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Cartagena de Indias D. T. y C., veintifrés (23) de enero de dos mil veinfitrés
(2023).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control Impugnaciéon de Tutela
Radicado 13-001-33-33-006-2022-00289-01
Consejo Comunitario de Comunidades Negras los
Demandante . g
Olivos de Hato Viejo.
Demandado Ministerio del Interior y Agencia Nacional de

Infraestructura

Magistrado Ponente | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema: Carencia actual del objeto por hecho superado

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir la impugnacion presentada por la parte
demandante confra la sentencia proferida el 11 de noviembre de 2022,
mediante la cual el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena
declard la carencia actual del objeto por hecho superado.

lll. ANTECEDENTES
3.1. La demanda (Doc. 01 - expediente digital).
a). Pretensiones.

La senora Danit Escorcia Ortiz, actuando en calidad de representante legal de
la Comunidad Negra de Hato Viejo — Consejo Comunitario los Olivos, presentd
accidén de tutela con el fin que le sean amparados los derechos fundamentales
de la comunidad a la diversidad étnica y cultural, a la proteccion de las
riquezas culturales, a la consulta previa, a la igualdad y al debido proceso,
entre ofros, presuntamente vulnerados por la ANl y, en consecuencia:

“1. Ordenar a la Agencia Nacional de Infraestructura ANI -, para que, dentro
de las 24 horas siguientes a la nofificacién de la providencia, y en
cumplimiento de la debida diligencia, haga entrega al Ministerio del Interior
—Autoridad Nacional de la Direccion de Consulta Previa DANCP, de toda la
informacién actualizada, correspondiente a las coordenadas y obras
contempladas en los complejos A y B del proyecto. De la misma manera
aportara las coordenadas de la comunidad negra de Hato Viejo, y sus
recursos ecosistémicos. Asi mismo, aportara toda la informacién relacionada
con la caracterizacién pesquera, y el proceso de Consulta Previa de Ajustes
al POMCA, en el que participd la Comunidad de Hato Viejo.

2. Ordenar al Ministerio del Interior que, en el término de 24 horas siguientes
a la nofificacién del fallo de tutela, adopte las medidas administrativas
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necesarias para garantizar el derecho a la consulta previa libre e informada.
En tal sentido, expedird el acto administrativo a través del cual se autoriza la
procedencia de la Consulta Previa.

3.0rdenar a la ANI que dé cumplimiento al principio de participacion
ambiental garantizando la participacion real, material y efectiva de la
comunidad negra de Hato Viejo y todos los grupos focales (representados
en los pescadores, campesinos, ganaderos, jdvenes, madres comunitarias,
etc.), en el proceso de concertacién, obedeciendo al cumplimiento del
principio de participacion en materia ambiental.

4.0rdenar la suspension y/o dejar sin efecto las decisiones, actos
administrativos, contratos y decisiones adoptadas en el cierre del plazo de la
licitacién llevado a cabo el 13 de julio de 2022 a las 10:00 a.m., fecha en que
se presentd como una proponente la empresa SASYR Construcciones
Colombia S.A.S, en el marco de la ADENDA No. 2 LICITACION PUBLICA N° VJ-
VE-APP-IPB-006-2021 del Ministerio de Transporte.

5. Ordenar la suspension y/o dejar sin efecto, las decisiones adoptadas en la
audiencia de apertura del sobre No. 2, e instalacion de Audiencia Publica
de Adjudicacion que se llevard a cabo el 12 de agosto de 2022 y, en
consecuencia, suspender y/ o dejar sin efecto la suscripcion del
Contrato de la APP, LICITACION PUBLICA N° VJ-VE-APP-IPB-006-2021 entre
el Ministerio de Transporte —Agencia Nacional de Infraestructura ANI, y la
empresa SASYR Construcciones Colombia S.A.S7.

6. Ordenar o exhortar al Ministerio del Interior y a la ANI para que en sus
actuaciones den cumplimiento al principio de buena fe y debida diligencia
en el sentido de no reincidir en comportamientos omisivos que nieguen la
presencia de comunidades étnicas y vulneren sus derechos”.

b). Hechos
La accionante afirmod, en resumen, lo siguiente:

La comunidad negra de Hato Viejo data de mdas de 300 anos y cuenta con
una junta directiva de consejo comunitario denominada “Los Olivos”, la cual
estd reconocida por la Alcaldia de Calamar Bolivar.

El territorio donde estd asentada la comunidad es rico en biodiversidad vy
cuenta con ecosistemas necesarios para la vida silvestre y la subsistencia de
las comunidades étnicas, siendo el hdbitat de un sinnUmero de animales
silvestres y piscicolas, los cuales hacen parte de su dieta alimenticia.

Agregd que el Gobierno Nacional aprobd el proyecto denominado
“Restauracion de Ecosistemas Degradados del Canal Del Dique o APP Hidro
Via Canal del Dique”, el cual se desarrollard a lo largo del canal del dique,
impactando varios municipios, entre ellos Calamar.
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Dicho proyecto no busca la restauracion ambiental y ecoldgica. Es una obra
publica en la que se pretende adjudicar a la empresa SACYR por un periodo
de 15 anos el canal del Dique, para que se explote como una hidrovia,
afectando el territorio, suelo, bienes y activos sociales, culturales, ambientales
y econdmicos de la comunidad.

Con ocasion a irregularidades, vulneraciones en los procesos de consultas
previas y omision en que incurrieron los promotores del proyecto, al no
garantizar la participacion ambiental y excluir a mds de 30 comunidades
(negras, palenqueras, afrodescendientes, raizales, indigenas, campesinas y de
pescadores), existen inconvenientes y escdndalos por la adjudicacion del
proyecto. Ademds, a la fecha de presentacion de la tutela no se habian
terminado las consultas previas y se realizaron muchas actuaciones que dejan
a la vista la mala fe de los promotores del proyecto.

Pese a todas las irregularidades presentadas el Gobierno Nacional firmaria y
adjudicaria el confrato el 12 de septiembre, sin garantizar el derecho a la
consulta previa de la comunidad demandante, lo que demuestra un actuar
de mala fe.

Al momento de solicitar la consulta previa, la ANl omitid relacionar a la
comunidad negra de Hato Viejo, pese a la readlizacion de 11 obras que
afectarian su territorio, 3 en el complejo B que afectaria la ciénaga y 8 en el
complejo A que interviene dique viejo-, desconociendo las medidas para
mitigar los posibles impactos que sufririan los ecosistemas.

Finalmente, senalé que la Procuraduria General de la Nacién desarrolld una
mesa de trabajo el 28 de octubre de 2021, a la que asistieron la ANI, Parques
Nacionales, Ministerio de Cultura, Unidad de Gestion de Riesgo, Universidad de
Cartagena, investigadores independientes de Sucre y  Bolivar,
Cormagdalena, el Ministerio del Interior y varios miembros de las comunidades.
En dicha reunion se puso en conocimiento que las obras correspondian a un
proyecto netamente econdémico y la ministra del medio ambiente dio a
conocer que el proyecto requeria de la licencia ambiental y no cuenta con
ella. Asi mismo, se llegd a la conclusion que las Unicas autoridades que
conocian del proyecto era la ANl y Cormagdalena.

3.2. Contestaciones.

3.2.1. El Ministerio del Interior (Doc. 06 — expediente digital) manifesté que,
mediante oficio N° EXTMI2020-16730 de 13 de mayo de 2020, la Coordinadora
GIT Social - VPRE de la ANl le solicitd que se pronunciara sobre la procedencia
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de la consulta previa del Ministerio del Interior con comunidades étnicas para
el proyecto “restauracion de los ecosistemas degradados del Canal del
Dique”, y para dar respuesta a esa solicitud el Subdireccion Técnica de la
Direcciéon de la Autoridad Nacional de Consulta Previa de dicho Ministerio
elabord un informe técnico de 30 de junio de 2020, y por Resolucidon N° ST-0567

del 6 de julio de 2020 se resolvid, que procedia la consulta previa en las
siguientes comunidades:

PRIMERO. Que PROCEDE Ia consulta previa con |3 siguente comunidad indigena:

= == ______PARCIALIDAD INDIGENA =
D |NOMBRE RESOLUCION DEPARTAMENTO LOCALIZACION
RECONOCIMIENTO
DIRECCION
ASUNTOS
INDIGENAS
- MININTERIOR
1 |GANBOTE RESOLUCION BOUIVAR ARJONA. SAN
(ETNIAZEND) |NUMERO 0013 DEL JUAN DE
11 DE FEBRERO DE NEPOMUCENO Y
2013 MAHATES

(..)

