ACCION DE TUTELA / VULNERACION DEL DERECHO A LA CONSULTA
PREVIA DE COMUNIDAD INDIGENA / VULNERACION DEL DERECHO A LA
DIVERSIDAD ETNICA E IDENTIDAD CULTURAL DE COMUNIDAD INDIGENA /
CRITERIO DE AFECTACION DIRECTA DE TERRITORIO INDIGENA

[Clonstituye un desconocimiento de los derechos fundamentales a la diversidad
étnica e identidad cultural de la comunidad accionante, el haber considerado que
su ausencia fisica dentro del trazado del Gasoducto Loop San Mateo — Mamonal
era un criterio suficiente para sefialar que no era procedente la consulta previa
respecto de la Comunidad de Gambote, pues claramente otros aspectos deben
ser considerados por la entidad administrativa al momento de establecer dicha
situacion. (...) el criterio de afectacion directa no debio limitarse al referido aspecto
geografico, pues era necesario establecer si con la construccion de la mencionada
infraestructura, era necesario establecer si aspectos como la vida cultural, social,
econdmica, o los medios de subsistencia, usos, costumbres, tradiciones, o incluso,
la existencia de lugares sagrados, se verian perturbados. (...) la Sala encuentra,
de los elementos aportados al expediente, que el estudio llevado a cabo por el
Ministerio del Interior a efectos de establecer la presencia de comunidades
afectadas directamente por la construccion del Gasoducto Loop San Mateo-
Mamonal, y de esta manera establecer la necesidad del proceso consultivo antes
del inicio de dichas obras, resulto insuficiente, en la medida en que los criterios alli
adoptados se basaron en un concepto reducido de territorio indigena, que se
fundd en la ubicacién geoespacial, y no en los demas elementos que pueden
verse afectados y que hacen parte del espacio fisico ocupado por ello.

FUENTE FORMAL: CONVENIO 169 DE LA OIT - ARTICULO 6 / CONVENIO 169
DE LA OIT - ARTICULO 15 / CONVENIO 169 DE LA OIT - ARTICULO 16 /
CONVENIO 169 DE LA OIT - ARTICULO 17 / CONVENIO 169 DE LA OIT -
ARTICULO 22 / CONVENIO 169 DE LA OIT - ARTICULO 27 - NUMERAL 1 /
CONVENIO 169 DE LA OIT - ARTICULO 28 / DECRETO 1320 DE 1998 /
DECRETO 1066 DE 2015 / DIRECTIVA PRESIDENCIAL NUMERO 10 DE 2013

NOTA DE RELATORIA: Sobre el criterio de la Seccidon Quinta de esta
Corporacion relacionado con las comunidades indigenas como sujetos especiales
de proteccidn, consultar la sentencia de 10 de noviembre de 2016, exp. 44001-23-
33-000-2016-00155-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro. La sentencia desarrolla los
conceptos de derecho a la consulta previa y de territorio en el marco de las
comunidades indigenas asi como el alcance de la certificacion de la presencia de
comunidades indigenas en areas de influencia de obras proyectos o actividades.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejera ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota, D.C., veintitrés (23) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion niumero: 13001-23-33-000-2016-01200-01(AC)

Actor: ABEL ANTONIO TALAIGUA SANTOS



Demandado: MINISTERIO DEL INTERIOR Y OTRO

OBJETO DE LA DECISION

Corresponde a la Sala resolver la impugnacion presentada por el accionante en
contra de la sentencia del 31 de enero del 2017, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Bolivar — Sala de Decision No. 005 Constitucional, concedio el

amparo solicitado por el actor.

ANTECEDENTES

Mediante escrito radicado el 12 de enero del 2017 en la Secretaria General del
Tribunal Administrativo de Bolivar, el sefior Abel Antonio Talaigua Santos,
actuando en su calidad de capitdn del Cabildo de la Comunidad Indigena
Gambote del Pueblo Zend, instaurd acciéon de tutela en contra de la Nacion —
Ministerio del Interior, la Agencia Nacional de Licencias Ambientales, la
Corporacion Autbnoma Regional del Digue —CARDIQUE- y la empresa comercial
PROMIGAS S.A., con el fin de obtener la proteccion de los derechos
constitucionales fundamentales al “DEBIDO PROCESO, LA DIVERSIDAD
ETNICA Y A LA CONSULTA PREVIA™Z,

Las citadas prerrogativas las considerd vulneradas con ocasion de la construccion
y operacion del Gasoducto Loop San Mateo — Mamonal por parte de la empresa
PROMIGAS S.A., proyecto que a su juicio, debio ser consultado en forma previa
con la comunidad representada por el aqui tutelante, en la medida en que ocupa

sus territorios ancestrales.

A titulo de amparo constitucional solicito:

“Con fundamento en los hechos relacionados solicito, Sefior Juez, TUTELAR los
derechos fundamentales a la proteccion del derecho a la consulta previa, la

diversidad étnica y el debido proceso, por lo que solicito respetuosamente:

PRIMERO: ORDENAR la suspension inmediata de las obras que se estén

ejecutando en marco del proyecto de construccion y operacién del Gasoducto

1 Folios 34 y 35.
2 Folio 1.



Loop San Mateo — Mamonal en la zona de influencia de la comunidad étnica

demandante.

SEGUNDO: ORDENAR que en el término de 48 horas siguientes a la notificacion
del fallo el Ministerio del Interior y Promigas S.A. E.S.P, den inicio al proceso de

consulta previa.

TERCERO: ORDENAR las medidas necesarias tendientes a evitar la vulneracion

de los derechos fundamentales alegados violados.™.

Como sustento de su peticion de amparo, indicé que la Comunidad Indigena de
Gambote, “no ha sido consultada, pues, debido a las decisiones administrativas
expedidas por el Ministerio del Interior y la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales, ala (sic) fecha solo se ha consultado a la comunidad indigena de la
Pefiata, desconociendo asi, que las comunidades accionantes cuentan con una
historia de ocupacion de sus territorios de mas de 20 afos, y que el gasoducto que

se esta instalando va a pasar por parte de este territorio”.

Alegd6 que con la construccién del referido proyecto de infraestructura, se causaron
perturbaciones sobre el territorio de la comunidad accionante, ello en la medida en
que se presento la destruccion de plantas medicinales, e incluso, la afectacion de
las aguas de consumo que se extraen del Canal del Dique, lo que a su vez, segun
su dicho, generé impacto en las actividades de agricultura, caza de animales
silvestres y pesca que se realizan alrededor de dicha zona geogréfica.

Relatd que la Corte Constitucional, en sentencia de revision de tutela T-197 del
2016, determiné que entre las comunidades afectadas por la construccion del
Gasoducto Loop San Mateo — Mamonal, se encuentran aquellas ubicadas en La
Rocha, Municipio de Arjona (Bolivar), por lo que las mismas debian ser

consultadas en forma previa sobre la ejecucion de dicha obra.

Finalmente, realizé sendas consideraciones en relaciéon con la funcién del juez de
tutela como garante de derechos constitucionales fundamentales, entre ellos el de
consulta previa; las minorias étnicas como sujetos especiales de proteccion; los

derechos derivados del territorio y la necesidad de garantizar los mismos.

3 Folio 30.



2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encuentra acreditados los siguientes hechos relevantes a efectos de la
decision que se ha de adoptar:

o La Coordinadora del Grupo de Investigacion y Registro de la Direccién de
Asuntos Indigenas, Rom y Minorias del Ministerio del Interior, en certificacion del

19 de marzo del 2015, obrante a folio 33 del expediente, hizo constar lo siguiente:

“Que consultadas las bases de datos institucionales de esta Direccion, en
jurisdicciéon de los municipios de Arjona, San Juan Nepomuceno y Mahates,
departamento de Bolivar, se registra la Comunidad Indigena Gambote, reconocida
por la Direccion de Asuntos Indigenas, Minorias y Rom, mediante Resolucién No.
0013 del 11 de febrero del 2013.

Que consultadas las bases de datos institucionales del registro de Autoridades y/o
Cabildos Indigenas de esta Direccion, se encuentra registrado el sefior ABEL
ANTONIO TALAIGUA SANTOS, identificado con cédula de ciudadania numero
98.610.442, como capitan del CABILDO INDIGENA de la Comunidad Indigena
Gambote, segun acta de sesion de fecha 13 de enero de 2015, suscrita por la
Alcaldia Municipal de Arjona, para el periodo del 1 de enero de 2015 al 31 de
diciembre de 2016.”

o La Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, mediante
Resolucién No. 618 del 2 de abril del 2014, titulada “Sobre la presencia o no de
comunidades étnicas en las zonas de proteccion, obras o actividades a realizare”,
decidié sobre la solicitud presentada por la Gerente de Medio Ambiente y
Seguridad Industrial de la Empresa PROMIGAS S.A. en el sentido de que se
expidiera certificacion sobre la presencia de comunidades étnicas en el area de
proyecto “CONSTRUCCION Y OPERACION DE GASODUCTO LOOP SAN
MATEO MAMONAL”", localizado en jurisdiccion de los municipios de Arjona,
Turbana, Maria la Baja y en el Distrito Histérico, Turistico y Cultural de Cartagena
de Indias, en el departamento de Bolivar, asi como en los municipios de San
Onofre, Ovejas, Told, Toluviejo, San Pedro, Morroa, Sincelejo, Sincé, San Juan de

Betulia y Corozal del departamento de Sucre.



o En el citado acto administrativo, de conformidad con el informe técnico del
31 de marzo del 2014 producto de la verificacion de la “(i) base cartografica de
resguardos indigenas constituidos (Incoder — Igac 2012); ii) base cartografica de
Consejos Comunitarios constituidos (Incoder 2012; iii) Base de datos de la
Direccion de Asuntos Indigenas, Minorias Etnicas y ROM (Mininterior 2012); iv)
Base datos de la Direccion de Comunidades Negras, Afrocolombiana, Raizales y
Palenqueras (Mininterior 2012); v) Solicitudes de titulacion colectiva a
comunidades indigenas (Incoder 2012-2013); vi) Solicitudes de titulacién colectiva
a Comunidades Negras (Incoder 2012-2013); vii) Bases de datos (espacial y no
espacial) de Resguardos Indigenas de Origen Colonial (Incoder 2012); viii) Bases
de datos (espacial y no espacial) de predios priorizados por la Comision Nacional
de Territorios Indigenas (Incoder 2013); ix) Bases de Datos (espacial y no
espacial) de predios del Fondo Nacional Agrario en proceso de adjudicacién o
adjudicados a grupos étnicos (Incoder 2013) x) Bases de Datos (espacial y no
espacial) de Reservas Indigenas (Incoder 2013) y xi) base de datos de consulta

previa (Mininterior 2012)", se determino:

“PRIMERO: Que se registra presencia de la Parcialidad Indigena LA PENATA,
reconocida por la Direccion de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias, con las
Resolucion No. 022 del 26 de octubre del 2011, en el Municipio de Sincelejo, en el
area del Proyecto “CONSTRUCCION Y OPERACION DEL GASODUCTO LOOP
SAN MATEO MAMONAL (...)

SEGUNDO: Que no se registra presencia de comunidades Negras,

Afrodescendientes, Raizales y Palenqueras, en el area del proyecto (...)

TERCERO: Que la informacion sobre la cual se expide la presente certificacion
aplica especificamente para las coordenadas Yy las caracteristicas técnicas

relacionadas y entregadas por la solicitante (...)"

o El 24 de junio del 2014, la sociedad comercial solicitante dentro del tramite
administrativo antes referenciado, tras manifestar encontrase debidamente
notificada del acto administrativo ya mencionado, requiri6 al ente ministerial el
acompafamiento en un recorrido en la zona de influencia del proyecto, con el fin
de verificar, en el terreno, la presencia de comunidades indigenas o minorias

étnicas.



o Ante la peticion antedicha, el Ministerio del Interior, en oficio del 26 de junio
del 2014, nego6 la misma, considerando que la Resolucién No. 618 del 2 de abril
del 2014, se encuentra vigente y que goza de presuncion de legalidad, por lo que
la correspondiente certificacion alli fijada, debia tenerse en cuenta a efectos de
conocer de la presencia o no de comunidad a ser consultadas en forma previa a la

ejecucion del proyecto.

o La Agencia Nacional de Licencias Ambientales, “a través de Resolucion No.
0805 del 9 de julio del 2015, otorgoé licencia ambiental a la empresa PROMIGAS
S.A. E.S.P., para el proyecto ‘Construccion y operacion del Gasoducto "Loop San

Mateo — Mamonal™.

3. Actuaciones procesales relevantes

3.1. Admisién de la demanda

Mediante auto del 13 de enero del 2017°, el magistrado ponente de la decisién de
primera instancia, admitio la demanda de tutela, ordenando las siguientes

notificaciones y solicitudes:

o Al Ministerio del Interior, solicitAndole, ademas del informe correspondiente,
anexar el certificado actualizado de quien se registra en sus bases de datos como

Capitan del Cabildo Indigena de Gambote.

o A la Agencia Nacional de Licencias Ambientales, requiriéndole la
presentacion de un informe en relacion con los hechos que sustentan la peticion

de amparo constitucional.

A la Corporacion Autbnoma Regional del Dique —CARDIQUE-, a quien requiri6 la
presentacion de informe sobre los fundamentos de la tutela de la referencia.

A la empresa PROMIGAS S.A., a quien solicité “la descripcion del proyecto,

cronograma de trabajo y si es posible, los mapas del gasoducto Lopp San Mateo —

4 Folio 43. Hecho admitido por la Agencia Nacional de Licencias Ambientales en su contestacion de la peticion
de amparo.
5 Folio 36.



Mamonal en los departamentos de Sucre y Bolivar, y las condiciones y

convenciones generales”.

