativo, y en su lugar CONCEDER el amparo del
derecho fundamental al debido proceso administrativo, en favor del Consejo
Comunitario de Comunidades Negras de San Martin de Cicuco, amenazados
por parte de la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, por Ias
razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Como cbns'ecuenciio de lo anterior, ORDENAR a la DIRECCION DE
CONSULTA PREVIA DEL MINISTERIO DEL INTERIOR lo siguiente:

B 'Dén’er de los veinte (20) dias siguientes a la nofificacion de la presente
-‘pfovidencio'.REALIZAR"-»uno VISITA DE VERIFICACION, a fravés de la cual se
‘establezca él_’fhg’Jrrj‘e'r_o ‘éi&ctc’ro‘ de asentamientos del Consejo Comunitario de
Comunidades Negras de San Martin de Cicuco, ubicados en el drea de
ihfluencia del p(olye‘c’ro de CONSTRUCCION DE LA'INTERCONEXION VIAL YATI-
BODEGA-DEPARTAMENTO DE BOLIVAR., determinando su  localizacién,
extension, poblacion, y demds aspectos geogrdficos que resulten relevantes;
asi como los usos, costumbres, tradiciones, medios de subsistencias, y demds
elementos sociales, econdmicos, culturales y relevantes de dichas
comunidades negras, teniendo en cuenta para el efecto un concepto amplio
de tferritorio, en el cual se atfiendan los criterios de la Corte Constitucional, asi
como el contenido de la Directiva Presidencial No. 010 del 7 de noviembre del
2013, conforme lo expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

- De evidenciarse de la visita ordenada en el parrado anterior, afectacion
directa a las comunidades negras accionantes, con ocasion de las obras de
CONSTRUCCION DE LA INTERCONEXION VIALYATI-BODEGA-DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR, dentro de los quincé (15) dias siguien‘rés DAR INICIO al procedimiento
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' ' ' ‘SALA DE DECISION

SIGCMA
que legalmente corresponda, solvogudrdondo el derecho al debido proceso
de los intervinientes. ' | ‘
TERCERO: NEGAR el amparo de los demds derechos deprecados.
COMUNICAR la presente providencia al Juzgado de origen vy, por secretaria
REMITIR el expediente dentro los diez dias siguientes a la ejecutoria de la
presente providencia, a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

Lo .

- Cédigo: FCA - 008 ‘ Versi‘én: 01 Fecha: 18-07-2017

28