SEGUNDO. Que PROCEDE 3 consulta previa con las siguentes COMUNIDADES
NEGRAS, AFROCOLOMBIANAS, RAIZALES Y PALENQUERAS:

COMUNIDADES NEGRAS ETNICAS
10 |NOMBRE REGISTRO DEPARTAMENTO | LOCALIZACION
1 |CONSEXD REGISTRADO BOUVAR CARTAGENA
COMUNITARIO DE ALCALDIADE
SANTA ANA CARTAGENA
2 |CONSEXO REGISTRADO BOLIVAR CARTAGENA
COMUNITARIO DE ALCALDIA DE
PASACABALLOS CARTAGENA -
3 |CONSEJO REGISTRADO BOLIVAR CARTAGENA
COMUNITARIO DE ALCALDIA DE
LETICIA CARTAGENA
3 TECSTRADS [ BOCTAR CARYALERA ]
COMUNITAD DEL N.CA'LﬂA o€
B % DOV AR ARCORR,
COMUNIT AFOO O AL CALDAA
) T OAS T IRADO CEYya
COMUNIT AFBO DE ALCALDIA D
PUERTO BADE L
v ST e
COMUNIT AFD OFE ALCALDIA DE
COMUNIDADE S AR IOMNA
AFROCOL
OEL CMRE‘MNYO
| SRRt NI FEGETIADs — | So A A SOk
DL NANGLUALA ALCALDIA DE
ALARLA LA BAA
[] CONSELD RE CaS TRADO BO VAR AMASRLA LA BALA
COMUNITAFIDD DE LA ACALDIA DE
COMUNIDAD NEGRA MAELA (A BALA
DEL CORBREGINIENTO
" [¥ RE GRS TRADO BOUIVAR T URTAASA
OE MATUSNILLA :LCAL“A (a3
CORORIGAD REGH — [REGSTRADS —— [SOCRE | SAN GROFRE
- DEL CORREGINEENTD | ALCALDIA DE
2 NEGRA SIsCRE SAN OReOF RE
DE ZENOBA PUEYO ANCALDIA DE
CAICEDO DEL o SAN OMNOFRE
CORMEGAMENT
T T EBRORICAD WETRA R TS TRALS | SR N TR
NUEVA ESPESRANIA ALCALDIA DE
DEL CORREGINBENTD | SAN ONOFRE
OE SANM ANTONOD
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Manifesté que agotd uno a uno los procedimientos que rigen su competencia
en cumplimiento de su deber misional, con plena observancia de los
paradmeftros fijados por la Directiva Presidencial, la cual establece la
metodologia aplicable para la readlizacidon de la consulta previa con
comunidades étnicas, asi como de la normatividad vy jurisprudencia vigentes
al momento de los hechos considerados en el acto administrativo.

El andlisis que realizd se enfocd en redlizar un estudio de los contextos
geogrdficos y cartogrdficos de comunidades étnicas estudiadas y un andlisis
del contexto cartogrdfico y geogrdfico del proyecto y sus actividades,
teniendo en cuenta las zonas de fransito y movilidad, asentamientos, usos y
costumbres, con el propdsito de identificar las comunidades que eran
susceptibles de recibir afectaciones por la realizacidn del proyecto, no
evidenciando que la demandada se viera afectado directamente por el
proyecto.

Por ofro lado, la comunidad accionante se limita a exigir una medida
provisional sin allegar alguna informacién que permita evidenciar como se estd
viendo afectada por el proyecto o amenazada gravemente por él..

3.2.2. La procuradora judicial Il para asuntos ambientales y agrarios (doc. 07 -
expediente digital) realizé un resumen de Ilas actuaciones desplegadas en
torno al proyecto e indicd que mediante el Oficio N° 398, dirigido a distintas
autoridades administrativas, hizo las siguientes observaciones y sugerencias:

“1. Se sugiere a la ANI que realice la socializacién del proyecto antes del
inicio de su ejecucidén, fijando para el efecto fechas en los tres (3)
departamentos en los que reiteradamente hemos solicitado realizar tales
socializaciones.

2. Consideramos necesario que la ANI, en conjunto con el Unico oferente en
el proceso de licitacion publica, en caso de resultar adjudicatario del
proceso de seleccidn, evalle las posibles soluciones para que se prevean los
remedios contractuales adecuados frente a los riesgos sociales y
ambientales advertidos.

3. Es pertinente y necesario dar respuesta y cumplimiento oportuno a los
requerimientos realizados por las diferentes auforidades judiciales en torno
al proceso, tales como, la medida preventiva impuesta por la Jurisdiccion
Especial para la Paz -JEP-, por medio del Auto AT-161 de 2022, relacionadas
con la adopcién de medidas preventivas o de verificacién en el proceso
de dragado, debido a los casos de personas dadas por desaparecidas en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado presuntamente
dispuestas en el Canal del Dique”.

3.2.3. SACYR Construccion Colombia S.A.S., intervino a fravés de su
representante legal Heli Rafael Herndndez Abuabara, y manifestd que no tiene
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ningun tipo de relacidon con el proceso licitatorio objeto de confroversia; sin
embargo, revisado el SECOP el oferente en el proceso licitatorio es SACYR
Concesiones Colombia S.A.S. y que la empresa que representa no tiene ningun
tipo de vinculo con ellos.

3.2.4. CORMAGDALENA (doc. 11 - expediente digital) manifesté que, aunque
no tiene funciones directamente relacionadas con la realizacion de procesos
de consulta previa, las autoridades responsables de dicha tarea han
garantizado la participacion de la comunidad vy respetados sus derechos
fundamentales. Asi mismo, para el desarrollo del proyecto se han realizado los
trdmites correspondientes ante la Direccion de la Autoridad Nacional de
Consulta Previa del Ministerio del Interior.

Agregd que la Agencia Nacional de Infraestructura, con radicado del
Ministerio del Interior EXTMI2020-16730 del 13 de mayo de 2020, solicitd a la
Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa del Ministerio del Interior
cerfificar la procedencia o no de la consulta previa con las comunidades
étnicas que se encontraran en el territorio en donde se llevaria a cabo el
proyecto.

Luego, mediante Resolucion N° ST-0567 del 6 de julio de 2020 resolvid que
procedia la consulta previa sobre 13 concejos comunitarios de comunidades
negras y una comunidad indigena. Del mismo modo, por orden del Tribunal
Superior de Justicia de Cartagena vy el Tribunal Administrativo de Bolivar, se
incluy6 dentro del proceso de consulta previa a la comunidad Zenu de la Pista
y Pasacaballos.

Asi las cosas, no puede el accionante afiirmar que no se ha seguido el
procedimiento de consulta previa a las comunidades étnicas de la region
senaladas en la Resolucion N° ST-0567 del 6 de julio de 2020, a la que ha dado
cumplimiento la ANI con las comunidades identificadas por la Direccion de
la Autoridad Nacional de Consulta Previa del Ministerio del Interior. Ello se
puede constatar las actas de las reuniones en las cuales ha participado la
entidad, consultables por cualquier persona en el portal de del SECOP |.

3.2.5. La Defensoria del Pueblo (Doc. 12 - expediente digital) manifesté que no
ha participado en los hechos que dan origen a la misma y tampoco ha
negado la asistencia a la comunidad accionante, por lo que no se le puede
imputar la violacion de sus derechos fundamentales, aunque estd presto para
brindar cualquier tipo de acompanamiento. Sugirié un estudio juicioso de la
jurisprudencia y de las pruebas aportadas, a fin de verificar la existencia o no
de la violacién de los derechos de la comunidad demandante.
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3.2.6. La ANI (Doc. 14 - expediente digital) asegurd que el Ministerio del Interior
si realizd la evaluacion de las posibles comunidades afectadas con el
desarrollo del proyecto, desarrollando consulta previa con un total de 16
comunidades; y no celebrd consulta previa con la comunidad negra 1os olivos
de Hato Viejo porque se determind que frente a ella no se generaba una
afectacion directa por parte del proyecto.

Agregd que adicional a las consultas previas celebradas, la ANI ha sostenido
reuniones con comunidades que se encuentran en el dmbito territorial del
proyecto, denfro de las que se encuentra la comunidad de Hato Viejo.

Senald que la enfidad que determina la procedencia o no de la consulta
previa es la Direccidon de la Autoridad Nacional de Consulta Previa del
Ministerio del Interior, quien es la que efectUa el andilisis con fundamento en el
criterio de afectacion directa establecido por la Corte Constitucional en
senfencia SU-123 de 2018 y de acuerdo con estudios juridicos, cartograficos,
geogrdaficos o espaciales que se requieran.

Finalmente, considera la accionada que no se cumple con el requisito de
subsidiariedad, pues la tutela no es el mecanismo iddneo para pretender dejar
sin efectos un acto administrativo, por o que debe promover ante la
jurisdiccion contenciosa un proceso ordinario a fin de poder obtener su
nulidad.

Tampoco cumple con el requisito de inmediatez, debido a que la Resolucidn
No. 00832 del 5 de junio de 2018, proferida por la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales —~ANLA, que se pretende dejar sin efectos, fue proferida
hace mds de 6 meses.

3.2.7. La directora de Infraestructura del Ministerio de Transporte (fs. 577-580)
solicitdé que se declare la improcedencia de la accion de tutela, porque el
ordenamiento juridico regula medios de defensa idéneos y eficaces ante la
propia administracion judicial para salvaguardar los  derechos que puedan
resultar afectados con la expedicidn de actos administrativos.

3.4. Fallo impugnado (Doc. 36 — expediente digital).
El A-quo, mediante sentencia de 11 de noviembre de 2022, senalé que la

accidn de tutela era procedente en tanto alegaba la proteccion del derecho
fundamental al debido proceso, igualdad y consulta previa de la comunidad
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negra de Hato Viejo, y declard la carencia actual del objeto por hecho
superado.