3.2. Contestaciones

Efectuadas las notificaciones correspondientes, tal y como obra en la constancia
secretarial a folio 41 del expediente de tutela, se presentaron las intervenciones

que a continuacion se relacionan:

3.2.1. El representante legal de la empresa PROMIGAS S.A. E.S.P., en correo
electronico del 18 de enero del 20177, presentd el informe correspondiente en los

siguientes términos:

En primer lugar, resaltd que el sefior Talaigua Santos, presentd en el afio 2015,
accion de tutela bajo los mismos hechos y pretensiones de la peticion de la
referencia, siendo en su momento negadas, en tanto se demostr6 que la
comunidad étnica por él representada, no se encuentra asentada dentro del area
de influencia del proyecto de construccion y operacion del gasoducto Lopp San
Mateo — Mamonal. En esta medida, considerd, que el sub judice, se traduce en

una actuacion temeraria.

Seguidamente, y ya frente al fondo del asunto, consideré que de forma previa a la
iniciacion del proyecto, se adelantaron actuaciones administrativas ante el
Ministerio del Interior a efectos de que fuera certificada la existencia de
comunidades o minorias étnicas que debieran ser consultadas respecto de la
ejecucion del mismo, situacidbn que fue resuelta por la mencionada cartera
ministerial —entidad con la competencia para el efecto-, indicandosele que
solamente se verificd la presencia de una comunidad indigena, a saber, la

correspondiente a la Pefiata.

Seflald que durante la construccién del referido gasoducto, no se verificé la
afectacion del pueblo indigena representado por el aqui tutelante, relatando
igualmente que a la fecha de la contestacion, no se esta realizando ningan tipo de
obra, en tanto las actividades de la misma ya culminaron, encontrandose

suspendidas, en forma indefinida, las relacionadas con el cruce subfluvial en el

6 Folio 36. Envés.
7 Junto con la mencionada comunicacion, se adjunté CD que contiene la contestacion correspondiente, y a su
vez, se allegaron las pruebas que pretende hacer valer la sociedad comercial accionada.



Canal del Dique, por lo que a su juicio, no existe una situacién apremiante que

amerite la intervencién del juez constitucional.

Bajo la anterior premisa, consider6 que en el presente caso no se acredito la
existencia de un perjuicio irremediable, que permitiera la procedencia excepcional
del recurso de amparo como mecanismo transitorio, sefialando ademas que la
actuacion de la sociedad comercial por él representada, se ha cefiido a los
presupuestos de la buena fe y la confianza legitima, en tanto ha adelantado todas
las actuaciones necesarias a efectos de determinar la necesidad o no del proceso
de consulta previa respecto de alguna comunidad o minoria étnica en el area del

proyecto.

3.2.2. El apoderado judicial de la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales® contestd la accion de tutela de la referencia, oponiéndose a las

pretensiones de la misma, en los siguientes términos:

Inicialmente, precisd que el Ministerio del Interior, como entidad competente para
certificar la presencia de una comunidad o minoria étnica en un determinado
territorio, certific6 mediante acto administrativo la presencia de un pueblo con
dichas caracteristicas en el area de influencia del proyecto en comento — a saber,
la Parcialidad Indigena de la Pefata-, por lo que en la correspondiente resolucion
por medio de la cual se otorgd la licencia ambiental a la Empresa PROMIGAS S.A.
E.S.P (No. 805 del 9 de julio del 2015), se hizo referencia al proceso de consulta
previa adelantado sobre dicha poblacion, indicandose que los acuerdos alli
alcanzados, y protocolizados ante el Ministerio del Interior, serian objeto de

seguimiento.

Con posterioridad, alegé que la entidad administrativa por él representada, carece
de competencia alguna en relacion con el proceso de consulta previa, siendo ésta
del Ministerio del Interior, por lo que en los términos del articulo 86 constitucional,
no se encuentra legitimada en la causa, en su extremo pasivo, para ser llamada al

presente tramite.

8 Poder otorgado por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la referida entidad, obrante a folio 47 del
expediente de tutela.



Concluy6 su intervencién haciendo referencia a la falta de elementos de prueba
para demostrar las afectaciones alegadas por el aqui tutelante en su escrito, por lo

que no existe razdén para otorgar el amparo solicitado.

3.2.3. El Director de la Corporacion Autonoma Regional del Dique -
CARDIQUE-, sefialé que no cuenta con la competencia para pronunciarse en
relacion con los hechos alegados en la demanda de tutela, en la medida en que no
hizo parte del trdmite de expedicion de la licencia ambiental —la cual correspondi6
a la ANLA-, asi como tampoco cuenta con facultad alguna respecto del proceso de
consulta previa —el cual es asunto del Ministerio del Interior-, razén por la cual,
adicionalmente, no puede predicarse que la entidad por él representada, haya
llevado a cabo accién u omitido deber alguno que implique la vulneracion de los

derechos fundamentales alegados.

3.2.4 EIl Director de Consulta Previa del Ministerio del Interior, se opuso a
todas y cada una de las pretensiones de tutela, al considerar que la alegacion a
derechos fundamentales alegada era inexistente, bajo las siguientes

consideraciones:

En primer lugar, informé que en la Resolucion No. 618 del 2 de abril del 2014, y en
relacion con el proyecto de, “CONSTRUCCION Y OPERACION DEL
GASODUCTO LOOP SAN MATEO MAMONAL”, se determin6é la presencia,
solamente, de la Parcialidad Indigena La Pefiata, tramite que se deriva del
cumplimiento de dos condiciones (i) que en forma efectiva, la comunidad indigena,
negra, afrodescendiente, palenquera, ROM, se encuentre con sus “usos,
costumbres y medios de subsistencia activos” dentro del area de influencia del
proyecto, obra o actividad; y (ii) que dicha poblaciones reciban un impacto directo

ocasionado por la ejecucion del proyecto, obra o actividad.

Asi las cosas, alegé que para el caso concreto, “no es pertinente la Consulta
Previa dentro del proyecto referido por el accionante para la Comunidad Indigena
Gambote, pues a partir del acto administrativo de certificacion se evidencia si una
comunidad étnica es 0 no es susceptible de ser afectada por los proyectos en
comento y en consecuencia surtir o no el proceso consultivo, maxime cuando la
Comunidad Indigena de Gambote en los corregimientos de Rocha, Sincerin,
Gambote, San Cayetano y Palenque, en jurisdiccion de los Municipios de Arjona,

San Juan Nepomuceno y Mahates del Departamento de Bolivar, se encuentran



alejados a una distancia aproximada entre 2.0 y 12 kilbmetros del area de
influencia del proyecto objeto de la accion de tutela, tal y como se evidencia en el
mapa que se anexa al presente escrito y hace parte integral del mismo.™

Asi las cosas, consider6é que en el sub lite, se esta ante una “sustraccion de
materia” toda vez que ya existe un acto administrativo que determind la presencia
de comunidades en el area de influencia, lo que resulté del estudio de diversas
bases de datos que obran en el Ministerio.

Finalmente, propuso dos excepciones que sustentd de la siguiente manera:

Improcedencia de la accion de tutela, la cual sustenté en que la comunidad
accionante contaba con los recursos de los articulos 74 y 76 de la Ley 1437 del
2011; sin embargo, interpuso la accion de tutela casi tres afios después de la

notificacion de la resolucién de certificacion.

Inexistencia de vulneracion de los derechos fundamentales de la parte actora.

3.2.5. El apoderado judicial del Ministerio de Minas y Energia, en primer lugar,
establecié que la entidad por él representada carece de legitimacién en la causa
por el extremo pasivo, en la medida en que no tiene competencia alguna,
asignada por la ley y correspondientes normas reglamentarias, en relacion con el
procedimiento de consulta previa que se consider6 omitido por la comunidad

accionante.

Seguidamente, consider6 que en el caso concreto no existe vulneracién a los
derechos alegados por el tutelante, en tanto la comunidad por él representada, se
ubica en lugares diferentes al que tiene influencia el proyecto del gasoducto en

comento, por lo que el procedimiento de consulta previa era prescindible.
Finalmente, expuso que en el caso concreto se presenta la temeridad de la
peticibn de amparo, en tanto con anterioridad interpuso una accion de tutela por

los mismos hechos y bajo los mismos argumentos.

3.3. Otras actuaciones previas al fallo de primera instancia

9 Folio 71.



En oficio del 30 de enero del 2017, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio
del Interior, remitié informe en el cual relacioné el proceso consultivo adelantado
en cumplimiento del fallo de tutela T-197 del 2016, el cual ordené adelantar dicho
trAmite respecto de los Consejos Comunitarios Ma-Majari del Nispero y del
Flamenco, ello respecto de la construccion del Gasoducto Loop San Mateo —

Mamonal.

El Procurador 130 Delegado ante el Tribunal Administrativo de Bolivar, de forma
oficiosa intervino en el presente tramite constitucional, considerando, en sintesis,
gue en el caso se presenta un hecho superado, en la medida en que, si bien es
cierto por encontrarse situada en una zona de influencia del proyecto, la
comunidad accionante tendria derecho al proceso de consulta previa, lo cierto es
que de conformidad con el informe rendido por la sociedad PROMIGAS S.A.

E.S.P., las obras en dicho lugar ya concluyeron.

Con auto del 30 de enero del 2017, el Magistrado Sustanciador en primera
instancia, solicitdé al Ministerio del Interior, rendir informe en relacion con el
cumplimiento del fallo de tutela dictado el 5 de febrero del 2016, dentro del
expediente con radicacion No. 13001-22-21-000-2016-00010-00, adoptado por la
Sala de Restitucion de Tierras del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Cartagena —actuacion judicial a la que hacen referencia las entidades accionadas
en sus contestaciones-, fallo en el cual, se protegieron los derechos invocados por
el actor y, en consecuencia, se dispuso que el referido ente ministerial, realizara

una visita al lugar de construccion del proyecto ya referenciado.

En cumplimiento de la orden anterior, se remitié el informe presentado por el
Director de la Agencia Nacional de Licencias Ambientales ante el referido tribunal
superior, entidad que junto con el Ministerio del Interior dio cumplimiento a lo
dispuesto por dicho juez constitucional, en el cual se llegd a las siguientes

conclusiones:

“1. De lo verificado en la visita efectuada por la ANLA, se ha podido establecer que
el proyecto a la fecha no ha afectado las condiciones fisico-bitticas de la ciénaga
de Juan Gémez, encontrandose esta (sic) a mas de 500 metros del punto mas
cercano al derecho de via del gasoducto. Por lo anterior, no es posible atribuirle
afectaciones a las actividades cotidianas de caza y pesca de la poblacion del



Corregimiento de Rocha y menos aun respecto de las actividades de la parcialidad
indigena Zenu Gambote.

2. Las actividades adelantadas han generado impactos ambientales que son
previstos en el marco del licenciamiento ambiental, los cuales cuentan con
medidas de manera ambiental para su prevencion, control, mitigacion y/o
compensacion. Estos impactos previstos estan contemplados y aprobados en la
Licencia Ambiental otorgada mediante Resolucion No. 0805 de 2015. Es decir no
existe una alteracion —denominada como afectacion- que no esté contemplada en

las medidas de manejo inicialmente evaluadas por la autoridad.

3. Frente a las especies vegetales identificadas por el médico tradicional de la
Parcialidad Indigena de Gambote del Pueblo Zenlu se concluye que su biologia
corresponde a especial catalogadas como comunes del Bosque seco Tropical
(sic), y tiene una amplia distribucion en la Region Caribe, por lo que no se
encuentran restringidas al derecho de via del gasoducto y no podrian

determinarse como especies amenazadas producto del desarrollo del proyecto.

4. En cuanto a las areas de influencia del proyecto y una vez analizada la
informacion que se encuentra en el estudio de impacto ambiental, sumado esto a
la vista de campo efectuada entre el 22 y el 25 de febrero del afio en curso, y el
avance de la etapa constructiva del proyecto, se ha establecido en el nivel fisico,
bidtico y socioeconémico, que este es acorde con los impactos propios del
proyecto y las medidas de manejo ambiental planteadas y aprobadas por la
autoridad ambiental. Eso quiere decir que en estricto sentido obedecen al analisis
riguroso de estos impactos permitiendo prevenir, mitigar, corregir y/o compensar

posibles alteraciones ambientales.

5. La comunidad mantiene las condiciones socioculturales que se evaluaron con el
estudio etnoldgico para los respectivos registros y legalizacién, como lo indica el

Ministerio del Interior en su informe.

6. La distancia entre la comunidad y las zonas de donde se obtiene sus recursos —
pesca y caza en el humedal- se encuentran a mas de 500 metros del gasoducto,
es decir considerablemente retirado de los ecosistemas por lo que no se evidencié
—segun lo manifestado por el Ministerio del Interior un impacto directo o indirecto

en la zona.



7. Indica el Ministerio del Interior que no es pertinente certificar la pertenecia (sic)
de la comunidad de Gambote que han llegado posterior al afio 2013, pues esto no
corresponde a un crecimiento natural de la comunidad, por lo que se desconoce
mediante cuales mecanismos fueron incorporadas, si estas han cumplido o no con
el debido proceso, encontrado asi incertidumbre frente a su conciencia de
identidad étnica.”1°

3.3. Fallo impugnado??

La Sala No. 005 Constitucional del Tribunal Administrativo de Bolivar, en fallo del
31 de enero del 2017, (i) ampar6 los derechos fundamentales alegados por el
actor; (ii) ordend que dentro de las 48 horas siguientes a las notificacion del fallo,
la comunidad indigena de Gambote, del Pueblo Zenu, fuera incluida en el tramite
de la consulta previa ordenada por la sentencia T-197 de 2016, y, en

consecuencia, se adelante los pasos necesarios para dicho tramite.