Para sustentar su decision manifestd que el ministro de Transporte, el presidente
de la ANI, el representante legal de la comunidad y el gobernador del
Departamento de Bolivar, entre otros, acordaron de manera libre y voluntaria
lo siguiente: i) dos semanas después de la adjudicacion del proyecto de la
restauracion de ecosistemas del canal del dique, el Ministerio de Transporte y
la ANI realizardn visitas a la comunidad a fin de escuchar las solicitudes y
realizar mesas técnicas; ii); previo a la realizacion de dichas mesas deberd
colocar en conocimiento de las entidades gubernamentales intervinientes la
historia, ubicaciéon y posibles afectaciones de dicha comunidad; iii); la ANI
realizard la socializacion del proyecto, resolviendo de manera preferente las
inquietudes que tenga la comunidad, asi como mostrar la oferta ambiental,
social y laboral que generard la ejecucion del proyecto; y iv) adelantar con las
comunidades ubicadas en zonas de influencia del proyecto, en especial con
la comunidad de Hato Viejo, las posibles consultas previas que deban
realizarse respetando los usos y costumbres de las diferentes etnias.

El acuerdo anterior satisface las pretensiones de la parte actora, debido a que
garantiza que la comunidad de Hato Viejo, sea escuchada por el Gobierno y
que se celebren las consultas previas a que hubiere lugar, de ser necesario.

Finalmente senald que, si bien existen pretensiones que giraban en torno a
dejar sin efecto diversos actos administrativos, las mismas tenian como fin que
se paralizara el proceso licitatorio hasta tanto pudieran ejercer su derecho a
ser escuchados y sus opiniones tener incidencia en la decision que adopten
las autoridades, derecho que estd siendo garantizado con el acuerdo suscrito.

3.4. Impugnacion.

3.4.1. Edisson Cassiani Paternina, tercero interviniente, (doc38 - expediente
digital) manifestdé que no se puede declarar la carencia actual del objeto por
hecho superado teniendo como fundamento un documento o acuerdo
privado realizado entre larepresentante legal del consejo comunitario de Hato
Viejo y el Ministerio de Transporte, en el cual no se fiene en cuenta a la
totalidad de la comunidad, sumado a que el mismo no es expreso, claro ni
tampoco exigible, porlo cual no satisface el derecho fundamental reclamado.

En el acuerdo se puede observar claramente que a) no existe fecha exacta
en las cuales se realizardn las socializaciones del proyecto, haciendo
referencia en este punto a que el derecho a la socializacién libre e informada
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es un derecho auténomo de las comunidades étnicas y que no satisface el
derecho fundamental a la consulta previa establecido en el convenio 169 de
(OIT), b) se ha dejado a futuro y en meras posibilidad la realizacion de consultas
previas en el drea de influencia del Corregimiento de Hato Viejo, pese a estar
plenamente claro y demostrado que con la ejecucidon del proyecto APP
CANAL DEL DIQUE se va a intervenir el territorio €) el documento que sirvié de
base al juzgado para declarar el hecho superado fue suscrito por el Ministerio
de Transporte, quien no podria asumir una competencia que legalmente no
tiene su cartera, ya que solo la Direccion Nacional de Consulta Previa del
Ministerio del Interior puede reconocer el derecho a la consulta.

Agregdé que, aunque no se pone en duda la veracidad del documento
aludido, el mismo no satisface de manera concreta el derecho fundamental a
la consulta previa.

3.4.2. Beder Ortiz Ortiz, tercero interviniente (doc. 40 - expediente digital),
manifesté que no se configura el hecho superado porque el derecho que se
reclama no ha sido garantizado por el Ministerio del Interior, autoridad nacional
dirige y coordina la politica publica referida a las consultas previas. Pese a que
el Ministerio de Transporte se comprometi® a llevar a cabo las posible
consultas previas, el acuerdo firmado es una obligacidon condicionada a
la licitacion del proyecto APP CANAL DEL DIQUE, que se torna futura e
incierta, meramente condicional, resolutiva, potestativa, causal, sin plazos o
términos, que el deudor (Minfransporte y ANI) no puede garantizar
directamente por no ser responsables de definir si las comunidades tienen
derechos a la consulta previa.

La obligacion a que alude el mencionado acuerdo que dio por superado el
hecho que motivo la accidon constitucional en la que el Ministerio de Transporte
se compromete a adelantar “las posibles consultas previas condicionadas a
la adjudicacion del contrato”, no es una obligacion pura.

3.4.3. Edxion Antonio Herrera Sarmiento, tercero interviniente (doc. 41 -
expediente digital), senalé que no se han dado los presupuestos de hecho y
derecho que garanticen el cumplimiento de los derechos fundamentales
reclamados; como quiera que dentro del Corregimiento de Hato Viejo se
realizarian 11 obras que afectarian directamente al territorio, pasando por alto
los impactos que sufririan los ecosistemas y las afectaciones a las costumbres,
cultura y desarrollo socioecondmico de sus habitantes.

Agrego que, si bien se suscribid un acuerdo privado entre Danit Escorcia como
representante legal del Consejo Comunitario de Hato Viejo y el Ministerio de
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Transporte, no se tuvo en cuenta a la totalidad de la comunidad, a lo que se
suma que dicho acuerdo no es expreso, claro y tampoco exigible. Ello significa
que no satisface el derecho fundamental reclamado dentro del proceso de
la referencia, y no ha cesado su vulneraciéon, debido a que en el numeral
cuarto del acuerdo el Ministerio y la ANI, se comprometen Unicamente
“adelantar las posibles consultas previas después de la adjudicacion”. Es
decir, no existe una garantia real y material del derecho ni antes ni después de
la licitacion, son meras posibilidades que quedan condicionadas o limitados a
la licitacion del proyecto.

3.4.4. Al expediente se allegd un documento que no figura suscrito por persona
alguna en el que se manifiesta la asamblea del consejo comunitario de Hato
Viejo remite al juez sexto administrativo de Cartagena documentacion de
impugnacioéon. Sin embargo, el secretario del Juzgado Sexto dio respuesta al
correo electronico desde el cual fue enviado manifestando que el archivo PDF
no pudo ser abierto y solicitd que se le enviara nuevamente, lo cual no ocurrié
en el juzgado y tfampoco ante este Tribunal.

IV. - CONTROL DE LEGALIDAD

La presente accidn de tutela no adolece de vicios o nulidades procesales que
afecten el correcto tramite de Ia misma.

V.- CONSIDERACIONES
5.1 Competencia.

El Tribunal Administrativo de Bolivar, segun lo establecido por el articulo 86 de
la Constitucion Politica y el articulo 32 del Decreto Ley 2591 de 1991, es
competente para conocer en segunda instancia la impugnacion de la
sentencia de tutela de la referencia.

5.2 Problema juridico.

Corresponde a esta Sala establecer si las enfidades demandadas han
vulnerado los derechos fundamentales invocados por el accionante, o si por
el contrario operd el fendmeno de la carencia actual del objeto por hecho
superado.

5.3. Tesis de la Sala.

En el presente caso no se configurd la carencia actual de objeto por hecho
superado toda vez que, si bien el 4 de octubre de 2022 se suscribid un acuerdo
entre la accionante y algunas autoridades nacional que se comprometian a
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realizar actividades de concertacion y mesas técnicas en las que se diera a
conocer a la comunidad el proyecto, los beneficios y posibles afectaciones
del mismo, asi como la posibilidad de realizar consultas previas, dicho acuerdo
ni reconoce ni niega el derecho a la consulta previa, a lo que se suma que a
juicio de este Tribunal el derecho fundamental que se enconftrd violado fue el
debido proceso administrativo.

En efecto, quedd demostrado que la Direccidon de la Autoridad Nacional de
Consulta Previa omitid dar cumplimiento a los numerales 3.3. a 3.5 de la
directiva presidencial 08/020 que la obligaba a realizar visita a la comunidad
accionante para establecer las posibles afectaciones directas por cuenta del
proyecto “restauracion de los ecosistemas degradados del canal del dique” y
a determinar frente a ella la procedencia de la consulta previa. Por ello se
amparard del derecho al debido proceso, con el alcance que se define en
acdpite posterior de esta sentencia.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
5.4.1. Generalidades de la accion de tutela

El arficulo 86 de la Constitucion Politica consagra la accidn de tutela como un
mecanismo judicial para la proteccion de los derechos fundamentales de
toda persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por
la accidn u omision de cualquier autoridad publica o de particulares en los
casos taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el accionante no
cuente con ofro medio de defensa judicial, salvo el caso que de no proceder
esta accion, se configure un perjuicio iremediable.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accion las siguientes:
- Estd instituida para proteger derechos fundamentales.

-La subsidiariedad, por cuanto solo resulta procedente cuando el perjudicado
no disponga de otro medio de defensa judicial, a no ser que busque evitar un
perjuicio iremediable.

- La inmediatez, porque se trata de un instrumento juridico de proteccion
inmediata que es viable cuando se hace preciso disponer la guarda efectiva,
concreta y actual del derecho fundamental objeto de vulneracion o
amenaza.