Para arribar a la citada resolutiva, realizé las siguientes consideraciones:

(1) En el caso concreto, la accion de tutela es procedente en la medida en que
la determinacion de si era necesario 0 no el proceso de consulta frente a la
comunidad accionante, a su juicio, “escapan de la orbita de la decision del juez
administrativo, en el marco de la revision judicial de los actos proferidos por la
autoridad demandadas™?, situacién que habilita la intervencién del juez

constitucional.

(i)  Sefalé que la Corte Constitucional, en sentencia T-197 del 2016, conocid
de un caso relacionado con el derecho a la consulta previa del Consejo
Comunitario Pasacaballos en relacion con la construccion y operacion del
Gasoducto Loop San Mateo — Mamonal. Indico que en dicha providencia, el
Tribunal Constitucional consideré que era posible que el Ministerio del Interior
hubiere vulnerado las garantias de otras comunidades o minorias étnicas por el
desarrollo de dicha obra de infraestructura; sin embargo, al no contar con

elementos de juicio para determinar si en cada caso existi0 o no afectacion

10 Folio 132 del expediente de tutela.
11 Folio 143.
12 Folio 150.



directa, orden6 a la Defensoria del Pueblo el acompafamiento para la
presentacion de otras acciones de tutela, fijando reglas especiales para su

procedencia, en los siguientes términos:

o Que la accidn de tutela es el medio idéneo y eficaz para la proteccion de los
derechos fundamentales de la comunidad accionante.

o Que en gran medida, los argumentos empleados por el Ministerio del
Interior para considerar que no existe afectacion directa, contrarian la
jurisprudencia constitucional.

o Que no se incumple con el requisito de inmediatez, por cuanto las obras
estan en ejecucion y afectacién directa en el tiempo.

o Que no existe temeridad, a pesar de la presentacion de diversas acciones,
en tanto a partir de la notificacion de dicha providencia de revision de tutela,
aconteci6 un hecho nuevo que habilita una segunda solicitud ante el juez

constitucional.

Al aplicar dichos criterios, los encontré cumplidos en el caso concreto.

(i) Descendiendo al caso, consideré que si bien es cierto el Ministerio del
Interior alegd que la comunidad indigena accionante se encuentra ubicada entre 2
y 12 km de la zona de construccién del proyecto, ello implica utilizar un criterio
restringido de territorio que resulta contrario al criterio de afectacion directa
desarrollado por la jurisprudencia constitucional, en la medida en que se limita
criterios geograficos de terreno, sin considerar para el efecto, la cosmovision y

costumbres del pueblo Zenu de Gambote.

De otro lado, resulta evidente la ubicacion de la Comunidad tutelante en la zona
de influencia del proyecto, y una afectacion directa a la misma, en tanto el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Cartagena asi lo determin6 en el fallo de la accién
de tutela presentada en forma previa, consideracién que fue confirmada por la
Corte Suprema de Justicia al estudiar el caso en segunda instancia.

Asi las cosas, considerd que se present6 una vulneracion al derecho a la consulta
previa, ello en la medida en que se evidencié la afectacion directa a la comunidad
indigena representada por el sefior Talaigua Santos, por lo que dispuso, como
medida de proteccion constitucional, incluir a la misma en el proceso consultivo

ordenado por la sentencia T-197 del 2016.



3.4. Impugnaciones?3

3.4.1. Ministerio del Interior — Direccion de Consulta Previa

Solicité la revocatoria del fallo de primera instancia, insistiendo en que efectuado
el proceso de verificacién de la presencia de comunidad o minorias étnicas en la
zona de influencia del proyecto Gasoducto Lopp San Mateo — Mamonal, el cual
termind con la Resolucion No. 618 del 2 de abril de 2014, no establecié que la

Comunidad del Pueblo Zenl de Gambote, se encontrase en dicha zona.

En relacién con la decisién del juez a quo, indicé que si bien el concepto de
territorio no se limita a un aspecto fisico o geografico, lo cierto es que la
procedencia de la consulta previa no tiene en cuenta en forma Unica dicho
aspecto, sino también, el relacionado con la afectacion directa y especifica, por lo
que sefiald que para el caso concreto, “no es pertinente la Consulta Previa dentro
del proyecto referido por el accionante para la Comunidad Indigena de Gambote,
pues a partir del Acto Administrativo de -certificacion se evidencia si una
comunidad étnica es o no susceptible de ser afectada por los proyectos en
comento y en consecuencia surtir o no el proceso consultivo maxime cuando la
Comunidad Indigena de Gambote (...) se encuentran alejados a una distancia
aproximada entre 2.20 y 12 kildbmetros del area de influencia del proyecto objeto
de la accion de tutela (...)".

Consideré que no se puede tener en cuenta como prueba dentro del proceso, el
fallo del 29 de septiembre del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena,
en tanto resulta ser una prueba aportada extraprocesalmente, por causa de una

solicitud no oficial de la Sala a quo.

Finalmente, reiter6 que en el caso concreto se presenta “sustraccion de materia”,
en tanto con el proceso de verificacion ya adelantado por dicho ente ministerial, se
determind que no era necesario el proceso de consulta previa frente al pueblo

indigena aqui tutelante.

3.4.2. Sociedad PROMIGAS S.A.E.S.P

13 Folio 330.



La referida persona juridica societaria, por intermedio de su representante legal,
sefal6é que en el caso concreto se desconocieron las pruebas por ella aportadas, a
efectos de demostrar que el desarrollo de la obra no afect6 cultural, econémica o

socialmente a la comunidad mencionada en el escrito de tutela.

Indicé que la técnica de perforacion del canal del Dique, alegada como causante
de las perturbaciones al pueblo indigena Zenu, fue aprobada por la ANLA dado
que no tiene grandes efectos en dicho cuerpo acuético, ni en su flora o fauna
nativa, por lo que no puede considerarse que la mentada obra afecte las practicas

tradicionales expuestas por el accionante.

Adicionalmente, los asentamientos de la Comunidad de Gambote se encuentran
alejados de las obras de construccion del citado gasoducto, presentandose como
Gnica presunta relacion con ello, la alegada afectacion al Canal del Dique, sobre lo

cual, no existe prueba alguna en el expediente.

Por ultimo, reiter6 que las obras ya concluyeron, por lo que la accion de tutela

devino en “extemporanea”.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer de la impugnacion presentada contra la
sentencia del 31 de enero del 2017, dictada por el Tribunal Administrativo de
Bolivar- Sala No. 005 Constitucional, de conformidad con los Decretos 2591 de
1991, 1069 de 2015 y con el Acuerdo 55 de 2003.

2. Problema juridico aresolver en la presente accion de amparo
Corresponde dar respuesta al siguiente interrogante:

clncurrieron las entidades administrativas accionadas en un desconocimiento de
los derechos fundamentales al debido proceso, a la consulta previa, a la identidad

cultural y al territorio colectivo, con ocasion de la construccion del Gasoducto Loop

San Mateo - Mamonal, el cual, presuntamente, afecta directamente su territorio,



costumbres y cosmovision, sin que previamente se hubiera desarrollado el

procedimiento de consulta previa?

3. Razones juridicas de la decision

Para resolver el problema juridico planteado, se analizardn los siguientes temas:
(i) las comunidades indigenas como sujetos especiales de proteccion; (ii) consulta
previa y el criterio de afectacion directa; (iii) derecho al territorio de los pueblos
indigenas; (iv) la certificacion de presencia de comunidades en é&reas de
proyectos, obras o actividades y su alcance (v) analisis del caso concreto.

3.1. Las comunidades indigenas como sujetos especiales de proteccion

Al respecto, se reitera el criterio adoptado por esta Sala de Seccidén en sentencia
del 10 de noviembre del 20164, en donde se estableci6 lo siguiente:

“La Constitucion de 1991, entre sus multiples aportes, reivindicé la posicion
especial y la proteccion debida a las comunidades indigenas asentadas en todo el
territorio colombiano, a partir del reconocimiento de la diversidad étnica y cultural

de la Nacién colombiana, articulo 7 de la Constitucion Politica.

En desarrollo de la multiculturalidad y en pro de la proteccibn de estas
comunidades, histéricamente desconocidas, el Tribunal Constitucional ha fijado
parametros de proteccion para el restablecimiento de sus derechos, a partir de su
reconocimiento como sujetos de especial proteccion, en razén, entre otros por
fuera de resguardo aspectos (sic), de su cosmovision y del desconocimiento

permanente de sus derechos por la denominada cultura mayoritaria.

En la sentencia T-698 de 2011%°, entre otras, se precis6 que a partir de la
Constitucion de 1991, el Estado esta obligado a otorgar un amparo especial a
estas colectividades, en razon de la discriminacion, el despojo y el abandono

histérico que sufrieron y que aun padecen.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Sentencia del 10 de noviembre
del 2016. Radicacion 44001-23-33-000-2016-00155-01. C.P. Alberto Yepes Barreiro.

15 Proferida dentro de la acciéon de tutela instaurada por Efrén de JesUs Reyes, en representacion del
resguardo indigena cafiamomo lomaprieta, contra la alcaldia municipal de Riosucio, caldas. magistrado
ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.



En efecto, el alto Tribunal puso de presente que son evidentes “los patrones
histéricos de discriminacion no superados, la presencia de una cultura mayoritaria
que amenaza la preservacion de las costumbres ancestrales de los pueblos
indigenas, su percepcion sobre el desarrollo y la economia, su particular forma de
ver la vida y de relacionarse con su entorno y el grave impacto que ha tenido el

conflicto armado sobre sus territorios...”

En razén de esa especial condicion y atendiendo los compromisos internacionales
adquiridos por Colombia —-segun se esbozarA mas adelante—, la Corte
Constitucional ha dictado 6rdenes encaminadas a garantizar, entre otros, el
derecho a la consulta previa e informada, y a impulsar la adopcién de medidas
necesarias para que estas comunidades preserven sus territorios, sus tradiciones,
su identidad y sus costumbres, lo que implica que el Estado esta en la obligacion
de velar no solo para que estas colectividades tengan la oportunidad de ver
garantizados sus derechos sino implementar todos los procedimientos que sean

necesarios para hacerlos realizables.

En ese sentido, se ha entendido que el Estado es garante de los derechos de
estas colectividades y que la accién de tutela se convierte en el instrumento de

defensa idoneo para materializarlos.”

3.2. El derecho alaconsulta previal®

El derecho a la consulta previa es el fundamento para la proteccion de las
garantias de participacion democratica de las minorias étnicas en la toma de
decisiones que afecten de forma considerable su integridad como tales en los
diversos aspectos de su existencia: costumbres, tradiciones, territorio,

supervivencia fisica, entre otros aspectos!’.

Considerando que dicho mecanismo fue consagrado en una primera oportunidad a
través del Convenio 169 de la OIT, la Corte Constitucional en sentencia SU — 039
de 1997, determin6 que la consulta previa adquiere la connotacion de derecho
fundamental, siendo necesario que dicha garantia —y las demas que se buscan

hacer efectivas a través de ella-, se materialicen a través de un tramite consultivo

16 Sobre el particular, se reitera el criterio expuesto por esta Sala de Seccion en sentencia del 4 de agosto del
2016, radicacion No. 25000-23-41-000-2015-00873-01, C.P. Rocio Araujo Ofate.
17 Corte Constitucional. Sentencia C-175 del 2009



gue debe ser anterior a la adopcion de cualquier medida que afecte directamente

a los pueblos étnicos.

En relacién con la titularidad de este derecho, en decision T-197 de 2016 a la que
se hizo referencia, se reconocio que, “en lugar de vincular la condicion de pueblo
indigena a una definicibn concreta, la comunidad internacional ha optado por
asociar a que el respectivo grupo posea ciertas caracteristicas particulares que lo
distingan del resto de la sociedad, y a que reivindique esa diferencia , en el
ejercicio del derecho a determinar su propia identidad o pertenencia, de

conformidad con sus propias costumbres o tradiciones”.

A su vez, se ha reconocido que el articulo 6° del Convenio 169 de la OIT,
establece los parametros para la procedencia de la consulta previa, del cual se
resalta el que las comunidades deben ser consultadas “cada vez que se prevean

medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos directamente”.

En primer lugar, la jurisprudencia constitucional ha resaltado el término
“susceptibles”, para concluir que en atencién al mismo, la consulta previa no sélo
debe emplearse “exclusivamente frente a proyectos que especificamente afecten
a pueblos tribales, sino a medidas que tengan la potencialidad de ser susceptibles

de afectarlos”.18

Asi las cosas, se concluyo:

“En este orden de ideas, es claro que los escenarios de afectacion directa son
multiples y, en consecuencia, no existen unos criterios uniformes para el efecto.
Por ende, debera determinarse en cada caso si los efectos de la medida o
proyecto inciden en la conformacion de la identidad diferenciada de los pueblos
étnicos. Para ello, el aspecto central a tener en cuenta es la significacion que para
el ethos de la comunidad tiene la materia debatida. Por ejemplo, asuntos como la
explotacion de recursos en el territorio en que habita la comunidad tradicional, o la
regulacion sobre el uso de la tierra, son generalmente materias que deben ser
consultadas, habida cuenta la relacidn intrinseca entre la definicién de la identidad

étnica y el territorio.”®°

18Corte Constitucional. Sentencia T -197 del 2016, reiterando criterios de la sentencia T-576 del 2014.
19 jdem.