5.4.2. Procedencia de la accidon de tutela
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La accidén de tutela es un medio para reclamar antfe los jueces la proteccion
de los derechos fundamentales cuando quiera que estos se vean amenazados
o vulnerados por las autoridades o los parficulares en los casos que la ley
senala. Esta accion tiene un cardcter residual, es decir, solo procede cuando
no se disponga de ofro medio de defensa para exigir la proteccion de los
derechos fundamentales vulnerados o cuando a pesar de la existencia de un
mecanismo de defensa judicial este no es idoneo o no resulta agil para evitar
la ocurrencia de un perjuicio iremediable.

5.4.3. -Requisito de subsidiariedad e inmediatez de la accion de tutela.

Para la procedencia de la accidn de tutela es necesario que cumpla con los
requisitos de subsidiariedad e inmediatez.

La subsidiariedad, consiste en la ausencia de vias judiciales ordinarias o
existiendo las mismas, carecen de idoneidad para la proteccidon de los
derechos fundamentales, y se invoca la accidon de tutela para evitar un
perjuicio iremediable.

En efecto, la Corte constitucional ha determinado que “el requisito de
subsidiariedad de la accion de tutela responde al cardcter expansivo de la
proteccion de los derechos fundamentales respecto de las instituciones que
conforman el aparato estatal y, de manera particular, las instancias que
gjercen la funcion publica de administracion de justicia. En efecto, la
exigencia de este requisito, lejos de disminuir el dmbito de exigibilidad judicial
de dichos derechos, presupone que los procedimientos judiciales ordinarios
son los escenarios que, por excelencia, estdn disenados para garantizar su
efectividad, a fravés de drdenes con contenido coactivo.

La inmediatez, consiste en establecer si ha transcurrido un lapso razonable,
enfre el hecho que se acusa como vulnerador de los derechos fundamentales
y la interposicion de la accién de tutela.

5.4.4. De la consulta previa y de la subsidiariedad.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido algunos derechos
particulares y especificos de las comunidades étnicas, ligados a sus
caracteristicas y trayectoria histdrica, entre ellos el derecho fundamental a la
consulta previa.!

! Sentencia SU-123 de 2018. MM.PP. Alberto Rojas Rios y Rodrigo Uprimny Yepes.
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Tratdndose del requisito de subsidiariedad ante acciones de tutela promovidas
por comunidades indigenas, a propdsito de la consulta previa, la sentencia SU-
217 de 2017 precisd que este se flexibiliza de manera intensa gracias a que,
tanto ellas como sus miembros, son ‘“sujetos de especial proteccion
constitucional, que han enfrentado patrones historicos de discriminacion —aun
no superados— y cuyos derechos inciden en la satisfaccion de los fines
esenciales del Estado”, entre los cuales se encuentra el desarrollo de su
cardcter pluralista y multicultural.

En la misma, se concluyd que, pese a que el articulo 46 de la Ley 1437 de 20114
prevé el desconocimiento de la consulta previa como una de las causales de
nulidad de los actos administrativos, la accidn de tutela es, por excelencia, el
medio judicial con el que cuentan estos grupos étnicos para contener las
afectaciones que surjan como consecuencia de la interaccion de su
cosmovision, con la sociedad mayoritaria.

Asi mismo, la senfencia SU-123 de 2018 destacd que en el ordenamiento
juridico colombiano no existe otro mecanismo judicial de proteccion efectiva
del derecho ala consulta previa, mas que la accién de tutela, Unica via judicial
que permite dar “una respuesta clara, omnicomprensiva y definitiva a la
vulneracion de derechos” de los conglomerados indigenas, en tanto “la
proteccion que ofrecen las acciones contenciosas del derecho a la consulta
previa es insuficiente, porque estudiar la legalidad de un acto administrativo
no implica que se adopten modos de resarcimiento que serian propios del juez
de amparo de derecho, rol que obedece a su funcion protectora de los
derechos fundamentales™.

También se ha resaltado que la autonomia de los grupos indigenas, en relacion
con culturas distintas a la suya, se garantiza a través de su participacion en las
medidas previstas por la Administracion. Esta participacion tiene varios niveles
y formas de desplegarse, y la aplicacion de una u otra depende del grado de
incidencia de la medida en la dindmica de la comunidad étnica.

Por ello, la jurisprudencia ha encontrado que la participacion a la que tienen
derecho las comunidades indigenas en consideracion de su derecho a la
consulta previa, se despliega a través de:

“i) la simple participacion, asociada a la intervencién de las comunidades
en los érganos decisorios de cardcter nacional, asi como en la incidencia
que a través de sus organizaciones pueden ejercer en todos los escenarios
que por cualquier motivo les interesen; (i) la consulta previa frente a
cualquier medida que los afecte directamente; y (ii] el consentimiento
previo, libre e informado cuando esa medida (horma, programa, proyecto,
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plan o politica) produzca una afectacidon intensa de sus derechos,
principalmente aquellos de cardcter territorial.”

De acuerdo con la Corte Constitucional?, la simple participacion opera en
virtud del mandato constitucional contenido en el articulo 40 superior,
conforme al cual fodos los ciudadanos pueden “participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico”, derecho que se refuerza
cuando hacen parte de una comunidad étnica, dado el propdsito de
erradicar la discriminacién que han sufrido histéricamente.

Por su parte, el consentimiento previo, libre e informado, refiere a la exigencia
que fiene el Estado de perseguir de manera especial un acuerdo con la
comunidad. Es excepcional y solo opera en los casos en que la medida por
adoptarimplica “i) el traslado o reubicacion del pueblo indigena o tribal de su
lugar de asentamiento; ii) (...) un alto impacto social, cultural y ambiental que
pone en riesgo su subsistencia; o i) (...) el almacenamiento o depdsito de
materiales peligrosos —toxicos- en sus tierras y territorios.”

5.4.5. Requisitos de la consulta previa.

La Corte Constitucional, senald que el proceso de consulta previa debe
satisfacer ciertos requisitos, para que pueda considerarse como un mecanismo
efectivo de didlogo intercultural, de conformidad con su propdsito
constitucional.

En efecto, en la sentencia T - 281 del 2019, senald:

- Debe orientarse por su finalidad: lograr el consentimiento de los pueblos
interesados. Como quiera que la consulta parte de la igualdad de las partes
en didlogo, en ningUn caso puede asumirse que ello implica un poder de
veto. Sin embargo, la falta de acuerdo no habilita al Estado para que lleve a
cabo la medida de forma arbitraria y, por el contrario, supone que en la
ejecucion del plan o proyecto se apliquen los principios de proporcionalidad
y razonabilidad.

- Debe ser previa al desarrollo de la medida, con el objetivo de que el
impacto sobre la comunidad no sea producto de una imposicién sino de una
concertacién, que armonice los valores culturales y las posiciones de los
sistemas culturales implicados.

- Debe ser flexible, en el entendido de poder adaptarse al pueblo
concernido23, al punto en que sea culturalmente adecuada. Incluso “es
obligatorio que los Estados definan junto con las comunidades el modo de
redlizarla (preconsulta o consulta de la consulta)” para logar un didlogo
efectivo con ellas.

- Debe adelantarse conforme al principio de buena fe, lo que implica que
debe darse en “un ambiente de confianza y claridad”, que se consolida solo

2 Sentencia SU-097 de 2017. M.P. Maria Victoria Calle Correa
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a través del respeto mutuo. Ello significa que el proceso "no debe ser
manipulado [por ninguna de las partes] y debe adelantarse en un ambiente
de transparencia de la informacidn, claridad, respeto y confianza™.

- Debe darse a través de las instituciones o autoridades propias de la
comunidad. - Debe ser un proceso adelantado con base en la informacion
clara, veraz, oportuna vy suficiente para que el grupo consultado puede
manifestarse de forma consciente sobre la medida a desarrollar. De tal suerte
el Estado debe garantizar a las comunidades indigenas implicadas “la
participacion y el acceso a la informacién sobre un programa o plan que se
pretenda realizar en su ferritorio, buscando que participativamente sean
identificados los impactos positivos o negativos del proyecto o programa
respectivo, buscando salvaguardar la idiosincrasia de los pueblos indigenas
y tribales que habitan el pais”.

- Puede ser acompanado por la Defensoria del Pueblo vy la Procuraduria
General de la Nacién, para asegurar que se cumpla con estos requisitos y
que el proceso sea efectivo

3.4.6. La aofectacion directa como presupuesto para la consulta previa.

La Corte Constitucional en sentencia SU- 123/18, senalo:

7.1. Para determinar qué debe consultarse a las comunidades étnicas la
jurisprudencia constitucional ha indicadoll, de conformidad con el
Convenio 169 de la OIT y con los desarrollos del derecho internacional, que
deben consultarse las medidas legislativas o administrativas que tengan la
suscepftibilidad de impactar directamente a los pueblos étnicos. El
presupuesto clave para la activacion del deber de consulta previa es
enfonces que una determinada medida sea susceptible de afectar
directamente a un pueblo étnico. Por economia de lenguagje suele hablarse
del concepto de “afectacidon directa”lé2, que si bien es un concepto
indeterminado, no significa que carezca de contenido, pues ha sido
delimitado por el Convenio 169 de la OIT, por la legislacion interna, y por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Corte IDH.