Entonces, frente al presupuesto de la afectacion directa, el Convenio 169 de la
OIT ha determinado expresamente algunas situaciones que requieren de la

consulta previa:

i) Aquellas medidas que involucren la prospeccion o explotacion de recursos

naturales en las tierras de los pueblos indigenas (articulo 15 del Convenio)

i) Las medidas que impliquen trasladar o reubicar a esas colectividades de las

tierras que ocupan (articulo 16 del Convenio).

iii) Las decisiones relativas a su capacidad para la enajenacién de sus tierras
(articulo 17 del Convenio).

iv) Las medidas relacionadas con la organizacion y el funcionamiento de

programas especiales de formacion profesional (articulo 22 del Convenio)

v) La determinaciéon de las condiciones minimas para crear instituciones de

educacién y autogobierno (articulo 27 numeral 1° del Convenio)

vi) Las medidas relacionadas con la ensefianza y la conservacion de la lengua

(Articulo 28 del Convenio).

A pesar de lo anterior, se han construido también criterios para identificar una
vulneracion directa de grupos étnicos, los cuales se exponen en la sentencia C-
175 del 18 de marzo del 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en los siguientes

términos:

“() Se debe consultar cuando la materia del proyecto esta relacionada con
aspectos que tienen una vinculacion intrinseca con la definicion de la identidad

étnica de dichos grupos.

(i) Para acreditar la exigencia de la consulta previa, debe determinase si la
materia de la medida legislativa tiene un vinculo necesario con la definicion del

ethos de las comunidades indigenas y afrodescendientes. (...)

(iii) Aquellas politicas que en razon de su contenido o implicaciones interfieran

directamente con los intereses de las comunidades diferenciadas”.



En este punto, es importante resaltar que a través del Decreto 1320 de 1998,
compilado en el Decreto 1066 del 2015, por medio del cual se expidié el Decreto
Unico del Sector Administrativo del Interior, se reglamentd el tramite para el
desarrollo de la consulta previa en territorio de comunidades étnicas, el cual debe

ser complementado con lo sefialado en la Directiva Presidencial No. 10 del 2013.

En relacion con la procedencia de la accion de tutela para la proteccion del
derecho fundamental a la consulta previa de las minorias étnicas, esta Sala ha
expuesto que en atencion a la naturaleza de la citada prerrogativa de orden
constitucional, asi como a la falta de un mecanismo judicial idéneo y eficaz para su
proteccion, se hace procedente el estudio de fondo y las medidas que se adoptan

se tornan definitivas?°.

3.3. Concepto de territorio en el marco de las comunidades indigenas

En decision C-891 del 2002, la Corte Constitucional reconocio que el concepto de
territorio, en materia de comunidades indigenas, supera los aspectos econémico o
juridico, “(...) precisamente por el caracter ancestral y sagrado que éste ostenta,
constituyéndose entonces en un elemento integrante de la forma como aquéllos

ven y entienden el mundo”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del 31 de agosto
del 2011, dictada en el caso Comunidad Mayagna Sumo (Awas Tingini) contra el
Estado de Nicaragua, entendié la relacion entre el territorio y las comunidades

indigenas que lo habitan en los siguientes términos:

“Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma comunal de
la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no
se centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas, por el

hecho de su propia existencia, tienen derecho a vivir libremente en sus propios

20 Al respecto, ver: sentencia del 4 de agosto del 2016, radicacion 25000-23-41-000-2015-00873-01, C.P.
Rocio Araujo Ofate; sentencia del 10 de noviembre del 2016, radicacion 44001-23-33-000-2016-00155-01,
C.P. Alberto Yepes Barreiro. Sobre el particular, se aclara que la ponente de la presente providencia ha
suscrito las referidas providencias con aclaracion de voto, al considerar que en casos en donde se estudie la
vulneracién o no del derecho a la consulta previa, si bien es cierto es necesaria la proteccion inmediata y
efectiva del mismo, lo cierto es que las medidas que otorgue el juez de tutela proceden de manera transitoria,
en los términos del articulo 8 del Decreto 2591 de 1991, y no definitiva, pues de lo contrario, se desconoce el
alcance de las acciones contencioso administrativas ordinarias, en especial, de las medidas cautelares fijadas
en el ordenamiento procesal, a través de las cuales, incluso, es posible precaver la ocurrencia de un perjuicio
irremediable. Asi las cosas, continuando con dicho criterio, la presente providencia se suscribe con aclaracion
de voto de la Consejera de Estado, doctora Rocio Araujo Ofiate, a efectos de reiterar el citado criterio.



territorios; la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las comunidades
indigenas la relacion con la tierra no es meramente una cuestion de posesion y
produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las

generaciones futuras.”

De otro lado, el Tribunal Constitucional ha expuesto que, el concepto de afectacion
directa —como presupuesto indispensable para la procedencia de la consulta
previa -, “sobrepasa la concepcion formal de territorio y se articula con una
denotacion que incluye los lugares economicos, sociales, rituales y espirituales
qgue requiere la comunidad para mantener su identidad. En aplicacién de ese
criterio, la Corte ha protegido los derechos de las comunidades indigenas que se
ven quebrantados por fuera de la frontera de su terreno titulado™?..

3.4. Lacertificacion de la presencia de comunidades indigenas en areas de

influencia de obras, proyectos o actividades. Alcance

Sobre este punto en particular, la jurisprudencia constitucional ha tenido un amplio
desarrollo, del cual se puede concluir que el proceso de consulta previa no
depende de la certificacion que sobre la presencia de comunidades o minorias
étnicas en el area de influencia del proyecto, obra o actividad, expida para el
efecto el Ministerio del Interior a través de su Direccion de Consulta Previa.

En la providencia de revisiéon de tutela que se ha venido comentando??, la cual se
trae a colacion como un criterio auxiliar de interpretacion, el Tribunal
Constitucional determind que “la obligaciébn de consultar la ejecucion de un
proyecto con la comunidad étnicamente diferenciada surge de la titularidad de los
derechos derivados de la identidad étnica diversa. Esa calidad se origina en
factores objetivos asi como subjetivos, y no deriva de registros del Estado.” Por lo
anterior concluyd que “En atencion a dicho criterio, diferentes Salas de Revision
han descartado las certificaciones de existencia de comunidades indigenas o

tribales, en el evento en que esa verificacion es insuficiente frente a la presencia

21 Corte Constitucional. Sentencia T-436 del 12 de agosto del 2016. M.P. Alberto Rojas Rios.
22 [dem.



de las colectividad o no comprenda las realidades sociales, econdmicas,

espirituales y rituales que implica una concepcién amplia de territorio.”

Asi las cosas, se advierte que la referida Corporacién Judicial ha reconocido que,
por ejemplo, en casos donde no exista titulacion de tierras (SU-383 del 2003), o en
aguellos eventos en donde la obra, proyecto o actividad se encuentre fuera de los
territorios reconocidos a una determinada comunidad o minoria étnica (T-547 del
2010, entre otras), la “obligatoriedad del tramite de la consulta previa con
comunidades indigenas o tribales afectadas por los proyectos de infraestructura
no se reduce con la certificacion proferida por parte del Ministerio del Interior que
advierta la inexistencia de esos grupos en la zona de intervencién. Dicha
constatacion es una medida que racionaliza la actuacion de la administracion y de
los particulares, empero carece de la plena idoneidad para demostrar la presencia
de esos grupos étnicos, al punto que la realidad prevalecerd cuando esa
constatacion formal no obedece a aquella. Asi, la concertacion es obligatoria
cuando, pese a la certificacion de ausencia de colectividad, se verifica su

presencia por otros medios probatorios”?3.

Finalmente, sefialé la Corte Constitucional que:

“Ademas, las certificaciones de inexistencia de comunidades son insuficientes
para eludir la consulta previa con esos grupos, en el evento en que se elaboraron
sin acudir al sitio de influencia del proyecto. Sucede lo mismo, siempre que esos
actos administrativos se construyan con base en una visita al area del programa
que no tenga: i) los parametros que permitan un dialogo intercultural e
intersubjetivo con los interesados; y i) una comprension de la afectaciéon de
territorio que incluya el desarrollo actual y regular de las préacticas tradicionales de
supervivencia del grupo, asi como una vision cultural, ritual o simbdlica de éste,

gue no se agota en un contraste fisico o geogréafico del terreno del resguardo.”?

Por estas razones, esta Sala de Seccion considera que, en cada caso particular,
en la medida en que obre una certificacion por parte del Ministerio del Interior en
relacion con la presencia o no de comunidades étnicas en el area de influencia de
un proyecto, obra o actividad, se debe considerar la misma como un elemento

mas que no resulta determinante para establecer la procedencia de la consulta

23 jdem.
24 [dem.



previa, pues de lo contrario, se permitiria que los derechos de participacion,
proteccion del territorio y de diversidad étnica y cultural de los pueblos indigenas,
comunidades afrodescendientes, raizales y demas minorias étnicas, dependan del
registro que repose en entidades del Estado, lo cual desconoceria su cosmovision,

costumbres, tradiciones, entre otras.

3.5. El caso de la construccién del Gasoducto Loop San Mateo Mamonal.
La sentencia T-197 del 26 de abril del 2016, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

En el expediente de tutela antes referido, la Corte Constitucional estudié en sede
de revision la peticion de amparo elevada por el Consejo de Comunitario Ma-
Majari del Nispero, el Consejo Comunitario de Flamenco y la Asociacion de
Agricultores 'y Pescadores Artesanales de Pasacaballos, por considerar
vulnerados, entre otros, su derecho constitucional a la consulta previa con ocasion
del desarrollo del proyecto de infraestructura Gasoducto Loop San Mateo —

Mamonal.

En dicha oportunidad, tras reiterar una serie de reglas jurisprudenciales en
relacion con el derecho fundamental a la consulta previa, se concedio el amparo a
la referida prerrogativa fundamental, pues consider6 que si bien era cierto se
habia certificado que no existia afectacion directa a los Consejos Comunitarios
accionantes, lo cierto es que era clara la afectacion a un cuerpo hidrico —Canal del
Dique-, del cual las referidas comunidades derivan su subsistencia —consumo de
agua, pesca, entre otras actividades-, e incluso, se determiné que en algunos
casos se evidencié una afectacion a los caminos por los cuales usualmente
transitan, por lo que era necesario que dichas comunidades fueran consultadas

sobre el desarrollo de dicho proyecto.

Igualmente, en el acapite 12 de dicha providencia, denominado “Efectos
extensivos de la decision adoptada”, se consider6 que existia la posibilidad de que
otras comunidades o minorias étnicas se encontraren en la misma situacion de los
Consejos Comunitarios accionantes en dicha oportunidad, ello en la medida en
que en desarrollo del tramite de tutela se reporto de la existencia de las mismas y
se solicitd, incluso por la Defensoria del Pueblo, incluirlas en la decision que fuera

adoptada?.

25 Dijo la Corte en su momento: En este orden de ideas vale la pena resaltar el informe presentado por la
Defensoria del Pueblo Regional Bolivar en respuesta al auto de fecha 29 de enero de 2016, el cual manifestd



En su momento, la Corte Constitucional consideré que no contaba con elementos
de juicio a efectos de determinar la afectacion directa, sin embargo, consider6 que
era necesario que se realizara un acompafamiento a los miembros de las
mencionadas poblaciones, a efectos de lograr que se presentaran acciones de

tutela en defensa de sus derechos.

Para el efecto, fij6 estos criterios:

“Los jueces que conozcan de las respectivas acciones, conforme a la parte
considerativa de esta providencia deberan tener en cuenta: (i) que la accién de
tutela es el mecanismo de defensa idéneo para garantizar el derecho a la consulta
previa por parte del Ministerio del Interior y Promigas S.A. E.S.P. en el marco del
proceso de construccidn y operaciéon del Gasoducto Loop San Mateo -
Mamonal, (ii) que en gran medida los argumentos empleados por el Ministerio
para considerar que no existe afectacion directa contrarian la jurisprudencia
constitucional, (iii) que no se incumple el requisito de inmediatez por cuanto las
obras actualmente se estan ejecutando y hay afectacion directa en el tiempo
y (iv) que a pesar de la presentacion previa de varias acciones no se puede
considerar como temeraria las nuevas tutelas presentadas por las comunidades
por cuanto a partir de la notificacion de esta providencia, acontecié un hecho

nuevo que habilita a presentar por una sola vez el amparo constitucional.”
3.6. Caso concreto
Procede la Sala entonces con el estudio de la peticion de amparo elevada por el

sefior Abel Antonio Talaigua Santos, en su calidad de Capitdn de la Comunidad

Indigena de Gambote del pueblo indigena Zenu, autoridad tradicional

que la Corte debia amparar igualmente los derechos a la consulta previo de las comunidades de “la Rocha
(Arjona), tanto en su Consejo Comunitario como en su Cabildo Indigena, Puerto Badel (Arjona), Leticia y Recreo
en sus consejos comunitarios (Cartagena), Lomas de Matunilla en su consejo comunitario (Turbana) y Correa
(Maria la baja)”, igualmente vulnerados por la construccion del Gasoducto Loop San Mateo — Mamonal. En igual
medida, la Defensoria del Pueblo Regional Sucre, igualmente considerd que en la construccién del Gasoducto
Loop San Mateo — Mamonal “se han desconocido comunidades indigenas que habitan el Departamento de
Sucre y por las cuales se encuentra el trazado o area de influencia de dicho proyecto, tal y como lo pudimos
evidenciar en los municipios de Sincelejo (Cabildo Menor Indigena de San Mateo), Corozal (Cabildo Menor
indigena del Mamon y Cabildo Menor indigena de Esmerada Las Tinas), Toluviejo (Cabildo Menor indigena la
Unién Floresta, Cabildo Menor indigena la Ciglefiita y Ovejas (Cabildo Menor Indigena Flor del Monte y Cabildo
San Rafael de Galapa)”. Asi mismo cabe recordar que en el tramite del proceso de revision, fue allegado escrito
por parte de la apoderada del Cabildo Menor Indigena Maisheshe la Chivera del pueblo Zenu. En dicho escrito,
se solicité que la Corte Constitucional en caso de llegar a amparar el derecho a la consulta previa de los
Consejos comunitarios de Ma-Majari del Nispero, de Flamenco y de Pasacaballo, extendiera los efectos del fallo
(fuero de atraccioén y vinculacién al proceso), al Cabildo Menor Indigena Maisheshe la Chivera del pueblo Zenu.



legitimamente reconocida ante el Ministerio del Interior para representar al referido

pueblo tribal.