7.2. La jurisprudencia constitucional, en armonia con el derecho
internacional, ha definido la afectacién directa como el impacto positivol43l o
negativolé4 que puede tener una medida sobre las condiciones sociales,
econdmicas, ambientales o culturales que constituyen la base de la
cohesién _social de una determinada comunidad étnicaltsl. Procede
enfonces la consulta previa cuando existe evidencia razonable de que una
medida es susceptible de afectar directamente a un pueblo indigena o @
una comunidad afro descendiente.

7.3. La Corte ha explicado que, entre otros, existe afectacion directa a las
minorias étnicas cuando: (i) se perturban las estructuras sociales, espirituales,
culturales, en salud y ocupdcionales!éél: (ii) existe un impacto sobre las
fuentes de sustento ubicadas dentro del territorio de la minoria étnicals?); (iii)
se imposibilita realizar los oficios de los que se deriva el sustentol¢8l y (iv) se
produce un reasentamiento de la comunidad en ofro lugar distinto a su
territoriol¢’]. Igualmente, seqin la jurisprudencia, la consulia previa también
procede (v) cuando una politica, plan o proyecto recaiga sobre cualquiera
de los derechos de los pueblos indigenas o tribales; (vi) cuando la medida
se oriente a desarrollar el Convenio 169 de la OIT; (vii) asimismo si se imponen
cargas o atribuyen beneficios a una comunidad, de tal manera gque
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modifiguen su situacidn o posicidn juridica; (viii) o por la interferencia en los
elementos definitorios de la identidad o cultura del pueblo concernido.

7.4. En particular, en relacion con las leyes o las medidas de orden general,
la Corte ha sefnalado que la consulta previa procede si la medida general
afecta con especial intensidad o de manera diferenciada a los pueblos
étnicos. Asi, la sentencia C-075 de 2009 destacd que en principio “las leyes,
por su cardcter general y abstracto, no generan una afectacion directa de
sus destinatarios, la cual sélo se materializa en la instancia aplicativa”, por lo
cual en general no procede la consulta previa frente a ellas pero que esta
es necesaria “cuando la ley contenga disposiciones susceptibles de dar
lugar a una afectacion directa a los destinatarios, independientemente de
que tal efecto sea positivo o negativo, aspecto éste que debe ser,
precisamente, objeto de la consulta”. Esto significa que “no toda medida
legislativa que de alguna manera concierna a los pueblos indigenas vy
tribales estd sujeta al deber de consulta, puesto que como se ha visto, en el
propio Convenio se contempla que, cuando no hay una afectacioén directa,
el compromiso de los Estados remite a la promociéon de oportunidades de
participacion que sean, al menos equivalentes a las que estdn al alcance de
ofros sectores de la poblacion”.

7.5. En el caso especifico de proyectos de exploracion y explotacién de
recursos no renovables, que es el asunto aresolver en el presente caso, esta
Corte ha enftendido que la afectacion directa incluye, el impacto en (i) el
territorio de la comunidad tradicionallZd; o (i) en el ambiente, la salud o la
estructura social, econdmica, asi como cultural del grupo!Zl, Cuando se trata
de esta Ultima hipdtesis, la afectacion debe resolverse a partir del concepto
de justicia ambiental, criterio que se explicard ulteriormente.

7.6. La Corte también ha destacadoZ2l que el concepto de afectacién
directa difiere del de drea de influencia de un proyecto. Este Ultimo
concepto se refiere a un requisito meramente técnico que determina los
impactos sobre un espacio geogrdfico en el que se desarrollard un proyecto
de exploracion y explotacion de hidrocarburos, en tanto la afectaciéon
directa, como se indicd, es un concepto esencial para determinar cudndo
se activa la consulta previa y se identifican los impactos que se ocasionan a
las comunidades étnicas, tanto en su territorio, como en su ambiente, salud
y estructuras sociales y culturaleszl {...)

7.7. Por razén de los hechos del presente caso, procede la Corte a
sistematizar con mayor detalle los dos criterios de afectacién directa en
proyectos de exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables:
(i) impactos sobre los territorios de los pueblos indigenas y sobre (ii) la salud,
el ambiente y las estructuras social y cultural de estos pueblos.

5.5. Caso concreto.

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.
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Calamar - Bolivar hace constar que la nueva junta directiva del Consejo
Comunitario de Comunidades Negras los Olivos de Hato Viejo se encuentra
inscrita en el libro que para tal efecto lleva dicha entidad (f. 1 doc 02).
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- Copia de la Resolucion N° 144 de 29 de junio de 2016, mediante la cual el
Ministerio del Interior inscribié en el Registro Unico Nacional de Organizaciones
y Consejos Comunitario de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras al Consejo Comunitario de Comunidades Negra “los Olivos” en la
cual aparece representada legalmente la senora Danith Mercedes Escorcia
Ortiz (fs. 2 -3 doc. 2).

- Copia de la Resolucion ST-0567 de 6 de julio de 2020, mediante la cual la
Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa del Ministerio del
Interior se pronuncia sobre la procedencia de la consulta previa para la
ejecucion del proyecto “restauracion de los ecosistemas degradados del
Canal del Dique™” (fs. 4-31 doc. 02).

- Declaraciones extra juicio de habitantes del corregimiento de Hato Viejo -
Bolivar (fs. 32-39 doc. 02).

- Copia de la Resolucion N° 01659 de 19 de diciembre de 2017, por medio de
la cual la ANLA acepta el documento presentado por CORMAGDLENA,
“Evaluacion Plan Hidrosedimentologico” “Proyecto de Restauracion de
Ecosistemas Degradados del Canal del Dique™”. (fs. 40-51 doc 02).

- Copia del concepto técnico N° 06516 de 15 de diciembre de 2017,
consideraciones técnicas propuesta plan Hidrosedimentoldgico “Proyecto de
Restauracion de Ecosistemas Degradados del Canal del Dique” (fs. 52-62 doc
02).

- Oficio N° 2022000157131 de 31 de mayo de 2022, por medio del cual la ANI
da respuesta al requerimiento de la Procuradora General de la Nacién y le
informa las reuniones que se han realizado en el marco de la estructuracion
del proyecto restauracion de ecosistemas degradados del Canal del Dique
(fs. 64-69).

- Copia de las observaciones al proyecto “restauracion del sistema canal del
Dique” presentadas por la Procuraduria Delegada para Asuntos Ambientales
y Agrarios (fs. 70-79 doc 02).

- Auto N° 08014 de 14 de diciembre de 2018, por medio del cual la ANLA
efectUa un seguimiento y control ambiental (fs. 80-97).

- Memorias de la Mesa de Trabajo Espacio de Informacion y Dialogo Proyecto
Restauracion de Ecosistemas Degradados del Canal del Dique efectuada el
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25 de marzo de 2022 (Arjona-Bolivar) elaborada por la Procuraduria General
de la Nacioén (fs. 12-38 doc 7).

- Oficio No. 287 de 4 de mayo de 2022, remitido por Procuraduria Delegada
con funciones mixtas para Asuntos Ambientales y Agrarios y la Defensoria del
Pueblo al presidente de la ANI, en la cual remitid las observaciones
presentadas por las comunidades de los municipios del drea de influencia del
proyecto (fs. 43-46 doc.07).

-Oficio No. PDAA/E-2021-396064 de 9 de diciembre de 2021, remitido por la
Procuraduria Delegada con Funciones Mixtas para Asuntos Ambientales y

Agrarios a la Subdireccion de seguimiento de Licencias Ambientales de la
ANLA (fs. 55-58 doc 7).

- Resolucion N° 20227030013965 de 9 de septiembre de 2022, por medio de la
cual se prorroga la suspension de la licitacion publica N° VJ-VE-APP-IPB-006-
2021 (fs. 23-27 doc. 11).

- Actas de reuniones y socializaciones con la comunidad del proyecto objeto
de controversia, consultada en el siguiente link del documento aportado al
expediente:  https://nam10.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fanionline-
my.sharepoint.com%2F%3Af%3A%2Fg%2Fpersonal%2Fdmmedina_ani gov co%2FEtsHcJmamylMpg
mMO04-
U2fgB6zE8uADaQuF8sBrteZRUPg%3Fe%3D5q6fbG&data=05%7C01%7C%7C174669e19a6046dd98f10
8da950b08ba%7C70dc57eefed64286b65b1lae9e126c03e%7C1%7C0%7C637986171912801439%7CU
nknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMCAwLjAWMDAILCJQljoiV2IuMzIiLCIBTil6lk1haWwilLCIXVCI6Mn
0%3D%7C3000%7C%7C%7C&sdata=QUQ%2B16KexiQ6AEWIYNJskLVo33chjw3rFw%2F1TsLPgTk%3D&
reserved=0 (doc.14)

- Copia del documento denominado “Acuerdo de Voluntades”, suscrito entre
el Ministro de Transporte, el vicepresidente y presidente de la ANI, el
Gobernador de Bolivar, el Secretario de Transparencia de la Presidencia de la
Republica y la representante legal de la Comunidad demandante (fs. 15-20
doc. 25).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

En el presente caso los accionantes pretenden que se amparen sus derechos
fundamentales a la igualdad, a laidentidad, a la cultura, al debido proceso, y
trabagjo, presuntamente vulnerados por las entidades demandadas y que, en
consecuencia, se ordene a la ANI hacer entrega al Ministerio del Interior de
toda la informacion actualizada correspondiente a las coordenadas y obras
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contempladas en los complejos A y B del proyecto y al Ministerio del Interior
que adopte las medidas administrativas necesarias para garantizar el derecho
a la consulta previa libre e informada.