Como primer aspecto a considerar, este juez constitucional evidencia en el
expediente, que la Comunidad Gambote, del pueblo Zend, se encuentra localizada
en “los municipios de Arjona, San Juan Nepomuceno y Mahates, departamento de
Bolivar’, tal y como fue certificado con el Ministerio del Interior, en

documento obrante a folio 114 del expediente de tutela.

Ahora bien, en relacidon con su ubicacion respecto del proyecto de infraestructura
Gasoducto Loop San Mateo — Mamonal, el Ministerio del Interior, remitié el
siguiente mapa que indica la localizacion de los asentamientos de dicha
comunidad, en el cual ha sustentado su dicho en relacion con la distancia respecto
de la zona por donde se proyectd la construccion de la referida obra, para concluir

la inexistencia de una afectacion directa a dichas comunidades:
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Como observa de la anterior imagen, el referido ente ministerial reportd la

existencia de tres asentamientos correspondientes a la Comunidad accionante,

los cuales, tomando como punto de referencia el trazado del gasoducto, se ubican

a 2,20 KM, 10 KM y 12,53 KM. Sin embargo, la informacion reportada por la

entidad accionada en el presente tramite de tutela, contrasta con la reportada por

el representante de la comunidad del Gambote, como se observa a continuacion:



Del ultimo de los mapas expuestos, que se insiste fue allegado por la comunidad

indigena accionante, se observa que se reportan un total de cinco
asentamientos, incluso ubicados en las cercanias del Canal del Dique, lo que no

se reporta en el aportado por el Ministerio del Interior.

De otro lado, como se sefialé en forma expresa en el acapite de hechos probados
de la presente providencia, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, al momento de certificar la presencia o no de comunidades étnicas en el
area de construccion del Gasoducto Loop San Mateo — Mamonal, tuvo en cuenta,

en forma exclusiva, la informacién que obtuvo de las siguientes fuentes:

“(i) base cartografica de resguardos indigenas constituidos (Incoder — Igac 2012);
i) base cartografica de Consejos Comunitarios constituidos (Incoder 20129; iii)
Base de datos de la Direccion de Asuntos Indigenas, Minorias Etnicas y ROM
(Mininterior 2012); iv) Base datos de la Direccion de Comunidades Negras,

Afrocolombiana, Raizales y Palenqueras (Mininterior 2012); v) Solicitudes de



titulacion colectiva a comunidades indigenas (Incoder 2012-2013); vi) Solicitudes
de titulacién colectiva a Comunidades Negras (Incoder 2012-2013); vii) Bases de
datos (espacial y no espacial) de Resguardos Indigenas de Origen Colonial
(Incoder 2012); viii) Bases de datos (espacial y no espacial) de predios priorizados
por la Comisién Nacional de Territorios Indigenas (Incoder 2013); ix) Bases de
Datos (espacial y no espacial) de predios del Fondo Nacional Agrario en proceso
de adjudicacion o adjudicados a grupos étnicos (Incoder 2013) x) Bases de Datos
(espacial y no espacial) de Reservas Indigenas (Incoder 2013) y xi) base de datos

de consulta previa (Mininterior 2012)”

De lo dicho en forma precedente, la conclusién a la que arriba esta Corporacion,
es que el Ministerio del Interior ha fundamentado su defensa en el presente tramite
constitucional, asi como en la actuacion administrativa que culmindé con la
Resolucién No. No. 618 del 2 de abril del 2014, en un criterio estrictamente
geografico, espacial y cartografico, para determinar la afectacién o no frente a
las comunidades del area de influencia del Gasoducto Loop San Mateo —

Mamonal.

De entrada, la Sala observa que dicha situacién implica un desconocimiento de los
criterios que ha considerado la Corte Constitucional a efectos de establecer la
procedencia de la consulta previa frente a una comunidad o minoria étnica, y que
han sido acogidos por diversos pronunciamientos de esta Seccién Quinta?® pues
en forma reducida limita la construccién cultural de las comunidades indigenas, al
espacio fisico que habitan, desconociendo que ello proviene de otros aspectos
que hacen referencia a su cultura, ethos, tradiciones, costumbres, medios de

subsistencia, dinAmicas sociales y politicas, entre otros.

Adicionalmente, y frente a los dos mapas expuestos en forma precedente, se
observa una determinada contradiccion entre el nUmero de asentamientos y su
localizacion en la zona respecto al Gasoducto Loop San Mateo — Mamonal, mas
ello no puede volverse en contra de la Comunidad de Gambote aqui accionante,
pues de conformidad con lo expuesto en el marco te6rico que precede este
acapite, la informacion territorial que soporta la certificacion del Ministerio del
Interior, es solo uno de los elementos a tener en cuenta efectos de establecer

la presencia de comunidades, pues es claro que si bien dicho aspecto resulta

26 Sobre el particular, ver: sentencia del 4 de agosto del 2016, radicacion No. 25000-23-41-000-2015-00873-
01, C.P. Rocio Araujo Onfiate, sentencia del 10 de noviembre del 2016, radicacion 44001-23-33-000-2016-
00155-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro



relevante, no es prevalente, en tanto en voces de este proyecto, dicho aspecto
trasciende la ubicacidn geogréafica e incluye aspectos de indole econdmico,

cultural, socioecondémico.

En esta medida, se considera que la argumentacion presentada por la Direccion
de Consulta Previa del Ministerio del Interior, en el sentido de sefalar en sus
términos una “sustraccién de materia”, en tanto ya se dicté un acto administrativo
que determiné que la Comunidad de Gambote no estaba afectada por el desarrollo
de la obra en comento, dista de ser considerada como aceptables por este juez
constitucional, en la medida en que se observa que dicha actuacion, no tuvo en
cuenta otros elementos que también definen el espacio sociocultural de una

comunidad, en este caso, indigena, por lo mismo, aquella resulta insuficiente.

Adicionalmente, la referenciada decisibn administrativa, en consecuencia, no
resulta ser un elemento determinante para establecer, en el caso particular, la
necesidad o no del tramite consultivo, pues se reitera, en criterio de la Corte
Constitucional, toda vez que “Dicha constatacion es una medida que racionaliza la
actuacion de la administracion y de los particulares, empero carece de la plena
idoneidad para demostrar la presencia de esos grupos étnicos, al punto que la

realidad prevalecera cuando esa constatacion formal no obedece a aquella.”?’

En conclusién, constituye un desconocimiento de los derechos fundamentales a la
diversidad étnica e identidad cultural de la comunidad accionante, el haber
considerado que su ausencia fisica dentro del trazado del Gasoducto Loop San
Mateo — Mamonal era un criterio suficiente para sefialar que no era procedente la
consulta previa respecto de la Comunidad de Gambote, pues claramente otros
aspectos deben ser considerados por la entidad administrativa al momento de
establecer dicha situacion.

En estrecha relacién, el criterio de afectacion directa no debid limitarse al referido
aspecto geografico, pues era necesario establecer si con la construccién de la
mencionada infraestructura, era necesario establecer si aspectos como la vida
cultural, social, econémica, o los medios de subsistencia, usos, costumbres,

tradiciones, o incluso, la existencia de lugares sagrados, se verian perturbados.

27 Corte Constitucional. Sentencia T-436 del 12 de agosto del 2016. M.P. Alberto Rojas Rios.



De otro lado, sobre la existencia de elementos para determinar la afectacion
directa de la obra mencionada sobre la comunidad accionante, mas alla de lo
dicho en forma precedente, la Sala considera necesario hacer las siguientes

apreciaciones:

Como ya se indicé en forma previa, la distancia de los asentamientos respecto del
sitio de la obra, no resulta como un criterio valido para establecer la afectacion
directa, en la medida en que otras situaciones pueden permitir evidenciar dicho

aspecto, mas alla del espacio fisico ocupado por la comunidad.

Adicionalmente, del mapa que aporté la comunidad accionante (folio 32 del
expediente de tutela), se observan algunos asentamientos de la Comunidad de
Gambote del Pueblo Zenu, se encuentran localizados en cercanias al Canal del
Dique, sin que hubiere sido desvirtuado en el presente tramite constitucional, y
gue segun los términos de la demanda se han visto afectadas en la medida en que
dicho cuerpo de agua, obtienen la necesaria para el consumo, asi como de otro

lado, ello ha afectado sus medios de subsistencia (caza y pesca).

Si bien respecto de este Ultimo elemento no existe un elemento de conviccion que
permita corroborar su veracidad, lo cierto es que el Ministerio del Interior, al
momento de establecer la procedencia de la consulta previa para la construccion
del gasoducto en comento, no tuvo en cuenta un elemento distinto al
estrictamente geogréfico, desconociendo la posibilidad de la existencia de una
relacion entre la Comunidad de Gambote del Pueblo Zenu, sus usos, costumbres
y medios de subsistencia, y el Canal de Dique, sitio que claramente se ve afectado
por la obra en la medida en que seran perforado subfluvialmente, como ha sido

reconocido por la empresa PROMIGAS S.A.

Asi mismo, y en relacién con el argumento presentado por la referida compaiiia
comercial, en el sentido de indicar que las condiciones de la licencia ambiental
otorgada por la Agencia Nacional de Licencias Ambientales a efectos de la
referida perforacion, cubren los impactos generados por dicha actividad, se indica
que ello no resulta ser un elemento de discusion relevante a efectos de resolver el
sub judice, en la medida en que (i) no se esta estudiando la legalidad del acto
administrativo que contienen la referida autorizacion de la autoridad ambiental; y
(ii) ello desconoce que es posible que se presenten afectaciones que van mas alla
de las ambientales, pues es claro, como se ha dicho con claridad suficiente, que



puede existir una perturbacion de los elementos socio-culturales y econémicos de

las comunidades que se benefician del Canal del Dique.

En conclusion, la Sala encuentra, de los elementos aportados al expediente, que
el estudio llevado a cabo por el Ministerio del Interior a efectos de establecer la
presencia de comunidades afectadas directamente por la construccién del
Gasoducto Loop San Mateo-Mamonal, y de esta manera establecer la necesidad
del proceso consultivo antes del inicio de dichas obras, resultd insuficiente, en la
medida en que los criterios alli adoptados se basaron en un concepto reducido de
territorio indigena, que se fundoé en la ubicacién geoespacial, y no en los demas
elementos que pueden verse afectados y que hacen parte del espacio fisico

ocupado por ello.

Ello implica que, en efecto, es procedente confirmar la sentencia de primera
instancia, en cuanto consideré que los derechos fundamentales de la Comunidad
Gambote del Pueblo Zenu, representada aqui por su capitan, el sefior Abel

Antonio Talaigua Santos, deben ser amparados.

Sin embargo, la Sala encuentra una serie de dificultades respecto de las érdenes
dictadas por el Tribunal Administrativo de Bolivar, las cuales se presentan de la

siguiente manera:

(1) La Corte Constitucional, en la sentencia T-197 del 2016, determind la
posible existencia de otras comunidades afectadas por la construccion de
Gasoducto Loop San Mateo — Mamonal, por lo que para efectos de permitir su
defensa, dispuso que la Defensoria del Pueblo prestara el acompafamiento
respectivo a efectos de garantizar el acceso a la jurisdiccion constitucional de
dichas poblaciones. A pesar de ello, no se observa que se haya ordenado
expresamente que las posibles comunidades afectadas, debian ser incorporadas
en el proceso consultivo que se debia iniciar respecto del Consejo de Comunitario
Ma-Majari del Nispero, el Consejo Comunitario de Flamenco y la Asociacién de
Agricultores y Pescadores Artesanales de Pasacaballos. Considerar lo anterior,
puede implicar una dificultad, dado que dichos consejos comunitarios, tienen
diferencias historicas, sociales, culturales, econémicas, por ejemplo, respecto de

la Comunidad Indigena Gambote del Pueblo Zend.



(i) La orden desconoci6 que la empresa PROMIGAS S.A. informé la
conclusién de las obras de construccion de Gasoducto Loop San Mateo —
Mamonal, encontrandose suspendida, Unicamente, la perforacion subfluvial del

Canal del Dique.

(i)  Es claro que a esta instancia, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio
del Interior omitid la consideracion de otros aspectos a efectos de establecer si la
mentada obra de infraestructura afectd6 a las comunidades indigenas u otras

minorias étnicas en su zona de influencia.

Por todo ello, esta Seccion, en sus amplias facultades como juez constitucional de
tutela, procedera a modificar las medidas adoptadas por el Tribunal Administrativo

de Bolivar, en los siguientes términos:

(1) Se ORDENARA a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior,
que dentro de los 20 dia siguientes a la notificaciébn de esta providencia, realice
una VISITA DE VERIFICACION, a través de la cual se establezca:

o El nimero exacto de asentamientos de la Comunidad Gambote del Pueblo
Zenu ubicados en la zona de influencia del Gasoducto Loop San Mateo —
Mamonal, determinando su localizacion, extension, poblacion, y demas aspectos

geograficos que resulten relevantes.

o Los usos, costumbres, tradiciones, medios de subsistencias, y demas
elementos sociales, econdmicos, culturales y relevantes de la Comunidad
Gambote del Pueblo Zenu, que se desarrollan en el area de influencia del
Gasoducto Loop San Mateo-Mamonal, teniendo en cuenta para el efecto un
concepto amplio de territorio, 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, la cual fija los siguientes elementos para determinar la
presencia de comunidades en el area de influencia del proyecto, obra o actividad:
(i) asentamiento de comunidades en las areas de influencia; (ii) desarrollo de usos
y costumbres por parte de comunidades en esas areas y (iii) transito de

comunidades étnicas en las areas de interés



o La relacién de la comunidad Gambote del Pueblo Zenu respecto al Canal
del Dique, atendiendo para el efecto, los mismos factores descritos en el punto

anterior.

Para la realizacion de dicha visita, la referida entidad publica contara el
acompafamiento de (i) la Procuraduria General de la Nacién, a través de la
competencia correspondiente; (ii) la Defensoria del Pueblo, a través de la
dependencia correspondiente; y (iii) el Instituto Colombiano de Antropologia e

Historia.

Dentro de dicho proceso, debera garantizarse la plena participacion, asi como el
contenido esencial del debido proceso, de las autoridades tradicionales de la

Comunidad Gambote del Pueblo Zenu.

(i) Efectuada la visita ordenada, se presentan dos situaciones:

o Frente a las obras concluidas, reportadas por la empresa PROMIGAS S.A.,
la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, la Agencia
Nacional de Licencias Ambientales y la referida empresa comercial, esta
dltima en su calidad de constructora del proyecto de infraestructura, y de
evidenciarse la afectacion directa a la Comunidad Gambote del Pueblo Zenu con
ocasion de dichas obras, DEBERAN iniciar el proceso de consulta previa a efectos
de la correccion de los impactos ocasionados con la construccion del Gasoducto
Loop San Mateo Mamonal?®, ello con la finalidad de corregir los impactos
debidamente identificados, ocasionados a los derechos colectivos de la

comunidad accionante.

o Frente a las obras pendientes, en especial, aquellas suspendidas
relacionadas con la perforacion subfluvial del Canal del Dique, y de evidenciarse la

afectacién directa de la Comunidad Gambote del Pueblo Zend, se INICIARA, en

28 Al respecto, la Corte Constitucional, en la sentencia T-197 del 2016 sefialé: “Es necesario reconocer que
hay situaciones en las cuales la consulta no se lleva a cabo de manera previa. En tales casos, puede
ocurrir que el proyecto, obra o actividad, ya haya causado dafios e impactos. Lo dicho anteriormente
respecto del caracter eminentemente preventivo de la consulta previa no significa que no se deba realizar
la consulta una vez ha sido ejecutado el proyecto respectivo. Las consultas en tales casos deben ir
encaminadas, principalmente, a corregir los impactos debidamente identificados, que hayan sido
causados a los derechos colectivos de la comunidad. Sin embargo, dichas consultas no pueden
desnaturalizarse convirtiéndose inicamente en mecanismos de compensacion e indemnizacién de los
dafios causados a los miembros de la comunidad individualmente considerados. Esto debilitaria la autoridad
de las instituciones y las formas organizativas propias de dichas comunidades.” En dicha oportunidad, se
reiterd el criterio expuesto en las sentencias T-652 de 1998 y T-969 de 2014.



forma inmediata, proceso de consulta previa con este grupo poblacional, ante de

reiniciarse cualquier actividad sobre dicha obra de ingenieria.

(i)  Durante el periodo en que se cumplan las oOrdenes anteriores, TODA
ORDEN DE SUSPENSION DE TRABAJOS DE PERFORACION SUBFLUVIAL
DEL CANAL DEL DIQUE, se mantienen.

(iv) Se ORDENARA a la Defensoria del Pueblo, que a través de la dependencia
que corresponda, y desde el momento en que le sea comunicada la presente
decision, preste acompafamiento a la Comunidad Gambote del Pueblo Zenu,
socializando con las autoridades de dicha comunidad, el contenido de la presente

sentencia y soportando la asesoria legal necesaria para su cumplimiento.

(v) Los informes de cumplimento de las oOrdenes aqui dictadas, deberan
acreditarse ente el Tribunal Administrativo de Bolivar, autoridad judicial de primera

instancia en el presente tramite constitucional.

3.7. Exhorto ala Direcciéon de Consulta Previa del Ministerio del Interior.

Como se expuso en precedencia, en el tramite de expedicién de Resolucién No.
618 del 2 de abril del 2014, titulada “Sobre la presencia o no de comunidades
étnicas en las zonas de proteccién, obras o actividades a realizare”, y por medio
de la cual se decidi6 sobre la solicitud presentada por la Gerente de Medio
Ambiente y Seguridad Industrial de la Empresa PROMIGAS S.A. en el sentido de
que se expidiera certificacion sobre la presencia de comunidades étnicas en el
area de proyecto “CONSTRUCCION Y OPERACION DE GASODUCTO LOOP
SAN MATEO MAMONAL”", la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del

Interior se fundamentd en un criterio estrictamente geografico para el efecto.

Lo anterior, resulta contrario a los criterios que inveteradamente ha establecido la
Corte Constitucional en su jurisprudencia respecto del criterio de afectacion
directa, y que esta Seccion ha acogido para el efecto, aplicando un concepto

reducido respecto del citado concepto.

En esta medida, se EXHORTA a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, a efectos de que efectle una revisién de sus procedimientos internos, con

el fin garantizar que los elementos adicionales a la ubicacion geografica de una



comunidad o minoria étnica, sean relevantes al momentos de dictar los actos
administrativos por medio de los cuales certifica la presencia o no de las mismas

en un area de influencia de un proyecto, obra o actividad.

Como entidad del Estado, la referida entidad se encuentra vinculada a la
obligacion de garantia efectiva de los derechos fundamentales, en los términos del
articulo 2 de la Constitucion, razén por la cual, esta en el deber de adoptar
mecanismo, procedimientos, estudios, y demas que sean pertinentes, para lograr

la efectividad del derecho a la consulta previa de las minorias étnicas del pais.

Il DECISION

Por lo expuesto, la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en uso de facultades

constitucionales y legales,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR el numeral primero de la sentencia del 31 de enero del
2017, dictada por el Tribunal Administrativo de Bolivar, por medio de la cual se
ampar6 de los derechos de la Comunidad Gambote del Pueblo Zenu,
representada por el sefior Abel Antonio Talaigua Santos, por las razones

expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia del 31 de enero del

2017, dictada por el Tribunal Administrativo de Bolivar, el cual quedara asi:

2.1. ORDENAR a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, que
dentro de los 20 dias siguientes a la notificacién de esta providencia, realice una
VISITA DE VERIFICACION, a través de la cual se establezca:

o El nimero exacto de asentamientos de la Comunidad Gambote del Pueblo
Zenu ubicados en la zona de influencia del Gasoducto Loop San Mateo —
Mamonal, determinando su localizacion, extension, poblacion, y demas aspectos

geograficos que resulten relevantes.

o Los usos, costumbres, tradiciones, medios de subsistencias, y demas

elementos sociales, econdémicos, cultures y relevantes de la Comunidad Gambote



del Pueblo Zend, que se desarrollan en el area de influencia del Gasoducto Loop
San Mateo-Mamonal, teniendo en cuenta para el efecto un concepto amplio de
territorio, 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, la cual
fija los siguientes elementos para determinar la presencia de comunidades en el
area de influencia del proyecto, obra o actividad: (i) asentamiento de comunidades
en las areas de influencia; (ii) desarrollo de usos y costumbres por parte de
comunidades en esas areas y (iii) transito de comunidades étnicas en las areas de

interés

o La relacion de la comunidad Gambote del Pueblo Zenu respecto al Canal
del Dique, atendiendo para el efecto, los mismos factores descritos en el punto

anterior.

PARAGRAFO PRIMERO: Para la realizacién de dicha visita, la referida entidad
publica contard el acompafiamiento de (i) la Procuraduria General de la Nacion; (ii)
la Defensoria del Pueblo; y (iii) el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia.
Todas las entidades antes referidas, deberan prestar su acompafiamiento a través

de la dependencia correspondiente.

PARAGRAFO SEGUNDO: Dentro de dicho proceso, debera garantizarse la plena
participacion, asi como el contenido esencial del debido proceso, de las
autoridades tradicionales de la Comunidad Gambote del Pueblo Zenu.

2.2. ORDENAR a la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, la
Agencia Nacional de Licencias Ambientales y a PROMIGAS S.A. E.S.P, esta
dltima en su calidad de constructora del proyecto de infraestructura, que en
relacion con las obras ya concluidas de la misma, y de evidenciarse la afectacion
directa a la Comunidad Gambote del Pueblo Zenu con ocasion de las mismas,
INICIAR el proceso de consulta previa a efectos de la correccion de los impactos
ocasionados con la construccion del Gasoducto Loop San Mateo Mamonal?®®, ello

29 Al respecto, la Corte Constitucional, en la sentencia T-197 del 2016 sefial6: “Es necesario reconocer que
hay situaciones en las cuales la consulta no se lleva a cabo de manera previa. En tales casos, puede
ocurrir que el proyecto, obra o actividad, ya haya causado dafios e impactos. Lo dicho anteriormente
respecto del caracter eminentemente preventivo de la consulta previa no significa que no se deba realizar
la consulta una vez ha sido ejecutado el proyecto respectivo. Las consultas en tales casos deben ir
encaminadas, principalmente, a corregir los impactos debidamente identificados, que hayan sido
causados a los derechos colectivos de la comunidad. Sin embargo, dichas consultas no pueden
desnaturalizarse convirtiéndose Unicamente en mecanismos de compensacion e indemnizacién de los
dafios causados a los miembros de la comunidad individualmente considerados. Esto debilitaria la autoridad



con la finalidad de corregir los impactos debidamente identificados, ocasionados a

los derechos colectivos de la comunidad accionante.

2.3. En relacion con la perforacién subfluvial del Canal del Dique, y de
evidenciarse la afectacion directa de la Comunidad Gambote del Pueblo Zenu, se
ORDENA a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, a la Agencia
Nacional de Licencias Ambientales y a la empresa PROMIGAS S.A. E.S.P,,
INICIAR, en forma inmediata, proceso de consulta previa con este grupo
poblacional, antes de reiniciarse cualquier actividad sobre dicha obra de

ingenieria.

PARAGRAFO TERCERO: Todos los compromisos adquiridos en desarrollo de los
procesos consultivos a los que hacen referencia los numerales anteriores, deberan
cumplirse a cabalidad por las entidades involucradas en ellos, de acuerdo con las
responsabilidades asignadas, asi como los cronogramas que se tengan en cuenta
para el efecto.

2.4. Durante el periodo en que se cumplan las 6rdenes anteriores, TODA ORDEN
DE SUSPENSION DE TRABAJOS DE PERFORACION SUBFLUVIAL DEL
CANAL DEL DIQUE, se mantienen.

2.5. ORDENAR a la Defensoria del Pueblo, que a través de la dependencia de
corresponda, y desde el momento en que le sea comunicada la presente decision,
preste acompafiamiento efectivo a la Comunidad Gambote del Pueblo Zenu,
socializando con las autoridades de dicha comunidad, el contenido de la presente

sentencia y soportando la asesoria legal necesaria para su cumplimiento.

PARAGRAFO CUARTO: Los informes de cumplimento de las 6rdenes aqui
dictadas, deberan acreditarse ente el Tribunal Administrativo de Bolivar, autoridad

judicial de primera instancia en el presen tramite constitucional.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demés, la providencia del 31 de enero del 2017,

dictada por el Tribunal Administrativo de Bolivar.

de las instituciones y las formas organizativas propias de dichas comunidades.” En dicha oportunidad, se
reiterd el criterio expuesto en las sentencias T-652 de 1998 y T-969 de 2014.



CUARTO: EXHORTAR a la Direccibn de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, a efectos de que efectle una revision de sus procedimientos internos, con
el fin garantizar que los elementos adicionales a la ubicacion geografica de una
comunidad o minoria étnica, sean relevantes al momentos de dictar los actos
administrativos por medio de los cuales certifica la presencia o no de las mismas

en un area de influencia de un proyecto, obra o actividad.