La Juez A-quo declard la carencia actual del objeto por hecho superado al
considerar que en virtud del acuerdo de voluntades suscrito el 4 de octubre de
2022 entre la representante legal del Consejo Comunitario y las demandas se
satisfacian las pretensiones de la accion de tutela, debido a que se garantiza
que la comunidad de Hato Viejo, serd escuchada por el Gobierno y que se
celebrardn las consultas previas a que hubiere lugar, de ser necesario. El texto
del acuerdo es el siguiente:

“Primero: Una vez adjudicado el proyecto de Restauracion de Los
Ecosistemas Degradados del Canal del Dique, el Ministerio de Transporte y la
Agencia Nacional de Infraestructura, al igual que los representantes legales
y autoridades del Consejo Comunitario de comunidades negras Los Olivos
Hato Viejo abagjo firmantes, nos comprometemos a  brindar
acompanamiento institucional a las diferentes entidades del orden
nacional vy territorial para llevar a cabo mesas técnicas a fravés de las
cuales: (i) se analice de manera conjunta el proyecto y sus posibles
afectaciones (i) se escuchen las solicitudes del Consejo Comunitario de
comunidades negras Los Olivos Hato Viejo v [iii) se concreten visitas a esta
comunidad que permitan determinar los senderos técnicos y juridicos
mediante los cuales se logre validar la existencia de posibles afectaciones
que por efectos del proyecto se puedan presentar en el territorio étnico
proceso que iniciard en un plazo no mayor a dos semanas después de
adjudicado el proyecto.

Segundo: Los representantes del Consejo Comunitario de comunidades
negras Los Olivos de Hato Viejo abajo firmantes entregardn, previo a la
realizacion de las mesas técnicas, informacion que contemple la historia de
la comunidad ubicacién geogrdfica y las posibles afectaciones que el
proyecto les genera y que ha sido identificadas por ellos. Asi mismo
manifestamos de manera clara y libre que asistiremos a través de nuestras
autoridades representativas a las mesas técnicas que sean convocadas, las
cuales deberdn contar con el acompanamiento de la Agencia Nacional de
Infraestructura y del Ministerio PUblico, y que acataremos y respetaremos las
decisiones y conclusiones que en dichas mesas se definan.

Tercero: La Agencia Nacional de Infraestructura, adelantard los procesos de
socializacién a la poblacién y autoridades del Consejo Comunitario de
comunidades negras Los Olivos Hato Viejo y en caso de que algin actor
social requiera informacién del proyecto en su territorio, la agencia atenderd
de manera prioritaria dicho llamado. Lo anterior, con el fin de recoger y
atender las diferentes inquietudes, como también, dar a conocer la oferta
en materia ambiental y social que consigo traerd el futuro contrato de
concesién, como es, vinculacidn de mano de obra calificada y no
calificada, procesos de formacién y capacitacion, fortalecimiento
institucional, mecanismos de difusion del proyecto y atencién al usuario,
movilidad, vinculacién a proyectos productivos, entre otros, en el marco de
lo dispuesto en el futuro Contrato de Concesion.
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Cuarto: El Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Transporte, la
Agencia Nacional de Infraestructura - ANI, la Secretaria de Transparencia
y el Ministerio del Interior, adelantaran con el Consejo Comunitario de
comunidades negras Los Olivos Hato Viejo, en zonas de influencia del
proyecto del canal del dique, en particular las aqui firmantes, con ocasion
de la firma del contrato de adjudicacidn, las posibles consultas previas que
deban readlizarse, respetando los usos y costumbres de las diferentes etnias
que se encuentran ubicadas en los municipios que se verdn beneficiados y/o
afectados por el proyecto, sobre la base de un didlogo intercultural que
permita entender la vision de las comunidades negras o afrodescendientes,
palanqueras y raizales, bajo los principios de la buena fe y de la
interculturalidad, ancesfrales del suelo que les garantice la permanencia en
su territorio y el respeto a sus usos ancestrales del suelo.

Quinto: Los representantes del Consejo Comunitario de comunidades negras
Los Olivos Hato Viejo, se comprometen a adelantar todas las acciones y
gestiones para que los compromisos aqui adquiridos sean socializados con
las comunidades, reconociendo en ellos legitimos y validos interlocutores.

Sexto. El Ministerio de Transporte, la ANI'y el Ministerio del Interior a través de
la Direccién de Consulta previa, se comprometen a que se incorporaran en
las medidas que se desplegaran en materia de socializacién del proyecto,
posibles consultas previas y las drdenes judiciales por la autoridad

jurisdiccional competente.

Los impugnantes insisten en que se estan vulnerando el derecho a la consulta
previa porque en dicho acuerdo no se fiene en cuenta a la totalidad de la
comunidad, sumado a que las obligaciones alli contenidas son expresas,
claras, y tampoco exigibles, por lo cual no se satisface el derecho fundamental
reclamado.

El acuerdo transcrito establece medios para asegurar que la comunidad
reciba visitas de las autoridades que lo suscriben para establecer la posible
afectacion por el proyecto que se ejecutaq, la posible celebracion de consulta
previa y la participacion de la misma en algunas actividades en el curso del
proyecto, y en esa medida no encuentra la Sala razones para desconocer su
validez ni la legitimidad del representante legal del Consejo Comunitario que
lo celebrd, lo cual, ademds, no es objeto de esta accidén. En parte alguna
dicho acuerdo reconoce o nhiega el derecho a la consulta previa que
constituye el objeto de esta accidon de tutela y por ello no se configura la
carencia actual de objeto por hecho superado.

Adicionalmente, como lo afirman los impugnantes, el acuerdo mencionado
no fue suscrito por el Ministerio del Interior, quien de acuerdo con la Directiva
Presidencial 01 de 2010 es el Unico organismo competente para coordinar la
realizacion de los procesos de consulta previa, conforme a lo establecido en
la Resolucion numero 3598 de diciembre de 2008.
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No sobra agregar que es el Ministerio del Interior la que certifica desde el punto
de vista cartografico, geogrdfico o espacial, acerca de la presencia de grupos
étnicos en dreas donde se pretenda desarrollar proyectos, obras o actividades
que tengan influencia directa sobre estos grupos, a peticion de la parte
interesada en un determinado plan.

Para llevar a cabo ese frdmite administrativo, la autoridad se orienta por la
Directiva Presidencial N°10 de 2013, modificada por la Directiva 08 del 2020,
que contiene la guia para la redlizacidon de la consulta previa con
comunidades étnicas, asi.

2. Etapas del proceso de consulta previa de proyectos, obras o actividades
-POA-.

El proceso de consulta previa del proyecto, obra o actividad -POA- consta
de cinco (5) etapas.

2.1. Determinacidén de procedencia de la consulta previa.
2.2. Coordinacién y preparacion.

2.3. Preconsulta.

2.4. Consulta previa.

2.5. Seguimiento de acuerdos.

Frente a la primera etapa de determinacién de la procedencia de la consulta
previa, dicha directiva senala que “En esta etapa se determinara si el POA
requiere la realizacidon de la consulta previa de acuerdo con el criterio de
afectacion directal y con fundamento en los estudios juridicos, cartograficos,
geogrdaficos o espaciales que se requieran’.

Para la determinacion de procedencia de la consulta previa la DANCP -
Subdireccion Técnica de Consulta Previa, debera:

“3.1. Recibir la solicitud que presente la enfidad promotora o el ejecutor del
POA, la cual deberd cumplir con los requisitos indicados en el formato de
solicitud de determinacion de procedencia de la consulta previa, formato
publicado en la pdgina web del Ministerio del Interior.

3.2. Solicitar y consultar la informacion que reposa en la Direccion de la
Autoridad Nacional de Consulta Previa del Ministerio del Interior, en la
Direccion de Asuntos Indigenas ROM y Minorias del Ministerio del Interior, y en
la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras, Afrocolombianas,
Raizales y Palenqueras del Ministerio del Interior; en el Instituto Geogrdfico
Agustin Codazzi, en la Agencia Nacional de Tierras, en el Instituto Nacional
de Anfropologia e Historia, y en las demds entidades que se considere
pertinente.
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3.3. En caso de que la informacién suministrada por la entidad promotora o
el ejecutor del POA vy consultada por la DANCP - Subdireccién Técnica de
Consulta Previa sea insuficiente para determinar la procedencia de la
consulta previa, realizar una visita de verificacion en territorio. La visita de
verificacion en territorio _comprenderd una extension superior _al drea
identificada por la entidad promotora o el ejecutor del POA, que permita
determinar posibles afectaciones directas.