QUINTO: NOTIFIQUESE a las partes y a los intervinientes en la forma prevista en
el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO: Dentro de los 10 dias siguientes a su ejecutoria, REMITASE el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La presente decision se discutio y adopto en decision de la fecha.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Presidente

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado

Aclara el voto

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ

Consejera de Estado

CON ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA ROCIO ARAUJO ONATE

JUEZ DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - Decide como juez de
legalidad y como juez de constitucionalidad / JUEZ DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - Clausula general de competencia



Con la expedicion de la Ley 1437 del 2011, el juez de lo contencioso
administrativo no solamente realiza juicios de simple legalidad de un acto
administrativo, sino que(...) también debe garantizar la efectividad de los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la preservaciéon del orden
publico(...) dicho funcionario judicial no sélo decide frente a la legalidad, sino que
también se encuentra investido de una funcidon constitucional, en la cual se
encuentra vinculado por el contenido de los derechos fundamentales reconocidos
en el texto superior, lo cual no sélo se deriva de las normas de rango legal antes
referidas, sino también del mandato expreso consagrado en el articulo 2
constitucional.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 2 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 4 / CONSTITUCION POLITICA -
ARTICULO 93/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 103

MEDIDAS CAUTELARES - Mecanismos idoneos y eficaces de protecciéon de
derechos fundamentales / MEDIDAS CAUTELARES - Clases / MEDIDAS
CAUTELARES - Medio para lograr una tutela judicial efectiva

El estatuto procesal contencioso administrativo de 2011 incluy6é grandes cambios
en materia de medidas cautelares, las cuales hacen que se tornen en mecanismos
idoneos y eficaces para un proteccion de los derechos fundamentales de las
personas que acuden a la jurisdiccion... éstas pueden ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, siendo necesario que tengan una
relacion directa con las pretensiones de la demanda... mas all4 de la posibilidad
de suspender los efectos de un acto, procedimiento o actuaciéon administrativa, se
podran impartir las 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del procesos
obligaciones de hacer o no hacer... correspondera entonces al juez de lo
contencioso administrativo a la hora de decidir las medidas cautelares que le sean
solicitadas dentro del tramite de un proceso ordinario, garantizar los principios que
rigen a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo: los derechos
fundamentales de las personas que acuden a ella -sean estos de caracter
fundamental o legal- y la preservacion del orden juridico... las medidas cautelares
son un medio util, adecuado y eficaz para lograr una tutela judicial efectiva, pues a
partir del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el juez fue empoderado para ordenar las medidas solicitadas en
sede de ordinaria como mecanismo transitorio, sin mas requisitos que los
necesarios para determinar si resulta procedente acudir a ellas.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 230 - NUMERAL 5 / LEY
1437 DE 2011 - ARTICULO 233

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la eficacia de las medidas cautelares
consagradas en la Ley 1437 de 2011, consultar la providencia de 17 de marzo de
2015, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. En el mismo sentido ha adoptado su posicion la Seccion Quinta en
diversos fallos de tutela, al respecto ver las sentencias de 16 de octubre del 2014,
exp. 25000-23-36-000-2014-01162-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro; de 15 de abril
de 2015, exp. 13001-23-31-000-2014-00018-01, C.P. Alberto Yepes Barreiro; de
15 de abril de 2015, exp. 25001-23-42-000-2015-00826-01, C.P. Alberto Yepes
Barreiro; de 3 de agosto de 2015, exp. 25000-23-42-000-2015-02823-01, C.P.
Alberto Yepes Barreiro; de 4 de febrero de 2016, exp. 25000-23-42-000-2015-
005591-01, C.P. Rocio Aratjo Ofate; de 4 de febrero de 2016, exp. 11001-03-15-
000-2015-02999-00, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez; y de 7 de abril de



2016, exp. 25000-23-41-000-2015-02465-01, C.P. Rocio Araujo Onfate; entre
otros.

ACCION DE TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO DE PROTECCION /
ACCION DE TUTELA - Naturaleza residual / PERJUICIO IRREMEDIABLE -
Configuracion

El primer elemento a considerar la tutela como mecanismo transitorio a pesar de la
existencia de otros medios de defensa judicial, es la existencia de un perjuicio
irremediable(...) la forma en la que se disefié por el constituyente la accién de
tutela, la cual fue concebida como un mecanismo residual tras el agotamiento de
las vias ordinarias -que son las primeras llamadas a defender y garantizar los
derechos fundamentales-, permite entender que la procedencia del recurso de
amparo como mecanismo transitorio busca precisamente proteger el contenido y
la competencia de la autoridad que tiene la competencia para dirimir el conflicto
gue se pone a consideracién del juez de tutela, s6lo que, ante la configuracion de
un perjuicio irremediable, se hace necesaria la adopcion de medidas transitorias
de protecciéon del derecho fundamental alegado(...) considero que la Sala de
Decision debio fallar el asunto sometido a su consideracion, sefialando que si
bien es cierto procedia con el estudio de fondo de la cuestién constitucional
planteada, en el evento de determinarse la existencia de una vulneracion, el
mecanismo de tutela procedia en forma transitoria y no definitiva (...) De esta
forma, la Sala hubiera garantizado los dos extremos en tension que se
evidenciaron al momento de estudiar el fondo del asunto, a saber, por un lado (i) la
necesidad de garantizar el derecho a la consulta previa de la comunidad actora; y
por el otro (ii) la preservacion del contenido, idoneidad y eficacia de las acciones
contencioso administrativas y de las competencias asignadas a juez de dicha
jurisdiccién, logrando asi el equilibrio que, incluso el mismo constituyente, busco al
consagrar a la accion de tutela como un mecanismo residual, cuya procedencia
sera transitoria, a pesar de la existencia de otros instrumentos idéneos y eficaces,
cuando resulte clara la necesidad de evitar un perjuicio irremediable.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2591 DE 1991 - ARTICULO 8

NOTA DE RELATORIA: Sobre los requisitos para la ocurrencia del perjuicio
irremediable, consultar la sentencia T-397 DE 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado, de la Corte Constitucional.

Con el acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas en forma mayoritaria
por la Sala de Seccion, manifiesto que, si bien comparto la determinacion tomada
en la parte resolutiva del fallo del 23 de marzo 2017 del 2016, consistente en
confirmar el amparo otorgado a los miembros de la Comunidad Gambote del
Pueblo Zenu, representada por quien acudié en calidad de accionante en el
presente tramite constitucional, me permito aclarar algunos aspectos dilucidados
por éste en su parte motiva, dada su relacion con el criterio juridico que he
presentado ante la Sala.

Entre los aspectos considerados por la Seccidon en la providencia objeto de
aclaracién, y de manera especifica en relacion con la subsidiaridad de la accion de
tutela frente a la existencia de mecanismos ordinarios de defensa judicial en casos



de violacion al derecho fundamental a la consulta previa, se determind lo
siguiente:

“En relacion con la procedencia de la accion de tutela para la proteccion del
derecho fundamental a la consulta previa de las minorias étnicas, esta Sala ha
expuesto que en atenciéon a la naturaleza de la citada prerrogativa de orden
constitucional, asi como a la falta de un mecanismo judicial idoneo y eficaz
para su proteccién, se hace procedente el estudio de fondo y las medidas
gue se adoptan se tornan definitivas”. (Negrilla fuera del texto original)

Al respecto, es de anotar que la posicion arriba sefalada, se fundament6 en lo
expuesto en la sentencia del 4 de agosto del 2016%, en donde en forma
mayoritaria esta Sala de Seccién determino:

“La Sala, no desconoce el alcance que se ha dado a través de la jurisprudencia de
esta Corporacién a las medidas cautelares consagradas en el procedimiento
contencioso administrativo, en especial aquellas que pueden ser requeridas de
urgencia — de conformidad con el articulo 234 de la Ley 1437 del 2011 -, como un
mecanismo judicial idéneo para la proteccibn de derechos y garantias
fundamentales, toda vez que incluso, es necesario que se tenga en cuenta que,
desde el articulo 1° ejusdem, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo tiene
por objeto ‘la efectiva de los derechos reconocidos en la Constitucién Politica y la
Ley y la preservaciéon del orden justo’.

Sin embargo, dadas las especiales caracteristicas sefialadas en relacion con la
necesidad proteger en forma inmediata el derecho de consulta previa, no
resultaria aceptable otorgar la proteccion de amparo de forma transitoria mientras
se acude a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, pues ello de forma
posterior, podria hacer nugatoria cualquier actuacion administrativa tendiente a la
proteccion de la garantia constitucional que se hubiere adelantado en virtud de
una eventual orden tutelar.

Es por esta razon que se considera que, incluso ante la existencia de otros medios
de defensa judicial, lo cierto es que en casos como el sub judice en los que se
pretende la tutela del derecho a la consulta previa, la proteccion debe darse de
forma definitiva, y en el evento en que se requiera la suspension de los efectos de
un acto administrativo, como medida tutelar de proteccion de un derecho
fundamental, ella debera extenderse por el tiempo que tome reestablecer el
derecho vulnerado.

De esta forma, en lo sucesivo, la Sala entiende que, en los casos de acciones de
tutelas que buscan la proteccién del derecho fundamental a la consulta previa, y
en los cuales exista un acto administrativo que se presume afecta dicha
prerrogativa de las minorias étnicas, la misma es procedente a pesar de la
existencia de otros mecanismos de defensa judicial, siendo el amparo que se

30 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 4 de
agosto del 2016. Radicacion 25000-23-41-000-2015-00873-01. C.P. Rocio Araljo Ofate. Actor: Comunidad
Muisca de Bosa.



otorgue, de prosperar el mismo, definitivo, ello sin perjuicio de que se pueda acudir
posteriormente a la jurisdiccibn de lo contencioso administrativo, con las
consecuencias juridicas que ello traeria.”

En dicha oportunidad presenté aclaracion de voto en relacion con la conclusion a
la cual arribé la Sala, razon por la cual, al hacerse igual consideracion en la
providencia objeto de la presente aclaracion, estimo necesario reiterar mi criterio al
respecto, el cual se expone, para efectos metodoldgicos, de la siguiente manera:

i) La Ley 1437 del 2011 y la funcidon del juez administrativo como juez de
constitucionalidad;

ii) La idoneidad y eficacia de las medidas cautelares en el nuevo régimen procesal
contencioso administrativo; y por altimo

iii) La tutela como mecanismo transitorio de proteccion en los casos en que se
evidencia la existencia de otros mecanismos de defensa judicial idéneos, asi como
la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Lo anterior para concluir que, si bien es cierto, la naturaleza del derecho a la
consulta previa requiere de medidas urgentes y eficaces para su proteccion,
también lo es que el juez constitucional de tutela debe mantener la vigencia y el
contenido de las medidas cautelares que definen los conflictos de derecho publico,
que no sean de naturaleza constitucional, en especial cuando se alega la
vulneracion al referido derecho fundamental con ocasion de actos administrativos
0 contratos estatales —como ocurrio en el caso sub judice-, lo cual se garantiza a
través del disefio que se ha establecido al momento de reglamentar la accion de
tutela en los términos del Decreto 2591 de 1991, de manera especifica, la
utilizacion de dicha accion como mecanismo de proteccion transitoria.

() La Ley 1437 de 2011: El juez de lo contencioso administrativo como
juez de constitucionalidad

En la sentencia del 4 de agosto del 2016, cuyo criterio es reiterado en la
providencia objeto de la presente aclaracion, la Sala precisé el alcance del
requisito de la subsidiaridad cuando a través de una accion de tutela se busque la
proteccion del derecho a la consulta previa y de participacion de las comunidades
indigenas, tomando para el efecto, las consideraciones que fueron realizadas por
la Corte Constitucional en el fallo de revision de tutela T-197 del 26 de abril del
2016, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

En dicha oportunidad, se realizé una sintesis de los argumentos expuestos por el
Tribunal Constitucional, en los siguientes términos:

“(.__)
e Reitera el criterio judicial de la subsidiaridad como requisito para la
procedencia de la accidn de tutela, determinando que corresponde al juez
constitucional establecer la existencia de los mecanismos de defensa



judicial para la proteccion de los derechos que se alegan como
desconocidos, o en su defecto, ante la existencia de éstos, las razones por
las cuales los mismos no son idéneos ni eficaces para el ello.

Indicé que la Ley 1437 del 2011, “con el objeto de armonizar la legislacion
nacional a las nuevas realidades constitucionales e internacionales, dispuso
como causal autbnoma de nulidad de los actos administrativos el
desconocimiento del derecho a la consulta previa”.

Bajo estas premisas, la Corte Constitucional reiteré su criterio en relacion
con el requisito de subsidiaridad derivado del numeral 1° del articulo 6° del
Decreto 2591 de 1991 y la existencia de los medios de control consagrados
en el ordenamiento procesal contencioso administrativo y la posibilidad de
solicitar medidas de suspension provisional en el marco de ellos.

Sobre la idoneidad de los medios de control, en especial de aquellos de
nulidad y restablecimiento del derecho, precisé que, de conformidad con la
posicion adoptada en la decisién T-576 del 2014, “Los medios de defensa
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no son idoneos. Esto
debido a que solo pueden resolver aspectos relativos a la legalidad de la
decision administrativa, mas no esta en capacidad de resolver temas
relacionados con la omision del procedimiento de consulta previa”.
Posteriormente indicé que, de conformidad con la sentencia T-485 de 2015,
“la actuacién requerida por parte de los funcionarios responsables no
encuentra respuesta concreta a partir de la revision judicial del acto
administrativo, sino que exige, en caso que asi decida esta sentencia,
acciones materiales tendiente a efectuar el procedimiento de consulta”.

A pesar de lo anterior, reiter6 el criterio sefialado desde la sentencia SU-
039 de 1997, en donde se indicé que a pesar de los medios de control
contencioso administrativos “no tengan la idoneidad necesaria para
desplazar a la accion de tutela como mecanismo principal de proteccion del
derecho a la consulta previa, no significa que estos no puedan emplearse
concurrentemente con el amparo constitucional”.

En relacion con la posibilidad de solicitar medidas cautelares en el
desarrollo del procedimiento judicial, recordd que en la sentencia T-576 del
2014 “la tutela y la medida de suspension provisional protegen derechos de
distinta naturaleza. Asi, mientras la primera persigue la salvaguarda de
derechos constitucionales fundamentales, la segunda busca impedir la
ejecucion de actos administrativos que violan el ordenamiento juridico y
que, por ello, perjudican a alguna persona”.

Finalmente, expuso que en estos casos, “la jurisprudencia constitucional ha
entendido que debido a las condiciones de vulnerabilidad y pobreza
extrema en las que habitan las comunidades afro e indigenas de nuestro
pais, la procedencia de la accion de tutela adquiere un caracter prevalente



para garantizar sus derechos constitucionales™. (Negrilla fuera del texto
original)

En su momento, expuse ante los demas miembros de la Seccién, la necesidad de
fijar nuestra posicion en relacion con las consideraciones de la Corte
Constitucional en el citado fallo de revision de tutela, pues a mi juicio, con ellas se
dejaba sin contenido a los medios de control de la administracion ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, en especial, tras la reforma del
estatuto procesal del afio 2011.