3.4. La DANCP - Subdireccién Técnica de Consulta Previa deberd dar
respuesta _a la solicitud dentro del término senalado en el numeral 2. del
articulo 14 de la Ley 1437 de 2011 -Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo-,2 sustituido por el articulo 1 de la Ley
Estatutaria 1755 de 2015.

3.5. La DANCP - Subdireccion Técnica de Consulta Previa expedird un acto
administrativo en el que manifestard si procede o no la consulta previa por
la posible afectacién directa a comunidades étnicas’.

Precisado lo anterior, en el sub lite estamos en presencia de una comunidad
de afrodescendientes plenamente reconocida, no solo por la certificacion
expedida por el Alcalde de Calamar — Bolivar (f. 1 doc 02), sino ademds por la
Resolucion N° 144 de 29 de junio de 2016, mediante la cual el Ministerio del
Interior la inscribid en el Registro Unico Nacional de Organizaciones y Consejos
Comunitario de Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales vy
Palenqueras, documentos que demuestran que el Consejo Comunitario
demandante, fiene su lugar de asentamiento en el Corregimiento de Hato
Viejo, territorio rural del Municipio de Calamar.

Ahora bien, sobre la procedencia de la consulta previa (primer paso del
procedimiento administrativo segun la Directiva 08 del 2020), respecto del
proyecto denominado “RESTAURACION DE LOS ECOSISTEMAS DEGRADADOS
DEL CANAL DEL DIQUE", se tiene que este se llevd a cabo a través de la
Resolucion numero ST - 0567 de 06 julio de 2020, de la Sub Direccion Técnica de
la Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa del Ministerio del
Interior.

El trdmite administrativo tuvo lugar por peticion de la Agencia Nacional de
Infraestructura, segin como se percibe de la parte considerativa de dicho
acto administrativo, en donde ademdas se delimita el territorio involucrado en
el proyecto, asi:

“...Que se recibié en el Ministerio del Interior el dia 13 de mayo de 2020, el
oficio con radicado externo EXTMI2020-16730, por medio del cual la senora
MAOLA BARRIOS ARRIETA, identificada con cédula de ciudadania nimero
64.566.408, en su calidad de Coordinador GIT Social - VPRE, de la AGENCIA
NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA — ANI, con Nit. 830125996-9, solicita a esta
Direccién se pronuncie sobre la procedencia de la consulta previa con
comunidades étnicas para el proyecto: “RESTAURACION DE LOS
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ECOSISTEMAS DEGRADADOS DEL CANAL DEL DIQUE”, localizado en
jurisdiccion de los municipios de San Estanislao, Soplaviento, San Cristébal,
Arroyo Hondo, Mahates, Calamar, El Guamo, Maria La Baja, Arjona, Turbana
y el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, en el departamento
de Bolivar, los municipios de Luruaco, Sabanalarga, Repeldén, Manati,
Candelaria, Campo De La Cruz, Santa Lucia, Suan y Ponedera, del
departamento de Atldntico y el municipio de San Onofre, en el
departamento de Sucre”.

Del texto de la referida resolucion se observa que la Sub Direccion Técnica
limitd su andlisis al mapa del archivo cartografico proporcionado por la
Agencia Nacional de Infraestructura, asi se senald en la Resolucion:

“A continuacién, se presenta el drea objeto de andlisis de procedencia
(mapa) cuyas coordenadas (formato Excel) soportan el respectivo archivo
cartogrdfico, las cuales se incluyen en el archivo adjunto (CD), el cual forma
parte integral de la presente resolucion.

(...) Que en Ia solicitud se anexaron los siguientes documentos técnicos: i)
solicitud formal ante la Direccién de la Autoridad Nacional de Consulta
Previa; ii) mapa, archivo digital Shape y cuadro de coordenadas, donde se
va a ejecutar el proyecto: “RESTAURACION DE LOS ECOSISTEMAS
DEGRADADOS DEL CANAL DEL DIQUE”, localizado en jurisdiccion de los
municipios de San Estanislao, Soplaviento, San Cristobal, Arroyohondo,
Mahates, Calamar, (...), iii) fotocopia de la cédula de ciudadania de la
solicitante; iv] Acta de posesion 293 de 3 de octubre de 2016 de la Agencia
Nacional de Infraestfructura”

El fundamento de la resolucidon mencionada fue un informe técnico realizado
el 30 de junio del ano 2020, en el cual se tuvieron como antecedentes algunas
actuaciones surtidas dentro de otro proceso de consulta previa que se suscitd
a partir de otro proyecto de infraestructura a realizar en el Canal del Dique y
al que fue obligada la autoridad via fallo de tutela emitido por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cartagena, confirmado por la Corte Suprema
de Justicia en su Sala de Casacion Laboral.

El concepto técnico referido contiene un andlisis meramente técnico y de
contenido geogrdafico y cartogrdfico, pues en el mismo se adujo que mediante
“el andlisis de contextos cartogrdfico y geogrdfico de comunidades étnicas
de cara a las actividades del Proyecto se establecio que las mismas coinciden
con las zonas de usos y costumbres tradicionales y colectivas”, involucrando
alli, solamente al “Consejo Comunitario de Rocha, Comunidad negra del
corregimiento de La Barces, Comunidad Negra de Zenobia Puello Caicedo
del corregimiento de Boca Cerrada y Comunidad Negra Nueva Esperanza
del corregimiento de San Antonio” y alegando que ‘“si bien las zonas de
asentamiento de estas comunidades no se encuenitran en proximidades
al Canal del Dique, si se realizardn obras asociadas al desarrollo del
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proyecto en su territorio que posiblemente podrian afectar directamente
sus usos y costumbres tradicionales relacionados con pesca y agricultura”, y
solamente respecto de ellas determind la procedencia de la consulta previa.

En dicha resolucién también se describieron las obras a realizar en la Ciénaga
del Hobo, la cual se encuentra adyacente al asentamiento de la comunidad
demandante, asi:

movilidad.
Complejo B: Ciénagas Hobo & Rabén

En la situacidn actual, la ciénaga Hobo y Rabdn no estan conectadas con el Canal dado que ambos cafios esidn
cerrados. En algunos momentos los habitantes de los pueblos abren estas conexiones para dejar entrar o salir
agua de la ciénaga. No existe un plan de control predefinido.

Impactos y objetivos especificos del complejo B

Para las ciénagas Hobo y Rabdn (complejo B) se definen los siguientes objetivos relacionados con los objetivos
del proyecto:

1. Control de inundaciones y control de descarga a través y niveles de agua en las ciénagas

Los pueblos alrededor de la ciénaga Hobo (Hato Viejo & Pildn) son propensas a inundaciones. Si los
niveles de agua suben sobre 6.5 msnm, las propiedades o casas empezaran a inundarse. Aparte del
control de inundaciones también se requiere el control de los niveles de agua durante los perfodos
normal y seco.

Control del transporte de sedimentos

Mejoramiento de las conexiones entre ciénagas y ciénaga-canal: Las mejoras de |las conexiones se centran
en el mejoramiento de! ecosistema de las ciénagas:

a. Incremento de la capacidad de almacenamiento de agua para mejorar el estado ecoldgico y, en
especial, la productvidad de las ciénagas en el complejo.

b. Mejoramiento de la calidad de agua mediante el lavado mejorado de las ciénagas durante el afio. El
volumen de agua debe ser cambiado tres veces, correspondiendo al tiempo de residencia de 120 dias.

c. Aseguramiento de migracidn de peces del Canal del Dique a las ciénagas y finalmente hacia el Rio
Magdalena

w N

La toma en Hobo consiste en dos compuertas con una altura de 2 metros y un ancho de 2.5 metros.
Ademas, hay un estanque de Descanso para disipar la energia durante el llenado. La toma esta
conectada al cafio Burro con un canal con un ancho de fondo de 15 m y pendientes de 1:3. La toma
también actia como una desembocadura. Posteriormente, hay un pase para peces entre la alcantarilla
de cajon y el Canal del Dique.

El pasaje para peces en Bl (entre la alcantarilla de cajén y el Canal del Dique) consistra en 44 pasos,
construida con tablestacas. La idea basica del disefio es minimizar el caudal a ravés de estos pases
como para mantener niveles de agua mas altos en las ciénagas. La forma asimétrica en V 1:5 / 1:7 se
observa como la vanante minima de este tipo de pases para peces. Owas dimensiones dependen,
principalmente, de los requenmientos acerca de la disipacion de energla para funcionar de manera
apropiada como un pase de peces. Para permiur una disipacion maxima de energia, las presas
subsecuentes se alternan. La presa posterior es reproducida y bajada 0.08 m.

Es evidente, en primer lugar, que el criterio que determiné la procedencia de
la consulta previa respecto del proyecto “RESTAURACION DE LOS ECOSISTEMAS
DEGRADADOS DEL CANAL DEL DIQUE” fue exclusivamente geogrdfico y, pese
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que a que estd demostrado que se hardn obras en la Ciénaga del Hobo,? la
comunidad demandante no fue objeto del estudio técnico que sirvid de base
al acto administrativo que determind la procedencia de la consulta previa
respecto de dicho proyecto.

Para la Sala es evidente que le asiste razdn a los accionantes, en cuanto que
el Ministerio del Interior no realizd la visita de verificacion en territorio que debe
comprender, segun las guias expuestas en la directiva presidencial, una
extension superior al drea identificada por la entidad solicitante que permita
determinar afectaciones directas, cuando la informacién suministrada por el
solicitante sea insuficiente.

La insuficiencia de la informacién es notoria en el asunto bajo estudio, pues el
territorio de la comunidad de Hato Viejo se encuentra ubicada cerca de la
Ciénaga del Hobo, y asi se advierte de la captura de pantalla del mapa
tomado de la aplicacion Google Earth aportada con la demanda, a lo que se
suma que dicha ubicacion geogrdfica constituye un hecho notorio que exime
de prueba vy, conforme a la doctrina y la sentencia proferida por la Seccion
Primera del Consejo de Estado dentro del radicado 25000232400020050143801
de 14 de abril de 2016, no requiere que su conocimiento sea universal, ni que
todos lo hayan presenciado, ya que basta que esas personas de mediana
cultura lo conozcan, puede ser permanente o transitorio, pues lo importante es
que las personas de mediana cultura y el juezlo conozcan, y debe ser alegado
en materia civil, toda vez que en materia penal no se requiere, pero debe
tenerse en cuenta, sobre todo, cuando favorece al procesado. Con mayores
veras no requiere ser alegado en materia de accién de tutela dada su
orientacion a la garantia de los derechos fundamentales sobre el cual se
estructura el ordenamiento juridico en su conjunto.

3 Ver resolucidn St-0567 de 2020 — doc. 02 expediente digital
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En el nivel regional y sobre todo en los municipios del Departamento de Bolivar
que se encuentran a lo largo del recorrido del canal del dique es notoria la
ubicacion de del poblado de pescadores de Hato viejo en las proximidades
de la Ciénaga del Hobo, lo cual reconoce este Tribunal y de manera indirecta
el Ministerio de Transporte, la Agencia Nacional de Infraestructura, la
Gobernacion del Departamento de Bolivar y la Secretaria de Transparencia de
la Presidencia de la Republica, al suscribir acuerdos con el representante legall
del Consejo Comunitario orientado a establecer su posible afectacion directa
y de realizar eventualmente procesos de consulta previa y de participacion de
la comunidad en las decisiones y actividades referidas a la ejecucion del
proyecto de restauracion de los ecosistemas degradados del Canal del Dique.

La posible afectacion de la Ciénaga podria resultar de la necesidad de realizar
tres obras sobre Ia misma, descritas en la Resolucion ST-0567 del 6 de julio de
2020 de la Autoridad Nacional de Consulta Previa del Ministerio del Interior, que
decidio la celebracion de consultas previas con ofras comunidades.

Dada la cercania fisica de la comunidad accionante con la Ciénaga del
Hobo, la cual serd objeto de intervencidon del proyecto tantas veces descrito,
el hecho de que no fue objeto de las visitas a cargo de la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio de Interior para establecer una eventual
afectacion directa constituye sin duda una violacion del derecho al debido
proceso y de la consulta previa, no porque se haya establecido que se tiene
derecho a ellg, sino porque se desconocio la directiva presidencial que rige el
procedimiento orientado a establecer su procedencia.

Ahora bien, es evidente la falta de informacion respecto a la incidencia del
proyecto en la dindmica espiritual, social, econdmica y cultural de la
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comunidad negra accionante impide llegar con grado de certeza a la
conclusion de que resulta afectada de manera directa.

En efecto, ninguna afirmacién concreta se hace en la accion de tutela sobre
esa materia, pues no pueden tener por tales las manifestaciones genéricas
sobre la posible afectacion del territorio, el suelo, los bienes y activos sociales,
culturales, ambientales y econdmicos de la comunidad por parte del proyecto
descrito respecto del canal del Digue.

Si bien se aportaron tres declaraciones extra juicio con la demanda, en ellas
los declarantes se limitan a manifestar que son habitantes de Hato Viejo y que
la comunidad vive de la pesca, la agricultura y de la ganaderia, y que podrian
resultar afectados desde el punto de vista econdmico, social y cultural, y en la
infraestructura de vivienda, por las obras que se realizardn en el Dique Viejo y
las demdas que se realizardn en Calamar, por el aumento del espejo de agua
del canal, el caudal y la cota, por lo que no se podrd tener cultivos ni ejercer
la ganaderia, afirmaciones que no resultan soportadas por medio de prueba
alguno vy resultan insuficientes para establecer con certeza la afectacion
directa que constituye presupuesto de la procedencia de la consulta previa.

Dado lo anterior, y como quiera que se trata de una accién de tutela en donde
corresponde al juez constitucional establecer el fipo de derechos
fundamentales que encuentre violados conforme a lo probado en el proceso,
e impartir las érdenes que procedan para su defensa, todo ello al margen y
aun en confravia de las alegaciones y pretensiones de las partes, procederd
la Sala a declarar que en el presente caso la violacion del derecho al debido
proceso administrativo,_porque se constaté gque frente a la comunidad
accionada no cumplié con lo dispuesto por la directiva presidencial 08/20, en
la etapa de “determinacion de procedencia de la consulta previa regulada
en el numeral 3, y especificamente en el apartado que senala que ...para la
determinaciéon de procedencia de la consulta previa la DANCP...deberd: ...
3.3. En caso de que la informacion suministrada por la entidad promotora o el
ejecutor del POA y consultada por la DANCP...sea insuficiente para determinar
la procedencia de la consulta previa, realizar una visita de verificacidén en
territorio. La visita de verificacion en territorio comprenderd una extension
superior al drea identificada por la entidad promotora o el ejecutor del POA,
que permita determinar posibles afectaciones directas.

Por ello se dispondrd que teniendo en cuenta lo actuado en el tradmite de
terminacion de consulta previa solicitada por la ANl ante la DANCP, proceda
a readlizar la visita de verificacion para determinar las posibles afectaciones
directas ala comunidad de Hato Viejo, y con la informaciéon que obtenga, que
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deberd incluir la que se haya recaudado por cuenta del acuerdo de
voluntades descrito en apartes anteriores de esta sentencia, continle con el
procedimiento descrito en los numerales 3.4 y 3.5, para definir la procedencia
o no la consulta previa respecto de la comunidad accionante. En caso de que
la encuentre procedente la DANCP continuard con las etapas de preconsulta,
consulta previa y seguimiento de acuerdos.

Resalta la Sala que los efectos de esta sentencia no se extienden a hechos y
decisiones futuras de las accionadas, fal como como la que defina la
procedencia de la consulta previa reclamada por los accionantes, actuacion
que podrd ser motivo de cuestionamiento por parte de quienes resulten
afectados por dicha decision, si consideran que ella viola su derecho
fundamental a la consulta previa, en ejercicio de los medios de defensa
ordinarios, y eventualmente de la accion de tutela si se ajusta a los criterios
referidos a su procedencia, de conformidad con la Constitucion y la Ley.

La Sala no accederd a las solicitudes de la parte accionante orientadas a que
se ordene la suspension o se dejen sin efecto las decisiones, actos
administrativos o contratos relacionadas con la licitacion celebrada para llevar
adelante el proyecto examinado, porque ninguna prueba se aportd al
proceso sobre algun tipo de afectacion que permitan ala Sala tomar decision
de tal naturaleza. Las demds pretensiones de la accionante referidas a la
necesidad de determinar la procedencia de la consulta previa quedan
amparadas con la decision de amparo vy las érdenes impartidas.

Por otro lado, no pasa por alto la Sala que el proyecto fue adjudicado en el
mes de diciembre de 2022; no obstante, de acuerdo con la sentencia SU-
123/18, el derecho de la comunidad a reclamar la consulta opera en todas las
etapas o fases del proyecto.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA.
PRIMERO: Revocar la sentencia apelada. En su lugar, se dispone:

“Primero: Conceder el amparo del derecho al debido proceso reclamado por el
Consejo Comunitario de Comunidades Negras los Olivos de Hato Viejo, con el alcance
expuesto en la parte motiva.

Segundo: Ordenar al Ministerio del Interior — Direccion de la Autoridad Nacional de
Consulta Previa — que en el término de cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacién de esta sentencia y conforme a los numerales 3.3. a 3.5 de la directiva
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presidencial 08/020, inicie el frdmite con el fin de establecer si se presentan
afectaciones directas a la comunidad a que se refiere la demanda en el marco del
proyecto “RESTAURACION DE LOS ECOSISTEMAS DEGRADADOS DEL CANAL DEL DIQUE”
y proceda a determinar la procedencia de la consulta pretendida. La decisidon sobre
la procedencia deberd proferirse en un término que no supere los diez (10) hdbiles
siguientes.

En caso de que declare su procedencia se adelantardn las etapas posteriores descritas
en la referida directiva presidencial.

A dicho frdmite se vinculard ala Agencia Nacional de Infraestructura - ANI - en calidad
de solicitante e interesado en el desarrollo del proyecto.

Tercero: Se niegan las demds pretensiones.

SEGUNDO. En firme esta decision, Por Secretaria, enviar el expediente a la
Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados

_
%& U &
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

IL BOS AWWAREZ
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