Con la expedicion de la Ley 1437 del 2011, el juez de lo contencioso
administrativo no solamente realiza juicios de simple legalidad de un acto
administrativo, sino que, de conformidad con el articulo 103 ejusdem, también
debe garantizar “la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion
Politica y la ley y la preservacion del orden publico”, siendo aplicables en la
interpretacion de las normas que rigen la actuacién ante el juez administrativo “los
principios constitucionales y los de derecho procesal’. (Negrilla fuera del texto
original)

De esta forma, dicho funcionario judicial no sélo decide frente a la legalidad, sino
que también se encuentra investido de una funcién constitucional, vinculado por el
contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el texto superior, lo cual
no soélo se deriva de las disposiciones de rango legal antes referidas, sino también
del mandato expreso consagrado en el articulo 2° constitucional®'. Dicha
conclusion también se obtiene de reconocer la fuerza normativa de la
Constitucion, establecida en el articulo 4° del Texto Fundamental®?, asi como del
control de convencionalidad que se fijado en el articulo 9333 ejusdem.

En conclusion, lejos de encontrarse con un campo de accion limitado a los asuntos
de la mera o simple legalidad de las actuaciones de la administracion —entre ellas,
el proceso de consulta previa-, el juez de lo contencioso administrativo debe, en
sus razonamientos y conclusiones, atender no soélo las disposiciones legales y
reglamentarias, sino también las normas que integran el ordenamiento
constitucional vigente, asi como los principios que lo orientan, la jurisprudencia y

2 ARTICULO 2o0. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares

82 ARTICULO 4o0.La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.

33 ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. El Estado Colombiano puede reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17
de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente,
ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion. La admision de un
tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias
contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada en él.



las demas fuentes de derecho, y que debe ser garantizado a través de sus
decisiones, en especial, buscando siempre la eficacia de las garantias y derechos
de las personas.

(i) Las medidas cautelares como mecanismos idoneos y eficaces de
proteccion de derechos fundamentales

Pero mas alla de la sola posibilidad de interponer el medio de control de control
que sea procedente, lo cierto es que en virtud del principio de tutela judicial
efectiva, el estatuto procesal contencioso administrativo de 2011 incluy6 grandes
cambios en materia de medidas cautelares, las cuales hacen que se tornen en
mecanismos idéneos y eficaces para un proteccion de los derechos
fundamentales de las personas que acuden a la jurisdiccion.

De conformidad con el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011, el cual define el
contenido y alcance de este mecanismo procesal, éstas pueden ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspensién, siendo necesario que tengan una
relacion directa con las pretensiones de la demanda. Con posterioridad, el mismo
articulo consagra las medidas que se podran adoptar en dicha sede judicial, de la
cual se resalta que, mas alla de la posibilidad de suspender los efectos de un acto,
procedimiento o actuacion administrativa, se podran “impartir las O6rdenes o
imponerle a cualquiera de las partes del procesos obligaciones de hacer o no
hacer” (numeral 5°, articulo 230, Ley 1437 de 2011).

Por ello, contrario a lo sostenido por la Corte Constitucional en la sentencia T-197
de 2006, que fundament6 en su momento de la posicién de la Sala en relacion con
la subsidiaridad en casos como el sub lite, en la actualidad se cuentan con
facultades amplias que superan la simple suspension de los efectos de un acto
administrativo, pues con claridad el juez de constitucionalidad y legalidad, puede
adoptar medidas concretas de hacer o no hacer, a efectos de permitir en cualquier
momento del proceso, la restauracion del orden juridico.

En este punto resulta importante resaltar, que el nuevo orden juridico consagra
medidas cautelares que superan la simple actividad de suspender los efectos de
un acto administrativo —estudio de legalidad-, sino que también se permite incluso,
“impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones
de hacer o no hacer” (numeral 5° articulo 230, Ley 1437 de 2011), lo que
claramente cubre omisiones, como lo seria, el no haberse adelantado el proceso
de consulta previa.

Adicional a lo anterior, se debe resaltar que el mismo legislador ordinario consagro
la posibilidad de que las referidas medidas cautelares sean adoptadas de
urgencia, desde la presentacion de la correspondiente solicitud, sin previa
notificacion a la otra parte y sin agotar el procedimiento previsto para el efecto en
el articulo 233 de la Ley 1437 de 2011.



En relacién con el tema, es de resaltar que la Sala Plena de esta Corporacion, en
providencia de 17 de marzo de 201534, precisé que contrario a lo que sucedia con
el anterior Codigo, actualmente las medidas cautelares son eficaces para lograr lo
pretendido con la demanda, porque ya no se requiere que el juez encuentre
acreditada la “manifiesta infraccion” de la norma superior, sino que basta con que
realice un “analisis inicial” de legalidad, que de ninguna manera puede confundirse
con prejuzgamiento y que lo que busca es precisamente, garantizar, no
obstaculizar, una tutela judicial efectiva. Al respecto, en la referida providencia se
sefalo:

“Contrario a lo que ocurria en vigencia del Cédigo Contencioso Administrativo, las
medidas cautelares proceden antes de que se notifique el auto admisorio y en
cualquier etapa del proceso, y que su fin consiste en proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia, a través de
un pronunciamiento que no implica prejuzgamiento.

Conforme al articulo 230 ibidem, las medidas cautelares pueden ser preventivas,
conservativas, anticipativas o de suspension, debiendo tener relacion directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda. Dentro de este ultimo criterio, en el
numeral 3°, se estipuld la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos, garantia concordante con lo dispuesto en el articulo 238 de la
Constitucion Politica™®.

Lo anterior, también se acompasa con la posicion adoptada por esta Seccion en
diversos fallos de tutela®®, en donde se ha establecido la idoneidad de las medidas
cautelares a efectos de proteger los derechos fundamentales.

En ese orden de ideas, correspondera entonces al juez de lo contencioso
administrativo a la hora de decidir las medidas cautelares que le sean solicitadas
dentro del tramite de un proceso ordinario, garantizar los principios que rigen a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo: los derechos fundamentales de las
personas que acuden a ella -sean estos de caracter fundamental o legal- y la
preservacion del orden juridico, como lo establece el articulo 103 de la Ley 1437
de 2011.

En consonancia con lo anterior, se precisa que las medidas cautelares son un
medio idoneo, util, adecuado y eficaz para lograr una tutela judicial efectiva, pues
a partir del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, el juez tiene la capacidad de ordenar las medidas solicitadas que

34 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto de 17 de marzo de 2015. C.P.:
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

35 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto de 17 de marzo de 2015. C.P.:
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

36 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencias del 16 de octubre del 2014 (Radicacién 25000-23-36-000-
2014-01162-01), C.P. Alberto Yepes Barreiro; 15 de abril del 2015 (Radicacion 13001-23-31-000-2014-00018-
01), C.P. Alberto Yepes Barreiro; 15 de abril del 2015 (Radicacion 25001-23-42-000-2015-00826-01) C.P.
Alberto Yepes Barreiro; 3 de agosto del 2015 (25000-23-42-000-2015-02823-01); C.P. Alberto Yepes Barreiro;
4 de febrero del 2016 (25000-23-42-000-2015-005591-01) C.P. Rocio Aradjo Ofiate; 4 de febrero del 2016
(11001-03-15-000-2015-02999-00) C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez; 7 de abril del 2016 (25000-23-
41-000-2015-02465-01) C.P. Rocio Araujo Ofiate; entre otros.



considere oportunas en sede de ordinaria como mecanismo transitorio, sin mas
requisitos que los necesarios para determinar si resulta procedente acudir a ellas.

(i) Latutela como mecanismo transitorio de proteccion

El articulo 8° del Decreto 2591 de 1991, régimen aplicable al tramite de las
acciones de tutela, determina con claridad suficiente lo siguiente:

“Articulo 8o. La tutela como mecanismo transitorio. Aun cuando el afectado
disponga de otro medio de defensa judicial, la accién de tutela procedera cuando
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En el caso del inciso anterior, el juez sefialara expresamente en la sentencia que
su orden permanecera vigente sélo durante el término que la autoridad judicial
competente utilice para decidir de fondo sobre la accion instaurada por el
afectado.

En todo caso el afectado debera ejercer dicha accion en un término maximo de
cuatro (4) meses a patrtir del fallo de tutela.

Si no se instaura, cesaran los efectos de éste.

Cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un dafio irreparable, la
accion de tutela también podré ejercerse conjuntamente con la accion de nulidad y
de las demas precedentes ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En
estos casos, el juez si lo estima procedente podrd ordenar que no se aplique el
acto particular respecto de la situacion juridica concreta cuya proteccion se
solicita, mientras dure el proceso.”

Como se observa de la transcripcion de la norma, el primer elemento a considerar
la tutela como mecanismo transitorio a pesar de la existencia de otros medios de
defensa judicial, es la existencia de un perjuicio irremediable.

La Corte Constitucional, en sentencia de revision de tutela®’, la cual traigo a
colacion como mecanismo auxiliar de interpretacion, reiteré su jurisprudencia en
relacion con los requisitos para la ocurrencia del perjuicio irremediable en los
siguientes términos:

“La Corte Constitucional ha sefialado que cuando la tutela se interpone como
mecanismo transitorio, debido a que existe un medio judicial principal, se debe
demostrar que la intervencion del juez constitucional es necesaria para evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable. Asi, la jurisprudencia ha sefialado que el
perjuicio debe ser: i) inminente, es decir, que se trate de una amenaza que esta
por suceder prontamente; i) grave, esto es, que el daflo o menoscabo material o
moral en el haber juridico de la persona sea de gran intensidad; iii) urgente, de tal
manera que las medidas que se requieran tomar para conjurar el perjuicio se
deban tomar de manera inmediata; y iv) la tutela sea un medida impostergable

87 Corte Constitucional. Sentencia T-397 del 30 de junio del 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.



para garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su
integridad”

De esta forma, desde mi punto de vista, es claro que la forma en la que se disefié
por el constituyente la accion de tutela, la cual fue concebida como un mecanismo
residual tras el agotamiento de las vias ordinarias -que son las primeras llamadas
a defender y garantizar los derechos fundamentales-, permite entender que la
procedencia del recurso de amparo como mecanismo transitorio busca
precisamente proteger el contenido de la competencia de la autoridad llamada a
dirimir el conflicto que se pone a consideracion del juez de tutela, sélo que, ante la
configuracidbn de un perjuicio irremediable, se hace necesaria la adopcién de
medidas transitorias de proteccion del derecho fundamental alegado.

(iv)  Conclusiones frente al caso concreto

En consideracion a lo expuesto en forma precedente, a mi juicio resulta
desacertada la apreciacion efectuada en la sentencia objeto de la presente
aclaracion, en el sentido de indicar que en el ordenamiento juridico colombiano no
existe un medio ordinario de defensa judicial que permita la concrecion del
derecho fundamental a la consulta previa, cuando lo cierto es que con la
expedicion de la Ley 1437 de 2011, el papel del juez de lo contencioso
administrativo de forma clara sufrié una transformacion importante, pues de forma
expresa fue consagrada la vinculacion de su actividad juzgadora a la fuerza
normativa de la constitucién, asi como su funcion principal de lograr la efectividad
de los derechos y garantias consagrados en ella.

Con apreciaciones como la expuesta en la providencia dictada en forma
mayoritaria por la Sala de Seccion en el caso sub lite, tiene como efecto un
desplazamiento del juez de lo contencioso administrativo como juez natural de las
causas en las cuales se encuentre vinculada la administracion puablica —en los
términos de la clausula general de competencia fijada en el articulo 104 de la Ley
1437 de 2011 -, asi como un vaciamiento de la funcién constitucional que el
legislador ha asignado, al juez de lo contencioso administrativo a través de los
medios de control establecidos dicho cuerpo normativo.

Desde esta perspectiva, se puede concluir que hoy en dia, la funcién del juez de
contencioso administrativo se enmarca en una visibn mas amplia del
ordenamiento juridico, que incluye no sélo los aspectos de la legalidad, sino
también, aquellos referidos a la constitucionalidad de la actuacion de la
administracion, y que incluso implican la proteccion de los administrados ante
omisiones de la administracion, tal como se expuso en precedencia.

Por ello, resulta por decir lo menos desacertada, la posicion expuesta por la Corte
Constitucional en la providencia de revision de tutela que fundamentd la
conclusion a la que arriba esta Sala de Decision, ello en la medida en que
evidencia un profundo desconocimiento de las grandes modificaciones que se
introdujeron por el legislador ordinario del afio 2011.



Pueden ser que existan casos, excepcionalisimos y particulares, en los cuales se
observe que incluso, ni siquiera una medida cautelar de urgencia, seria el medio
idoneo a efectos de proteger derechos publicos subjetivos cuyo trasfondo sea un
derecho fundamental. Sin embargo, para el efecto, es de resaltar que la accién de
tutela ha sido concebida para que en esos casos, el amparo que resulte de dichas
consideraciones, sea otorgado de forma transitoria y no definitiva, como
expresamente lo consagra el articulo 8° del Decreto 2591 de 1991.

De conformidad con lo dicho, considero que la Sala de Decision debié fallar el
asunto sometido a su consideracion, sefialando que si bien es cierto procedia con
el estudio de fondo de la cuestiébn constitucional planteada, en el evento de
determinarse la existencia de una vulneracion, el mecanismo de tutela procedia en
forma transitoria y no definitiva.

De esta forma, la Sala hubiera garantizado los dos extremos en tension que se
evidenciaron al momento de estudiar el fondo del asunto, a saber, por un lado (i) la
necesidad de garantizar el derecho a la consulta previa de la comunidad actora; y
por el otro (ii) la preservacion del contenido, idoneidad y eficacia de las acciones
contencioso administrativas y de las competencias asignadas a juez de dicha
jurisdiccion, consiguiendo asi el equilibrio que, incluso el mismo constituyente,
buscé al consagrar a la accion de tutela como un mecanismo residual, cuya
procedencia sera transitoria, a pesar de la existencia de otros instrumentos
idoneos y eficaces, cuando resulte clara la necesidad de evitar un perjuicio
irremediable.

En los anteriores términos presento mi aclaracion de voto.

Fecha up supra,

ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado



