T-436-16
Sentencia T-436/16

CONSULTA PREVIA-Procedencia de la accién de tutela, a pesar de existir mecanismo

contemplado en la ley 1437/11

La Sala advierte que la accidn de tutela es el mecanismo judicial adecuado para proteger el
derecho a la consulta previa de las comunidades éticas diferenciadas. De ahi que los
medios de control de nulidad, asi como de nulidad y restablecimiento del derecho carecen
de la idoneidad para resolver la situacién inconstitucional que produce la omisién del
tramite de concertacion de una decisién. Lo anterior, por cuanto esas herramientas
procesales no ofrecen una solucién clara, omnicomprensiva y definitiva a la vulneracién de
derechos de las comunidades que tienen una especial proteccion constitucional y
vulnerabilidad. La ausencia de idoneidad denunciada no se elimina con la flexibilizacion de
la procedencia de las medidas cautelares en el proceso contencioso, toda vez que si la
suspensién provisional del acto queda en firme de manera expedita, continuara la
impotencia de esos recursos para salvaguardar integralmente los derechos de las
comunidades indigenas o tribales.

DERECHOS DE COMUNIDAD INDIGENA Y PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-Vulneracién del

derecho a la consulta previa permanece en el tiempo

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-Inaplicacion por cuanto vulneracién de derechos de comunidad

indigena permanece en el tiempo

DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES INDIGENAS Y GRUPOS
ETNICOS-Proteccién constitucional

CONSULTA PREVIA-Criterios utilizados para identificar en qué casos procede por existir una

afectacién directa de los grupos étnicos

Una medida debe ser sometida a consulta cuando afecta de manera directa a una
comunidad indigena o tribal. Ello ocurre en el evento en que el programa, meta o plan: i)
interfiere cualquier  derecho de la colectividad; ii) establece una diferencia del grupo

étnicamente diverso frente a la demdas poblacién; iii) desarrolla el Convenio 169, iv)



atribuye una carga o beneficio a la parcialidad; y v) modifica la situacién de la comunidad o

su posicién juridica.

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA-Afectacion directa en los proyectos de construccién de

vias y su relacion con el concepto de territorio

El concepto de afectacion directa de las comunidades indigenas sobrepasa la concepcion
formal de territorio y se articula con una denotacién que incluye los lugares econémicos,
sociales, rituales y espirituales que requiere la comunidad para mantener su identidad. En

aplicacion 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. Los proyectos de
infraestructura vial tienen la posibilidad de afectar de manera directa a las comunidades
que se encuentran en su zona de influencia, de modo que las colectividades deben ser
consultadas sobre esas medidas. La interferencia que padecen los grupos étnicos
diferenciados en sus territorios comprenden las zonas que se encuentran tituladas, y todas
aquellas franjas han sido ocupadas ancestralmente y que constituyen el dmbito tradicional
de sus actividades sociales, econdmicas, religiosas y espirituales. En esta denotacion

amplia de territorio adquieren importancia los lugares sagrados que no se encuentran al
interior de los resguardos, pues en ellos la comunidad indigena puede desenvolverse

libremente segln su cultura y mantener su identidad.

CONSULTA PREVIA-Derecho fundamental del cual son titulares las comunidades indigenas,

negras, afrocolombianas, raizales, palenquerasy gitanas

CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO-Consulta previa a

pueblos indigenas

RECONOCIMIENTO DE COMUNIDADES INDIGENAS-Criterios subjetivos y objetivos para
identificarlos como poblacién étnica y cultural, segin parametros establecidos en el
Convenio 169 de la OIT

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA-Alcance de la certificacion de la presencia de

comunidades indigenas proferida por el Ministerio del Interior

La Corte Constitucional ha precisado que la obligacién 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. La certificacién de la presencia de
colectividades étnicas es una medida que racionaliza la actuaciéon de la administracién y de
los particulares, empero carece de la idoneidad para demostrar la presencia de esos grupos
étnicos, al punto que la realidad prevalecerd cuando a esa constataciéon formal no obedece
a aquella. En atencién a dicho criterio, diferentes Salas de Revisidn han descartado las
certificaciones de existencia de comunidades indigenas o tribales, en el evento en que esa
verificacion es insuficiente frente a la presencia de las colectividad o no comprenda las
realidades sociales, econémicas, espirituales y rituales que implica una concepcién amplia
de territorio.

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA-Vulneracién por cuanto se inicid construccion de doble
calzada Sincelejo-Toluviejo sin que se hubiera concertado con la comunidad afectada

directamente porque interfiere con lugar sagrado que hace parte del territorio ancestral

Se concluye que el proyecto de construccién de la carretera Sincelejo-Toluviejo afecta de
manera directa el territorio ancestral de las parcialidades de indigenas, toda vez que

interfiere el cerro sagrado de Sierra Flor.

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA-Vulneracion por Ministerio del Interior al negarse a

certificar la presencia de las comunidades accionantes

PROCESO DE CONSULTA PREVIA DE COMUNIDADES Y GRUPOS ETNICOS-Concertacién es
obligatoria cuando, pese a la certificacién de ausencia de colectividad, se  verifica su

presencia por otros medios probatorios

DERECHO A LA CONSULTA PREVIA-Orden de suspender la ejecucion de las obras de la
carretera Sincelejo -Toluviejo en lo que tenga que ver con el territorio ancestral de las

comunidades afectadas
Referencia: expediente T-5.487.947

Accion de tutela presentada por Félix Paternina Romero, Luis Rafael Martinez Martinez,

Arelis del Carmen Alvarez Camargo, Jorge Eliécer Lopez Bettin, José del Transito Bettin



Ozuna, Rafael Antonio Alvarez Arroyo y Luis Francisco Atencia Parra en calidad de
representantes de las parcialidades indigenas Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo,
Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito contra la Autoridad
de Licencias Ambientales (ANLA), el Ministerio del Interior, la Agencia Nacional de
Infraestructura (ANI) y Autopistas de la Sabana S.A.S (AS S.A.S).

Magistrado Ponente:
ALBERTO ROJAS RIOS
Bogota, D.C., doce (12) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por la Magistrada Maria
Victoria Calle Correa y los Magistrados Luis Ernesto Vargas Silva y Alberto Rojas Rios,
quien la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la  Constitucién
Politica, asi como en los articulos 33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la

siguiente:
SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién de los fallos emitidos por parte del Tribunal Administrativo
de Sucre y de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, en el tramite de la accién de tutela incoada por Félix Paternina Romero, Luis Rafael
Martinez Martinez, Arelis del Carmen Alvarez Camargo, Jorge Eliécer Ldpez Bettin, José del
Trénsito Bettin Ozuna, Rafael Antonio Alvarez Arroyo y Luis Francisco Atencia Parra en
calidad de representantes de las parcialidades indigenas Maisheshe la Chivera, Flores de
Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito contra la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (en adelante ANLA), el Ministerio del Interior,
la Agencia Nacional de Infraestructura (en adelante ANI) y Autopistas de la Sabana S.A.S
(en adelante AS S.A.S).

|. ANTECEDENTES

1. Hechos



1.1. Mediante contrato adicional No. 03 de marzo de 2010, el Inco -hoy ANI- pacté
con la compafia AS S.A.S la ejecucion del estudio, disefio y construccién de diferentes obras
de la concesidn vial Cérdoba-Sucre. Entre esas construcciones, se encontraron la
edificaciéon de la doble calzada de la carretera Sincelejo - Toluviejo, proyecto que
comprende desde el kildmetro PR 0+000 hasta el PR 18+0335.

1.2 La empresa AS S.A.S solicité a la ANLA la licencia ambiental para adelantar la

construccién de la segunda calzada de la carretera referida.

1.3. A través de Auto 2129 de julio de 2013, la ANLA inici6 el tramite administrativo
de la licencia ambiental. Ademas, en ese documento se reconocié que en la zona en que se

efectuaria el proyecto de construccién de la via solo se encontraban las parcialidades
indigenas La Palmira y La Unién Floresta, comunidades que pertenecen al pueblo Zenu y

habitan entre los municipios de Toluviejo y Sucre.

1.4. En noviembre de 2013, miembros del cabildo indigena Maisheshe La Chivera
informaron a los funcionarios de AS S.A.S, que realizaban el recorrido topografico para la
ejecucion del proyecto, que el trazado de la segunda calzada de la via Sincelejo - Toluviejo

afectaba el territorio de la comunidad indigena. Ademas, advirtieron que entre el kildmetro
3+200 y 94070 se encontraba dicha parcialidad. Por ende, solicitaron que el personal social
de la compafia acudiera a la zona para la  verificacién de su presencia e iniciara el
procedimiento de consulta previa. En la audiencia publica ambiental llevada a cabo en
Sincelejo el 24 de abril de 2014, la comunidad étnicamente diferenciada volvié a denunciar

la ausencia de concertacion.

1.5. A través de oficio de radicaciéon No 4120-E2-24740 del 14 de mayo de 2014, la
ANLA informé a la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior que miembros de
la comunidad étnica ZenlU habian comunicado que el cerro Sierra de la Flor tenia un

significado espiritual y ritual para su pueblo. Ello ocurrié en audiencia publica referida en el

parrafo anterior.

1.6. Mediante escrito No 4120-E1-26896 del 27 de ese mes y afo, la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio del Interior manifesté que habia proferido el acto
administrativo No.  OFI11-31993-GCP0201, resolucién que certificé la presencia de las

parcialidades indigenas La Palmira y La Unién La Floresta en el area del proyecto de la



doble calzada Sincelejo - Toluviejo. Ademas, sefialéd que se habia realizado el tramite de
consulta previa con las citadas comunidades y confirmé que no existian otros grupos con
quienes fuese necesario efectuar un procedimiento similar. Precis6 que el resguardo
indigena Chinchelejo no hace parte de la franja certificada en el acto administrativo 1749 de
2013. Finalmente, resefd los diferentes mecanismos utilizados para verificar la existencia

de parcialidades étnicas, por ejemplo visita a la zona y tres poligonos.

1.7. Por medio de las Resoluciones No 0588 y 1283 de 2014, la ANLA otorgé a la
compania AS S.A.S licencia ambiental para la construccién de la segunda calzada del
corredor vial de Sincelejo - Toluviejo. Los actores sefalaron que esa decision se adoptd sin

consultar con sus comunidades indigenas.

1.8. A finales de septiembre de 2014, la compafia comenzé con las labores de
construccion del proyecto. Ademas, inicié con la expropiacién de predios requeridos para

ese fin por medio de demandas interpuestas ante la jurisdiccién civil.

1.9. El 12 de noviembre de 2014, el capitan del cabildo Maisheshe La Chivera
presentd escrito ante el Ministerio del Interior con el fin de informar que el proyecto de
construccion habia iniciado sin la realizacidn de la consulta previa. A la fecha de la

presentacidn de esta accion de tutela, la autoridad no habia emitido respuesta alguna.

1.10. Los accionantes advirtieron que la construccién de la segunda calzada Sincelejo -
Toluviejo comenzé sin que se hubiese dialogado con la comunidad indigena. Esa actuacién

desconocié su derecho a la consulta previa y olvidé que esa obra afectaba a sus

parcialidades, porque el trazado vial deterioraba el cerro de Sierra Flor ubicado en el
Departamento de Sucre. Los representantes de los colectivos étnicamente diferenciados
resaltaron que en ese accidente geografico y en sus alrededores se halla localizado su
cementerio sagrado, el cual tiene mas de 500 afios de antigliedad. Ademas, los indigenas
Zenu consideraron que esa elevacién terrestre es un sitio sagrado en donde se realizan
diferentes rituales y plegarias. También subrayaron que en esos cerros existen franjas de
terreno dedicadas a la agricultura, actividades que son acompanfas por el Servicio Nacional
de Aprendizaje -SENA- y el Departamento Administrativo de Ciencia, Tecnologia e
Innovacién -Colciencias-. A su vez, manifestaron que la ANI inicié varios procesos de

expropiacién entre los kilémetros PR 0+000 y el PR 18+03351+500, sin concertar el



trazado vial con la comunidad. En algunas areas de esa zona, la comunidad ejerce posesion
sobre ciertos inmuebles objeto de enajenacién forzosa. Finalmente, adujeron que la
ejecucion del proyecto de la carretera se encuentra causando grave impacto ambiental, por
ejemplo la destruccion de 150.000 m2 de bosque, la caza indiscriminada de animales
silvestres y el deterioro de fuentes hidricas que abastecen a la comunidad. Inclusive,

advirtieron que se ha efectuado actividad minera sin el permiso correspondiente.
2.  Solicitud de Tutela

El 16 de junio de 2015, los sefiores Félix Paternina Romero, Luis Rafael Martinez Martinez,
Arelis del Carmen Alvarez Camargo, Jorge Eliécer Lépez Bettin, José del Transito Bettin

Ozuna, Rafael Antonio Alvarez Arroyo y Luis Francisco Atencia Parra en calidad de
representantes de las parcialidades indigenas Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo,
Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito formularon accién de
tutela contra la ANLA, el Ministerio del Interior, la ANl y la A.S S.A.S, porque vulneraron sus
derechos fundamentales del debido proceso y de la consulta previa, al iniciar la
construcciéon de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo sin que se hubiese concertado con la

comunidad. La demanda se sustentd en los siguientes argumentos:

2.1. Los accionantes manifestaron que las entidades accionadas no adelantaron la

consulta con sus comunidades ni concertaron la construccion de la segunda calzada
Sincelejo a Toluviejo, omisidon que quebrantd sus derechos fundamentales vy olvidd que
dicho proyecto tiene incidencia negativa en sus parcialidades. Asi, indicaron que su pueblo
se ha visto afectado por la edificacion de la via por las siguientes razones: i) los miembros
de la comunidad deben transitar constantemente por los sitios en que las entidades
demandadas se encuentran realizando las obras; ii) A.S S.A.S ha ejecutado actividades de
mineria sin el permiso correspondiente; iii) la administracion expropié un predio que
brindaba agua a la comunidad; iv) la construccion referida perturba lugares sagrados que

datan de hace 500 afos. Es mas, la comunidad tiene edificaciones en la zona de obra de la
carretera en el predio llamado Bolivia, inmueble que poseen hace tiempo atras y que tiene
riesgo de ser expropiado. Lo antepuesto sucedid, porque los jueces de expropiacién
eliminaron el derecho de dominio del predio Argentina sobrepasando sus linderos y
afectando parte del bien Bolivia; y v) la existencia de autorizacién de tala de arboles y la

caza indiscriminada de animales. Al respecto, referencié decisiones de este Tribunal que



salvaguardaban el derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas[1].

Ademas, adujeron que la compafia A.S S.A.S. vulner6 el derecho a consulta previa, debido a
que restringe el concepto de afectacidn a las personas que se encuentran en los bordes de
la via. Dicha visién es demasiado estrecha e implica que no se evidencien los efectos

negativos para su comunidad en materias espirituales o religiosas que trae el proyecto.

2.2. Advirtieron que la ANLA extralimité sus funciones, al otorgar la licencia

ambiental para ejecutar el proyecto cuestionado, como quiera que los numerales 3 y 5 del
articulo 21 del Plan Ordenamiento Territorial de Sincelejo, acuerdo 007 de 2007,
establecieron que los cerros de la Sierra Flor son zonas de Area Forestal Protegida segln la
Ley 388 de 1997. Ese amparo es fruto de la discusién y debate que se ha realizado entre la
administracion municipal y las comunidades indigenas con el fin de la expedicién de los

acuerdos que reglamenten el uso del suelo.

2.3. Los actores sefialaron que la ejecucion del proyecto de la doble calzada causara
un perjuicio irremediable al ambiente de la zona, toda vez que el concesionario ha talado
los arboles de manera indiscriminada y ha cazado animales silvestres. Inclusive resaltaron

que esa situacidn torna improcedente la accién popular.

2.4, En atencién a los expuesto, solicitaron que se ordenara: i) la suspension y
nulidad de la Resolucion No 0588 de 2014 y 1283 de 2014, actos administrativos que
otorgaron la licencia ambiental para adelantar la construccién de la doble calzada Sincelejo-
Toluviejo; ii) a la compania A.S S.A.S que detenga el proyecto vial y la explotaciéon minera
ilegal, asi como que implemente medidas de mitigacién por sus acciones; iii) al Juzgado
Tercero de Sincelejo que suspenda: a) los efectos del juridicos del acta de entrega
anticipada de fecha 4 de junio de 2015, la cual se expidid en el proceso de expropiaciéon No
2015-00039-00; y b) los procesos de expropiacién de los predios ubicados entre los
kilbmetros PR 04+000 hasta el PR 18+03351+500; v iii) . Lo anterior hasta que no se
concerte el trazado de la via; y iv) a la ANI, que no presente demanda de expropiacién de
los inmuebles localizados entre los kilémetros PR 0+000 y el PR 18+03351+500 hasta que
no se concerte el trazado de la via.

3.  Otras actuaciones judiciales en las que participaron los actores



3.1. El sefior Norbey Moreno Romero, director de las veedurias de Sincelejo, y otros

ciudadanos promovieron acciéon popular contra la ANLA, la A.S S.A.S., el Municipio de
Sincelejo, la ANl y la Corporacidon Auténoma Regional de Sucre - CARSUCRE- para que se
protegieran sus derechos colectivos del debido proceso, de la participacién, del goce de un
ambiente sano, de la existencia de equilibrio ecoldgico y el manejo asi como del
aprovechamiento racional de los recursos naturales para organizar un desarrollo sostenible,
la conservacién de las especies animales y vegetales, asi como la proteccién de areas de
especial importancia ecolégica de los suelos y los bosques de los cerros de la Sierra Flor de
Sincelejo-Sucre. Los actores populares adujeron que la vulneraciéon de sus derechos ocurrié

con la construccion de la segunda calzada de la carretera Sincelejo-Toluviejo.

Indicaron que el proyecto ha causado la devastacion de zonas boscosas que tienen la
proteccién del plan de ordenamiento territorial del municipio. Ademas, censuraron que A.S.

S.A.S. abriera una cantera, lugar donde se extrae material de construccion tipo balasto, el
cual se utiliza para la construccion de la via. Resaltaron que esa actividad carece de titulo
minero que la autorice, de modo que es ilegal. Inclusive, advirtieron que la sociedad
accionada ha omitido implementar las medidas de mitigacién de impacto ambiental
reconocidas en la resolucion No 0588 del 2014, licencia ambiental otorgada por la ANLA. Asi
mismo, denunciaron que la movilizacién de la maquinaria pesada ha causado derrumbes y
resquebrajamientos de las viviendas de los habitantes de las veredas “El Cielo” o “Nuevo
Panorama”. Conjuntamente indicaron que las obras impiden que la comunidad se desplace

al aljibe natural ubicado en la finca el Gallinero, sitié en que se extrae el agua.

En el escrito introductorio de libelo, los miembros del resguardo indigena de Chinchelejo

comunicaron que también eran demandantes en ese proceso, debido a que sus derechos se
ven perturbados con la destruccion del cerro de Sierra Flor, elevacién que tiene un gran
significado ecoldgico, ambiental y espiritual para esa comunidad. La parcialidad de Flores
de Chinchelejo comunicé a la A.S. S.A.S. la importancia de ese accidente geografico para el

pueblo Zenu

El 20 de mayo de 2015, el Tribunal Administrativo de Sucre negé la medida cautelar de
suspension de la construccion, peticién elevada por parte de los actores del medio de
control de proteccién de derechos colectivos. Esa decisidn se sustentd en que los censores

carecen de prueba para demostrar el dafio denunciado. A su vez, sefialé que el acto



administrativo cuestionado habia asignado a la sociedad A.S. S.A.S la obligacién de
concertar con el Municipio de Sincelejo la intervencidn en las dreas protegidas. Frente a la
explotacién minera, el juez colegiado estimd que no era claro que se trata de esa actividad.
Inclusive, explicé que la licencia otorgd al concesionario el derecho a hacer cortes y
rellenos, actuacién que hasta ese momento ésta habia adelantado. Empero, la autoridad
judicial precisé que la accién popular es el medio judicial idéneo para proteger los

derechos colectivos al ambiente de cualquiera de las actuaciones de la administracion.

3.2. En el Expediente No. 2015-00039-00, se discute la demanda de expropiacion
sobre el inmueble Argentina de propiedad del sefor Juan Carlos Payares Quessep. Ese

proceso inicié bajo direccién del Juzgado Tercero Civil del Circuito, empero esa autoridad
judicial se declaré impedida para conocer del asunto, de modo que la causa quedo bajo la
tutela del Juzgado Primero Civil del Circuito. En ese tramite, la apoderada de los actores
del proceso objeto de revision solicitd que no se ejecutara la dacion del predio, dado que los
linderos de la finca carecen de certeza, al punto que se expropiaria una franja de terreno
del bien Bolivia de propiedad del resguardo indigena Flores de Chinchelejo .En auto del 15
de Septiembre de 2015, la segunda autoridad judicial suspendid la diligencia de

lanzamiento, por cuanto existe duda sobre si el predio objeto de diligencia es el mismo que
se beneficid con el amparo de derechos que habia dispuesto la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en el tramite de tutela que se identifica con el No 59079. El
procedimiento resefiado ha sido atacado a través de dos acciones de tutela, tramites que se

esbozaradn a continuacion.

3.2.1. En el plenario con Radicacién n°. 70001-22-14-000-2015-00138-01, diferentes
personas que pertenecen al resguardo indigena de Chinchelejo y que tienen su
asentamiento en el cerro de Sierra Flor formularon accién de tutela contra el Juzgado
Tercero Civil de Sincelejo y otros, por cuanto expropié una franja del terreno Bolivia de

propiedad de la comunidad, al eliminar el derecho de dominio de un predio contiguo
llamado Argentina. Los actores ese tramite constitucional censuraron que la autoridad
judicial procedié a la entrega anticipada del inmueble sin tener claro los linderos de éste y
afectando una parte de un bien de su propiedad. Ante esa situacién, los petentes de ese
proceso de amparo de derechos solicitaron suspender temporalmente la orden de entrega
anticipada del bien identificado con Matricula Inmobiliaria No. 34056032 fechada para el 30

de junio de 2015. El Tribunal Superior de Sincelejo[2] y la Sala de Casacién Civil de la Corte



Suprema de Justicia[3] negaron la demanda con fundamento en que los actores carecen de
la legitimidad en la causa por activa para cuestionar las actuaciones de ese proceso, en la

medida en que ese tramite discute la privacién del derecho de dominio que recae sobre el
inmueble de propiedad de Juan Carlos Payares Quessep, bien que no se relaciona con los
derechos de los tutelantes. Mediante Auto del 28 de octubre de 2015, esa decisién hizo
transito a cosa juzgada, cuando la Sala Decima de Seleccién de la Corte Constitucional

excluyé ese caso para revision.

3.2.2. En el expediente No. 70001-22-14-000-2016-00021-01, el senor Juan Carlos Payares
Quessep interpuso accién de tutela contra las actuaciones que adelantaron los Jueces

Primero y Tercero Civil de Circuito en el proceso de expropiacion No. 2015-00039-00. El
actor del tramite de amparo de derechos censuré que las autoridades judiciales: i) hubiesen
procedido a la entrega anticipada del inmueble sin que quedara ejecutoriada el auto de
admision de la demanda; y ii) ordenaran la diligencia de dacién del inmueble pese a que el
demandante y lo indigenas intervinientes advirtieron que los linderos del predio Argentina
eran inciertos, de modo que la expropiacién incluia una franja del bien Bolivia, finca que
pertenece a la comunidad Flores de Chinchelejo. El Tribunal Superior de Sincelejo vincul6 al
proceso a la parcialidad étnicamente diferenciada referida. Ese Juez Colegiado y la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia negaron la demanda porque: i) la tutela
inobservé el requisito de inmediatez, puesto que promovid esa acciéon 11 meses después
del auto que procedié a la entrega anticipada de inmueble objeto de expropiacidn; ii) el

actor no interpuso los recursos ordinarios contra esa decision; iii) la sentencia que decreta
la enajenacion forzosa del inmueble puede ser apelada; y iv) los argumentos de la tutela
fueron los mismos fundamentos de la peticién la nulidad, incidente que se encuentra en
tramite de alzada. En este momento, la Sala Séptima de Selecciéon de la Corte

Constitucional se halla estudiando si escoge ese proceso para revision.
4. Intervencion de la parte demandada

En auto del 18 de junio de 2015, el Tribunal Administrativo de Sucre admiti6 la demanda de
tutela vy notifico el escrito a las entidades accionadas, es decir la ANLA, los Ministerios del
Interior asi como de Justicia y del del Derecho, la ANl y la A.S S.A.S. Ademas, sefal6 que no
vincularia al proceso de la referencia a los juzgados que tienen bajo su conocimiento el

tramite de expropiacién, como quiera que las pretensiones y hechos de la demanda



evidencian un presunto desconocimiento del derecho de la consulta previa, peticién que no
puede recaer sobre autoridades judiciales. Lo anterior, en razén de que las medidas

sujetas a concertacidn son las legislativas o administrativas.

Frente a la medida cautelar de suspensién de licencias ambientales, el juez colegiado negd
esa peticidn, por cuanto las autoridades accionadas realizaron el tramite de consulta
previa con las comunidades indigenas la Union Floresta y la Palmira, parcialidades que se
encontraban en la zona de influencia del proyecto de construccién de la doble calzada de la
carretera Sincelejo-Toluviejo, tal como se advierte en la Resolucién No. 0588 de 10 de junio
de 2014. Asi mismo, la Direccién de Consulta Previa de Ministerio certificé la ausencia de

comunidades indigenas en dicho terreno.
4.1. Empresa Autopistas de la Sabana -A.S. S.A.S-

Jorge Hernan Garzén Daza, apoderado especial de Autopistas la Sabana S.A.S., solicité que
la accién de tutela de la referencia sea negada o declarada improcedente, porque: i) los
actores tienen otros medios de defensa judicial para cuestionar la validez de los actos
administrativos. Asi mismo, no demostraron la existencia de un perjuicio irremediable; ii)
incumplieron los requisitos jurisprudenciales para la procedibilidad tutela contra providencia

judicial; iii) carece de inmediatez; y iv) su representada actué conforme a derecho. Cada

argumento sera esbozado a continuacion:

i) La demanda es improcedente, ya que pretende dejar sin efectos actos
administrativos y proteger el derecho al ambiente. Para la materializacién de sus
pretensiones, los actores tienen a su disposicidén las acciones de la jurisdiccidon contenciosa,
ya sea de nulidad o popular. A su vez, no se demostrd la existencia de un perjuicio
irremediable que torne procedente la accién de tutela. Ademas, los peticionarios tuvieron el

espacio en el procedimiento administrativo para discutir los actos de las autoridades.

i) Los petentes cuestionaron providencias judiciales que se profirieron en proceso
de expropiacién sin que se configuraran las causales de procedibilidad de tutela contra las
decisiones de los jueces. Lo anterior, en razén de que los actores intervinieron en el proceso
ordinarioy cuentan con recursos para atacar las determinaciones que se adopten en dicho

tramite.



iii) La accidén de tutela carece de inmediatez, porque se presentd dos afios después
de la ocurrencia de los hechos, esto es, en mayo de 2013, fecha en que los actores
formularon derecho de peticiéon a las autoridades demandadas para manifestar los

inconvenientes de la obra.

iv) La empresa A.S S.A.S habia observado todos los requisitos legales con el fin de

obtener la licencia ambiental requerida para adelantar el proyecto de construccion.

Ademas, no desconocié el derecho a la consulta previa, dado que la empresa es

incompetente para decidir si se requiere la concertacién con las comunidades indigenas. Lo
anterior, en razén de que el Ministerio del Interior es la entidad encargada de definir si debe
realizarse la consulta. La obligacién de la compafia se reduce a solicitar a la autoridad
administrativa la certificacién sobre la presencia de grupos étnicos en el area de influencia

del proyecto.

En el caso concreto, el Grupo de Consulta previa del Ministerio del Interior expidié un
certificado, documento que constatd que en area de influencia de la  construccién de la
doble calzada Sincelejo-Toluviejo solo se encontraban ubicadas las parcialidades indigenas
de La Palmira y Unidn de la Floresta. Con dichas comunidades, A.S S.A.S realizd el tramite
de consulta previa. Frente a las colectividades demandantes, el concesionario aseverd que
no requiere realizar el procedimiento de consulta, en la medida en que: i) los presuntos

capitanes de los cabildos accionantes no demostraron dicha calidad; ii) mediante oficio
20101126662, el INCODER certificd que el area del proyecto no se cruza con algun territorio
indigena. En la resolucion No 1283 de 2014, la ANLA  confirmd ese hecho; y iii) en
cumplimiento del acto administrativo No 0502 de 2014, la compafia celebr6 audiencia
publica para informar sobre los pormenores de proyecto. Dicha actuacion se realizé por la

peticidon presentada por parte del sefior Norbey Moreno Romero.

El profesional en derecho rechazé las afirmaciones de los actores que informaron que la
compaiiia se encontraba ejerciendo actos de mineria, y socavando la fauna asi como la flora
de cerro de Sierra Flor. Subray6 que las actuaciones de su poderdante se han cefiido a las
autorizaciones de la Resoluciéon No 0588 de 2014. “En los Cerros de Sierra Flor se realizan
actividades propias del proceso constructivo de una via, al analizar el contenido del manual

de carreteras del Instituto Nacional de Vias ‘INVIAS’. La compaiiia solo ha reutilizado los



materiales provenientes de otros cortes, actuacién que avald la ANLA en oficio del 22 de
octubre de 2014.

Con base en el articulo 10 de la Ley 388 de 1997, el abogado manifestd que los planes de
ordenamiento territorial son inoponibles a las licencias ambientales dictadas por la ANLA,
porgue los actos proferidos por esa entidad son las normas superiores en materia
ambiental. También recordd que las obras de infraestructura de transporte son actividades
de interés general, calidad que descarta que la reglamentacion del suelo por parte de los
municipios impida la ejecucion de los proyectos. Finalmente, adujo que la construccion de la
doble calzada ofrecera mayor proteccién a los transeuntes, debido a que se ampliara la

berma de la via.
4.2. Agencia Nacional de Infraestructura -ANI-

La sefiora Angélica Maria Rodriguez Valero, apoderada de la Agencia Nacional de

Infraestructura -ANI-, pidié que la accion de tutela fuese declarada improcedente, por
cuanto no es medio judicial idéneo y eficaz para cuestionar los actos administrativos
proferidos por las autoridad y proteger los derechos colectivos. Ademas, manifestd que

existe falta de legitimacion por pasiva.

La profesional en derecho advirtié que la accién de tutela es improcedente para cuestionar
los actos administrativos y proteger los derechos colectivos de las comunidades, de modo

que incumple el principio de subsidiariedad.

De un lado, indic6 que los actores tienen a su disposicion el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho para solicitar la suspensién y la invalidez de las resoluciones
588 y 1282 de 2014. Resaltd que esa herramienta judicial es idénea y eficaz para obtener la

supresion de las referidas decisiones de la administracion.

De otro lado, aseverd que las acciones popular y de grupo son los medios judiciales idéneos
y eficaces para proteger los derechos colectivos de los  peticionarios. En tales cuerdas
procesales se pueden ventilar las pretensiones de los demandantes y resolverse en el
periodo probatorio adecuado. Recordé que el Tribunal Administrativo de Sucre se encuentra
estudiando una acciéon popular sobre los hechos de la actual tutela, tramite que se identifica
con el radicado No. 2015-00044.



Ahora bien, la abogada de la autoridad informé que su poderdante no tuvo injerencia en la
produccion de los actos juridicos cuestionados, de modo que carece de la competencia para
pronunciarse frente a las licencias ambientales y los procesos de expropiacion. Entonces,

considerd que su representada no ostenta la legitimidad por pasiva en la presente tutela.
4.3. Ministerio del Interior

Alvaro Echeverry Londofio, Director del Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior,
contestd la demanda y solicité que ésta fuese negada. Al respecto, formuld la siguiente

argumentacion:

4.3.1. De acuerdo con el Decreto 2893 de 2011, esa entidad tiene la competencia para
emitir las certificaciones que advierten la presencia de comunidades étnicas en las zonas de
influencia de los proyectos, obras o actividades. Para la produccion de ese acto
administrativo, esa dependencia realiza un analisis espacial del terreno de intervencién con
base en datos de localizacién de georreferenciacion. Ademas, revisa los sistemas de
informacion que poseen la Direccidn de Consulta Previa, el INCODER vy el IGAC. En los casos
en que se presenten dudas sobre la presencia de grupos étnicamente diferenciados, el
Ministerio programara y efectuara una visita a la zona para realizar un reconocimiento
etnoldgico de los grupos sociales y determinar si éstos se hallan en el area de influencia del
proyecto.

En el evento en que se registre la existencia de comunidades, la Direccién de Consulta
Previa del Ministerio del Interior proferira una resolucidon que establecerd la obligatoriedad
del trdmite de consulta previa. Resalté que la concertacidon debe seguir los lineamientos
legales, jurisprudenciales y presidenciales.

4.3.2. Mediante la certificacion No. OFI111-31993-GCP-0201 del 16 de julio de 2011, el

Ministerio del Interior constaté la presencia de las parcialidades indigenas La Palmira y La
Unidn Floresta en la zona de intervencién del proyecto de construccidon de la doble calzada
de Sincelejo-Toluviejo. En cumplimiento de ese acto administrativo, se realizé el tramite de

consulta previa con esos colectivos.

En relacién con las comunidades étnicas del pueblo Zenu que fungen como demandantes

en el presente proceso -Maisheshe La Chivera, Fores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel,



Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito-, el Ministerio sefialé que no se
encuentran en el drea de la obra, al punto que la afectacién derivada de la ejecucién de la
edificacién de via es inexistente. Ese hecho se demuestra con la distancia que existe entre
tales parcialidades y el terreno de construccion, a saber: i) Maisheshe La Chiviera 2.5 Km; ii)
Flores de Chinchelejo 3 Km; iii) Tatachio Mirabel 7.8 Km; iv) Mateo Pérez 11.5 Km; v)
Sabanalarga y Palito 18 km; y vi) Lomas de Palito 20 Km.

Entonces, el proyecto cuestionado no genera un menoscabo cultural o a la integridad del
territorio de las parcialidades demandadas, de acuerdo a los parametros fijados por parte
de la Corte Constitucional en la Sentencia C-039 de 1997, decision que se pronuncid sobre

las afectaciones directas que sufren los pueblos tribales.
4.4, Ministerio de Justicia y del Derecho

Carolina Murillo Carvajal, Jefe de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio de Justicia y del
Derecho, solicité que esa entidad fuese desvinculada del proceso de tutela de la referencia,
en la medida en que las pretensiones de los actores son ajenas a sus competencias, al
punto que carece de legitimidad por pasiva. Es mas, precisé que esa autoridad de nivel
central no tiene potestades en torno al tramite de consulta previa, de modo que es

inexistente su responsabilidad sobre los hechos de la tutela.
4.5, Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -ANLA-

Yolanda Maria Leguizamdn Malagdn, apoderada de la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales -ANLA-, solicité que la accion de tutela de la referencia sea negada o declarada
improcedente, porque: i) no se cumple la legitimidad por pasiva; ii) existen otros
mecanismos de defensa judicial que tiene el fin de proteger los derechos de los petentes;
iii) los demandantes inobservaron la carga probatoria para demostrar sus pretensiones asi
como afirmaciones; y iv) el otorgamiento de licencia ambiental no produce solidaridad entre

la ANLA y el beneficiario de la misma. Sobre el particular sefialé:

4.5.1. La ANLA no es la entidad responsable de los hechos u omisiones que motivaron la
presente accion de tutela, de modo que carece de légica que resista las pretensiones de la
demanda. Recordé que la Direcciéon de Consulta Previa del Ministerio del Interior es la

autoridad encargada de realizar la concertaciéon con las comunidades étnicamente



diferenciadas. Ademas, indicé que ese mismo érgano tiene la competencia para certificar la
presencia de los pueblos indigenas, documento requerido a los concesionarios antes de que

se expida la licencia ambiental.

4.5.2. La demanda es improcedente, como quiera que pretende dejar sin efectos actos
administrativos y proteger el derecho al ambiente. Para la materializacion de sus
pretensiones, los actores tienen a su disposicion los medios de control de la jurisdiccion
contenciosa, ya sea de nulidad o popular. Inclusive, los tutelantes pueden solicitar las
medidas cautelares respectivas para suspender los actos administrativos o adoptar

correcciones necesarias con el fin de salvaguardar sus derechos colectivos. A su vez, no se
demostrd la existencia de un perjuicio irremediable que torne procedente la accién de

tutela.

4.5.3. La apoderada de la entidad adujo que los petentes desean que sus derechos sean
amparados con fundamento en simples afirmaciones, puesto que no aportaron prueba
alguna que justificara sus pretensiones. Es mas, el expediente carece de los medios de
conviccidén necesarios para que el juez de tutela encuentre demostrada la vulneracién de

derechos que alegan los actores.

4.5.4. El otorgamiento de la licencia no atribuye a la ANLA la responsabilidad solidaria
de la indebida ejecucion del permiso por parte del beneficiario del acto administrativo. En el
caso concreto, la entidad no es asociada ni coadministradora de A.S. S.A.S. Tampoco

participa en sus diversas determinaciones.
5.  Sentencia de tutela de primera instancia

Para sustentar su decision, el juez de primera instancia aclaré que se concentraria en
estudiar la presunta vulneracién del derecho de la consulta previa, debido a que los demas

hechos son objeto de analisis por parte de otras autoridades jurisdiccionales. Por ejemplo,
los derechos colectivos fueron judicializados en un proceso de accién popular y los actos

expropiatorios son estudiados en el tramite de enajenacion forzosa del derecho de dominio.

Acto seguido, referencié la jurisprudencia de esta Corte sobre los pardmetros que se deben

tener en cuenta para identificar si un proyecto afecta a diversas comunidades[4]. Entre



ellos, advirtié que se debera concertar con la comunidad cuando las medidas que resulten
nocivas impliquen una intromisién intolerable de las dinamicas sociales, culturales y
econdmicas de los grupos sociales étnicamente diferenciados. Inclusive, esa afectacién no
se elimina con la ausencia fisica y permanente de la comunidad de las zonas de los
proyectos, puesto que la perturbacién puede ocurrir sobre franjas que se usan
esporadicamente a practicas culturales, casos en que deberd realizarse el trdmite de

consulta previa.

En el caso concreto, la autoridad judicial concluyd que los medios de control de la

jurisdiccién contenciosa carecen de idoneidad para proteger el derecho fundamental de
consulta previa, puesto que no se encuentran disefados con el fin de salvaguardar esas
garantias. Aclardé que los actores cuestionaron la ausencia de concertacién y no el

procedimiento administrativo que termind con la expedicion de las licencias ambientales.

Adicionalmente, el a-quo sintetizé que los cabildos Flores de Chinchelejo y Maisheshe La

Chiviera han sido perturbados por la ejecucion del proyecto de construcciéon de la doble
calzada de Sincelejo- Toluviejo, debido a su cercania geografica del d4rea de la obra. En
contraste, la afectacién de las comunidades Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga -
Palito y Lomas de Palito es inexistente, dado que se encuentrana 7.8, 11.5, 18 y 20 Km de

distancia de la franja de intervencién.

6. Impugnaciones.

Los actores, la empresa A.S S.A.S y el Ministerio impugnaron la decisién de primera

instancia con fundamento en los argumentos que se presentaran a continuacion.
6.1. Demandantes

Jardin Diaz Payares, en calidad de abogada de los cabildos accionantes, impugnd la decision
de primera instancia[5], debido a que se encuentra en desacuerdo con las 6rdenes

proferidas para garantizar el derecho de consulta previa.

La profesional en derecho censurd que el Tribunal Administrativo de Sucre no hubiese

suspendido las obras de la construccién de la segunda calzada de la carreta Sincelejo -



Toluviejo. Esa omisidn significdé que el juez de instancia renunciara a proferir  érdenes

precisas que protejan los derechos vulnerados.

A su vez, consideré que la autoridad jurisdiccional referida extralimitd sus funciones, al
ordenar que el trdmite de consulta previa sea realizado en un término de 30 dias habiles,
porque el Convenio 169 de la OIT, leyes nacionales o la directiva No 10 de 2013 y el Decreto
2613 de ese afio jamas establecieron un tiempo limite para la concertacién. Subrayaron que
el Tribunal fij6 un plazo de dialogo de manera caprichosa que favorece “al principal
accionado que es Autopistas la Sabana, que incluso se esta enriqueciendo ilicitamente con
las extracciones ilegales de material, ejerciendo abiertamente la mineria ilegal en los suelos

de proteccion de los cerros de la sierra flor de Sincelejo”[6].

Por lo anterior, la abogada concluyé que el a-quo debié anular todas las actuaciones que se
adelantaron en el tramite de licencia ambiental o decretar la inaplicabilidad de los actos
administrativos que concedieron la autorizacién a la sociedad A.S S.A.S para ejecutar la

construccién del segundo carril de la via Sincelejo - Toluviejo.

En escrito adicional del 22 de septiembre de 2015, la apoderada de los tutelantes cuestiond

las actuaciones judiciales adelantadas por parte del Juzgado Primero Civil del Circuito en el
proceso de expropiacion del predio Argentina, por cuanto esa enajenacién forzosa recae
sobre un inmueble de la comunidad indigena Flores de Chinchelejo denominado Bolivia. Ese
tramite pasé a dicho despacho, debido a la declaratoria de impedimento del Juez Tercero
Civil del Circuito de Sincelejo. Aunque, en auto del 15 de Septiembre de ese ano, tal

autoridad judicial suspendio la diligencia de lanzamiento.
6.2. Empresa Autopistas de la Sabana S.A.S.

El sefior Jorge Hernan Garzon Daza, apoderado judicial de la compafia A.S. S.A.S, impugné
la providencia que habia protegido el derecho a la consulta previa de las comunidades

indigenas Maishesehe de La Chiviera y Flores de Chinchelejo.

Inicialmente, reiterd que la accién de tutela incumplié el requisito de inmediatez, porque los
actores formularon la demanda 24 meses después de los hechos que dieron origen a la
vulneracion de sus derechos. El 21 de mayo de 2014, los peticionarios enviaron una peticién

a la ANLA, ANI y Ministerio de Transporte para advertir sobre los inconvenientes del trazado



de la via. El abogado censuré que el a-quo hubiese concluido que la afectacién de los
derechos de los petentes era actual, dado que esperaron 2 dos afios para promover la
accion, pese a que supuestamente estaban padeciendo los efectos de la obra. Recordé que
su poderdante habia realizado publicaciones sobre la socializacién del proyecto vial en
diferentes periddicos locales. Lo propio sucedié con la audiencia publica efectuada en
febrero de 2014. En diversas resoluciones, la ANLA corroboré la amplia participacién
ciudadana en las discusiones del proyecto. Al respecto cité la Sentencia T-154 de 2009,
providencia que declaré improcedente una demanda de tutela, al contar la inmediatez a

partir de la firmeza de la licencia ambiental.

Mdas adelante, el profesional en derecho cuestiond la decisién de instancia, por cuanto
careciéd del sustento probatorio para amparar los derechos de los actores. Censurd que el
juez colegiado hubiese basado su determinacién en un analisis somero de los medios de

conviccién que se encontraban en el expediente.

El profesional en derecho cuestiond que el Tribunal Administrativo de Sucre concluyera que
las parcialidades de Maisheshe La Chiviera y Flores de Chinchelejo han padecido efectos
negativos con la construccién del proyecto vial Sincelejo-Toluviejo, porque la autoridad
jurisdiccional no tuvo en cuenta que la entidad encargada de decidir si se realiza la consulta
previa, el grupo del Ministerio del Interior, habia sefialado que tales comunidades se
hallaban fuera del rango de influencia de la obra. Sobre el particular referencié la
comunicacién No OFI13-000037458-DCP-2500 de diciembre de 2013 proferida por el
Ministerio del Interior y enviada a la ANLA, escrito en que se explicd que no habia necesidad

de efectuar concertacién con la comunidad de Chinchelejo y del cabildo de Umaken.

En relacion con los cerros de Sierra Flor, indicd que esos montes fueron intervenidos con la

construccién de la primera calzada de la via y no con la segunda. Ante esa situacion, es
incomprensible que los actores omitieran alegar vulneracion de sus derechos en aquella
oportunidad. También advirtié que esas colinas carecen de la calidad de zonas protegidas

ambiental o culturalmente.

Finalmente, el abogado adujo que los peticionarios no demostraron su calidad de indigenas.
En contraste, su representada comprobd que en la zona de intervencién del proyecto es

inexistente la presencia de resguardos indigenas o de territorios titulados.



6.3. Ministerio del Interior

Alvaro Echeverry Londofio, Director del Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior,
promovid recurso de alzada contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Sucre.

Ese disenso se sustentd en que los actores no han padecido efecto negativo alguno con la
construccién de la doble calzada Sincelejo Toluviejo. Mediante el acto administrativo
OFI11-31993-GCP-0201 de julio de 2011, la Direccién de Consulta Previa precisé que las
Unicas comunidades tribales afectadas con el proyecto serian La Palmira y La Unién La
Floresta, de modo que solo con éstas debia adelantarse el trdmite de consulta previa, tal
como sucedié. Entonces, estimé que era improcedente la concertacién con las

parcialidades de Maisheshe La Chiviera y Flores de Chinchelejo, toda vez que no se
encuentran asentadas en el area de intervencion. Inclusive, la distancia de esas
comunidades de la obra constata la inexistente afectacién, trayectos de 2.5 y 3 Km

respectivamente.

Ademas, advirtié que la Direccidon de Asuntos Indigenas no tiene registro de reconocimiento

como parcialidad o resqguardo de la comunidad Flores de Chinchelejo.
7.  Sentencia de tutela de segunda instancia

El 10 de diciembre de 2015, la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado confirmd la providencia de primera instancia, decisién que amparé
el derecho fundamental de la consulta previa de las comunidades Maisheshe La Chiveray
Flores de Chinchelejo.

De manera previa, el ad-quem precisé que no estudiaria los argumentos relacionados con: i)

las actuaciones cuestionadas en el proceso de expropiacién No 2015-00039-00 que dirige
el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Sincelejo; vy ii) las presuntas afectaciones de los
derechos colectivos al ambiente producto de la ejecucién del proyecto vial. Lo anterior, en
razéon de que los Tribunales Superior de Sincelejo y Administrativo de Sucre se encuentran
estudiando dichas situaciones en los trdmites de tutela No 2015-00118-00 y popular No.
2015-00044-00.



También, advirti6 que no se pronunciaria sobre la negativa de amparo de las comunidades
indigenas Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanarla -Palito y Lomas de Palito, que decidié
el juez de primera instancia, dado que en el recurso de apelacién jamas se cuestiond dicha

determinacion.

En el andlisis formal, ese juez colegiado concluyd que la demanda de tutela cumplié con el

principio de inmediatez, porque se presentd en un tiempo razonable a la vulneracién de los
hechos, esto es, a los 8 meses después de que se emitiera el Ultimo acto administrativo que
otorgé la licencia ambiental. Esa plazo es un interregno prudencial para que una comunidad
éticamente diferenciada ejerza su  derecho de accidon con el fin de salvaguardad sus

derechos fundamentales.

La Seccion Cuarta del Consejo de Estado precisé que la accidn de tutela habia cumplido con
la legitimidad por activa, en la medida en que los sefores Felix Valois Paternina Romero y
Luis Rafael Martinez Martinez acreditaron en el proceso que eran los capitanes de los

cabildos indigenas Maisheshe La Chiviera y Flores de Chinchelejo respectivamente.

En el asunto fondo, el juez colegiado estimé que el Ministerio del Interior vulnerd el derecho
a la consulta previa, porque certific6 que “en el area de influencia del proyecto vial

mencionado solo se encontraban las parcialidades Palmira y Unién Floresta”.

Resaltdé que las siguientes pruebas descartaban el concepto de la autoridad sobre la
ausencia de comunidades en la zona de obra: i) oficio del 21 de mayo de 2013, documento
en que el sefior Luis Rafael Martinez Martinez, capitan del cabildo Flores de Chinchelejo,
advirtié a la ANLA, a la ANI y al Ministerio de Transporte que su comunidad practicaba ritos
ancestrales en los cerros de la Sierra Flor, de modo que la construccién de la doble calzada
del municipio de Sincelejo a Toluviejo traerd inconvenientes a colectividad; ii) peticién de la
ANLA en la que solicita al Ministerio del Interior que certifique de nuevo la presencia de
comunidades indigenas en la zona de intervencién del proyecto. La autoridad ratificd que
las parcialidades Palmira y Unidon Floresta eran las Unicas que se hallaban en el lugar; iii)
manifestacion del sefior Martinez Martinez sobre la preocupacién que tiene la comunidad de
que la construccion de la carretera podia afectar sus rituales que se realizan en el cerro de
la Sierra Flor. Esa declaracién se elevd en la audiencia publica del proyecto, reunién

convocada por la ANLA; iv) concepto proferido por el antropdlogo Luis Cadena Tejada, texto



que advierte la importancia espiritual que tienen los cerros de la Sierra Flor para las
parcialidades de Maisheshe La Chiviera y Flores de Chinchelejo; y v) los documentos que
evidencian la existencia de un proyecto productivo de siembra de plantas aromaticas que

se esta llevando a cabo en el pluricitado monte.

Adicionalmente, en la sentencia de segunda instancia se reprochd la visién restringida de

territorio de las comunidades étnicas que tienen las entidades demandas, concepcidn que
se reduce a reducir esa categoria a la superficie que certifica el INCODER. La censura se
sustentd en que esa postura desconoce los lineamientos constitucionales de reconocimiento
y proteccidén de la diversidad étnicas, postulados que salvaguardan los sitios en donde las

comunidades desarrollan actividades religiosas, cultura y econémicas.

En relaciéon con los argumentos de la apelacion, el Tribunal Contencioso considerd que no
era necesario dejar sin efecto las licencias ambientales, dado que la vulneracion del
derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas se subsanaria con la
concertacién sobre la planeacion de las etapas restantes del proyecto. Asi mismo, estimé
que era improcedente suspender las obras, en la medida en que la cercania de los
resguardos amparados y la construccién puede favorecer el dialogo. Y advirtié que el plazo
de 30 dias para que se efectle la consulta es un tiempo razonable con el fin de que realice

ese tramite, interregno que opera como garantia de las comunidades.
8. Solicitud de aclaracién y respuesta por parte del Consejo de Estado

8.1. El 12 de febrero de 2016, la apoderada de los actores solicitd que se aclarara 'y

adicionara al fallo de instancia los siguientes asuntos:

i) la sentencia proferida por el a-quo omitié pronunciarse sobre la coadyuvancia
que formuld la defensoria del pueblo en el tramite de tutela. También, pasé por alto que ese

Ministerio Publico impugnd la providencia dictada por el Tribunal Administrativo de Sucre.

i) La Seccién Cuarta del Consejo de Estado no se pronuncié sobre el amparo de
derechos de las comunidades indigenas de Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga
Palito y Lomas de Sincelejo, parcialidades que también son victimas de la vulneracién del

derecho de la consulta previa.



iii) En la providencia cuestionada, el juez guardd silencio sobre la proteccién de los
derechos colectivos al ambiente, de modo que soslayé las pretensiones primera y quinta de
la demanda de tutela. Resalté que las licencias ambientales del proyecto de la construccién
de la doble calzada Sincelejo- Toluviejo autorizan a A.S. S.A.S para talar arboles, remover
capa vegetal y extraer material de construccion. Para la abogada, esas actividades
desconocen el Plan de Ordenamiento Territorial del Municipio de Sincelejo. Ese escenario
implica la vulneracién del principio de autonomia territorial reconocida por la Corte

Constitucional[7] y el Consejo de Estado[8], tribunales que han reconocido la competencia
de las entidades territoriales para implementar politicas dirigidas a la proteccién, manejo,

uso y gestion de sus recursos naturales.

iv) La apoderada de las comunidades indigenas asever6 que el tribunal de alzada
no se pronuncié frente a los procesos de expropiacién que fueron cuestionados en la
demanda de tutela. La Seccién Cuarta soslayé estudiar la afectacidén de los derechos de las

parcialidades indigenas, “toda vez que son falsas las medidas referidas al predio que se
pretende expropiar denominado Argentina, extendiéndose la expropiacidon hasta el predio
denominado Bolivia que es un predio colectivo del Cabildo Indigena Florez de Chinchelejo; el
cual dentro de la via ordinaria los indigenas se constituyeron en tercero dentro de

expropiacion citado”[9].

V) El juez de instancia no adoptd las medidas necesarias para proteger de manera
efectiva el derecho a la consulta previa de las comunidades indigenas accionadas, como
quiera que nada dijo sobre la suspensién de las obras o la posibilidad de que las

parcialidades intervengan en la construccion del trazado vial.

8.2. En auto del 2 de marzo de 2016, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado denegd
las solicitudes de aclaracion y de adicidon de su sentencia, dado que no se configuraron los
requisitos fijados en el articulo 287 del Cédigo General del Proceso. En esa ocasion, ese Juez

dividié de la siguiente manera la argumentacién:

i) En providencia que resolvid el recurso de alzada, la Sala analizé los
argumentos expuestos por el Defensor del Pueblo de la regional de Sucre. Ademas, valoré
las pruebas resefadas por ese Ministerio Publico, por ejemplo los certificados del SENA

sobre la existencia del proyecto productivo de plantas aromaticas que adelanta la



comunidad. A su vez, utilizé6 esos medios de conviccidn para desvirtuar la certificacién del
Ministerio del Interior y concluir que el territorio de las comunidades Flores Chinchelejo y

Maisheshe se extiende hasta el cerro de Sierra Flor.

i) En la Sentencia, esa Seccién desechéd los argumentos sobre la omisién del

pronunciamiento de: i) la proteccién de los derechos de las comunidades indigenas de
Tatachio Mirebel, Mateo Pérez, Sabanarla - Palito y Lomas de Palito; y ii) la suspensién de
las licencias ambientales, los procesos de expropiacién asi como la ejecucién de las obras.
Todos esos aspectos fueron resueltos en el fallo. La Sala cuestioné que la abogada mostré
su inconformidad con la providencia de apelacidén, ambito que no tiene relacién con una

adicién o aclaracion.

9. Coadyuvancia de la acciéon de tutela en las instancias revisadas por parte de la

Defensoria del Pueblo -seccional Sucre-

Franklin de la Vega Gonzdlez, Defensor del Pueblo Regional Sucre, coadyuvé la demanda de
tutela, de  modo que considerd que el derecho de la consulta previa de las comunidades

indigenas de Sincelejo debe ser protegido. Lo anterior, en razén de que las autoridades
accionadas omitieron concertar con esas parcialidades la planeacion, el disefio y el
desarrollo del proyecto de construccion de la doble calzada de Sincelejo-Toluviejo. En el
presente caso, los actores son sujetos de especial proteccién constitucional y es necesario
que se suspendan las obras para analizar a profundidad la situacién de las familias que
habitan en esos territorios ancestrales. Al respecto, cit6 in-extenso la jurisprudencia de la

Corte sobre el derecho a la consulta previa y la obligatoriedad de ese tramite[10]
10. Intervencién de la Cdmara Colombia de la Infraestructura

Juan Martin Caicedo Ferrer, Presidente Ejecutivo de la Camara Colombiana de
Infraestructura, solicitd que la Corte Constitucional se pronunciara sobre los alcances de
este caso y precisara los efectos de las decisiones judiciales que suspenden las obrasy
proyectos que se sustentan en una licencia ambiental, determinaciones judiciales que se
justifican en la necesidad de realizar el tramite consulta previa, porque el Ministerio del
Interior incurrié en errores al certificar la presencia de comunidades étnicas diferenciadas

en las zonas de influencia de esos programas.



En el caso concreto, estimé que la demanda de tutela carece de inmediatez, en la medida
en que los actores acudieron a esa accién dos afios después de los actos administrativos
que avalaron, sin presentar alguna razén que justificara su tardanza. En Sentencia T-154 de
2009, la Corte Constitucional considerd que no era razonable ni oportuno interponer una
acciéon de amparo derechos para proteger el derecho a la consulta previa, en el evento en

que el megaproyecto inicié su ejecucion.

Resaltd que el presente asunto reviste una gran importancia, por cuanto no existe ley
estatutaria que regule el tramite de consulta previa. Lo que sucede es que ese
procedimiento de concertacion tiene su marco juridico en la jurisprudencia. Entonces, la
causa sub-examine es la oportunidad que se precise el alcance del derecho de consulta

previa que poseen las comunidades éticamente diferenciadas.

Adicionalmente, el interviniente aseverd que los proyectos de infraestructura pretenden
subsanar el vacio de los ingresos de la economia que ha dejado la baja del petréleo. Para
ello, se implementaron los programas de Concesiones de Cuarta Generaciéon y de Vias para
la Equidad, planes que tienen una inversién aproximada de cincuenta billones de pesos.
Advirtié que la suspensién de los proyectos de infraestructura producto de la proteccién de
los derechos de las comunidades étnicas diferenciadas representa un riesgo para el futuro

econdémico del pais.

Aclaré que el derecho a la consulta previa no implica que la comunidad tenga un poder de
veto sobre la realizacion del proyecto de infraestructura, tal como sefald la Corte
Constitucional en la Sentencia T-485 de 2015. Es mas, la concertaciéon no significa que debe

llegarse a un acuerdo entre las parte en dialogo.

El gobierno  Colombiano creé un mecanismo de eficiencia para identificar cuando hay
presencia de una comunidad en el area de influencia de un proyecto, herramienta que

implementa la Direcciéon de Consulta Previa del Ministerio a través de la certificacién. Sin
embargo, la confianza de los contratistas se ve defraudada cuando los fallos de tutela
ordenan realizar la consulta, pese a que el Ministerio emitié una constatacién de que no es
necesario ese tramite. Esa  situacién implica la configuracién de una falla del servicio
imputable a la administracion, pues certificé de manera inadecuada la presencia de una

comunidad y caus6 un dafio a los derechos adquiridos de los concesionarios. El interviniente



enfatizd que no existe claridad sobre la responsabilidad del Estado en esos eventos. Aunado
a lo anterior, la indefinicidon temporal de la concertacién impacta la ejecucién del contrato y
su equilibrio econémico. Todos esos elementos no son ajenos a los fallos de tutela y la Corte

debe precisarlos.

Conjuntamente, adujo que es necesario que esta Corporacién analice los efectos negativos
que trae la suspension de las obras y de las licencias ambientales que autorizan los

proyectos. La interrupcién de las actividades: “(i) vulnera la seguridad juridica y el principio
de confianza legitima, (ii) desestima la situacidon juridica creada con la expedicién de la
licencia ambiental, la cual se materializa en la autorizacién para ejecutar el proyecto de
infraestructura especifico vy, (iii) trae consigo unas consecuencia de orden contractual, como
el incumplimiento en los plazos de entrega o atraso en las sobras y la obligaciéon de que el
concesionario asuma injustamente durante el término en el que las obras permanezcan
suspendidas unos costos”. Resaltd que su peticion pretende que se atribuyan las
obligaciones a la parte que caus6é el perjuicio y no desconocer los derechos de las

comunidades étnicas.

En tal virtud, pidié que no se suspendan las obras de la construccién de la doble calzada de
Sincelejo-Toluviejo, ni las licencias ambientales de dicho proyecto. En caso de que no se
conceda lo anterior, deprecé que la Corte precise que los efectos negativos de la

interrupcién deben ser soportados por las entidades Estatales y no por el contratista.
11. Pruebas relevantes del expediente

Fotocopia del acta de posesion No 4404 del sefior Felix Paternina Romero,
identificado con la cédula de ciudadania No 92497819 de Sincelejo, documento que
muestra que ese ciudadano se posesiond ante el Alcalde de Sincelejo como capitan del
cabildo indigena Maisheshe del corregimiento de la Chivera, al ser elegido por la asamblea

general de su comunidad. (Folio 24 Cuaderno 1)

Copia de la resolucién 0032 del 29 de abril 2011 proferida por el Ministerio del

Interior y de Justicia, acto administrativo que reconocié como parcialidad indigena a la
comunidad Maisheshe La Chivera del pueblo Zenl, parcialidad ubicada en los
corregimientos La Chivera y Las Majaguas en jurisdiccion del area rural del municipio de

Sincelejo en el Departamento de Sucre (Folios 25 - 27 Cuaderno 1).



Fotocopia del acta de posesiéon No 4313 del sefior Luis Rafael Martinez
Martinez, identificado con la cédula de ciudadania No 3915074 de Morroa, documento que
muestra que ese ciudadano se posesiond ante el Alcalde de Sincelejo como capitan del
cabildo indigena Flores de Chinchelejo de la vereda de Buenos Aires, al ser elegido por la

asamblea general de su comunidad (Folio 29 Cuaderno 1).

Reproduccion del acta de posesion No 4413 de la sefiora Arelis del Carmen
Alvarez  Camargo, identificada con la cédula de ciudadania No 64575853 de Sincelejo,
documento que muestra que esa ciudadana se posesiond ante el Alcalde de Sincelejo como
capitan del cabildo indigena Cabildo Tatachio de la vereda Mirabel, al ser elegida por la

asamblea general de su comunidad (Folio 32 Cuaderno 1).

Copia de la resolucién 0033 del 29 de abril 2011 proferida por el Ministerio del
Interior y de Justicia, acto administrativo que reconocié como parcialidad indigena a la
colectividad Tatacho Mirabel del pueblo Zend, comunidad localizada en area rural del

municipio de Sincelejo en el Departamento de Sucre (Folios 33 - 35 Cuaderno 1).

Fotocopia del acta de posesion del 15 de julio de 2014 del sefior Jorge Eliecer
Lopez Bettin, identificado con la cédula de ciudadania No 3936112 de Sampués, documento
que muestra que ese ciudadano se posesiond ante el Alcalde de Sampués como capitan del
cabildo indigena Mateo Pérez, comunidad ubicada como unidades familiares en jurisdiccién
del area rural del corregimiento de Mateo Pérez en el Municipio de Sampués del

Departamento de Sucre (Folio 37 Cuaderno 1).

Copia de la resolucion 0088 del 26 de junio 2014 proferida por el Ministerio del

Interior y de Justicia, acto administrativo que reconocié como parcialidad indigena a la
colectividad Mateo Pérez del pueblo Zend, comunidad localizada como unidades familiares
en jurisdiccion del area rural del corregimiento de Mateo Pérez en el Municipio de Sampués

del Departamento de Sucre (Folios 38 - 41 Cuaderno 1).

Fotocopia del acta de posesion del 12 de julio de 2014 del sefior José del
Transito Bettin Ozuna, identificado con la cédula de ciudadania No 3937170 de Sampués,
documento que muestra que ese ciudadano se posesiond ante el Alcalde de Sampués como
capitan del cabildo indigena Sabanalarga - Palito, comunidad ubicada como unidades

familiares en jurisdiccién del area rural de los corregimientos de Palito y Sabanalarga en el



Municipio de Sampués del Departamento de Sucre (Folio 44 Cuaderno 1).

Copia de la resolucion 0082 del 17 de junio 2014 proferida por el Ministerio del

Interior y de Justicia, acto administrativo que reconocié como parcialidad indigena a la
comunidad Sabanalarga Palito, comunidad localizada como unidades familiares en
jurisdiccién del area rural de los corregimientos de Palito y Sabanalarga en el Municipio de

Sampués del Departamento de Sucre (Folios 45 - 49 Cuaderno 1).

Fotocopia del acta de posesion del 17 de abril de 2015 del sefior Luis Francisco

Atencio Parra, identificado con la cédula de ciudadania No 18856028 de San Benito,
documento que muestra que ese ciudadano se posesiond ante el Alcalde de San Benito
Abad como capitdn del cabildo indigena Lomas de Palito, Al ser elegido en asamblea

general del 8 de marzo de 2015 (Folio 57 Cuaderno 1).

Copia de la resolucion 0036 del 28 de junio 2014 proferida por el Ministerio del

Interior y de Justicia, acto administrativo que reconocié como parcialidad indigena a la
colectividad de Lomas de Palito, comunidad ubicada como unidades familiares en la vereda
Lomas de Palito en jurisdiccién del area rural del Municipio de San Benito Abad del

Departamento de Sucre (Folios 58 - 63 Cuaderno 1).

Reproduccién del negocio juridico adicional No 3 al contrato de concesién No
002 de 2007, proyecto de concesién vial Cérdoba Sucre, suscrito entre el Instituto Nacional
de Concesiones -INCO- y el representante legal de la empresa A.S. S.A. Ese documento
amplié el objeto del contrato de concesion referido que se concretaba en la elaboracién de
estudios, disefos definitivos, gestion predial, gestién ambiental, gestidn social, financiacién,
construccion, mejoramiento, rehabilitacién, operacién y mantenimiento del proyecto vial
Cordoba - Sucre. Entre las obras adicionales se encuentra el estudio, disefio y construccién
de la segunda calzada entre la ciudad de Sincelejo en el PR 0+0000 de la Ruta 25SC01 de
la red vial Nacional y el municipio de Toluviejo en el PR18+0335 de la misma carretera,
extension que corresponde a un total de 19.25 Kilémetros (Folios 64-73 y 182-191 Cuaderno
1).

Copia del Auto No 2129 del 12 de julio de 2013 proferido por la Autoridad de
Licencias Ambientales -ANLA-, acto juridico que inicié el tramite administrativo de licencia

ambiental que habia solicitado el representante legal de la empresa Autopistas de la



Sabana S.A. para la construccion de la segunda calzada Sincelejo - Toluviejo, proyecto en el
marco de concesidn vial Cérdoba-Sucre. En los considerandos de esa decisidn, se resefid
que, mediante radicado No 4120-E1-21809, la compafia A.S S.AS. habia allegado los
siguientes documentos: i) certificado del Ministerio del Interior y de Justicia No OFI11-31993-
GCP-0201 del 26 de julio de 2011, el cual constaté que las comunidades La Palmira y la

Unién Floresta son las Unicas parcialidades indigenas presentes en la zona de influencia del
proyecto de obra; ii) copia del oficio 20101126662 suscrita por la Subgerente de Promocidn,
Seguimiento y Asuntos Etnicos del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -INCODER-,
escrito que precisé que en las coordenadas de ejecucién del proyecto de la doble calzada de
Sincelejo - Toluviejo no se cruza o traslapa con territorio legalmente titulado a resguardos

indigenas comunidades afrodescendientes; iii) copia de la radicacién del oficio presentando
ante el Coordinador del Grupo de Arqueologia Historia ICANH el 24 de diciembre de 2010
sobre el proyecto de arqueologia preventiva titulado “prospeccién arqueoldgica segunda
calzada Sincelejo-Toluviejo” en el Departamento de Sucre. Ademas, en el articulo 2 de dicha
resolucién, la ANLA advirtié a la empresa A.S. S.A.S. que debe avisar al Ministerio del
Interior si encuentra otras comunidades indigenas en el darea de influencia de la

construccién para que se realice el tramite de consulta previa (Folios 74-77 Cuaderno 1).

Copia del derecho de peticion formulado por el sefior Felix Valois Paternina
Romero ante el Ministerio del Interior el 1¢ diciembre de 2014. En esa solicitud, el capitan
del cabildo indigena de Maisheshe La Chivera informé a esa autoridad de nivel central que
la sociedad A.S. S.A.S. habia iniciado las obras de la segunda calzada Sincelejo-Toluviejo, sin

que hubiese realizado el tramite de consulta previa (Folio 78 Cuaderno 1).

Copia del derecho de peticidn interpuesto el 21 de mayo de 2013 por parte de
los sefiores Luis Rafael Martinez Martinez y José Luis Mercado Narvaez, capitanes de los
cabildos indigenas de Flores de Chinchelejo y Umaken, ante el Ministerio de Transporte. En
esa postulacién, los representantes de las comunidades manifestaron su preocupacién
sobre la construccién de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo, porque esas labores podrian
afectar los cerros de Sierra Flor, accidentes geograficos que tienen un significado espiritual
y ritual para el pueblo Zend. Explicaron que ese lugar tuvo el nombre de la esposa del
cacique Chinchelejo, hecho que ocurrié cuando esa comunidad se asentd en lo que hoy es
Sincelejo en el afo 1212. Los montes referidos son el sitio de culto del aguila roja, ave que

nunca muere. Advirtieron que la destruccion de los cerros de Sierra Flor traeria grandes



catadstrofes a Sincelejo, dado que su proteccién natural dejaria de existir. Tales
perturbaciones se producirian sin que se hubiese efectuado el tramite de consulta previa.
(Folios 79 - 81 Cuaderno 1).

Copia de la diligencia de entrega anticipada del bien inmueble que se
adelantara en el Expediente No. 2015-00039-00 y que dirigi6 el Juzgado Tercero Civil Oral
del Circuito de Sincelejo, el 4 de junio de 2015. En esa audiencia, la apoderada de los
actores solicitd que no se ejecute la dacién del predio, dado que los linderos de la finca
carecen de certeza, al punto que se expropiaria una franja de terreno del bien Bolivia de
propiedad del resguardo. Ademas, advirtié que el trazado vial quebranta el derecho a la
consulta previa, porque no se concertd con la comunidad. Por otra parte, el perito presente
en la diligencia certificd que el inmueble de entrega no esta sobre el predio colindante de
los intervinientes, de acuerdo a las coordenadas que aparecen en la fecha predial de la ANI
y el plano del Geo-portal de IGAC. No obstante, la poderdante de los petentes cuestiond ese
concepto con fundamento en que el catastro no prueba el derecho de dominio ni discute la
posesion de otras personas. A su vez, censurd que el auxiliar de la justicia no hubiese
realizado visita al lugar, en consecuencia solicitdé la actualizacién de los linderos del bien.
La autoridad judicial encontré varias familias indigenas, de modo que otorgd 20 dias para
que salieran del predio. (Folios 82 - 92 Cuaderno 1 y disco compacto que se encuentra en
el folio 208 del Cuadernol)

Concepto antropoldgico sobre el uso y manejo sociocultural de los cerros de la
Sierra Flor de Sincelejo y el impacto de la construccién de la doble calzada de Sincelejo -
Toluviejo elaborado por el Antropdlogo y Consultor Luis Cadena Tejada, quien pertenece a
C&C-Asesores y Consultores. De su visita a los montes, el profesional en ciencias sociales
resefid que ese sitio tiene una gran importancia para la integridad y autonomia del pueblo
Zenu, dado que soportan el modelo de pensamiento tradicional que poseen los
descendientes de esa colectividad, el cual se encuentra estrechamente ligado a su
cosmovision representado en la Sierra Flor. Ademds, ese accidente geografico es un lugar
utilizado para realizar rituales sagrados que tienen la finalidad de curar la tierra. Para los
cabildos demandantes, el territorio es un aspecto vital que desarrolla su cosmogonia, “toda
vez que los sitios de indole sagrada pertenecientes a los otros cabildos se integran como
red espiritual y simbdlica en los Cerros de la Sierra Flor”. Asi mismo, los montes referidos

cuentan con varias plantas necesarias para el desarrollo de la medicina tradicional,



conocimiento fundamental para la preservacién de la autodeterminacion indigenay |la
rigueza inmaterial de la cultura Zenu. En ese estado de cosas, se conceptué que se debe
surtir el trdmite de consulta previa con las parcialidades de Maisheshe La Chivera, Flores de
Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanarla Palito y Lomas de Palito, debido a
que la zona de influencia del proyecto perturba a tales comunidades. (Folios 93 - 95

Cuaderno 1)

Copia del Acuerdo No 007 del 29 de Julio 2000, Plan de Ordenamiento
Territorial del Municipio de Sincelejo, proferido por el Consejo Municipal de esa ciudad. En
ese acto administrativo, se evidencia que la serrania la Flor se incluyé como area de cerros

y bosque de proteccién, de acuerdo establece el articulo 21. (Folios 96 - 99 Cuaderno 1)

Copia de la Resolucion No 0532 del 3 Julio de 2014 proferida por la
Corporacion Auténoma Regional de Sucre, acto administrativo que concerté y aprobd el
proyecto del plan de ordenamiento territorial de segunda generaciéon del Municipio de
Sincelejo. Se constata que esa decisién avalé que en los corregimientos de la ciudad exista
proteccién sobre areas de especial interés ambiental y paisajistico, verbigracia la formacién
Sierra Flor (Folios 100 - 103 Cuaderno 1).

Copia de la respuesta de la queja presentada por el sefior Norbey Moreno
Romero por mineria ilegal, proferida por la Agencia Nacional de Mineria el 6 de enero de
2015. En ese documento se resefid que el quejoso habia solicitado el cierre inmediato de la
cantera ubicada en las coordenadas Este: 853.931 Norte: 1.524.317 y Altura: 185 m.s.n.m
en jurisdiccion del Municipio de Sincelejo. La entidad sefialé que el sitio denunciado se
encuentra sobre el titulo minero JHT-15451, empero ese contrato no se puede explotar, toda
vez que carece de licencia ambiental. Ademas, sefialdé que es inexistente una solicitud de
legalizacion sobre ese titulo. También precisé que la ANLA es la entidad competente para
determinar si la compafia A.S. S.A.S. tiene una autorizacion que incluye zonas de relleno y
de corte. En caso de respuesta sea afirmativa, se debe establecer si se estdan sobrepasando
los limites de ese permiso. Resaltdé que las explotaciones mineras sin titulo son ilegales, de

modo que deben ser cerradas. (Folios 104 - 107 Cuaderno 1)

Copia del oficio con radicaciéon No 20159020005501 proferido por la Agencia

Nacional de Mineria, documento que indica los hallazgos que se encontraron en la Vvisita de



seguimiento y control que existe sobre los titulos localizados entre la via de Sincelejo y
Toluviejo. Al respecto, la entidad manifesté que habia evidencia que en la zona la compafia
A.S. S.A.S. ha extraido gran material para la construccién de la carretera del proyecto, pero
se desconoce el sitio de extraccidn inicial. Insistié que esa empresa carece de autorizacién
para sacar los productos de construccion del titulo minero estudiado y utilizarlos en la

obra, o comercializar esos insumos. En caso de que se esté realizando tales actos, la

sociedad estarfa incurriendo en actividades ilegales. (Folios 108 - 109 Cuaderno 1).

Copia en medio magnético de la Resolucion No 0588 del 10 de junio de 2014
proferida por parte de la Autoridad de Licencias Ambientales -ANLA-. En ese acto
administrativo se otorg6 la licencia ambiental para la construccién de la doble calzada de la

carretera de Sincelejo-Toluviejo en los kildmetros PR 1+500 al PR 17+000.

En los considerandos, se reseid que: i) la empresa A.S. S.A.S allegé al procedimiento
administrativo los preacuerdos pactados con las comunidades indigenas la Palmira vy la
Unidn Floresta; ii) la ANLA solicité al Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior que
certificara la presencia de comunidades indigenas en la zona de influencia del proyecto; iii)
mediante oficio No 4120-E2-24740, la  ANLA informé al Ministerio del Interior que en
audiencia publica ambiental del 24 de abril de 2014, miembros del grupo étnico Zenu
habian comunicado que en el cerro de la Sierra Flor se encontraba un sitio espiritual y ritual,
lugar en que se van a desarrollar labores de edificacién; iv) a través de oficio No 4120-
E1-26896, el Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior respondié la postulacion
sefialada en el numeral anterior. En ese documento se explicéd que el acto administrativo
No OFI11-3993-GCP0201 del 26 de julio de 2011 habia certificado que en la zona de
intervencién del proyecto se registré exclusivamente la presencia de las comunidades
indigenas de La Palmira y la Unién Floresta. De ahi que concluyé que el resguardo indigena
de Chinchelejo no hace parte del area de certificacion; v) la audiencia publica ambiental que
se ordend en auto del 24 de febrero de 2014 y se desarrollé el 24 de abril de esa
anualidad. En esa reunioén, el sefior Luis Rafael Martinez, primera autoridad del resguardo
de Chinchelejo, y otros “manifestaron pertenecer al pueblo zenl y en tal sentido ser sujetos
de Consulta Previa, dada la intervencién del proyecto sobre parte del sector denominado
Sierra Flor, el cual segln ellos es sitio espiritual y ritual de su pueblo; manifestaron ademas
que el proyecto causaria impactos sobre la salud”[11]; y vi) los acuerdos que se pactaron

con las comunidades indigenas de la Unién Floresta y la Palmira, por ejemplo compensacién



forestal, inventario de plantas medicinales traslado de las mismas, asi como la compra de

agua a un tercero para la obray etc.

En la parte resolutiva, se fijaron programas de control y manejo de los riesgos e impactos
ambientales. Ademas, se implementd un modelo de seguimiento para los acuerdos que se
pactaron con las comunidades indigenas de la Union Floresta y la Palmira. (Disco compacto

gue se encuentra en el folio 132 y 208 del Cuaderno No 1)

Copia en medio magnético de la Resolucién 1283 del 27 de octubre de 2014
proferida por parte de la Autoridad de Licencias Ambientales -ANLA-. Ese acto
administrativo otorg6 la licencia ambiental para la construccién de la doble calzada de la
carretera de Sincelejo-Toluviejo en los kild6metros KO+000 al K1 ~17+500. En los
considerandos, se precisé que: i) el cerro de Sierra Flor, ubicado aproximadamente desde el
PR1+4+350, es un area de intervencidén con restricciones. Asi, en esa zona se deberan
implementar medidas de preventivas o correctivas del manejo especial para afectar
Unicamente la cobertura vegetal autorizada en ese acto juidico; ii) existen una medidas
para revertir los efectos negativos de la obra, los cuales se fijaron en el plan de manejo

ambiental. (Disco compacto que se encuentra en el folios 132 y 208 del Cuaderno No 1)

Copia de la Resolucion 1016 del 4 de septiembre de 2014 proferida por parte
de la Autoridad de Licencias Ambientales -ANLA. Ese acto administrativo resolvio el
recurso de reposicién interpuesto contra la Resoluciéon 0588 del 10 de junio de 2014, que
otorgd la licencia ambiental a la sociedad S.A.S S.A. para que adelantara la construccion de
la segunda calzada del tramo Sincelejo-Toluviejo PR 14500 al PR17 + 000. El Sefior Norbey
Monero, Presidente de la Veeduria de Sincelejo, repuso el referido acto, por cuanto la
autorizacion de la obra traia dafios ambientales en la zona de intervencion del proyecto, el
trazado de la via por el casco urbano de Sincelejo podria traer peligros y se desconoce que
varios terrenos de intervencién se encuentran protegidos por el plan de ordenamiento
territorial del municipio. La autoridad confirmd la decisién que habia otorgado al
concesionario la licencia ambiental para adelantar la intervencion del proyecto de

construccién. (Disco compacto que se encuentra en el folio 208 del Cuaderno 1)

Copia del Auto 0502 del 25 de febrero de 2014 emitido por la Autoridad de

Licencias Ambientales -ANLA-, acto administrativo que ordend la celebraciéon de una



audiencia ambiental para el proyecto de construccion de la doble calzada del municipio de
Sincelejo a Toluviejo. Se constata que la entidad adoptd esa decisién como consecuencia de
una peticién que habia presentado el sefior Norbey Moreno Romero, Presidente de la
Veeduria Ciudadana de Sincelejo. Ademas, se evidencia la empresa A.S. S.A.S habia
realizado el trdmite de consulta previa con las comunidades de la Unién Floresta y la
Palmira, al momento de la expediciéon de dicho acto juridico. (Disco compacto que se

encuentra en el folio 208 del Cuaderno 1)

Copia del acta de la audiencia pubica ambiental sobre la socializacién del
proyecto de la doble calzada de la carretera Sincelejo-Toluviejo, reunidn que se realizé en el
teatro de Sincelejo el 4 de abril 2014. En esa diligencia, se informé sobre el alcance de la
participacion en las audiencias, los impactos ambientales de la obra y su manejo. Ademas,
contd con la presencia de miembros de la comunidad, instituciones de la zona y la empresa
A.S. S.AS. Entre los asistentes, se hallaron a personas que hacen parte de las parcialidades

indigenas de la Unidn Floresta y la Palmira. (Disco compacto que se encuentra en el folio
208 del Cuaderno 1)

Copia del acta de la audiencia pUbica ambiental sobre la socializacion del
proyecto de la doble calzada de la carretera Sincelejo-Toluviejo, reunién que se realizd en el
teatro de Sincelejo el 24 de abril 2014. En esa diligencia, se recibieron documentos y
opiniones de la comunidad. Ademas, contd con la presencia de miembros de la sociedad,
instituciones de la zona y la empresa A.S. S.A.S. Entre los asistentes, se hallaron a personas
que hacen parte de los cabildos indigenas de Chinchelejo y de Flores de Chinchelejo. (Disco

compacto que se encuentra en el folio 208 del Cuaderno 1)

Copia de la certificacion No OFI11-31993-GCP-0201 del 16 de julio de 2011
proferida por la Coordinadora del Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior, Paola
Beltran Valencia. En ese oficio se constaté que las comunidades indigenas de la Palmira y la
Unidn Floresta son las Unicas parcialidades étnicamente diferenciadas que se encontraron
en el area de influencia del proyecto de construccion de la doble calzada Sincelejo -
Toluviejo. (Folios 62-63 y 139 Cuaderno 2)

Copia de respuesta No OFI13-000037458-DCP-2500 del Director de Consulta
Previa del Ministerio del interior, emitida el 5 de diciembre de 2013, al oficio radicado con



el EXTMI13-0038308 del 8 de octubre de ese afio presentado por la ANLA. La entidad
solicitante pidié volver a certificar la presencia de comunidades étnicas para el proyecto de
construccion de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo, Departamento de Sucre, Concesién
Vial Cérdiba - Sucre, con el fin de verificar la presencia de la parcialidad indigena
Chinchelejo y el Cabildo Umaken en la zona de influencia de la obra. Después de revisar las
bases de datos de las comunidades étnicas disponibles en la direccién de consulta previa,
el Ministerio del Interior indic6 que no se hallé la existencia de dichas comunidades
referidas en el area de intervencion de la construccion. Ademas, mediante oficio
OFI13-000020816 del 16 de julio de 2013, la Direccién de Consulta Previa respondié ese
cuestionamiento, al registrar que las comunidades de Chinchelejo no tenian presencia en la
franja del proyecto vial. También, sefalé que, a través de oficio OFI13-000021136, se
pronuncié sobre el reconocimiento de las colectividades referidas y aseverd que en aquella
ocasion habia manifestado que: “una vez consultadas nuestras bases de datos

institucionales, no encontramos como registrados el denominado resqguardo de Chinchelejo
ni la denominada comunidad de Umaken en el departamento de Sucre”. En conclusién, el
ente del nivel nacional y sector central de la administracién estimé que “es pertinente
indicar que la certificacién contenida en el OFI11-31993-GCP-0201 del 3 de agosto de 2011,
estd vigente y no procede por tal motivo razén juridica para revocarla”. (Disco compacto

que se encuentra en el folio 208 del Cuaderno 1)

Copia del informe presentado el 28 de mayo de 2015 por el Consorcio el Pino,
interventor del contrato de concesion No 002 de 2007, sobre la afectacion de los cerros de
Sierra Flor que alegé la comunidad indigena de Chinchelejo derivado de la construccién de
la doble calzada de la via Sincelejo-Toluviejo. En ese documento, el interventor informé que
las parcialidades de la zona habian llevado a cabo diversas acciones para manifestar su
inconformidad con la obra, actos que constituian vias de hecho. Ademas, advirtié que en el
inmueble identificado con la ficha Predial No. CCS-ST-051 no se evidenciaba construccion
alguna, empero hace poco se habia iniciado la edificaciéon de unos “caney” o “cambuches”,
segln se demuestra con las fotografias del 30 de marzo de 2015. Frente a las condiciones
ambientales y étnicas, el Consorcio el Pino recordé que la licencia ambiental No 0558 de
2014 habia precisado que en los cerros de Sierra Flor no se encuentran reconocidos

resguardos indigenas. En relacién con los criterios técnicos, adujo que se requerian cortes



mas amplios en la via para que los vehiculos tuvieran una adecuada circulacién. “Es
importante tener muy en cuenta que en la construccién de carreteras, es practica comdun
utilizar materiales aptos, provenientes de las excavaciones o cortes del terreno, en la
conformacioén de los rellenos o terraplenes, optimizando el uso de los materiales, con lo cual
se evita la mayor disposicion de materiales en las zonas de depdsitos y botaderos”.
Entonces, las actividades del Concesionario tendientes al corte y remocién de materiales
para la construccion del proyecto vial no es una explotacién que requiera un titulo minero.
(Folios 15-21 Cuaderno 2)

Certificado emitido el 25 de julio de 2015 por parte de la sociedad Naturus
Fragrances y Flavors S.A., documento que constatd que las parcialidades de Flores de
Chinchelejo, Umaken, Maisheshe La Chivera y Chayewaspa participaron en el proyecto
“construccion y puesta en marcha de una planta piloto para la obtencién y refinacion de
aceites esenciales de alta calidad primera fase”. También, se verificd que ese programa se
habia realizado en el marco de la convocatoria 523 de Colciencias sobre investigacion de las
plantas aromaticas y medicinales empleadas por la cultura ancestral. Adicionalmente,
confirmd que esas comunidades hacen parte de la segunda fase del proyecto, etapa que
comenzé el 14 de abril de 2015. En dicho estadio, las colectividades indigenas “estan
realizando la siembra y cultivo de las plantas aromaticas y recibiendo capacitacién y
entrenamiento en el procesamiento para la industria de aceites esenciales desde el marco
cientifico y tecnoldgico, propuesto por el comité técnico del proyecto”. En ese escrito, el
representante de la compafia indicd que los cultivos se encuentran en el predio ubicado en
la parte alta del cerro de Sierra la Flor en el margen izquierdo de la via de Sincelejo -
Toluviejo. Finalmente, aseveré que ese programa beneficia 20 familias indigena y se
sustentd en el contrato de financiamiento de recuperacién contingente No.
FP44842-426-2014 celebrado entre la Fiduprevisora S.A. actuando como vocera y
administradora del Fondo Nacional de Financiamiento para la ciencia, la tecnologia y la
innovacion, Fondo Francisco José de Caldas, Corporacién Incubadora de empresas de Sucre
INCUBAR Sucre y Miguel Antonio Leyva Ricardo. (Folios 93-95 Cuaderno 2)

Copia del oficio de presentacidon del programa de investigacién y
transferencias de tecnologias para el incremento de valor de las plantas aromaticas y
medicinales en el caribe Colombiano, proferido por la Gobernacién de Sucre y dirigido a

Colciencias. En esa comunicacion, la entidad territorial informé que el programa asciende a



un valor de $ 8.780.044.170 pesos colombianos moneda corriente, y en consecuencia
solicité $ 7.282.907.127 pesos colombianos moneda corriente provenientes de los cupos
asignados en el fondo del sistema general de regalias. Precisé que los participantes del
programa son los siguientes: i) Universidades de Sucre y de Cdrdoba; ii) Natarus
Fragrances & Flavors S.A.S.; iii) Asociacién Promotora para el Desarrollo Social, Econdémico,
y Ambiental de la Costa Caribe - Asoproagros-; iv) Servicio Nacional de Aprendizaje Regional

Sucre; v) Gobernacion de Sucre; vi) Centro de Investigacién en Biomoléculas CIBIMOL-
CENIVAM-UIS; vii) cabildos indigenas de Challawaspa, de Flores de Chinchelejo, de Javazues,

de Memechischis, de Piedra Padilla, de Humaken. (Folio 96 - 97 Cuaderno 2).

Copia de escrito presentado en tramite la accidn de tutela que formulé el sefior
Juan Carlos Payares Quessep contra el Juzgado Tercero Civil Oral del Circuito, en razén de
la presunta vulneracion del derecho al debido proceso que ocurrié en el tramite de
expropiacién del predio que fue objeto de entrega anticipada en la diligencia del 23 de abril
de 2015. En ese documento, el actor de ese procedimiento informd que el juez del
despacho cuestionado se reunié con los abogados de la ANI, de A.S. S.A.S. y otros
funcionarios, asi como con el perito en un exclusivo restaurante de la ciudad de Sincelejo.
(Folio 98-100 Cuaderno 2)

Copia de la certificacion No 926 del 25 de julio de 2013 proferida por el
Ministerio del Interior, oficio que certificé la presencia de la comunidad indigena Maisheshe
La Chivera en el trazado del gasoducto la Creciente - Toll, seguUn estipuld su articulo 1°.
(Folio 175 - 192 Cuaderno 2 y 1- 6 Cuaderno 3)

Copia del auto de admisién de la demanda de accién popular presentada por el

director de la veeduria de Sincelejo, Norbey Moreno Romero, y otros contra la ANLA, la A.S
S.A.S., el Municipio de Sincelejo, la ANl y la Corporacién Auténoma Regional de Sucre -
CARSUCRE-, por la vulneracion del dafio al ambiente producto de la construccién de la doble
calzada Sincelejo - Toluviejo. EI Tribunal Administrativo de Sucre emitié ese proveido el 21
de abril de 2015. En ese proceso, el reguardo indigena de Chinchelejo de la etnia Zenu fue

reconocido como coadyuvante de la demanda. (Folios 1-15 Cuaderno 4)

Copia del auto de estudio de medidas cautelares del proceso de accién popular

iniciado por el director de la veeduria de Sincelejo, Norbey Moreno Romero, y otros contra



la ANLA, la A.S S.A.S., el Municipio de Sincelejo, la ANI vy la Corporaciéon Auténoma Regional
de Sucre - CARSUCRE-. Los actores de ese proceso colectivo fundamentaron su petitorio en
que se requieren medidas urgentes para evitar que la construccién de la segunda calzada
de la carretera Sincelejo-Toluviejo causara dafio irreparable al ecosistema de cerro de Sierra
la Flor, y en consecuencia pidieron que se ordenara la suspensién de la tala de arboles, la
caza de animales, la extraccién y explotacién minera. Ademas, manifestaron que esa
superficie se encuentra protegida en el acuerdo 007 de 2000, Plan de Ordenamiento
Territorial de Sincelejo. También censuraron que la empresa A.S. S.A.S. no ha implementado
las acciones de mitigacion de impacto ecolégico que establecieron la Resoluciéon 0588 de
2014, la licencia ambiental del proyecto. El 20 de mayo de 2015, el Tribunal Administrativo
de Sucre negé la proteccidén precautelar solicitada, porque carece de prueba el dafio
denunciado. A su vez, sefial6 que el acto administrativo cuestionado fij6é a la sociedad A.S.
S.A.S la obligacién de concertar con el Municipio de Sincelejo la intervenciéon en las areas
protegidas. Frente a la explotacion minera, el juez colegiado estimd que no era claro que se
trata de esa actividad. Inclusive, aclaré que la licencia otorgé al concesionario el derecho a
hacer cortes y rellenos, actuacién que hasta ese momento ésta habia adelantado. Empero,
la autoridad judicial precisé que la accién popular es el medio judicial idéneo para proteger
los derechos colectivos al ambiente de cualquiera de las actuaciones de la administracién.
(Folios 16 - 24 Cuaderno 4)

Copia del informe de verificacién de existencia o no de comunidades indigenas
y/o negras en los proyectos de la empresa autopistas de la Sabana en los Departamentos
de Sucre y Cordoba, proferido por el Ministerio del Interior el 18 de agosto de 2010. Entre el
11 de julio de 2011 y el 15 de ese mes y afio, el funcionario Gustavo Martinez realizé una
visita de verificacion que buscaba establecer la presencia de comunidades étnicamente
diferenciadas en los Municipios de Sincelejo, Sampues y Toluviejo en el Departamento de
Sucre, y la entidad territorial de Sahagun en el Departamento de Cérdoba. Para el caso que
ocupa la Sala, el desplazamiento tenia la finalidad de efectuar un estudio para el proyecto
de construccién de la doble calzada de Sincelejo - Toluviejo. La actividad registrada
pretendidé identificar la afectacion directa e indirecta que pueden sufrir las comunidades
indigenas derivada de los programas de intervencion de infraestructura. Para ello, analizd
los siguientes parametros: i) consideraciones de las autoridades locales en la reivindicacion
de los derechos de las comunidades tribales; ii) el reconocimiento de la Direccion de

Asuntos Indigenas de las comunidades en el area de intervencion de las obras y objeto de



verificacion; iii) caracterizacién de las colectividades encontradas y su relacién con sus
asentamientos, asi como con el gran resguardo de San Andrés de Sotavento; y iv) la

incidencia de los proyectos frente a las comunidades.

A partir de la base de datos del DANE, de las Autoridades Tradicionales, de la Asociacién de
Cabildos y Direccion de Asunto Indigenas Minorias y Room del Ministerio, la autoridad
verificadora referencié que en el area de construccién de la doble calada Sincelejo-Toluviejo
se encontraban las comunidades de La Palmira y La Unidn Floresta. A su vez, después de
revisar el sistema de informacién del INCODER, sefialé que no se hallaron tierras tituladas
en los corregimientos de la Gallera y el Choco en el Municipio Sincelejo Sucre. Lo propio
sucedié en la ciudad de Toluviejo localizada en esa misma entidad territorial de nivel

intermedio.

El funcionario informé que se habia reunido con varios miembros de las administraciones

locales, quienes suministraron los datos que se enuncian a continuacion: i) en Sincelejo, el
sefior Rafael Paternina, Coordinador del Plan de Ordenamiento Territorial, comunicé que
varias comunidades indigenas se encontraban en la zona de intervencidn; y ii) en Toluviejo,
el Secretario de Desarrollo Comunitario, el sefior Rudencio Blanco, indicé que existen 14
colectivos indigenas en el Municipio, grupos que poseen reconocimiento del Ministerio del

Interior. Entre esas parcialidades, se hallan la Palmira y la Unién Floresta.

Asi mismo, precisd que el proyecto de construccidn analizado carece de antecedentes de

certificacion de presencia de comunidades. En el espacio de esa obra, el servidor aclaré que
la construccion de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo tiene influencia directa en las
comunidades indigenas la Unién Floresta y la Palmira, parcialidades que cuentan con la idea

de conformar el resguardo “Yuma de las Piedras”.

Entre los efectos negativos del proyecto, el servidor publico hallé diversos riesgos, por
ejemplo la posible contaminacién de aguas residuales y/o subterraneas por derrames

accidentales de combustibles, grasas, aceites materiales peligrosos, o por disposicién
inadecuada de residuos sélidos y liquidos de las instalaciones de las obras. En algunos
sectores existird el peligro de que se afecte la fauna y la flora, dado que la construccién

requiere remover la vegetacion. (Folios 110 - 125y 136 - 151 Cuaderno 4)

Copia de la solicitud de nulidad del Despacho Comisorio No 16 del dia 4 de



septiembre de 2015 presentada por la abogada de los actores en el proceso de

expropiacién con radicado No 2015-00099-00. En dicho memorial, la profesional en derecho
pidié la nulidad de esa diligencia, por cuanto se han vulnerado los derechos fundamentales
de la comunidad indigena en ese tramite de enajenacion forzosa, por ejemplo el debido
proceso y la consulta previa. La conculcacién de sus garantias ha consistido en que se ha
privado del derecho de dominio a sus poderdantes sobre un inmueble, al expropiar otro
terreno. Informé que el Juzgado estaria avalando la omisién en la concertacién del trazado
del proyecto en que incurrieron la ANLA, la ANI y la empresa A.S. S.A.S. (Folios 197 -200

Cuaderno 4)

Copia del auto del 15 de septiembre de 2015 proferido por parte del Juzgado
Primero Civil del Circuito en el proceso de expropiacion No. 2015-00099-00. Esa autoridad
judicial suspendid la ejecucion del despacho comisorio, por cuanto existe duda sobre si el
predio objeto de diligencia es el mismo que se benefici6 con el amparo de derechos que
habia dispuesto la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el tramite de
tutela que se identifica con el No 59079. (Folios 203 - 207 Cuaderno 2)

Copia del acta de visita efectuada a la parte alta del cerro de Sierra Flor por
parte del interventor del proyecto de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo el 24 de
noviembre de 2015. El sefior Juan Carlos Payares Quessep manifesté que los predios
identificados con las cédulas catastrales No 001-0002-0003-0660, No 001-0002-0003-0661
y 001-0002-0003-0663 se han visto afectadas por la maquinaria pesada del concesionario,
de modo que han destruido diferentes arboles y causado inestabilidad del suelo. El capitan
del cabildo Flores de Chinchelejo, Luis Martinez Martinez, indicé que la compafia A.S. S.A.S.

habia causado grave dafio al cerro sagrado de Sierra Flor. (Folio 252 Cuaderno 4)

Copia del acta de reunidon de la etapa de apertura del procedimiento de
consulta previa en el marco del proyecto de construccion de la segunda calzada Sincelejo-
Toluviejo. El 12 de diciembre de 2015, se adelantd dicha sesién en cumplimiento de la
sentencia de primera instancia proferida por parte del Tribunal Administrativo de Sucre,
decision que la Sala revisa en esta oportunidad. La concertacidon se realizé entre el cabildo
de Flores de Chinchelejo con empleados de A.S. S.A.S., contratistas de la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio del Interior, el personero municipal y un delegado suyo, asi

como un representante de la Gobernacién de Sucre. La reunién comenzé con una evocacion



histérica del pueblo Zenu. Acto sequido, los representantes del Ministerio explicaron el
marco juridico de la consulta previa. Después, los trabajadores del concesionario
presentaron el proyecto vial, es decir, esbozaron que su longitud seria de 18 kildémetros y se
dividiria en tres tramos, entre otras especificaciones. En ese momento, la comunidad
cuestiond los trabajos sobre el cerro de Sierra Flor, pregunta que el concesionario respondié
de la siguiente manera: “la via se contempla desde La Llanera hacia Sierra-flor inicia en el
Kildémetro K1 + 300. Explica que el separador en el sector de Sierra -flor donde se proyecta
un retorno tiene un ancho de aproximadamente 49 mts desde el eje proyectado hasta el
borde de la via existente. Se explica que este ancho no es constante en el tramo de la sierra
flor por que (sic) hay sectores donde es menor”. A continuaciéon, los miembros de la
comunidad indigena adujeron que el consentimiento de la parcialidad no esta siendo libre,
previo e informado. Inclusive, sefnalaron que la permanencia de la obra impide una
concertacion libre, pues no pueden decidir sobre el trazado de la via. Recordaron que la
ejecucion del proyecto se encuentra causando dafos en el accidente geografico citado con
la explotacién de una cantera ilegal y con cortes antitécnicos en el monte. A su vez, la
empresa A.S. S.A.S ha afectado el proyecto productivo que tiene la comunidad sobre
plantas aromaticas. Del documento se extrae que no hubo concertacién sobre el taller de
identificacién de impactos y formulacién de medidas de manejo, propuesta de acuerdos y

protocolizacién de los mismos. (Folios 253 - 261 Cuaderno 4)

Copia de la resoluciéon 0051 del 5 de febrero de 2016 proferida por la

Corporacion Auténoma Regional Sucre. En ese acto administrativo, la autoridad conocié de
las denuncias formuladas por el capitan del cabildo de Flores de Chinchelejo, Luis Rafael
Martinez Martinez, sobre la extraccion de materiales pétreos que la compafia A.S. S.A.S. ha
realizado en el cerro de Sierra Flor. EI referido ente auténomo constitucional ordend al
alcalde de Sincelejo que decretara la suspensién de las actividades de extracciéon de
materiales pétreos que ha ejecutado el concesionario. A su vez, impuso esa prohibicién a la
empresa A.S.S.A.S. (Folio 280 -284 Cuaderno 4)

Copia del acta de reunién de la etapa de apertura del procedimiento de
consulta previa en el marco del proyecto de construccion de la segunda calzada Sincelejo-
Toluviejo. El 21 de julio de 2016, se adelantd dicha sesién en cumplimiento de la sentencia
proferida por parte del Tribunal Administrativo de Sucre, decisién que la Sala revisa en esta

oportunidad. La concertaciéon se realizé entre el cabildo de Flores de Chinchelejo con



empleados de A.S. S.A.S. y del interventor el consorcio El Pino, asi como delegados de la
Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, de la ANLA, de la ANI, de la

defensoria del Pleblo y de la Gobernacién de Sucre. La reunién comenzé con una evocacién
ancestral de la comunidad indigena. Luego, los nifios del cabildo realizaron una muestra
cultural del tejido del trenzado de cafa flecha que se utiliza para la elaboracién del
sombrero vueltiao y el capitan explica como esa actividad cultural ha pasado de generacién
en generacion. Acto seguido, la consultora explica el proyecto, por ejemplo muestra el
trazado. Después, los indigenas formularon varias preguntas y el ingeniero residente

respondié cada una de ellas de la siguiente manera:

i) iPor qué la segunda calzada se hizo tan alejada de la primera? ;Cual es la
razdbn que la carretera se hubiese hecho tan cerca del cerro de Sierra Flor? RTA: El

ingeniero indicé que “No se podia calcar la via nueva como la existente, debido a que la
existente no cumple con la normatividad vigente. La Ley 105 de 1993 establece medidas,
franjas de retiros, bermas y otra normatividad como el manual del disefio del INVIAS,
establece lineamientos relacionados con pendientes, radios de giros y demas aspectos

técnicos que deben cumplirse en la construccién de la nueva via”.

ii) ¢Cuantos metros cubicos se han sacado de Sierra Flor? RTA: aseverd que han
excavado 460.000 metro clbicos de ese monte y en el ZODME se han dispuesto 100.000
metros clbicos de la capacidad total que es de 513 mil, el resto de los 360.000 metros se
han reutilizado como relleno para la construccién del terraplén de las vias y la estabilizacién
del alud.

Al final de la  reunidn, un representante de la comunidad censurd que se expropio mas
terreno del predio que era objeto de enajenacidon forzosa, al punto que se afecté parte de
un predio de su propiedad. Ademas, denuncié varios dafos que sufrieron por la incursién de
la maquinaria pesada del concesionario y del ESMAD. También, adujo que la concertacion
no se estd dando en igualdad de condiciones, en la medida en que A.S S.A.S continua
destruyendo el cerro de Sierra Flor. Finalmente, solicitan que la compafiia demandada se
retractara de las afirmaciones infundadas vy falsas que realizaron el gerente de la sociedad y
el Vicepresidente de la Republica, German Vargas Lleras, quienes manifestaron en diversos
medios de comunicacién que la comunidad ha pedido un dinero cercano a los dos mil

millones de pesos. (Folio 78-89 Cuaderno Principal)



Fotos de la comunidad que constatan: i) el cambio en la vegetacién y el
paisaje que sufrié el cerro de Sierra Flor con la ejecucién del proyecto de construccién de
la doble calzada Sincelejo Toluviejo (Folios 15y 18 Cuaderno 1); ii) la realizacién de rituales
y pagamentos por parte del resguardo indigena Chinchelejo en el cerro de Sierra Flor (Folios
19-20 Cuaderno 1); iii) la entrega a la parcialidad indigena de Flores de Chinchelejo
semillas de maracuya y fertilizantes por parte del SENA en el predio denominado Bolivia en
el cerro de Sierra Flor. Tales suministros se produjeron en torno al proyecto “procesamiento
y comercializacidon de productos derivados de frutas y hortalizas”. Ademds, diferentes
fotografias que demuestran la existencia de ese programa producto, pues los miembros de
la comunidad han recibido capacitaciones (Folio 12 Cuaderno principal); y iv)
enfrentamientos entre los indigenas del cabildo Flores de Chinchelejo con el ESMAD (Folio

13 Cuaderno principal).

Recortes de prensa, los cuales muestran que: i) el 14 de junio de 2015, el
diario El Meridiano resefid los rituales que se efectuaron en Sierra Flor por parte del
resguardo indigena de Chinchelejo (Folio 21 Cuaderno 1); y ii) el 26 de mayo de 2016, el
periddico El Heraldo precisé que se presentaron disturbios en el cerro de Sierra Flor cuando

se procedid a un desalojo (Folio 168 Cuaderno principal)
12. Actividad surtida en el proceso de revisién.

12.1. Mediante auto del 14 de junio de 2016, el Magistrado Sustanciador oficié al
Instituto Colombiano de Antropologia e Historia -ICANH- para que emitiera concepto sobre
el significado espiritual y ritual que tienen los cerros de Sierra Flor -Departamento de Sucre-
para el pueblo Zend, y en especial para las parcialidades indigenas de Maisheshe La
Chiviera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Maribel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas
de Palito. A su vez, solicitd al Ministerio del Interior que informara los tramites que se han
adelantado en el procedimiento de consulta previa con los cabildos menores indigenas que
fungen como demandantes, de acuerdo con las érdenes que adoptaron el Tribunal
Administrativo de Sucre y la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado en el proceso de la referencia.

12.2. A través de oficio No 2936, el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia

-ICANH- explicé que los elementos sagrados en las comunidades amerindias no son sitios



cerrados o limitados territorialmente. En realidad, son redes flexibles, moviles y
adaptables que se nutren de las relaciones sociales. En la cultura Zend, los cerros son
marcas de significacion social, religiosa y politica. En el caso de Sierra Flor, el ICANH esboz6
que esos montes hacen parte de un sistema espiritual que une el inframundo y el mundo de
los vivos. Ese modelo comprende un caiman de oro que se encuentra debajo de la iglesia de
San Andrés de Sotavento, asi como lagunas, pozos arroyos y 0jos de agua viva en los
montes. Ese mundo subterraneo puede proporcionar liquido en verano o en invierno y se
encuentra unido a nuestro orbe por caminos de agua que surgen de los cerros como Sierra
Flor. En ese inframundo se encuentran espiritus, encantos y seres del mundo de abajo. Por
su funcidn, los cerros se convierten en sitios para realizar rituales de pagamento, ofrendas y
oficios de milagros, dado que son lugares donde las “deidades pueden ser manipuladas con
el objetivo de curar a enfermos, consequir trabajo amor, detener huracanes y provocar
lluvias”. Es mas, en esos montes se encuentran los santos vivos, los espiritus vigilantes,
ademads reinan los encantos y crecen las plantas mas poderosas. “Los cerros fungen de
lugares de peregrinaciéon en épocas especiales del aflo, como la semana santa”. La

siguiente grafica resume la cosmovision descrita:

También, indicéd que “las parcialidades indigenas que aparecen en el oficio remitido por
ustedes, consideran que ‘Sierra Flor’, ubicado a la margen derecha de la salida a Toluviejo
en jurisdiccién del municipio de Sincelejo, es un cerro sagrado”. A su vez, en dicho
accidente geografico existen vestigios de un cementerio indigena y de un antiguo camino
prehispanico que venia desde la costa, trayecto que se conocia con el nombre de Sillete de
los Indios. Conjuntamente, el Instituto advirtié que la zona tiene una gran importancia

arqueoldgica, de modo que habia solicitado a la empresa A.S. S.A.S. que hiciera un
monitorio detallado en los frentes de obra, cuando fuese a ejecutar el plan de manejo
arqueolégico. Sin embargo, en visita de abril de 2016, la entidad corroboré que tales

solicitudes no estaban siendo atendidas.

La autoridad concluyd que “por el papel que tienen los cerros en la cosmologia y en la
medicina tradicional de los Zenues, por la importancia que tienen como referente de
identidad y area de protecciéon ambiental dentro de una zona de alto potencial arqueolégico,

conviene adelantar un proceso de consulta con las comunidades y revertir la situacién de



posible dafio cultural”.

12.3. Por medio de oficio OPTB-661/2016 del 20 de junio de 2016, Alvaro Echeverry
Londofio, Director de Consulta Previa del Ministerio del Interior, indicé que se iniciaron los

didlogos con las comunidades amparadas por parte de los jueces de instancia. Asi, explicd
cada etapa de concertacién con la respetiva parcialidad. Para mayor precision de la resefa
de ese medio de conviccidn, la Sala presentara el procedimiento de consulta previa segun la
comunidad y se detendra en cada acta para advertir elementos relevantes de esas

sesiones.

12.3.1. Comunidad indigena Maisheshe La Chiviera: Mediante oficio No
OFI15-000036378-DCP-2500 del 29 de septiembre de 2015, se convocd a la reunién de pre-
consulta y apertura para el dia 17 octubre de ese afio. En dicha sesién, las comunidades
solicitaron al Ministerio del Interior que ofreciera una capacitaciéon en consulta previa. El 30
de octubre y 14 de noviembre de 2015, se llevd acabo la formacion sobre el tradmite de
concertaciéon. A través de oficio No OFI15-00041687, se invitd a la  apertura de dicho
proceso para el 21 de noviembre de 2015, empero no se desarrollé el dialogo, por cuanto
los actores adujeron que era inexistente la logistica necesaria para la asistencia de la

comunidad.

En el oficio No OFI15-000043859-DCP-2500 del 24 de noviembre de 2015, se cité a una
nueva reunion de apertura para el dia 28 de ese mes y afno. En esa sesién, se precisé que
no se pactaria sobre la ruta metodoldgica hasta que se resolvieran las siguientes tres
peticiones de la comunidad: i) la capacitacion del Ministerio del Interior sobre la Directiva 10
de 2013; ii) el pago de los asesores del cabildo por parte de la empresa A.S. S.A.S; vy iii) el

establecimiento de la fecha de los pre-talleres y los recorridos en la zona de afectacion.

Por medio de oficio No OFI16-00001844-DCP-2500, se comunicé a la parcialidad indigena
para que acudiera a la reunién de analisis e identificacion de impactos y formulacién de

medidas de manejo el 18 de febrero de 2016. En dicha sesidn, se resalté que no existia
acuerdo sobre los honorarios de los asesores de la parcialidad. Y se concerté la ruta
metodoldgica para continuar con la etapa de andlisis e identificacién de impactos vy
formulacion de medidas de manejo. En oficio No  OFI16-000006196-DCP-2500 del 12 de

marzo de 2016, se procedio a citar a reunién para ese estadio el dia 8 de abril del afio en



curso.

A través de oficio No. OFI16-00012897-DCP-250 del 19 de abril de 2016, se convocé a
reuniones de analisis e identificacién y concertacion de medidas de manejo para los dias 5 y

6 de mayo de esa anualidad. La idea era realizar un recorrido en la zona de afectacidon del
proyecto por parte de los extremos en consulta, caminata que ocurrié la primera jornada
sefalada. En la fecha 6, se socializaron los riesgos y se llegaron a acuerdos importantes
entre la empresa y la parcialidad indigena.

El dia 19 de mayo de 2016, previo a la constitucion de la matriz de impactos y medidas de

manejo, se adelanté la reunién de formulacién de acuerdos. En esa sesion, la parcialidad
manifesté compartir los impactos y medidas de mitigacion de dafos. Asi, se pacté que la
colectividad recibirfa una suma de $ 83.000.000 como medida de compensacién econdmica
con el fin de los actores compraran un terreno para la comunidad y llevaran a cabo las
capacitaciones de fortalecimiento cultural. En efecto, la comunidad comprendié que habia
sido consultada sobre la ejecucion del proyecto de la segunda calzada Sincelejo-Toluviejo.

Finalmente, se protocolizaron las medidas objeto de consenso.

A continuacion, la  Sala resefiara las actas que justifican el iter de dialogo expuesto en
precedencia.

Copia del acta de reunidn de la etapa de pre-consulta y apertura del
procedimiento de consulta previa en el marco del proyecto de construccién de la segunda
calzada Sincelejo-Toluviejo. El 25 septiembre de 2015, se adelanté dicha sesién en
cumplimiento de la sentencia de primera instancia proferida por parte del Tribunal
Administrativo de Sucre, decisién que la Sala revisa en esta oportunidad. La concertacién se
realizé entre el cabildo de Maisheshe La Chiviera con empleados de A.S. S.A.S., contratistas
de la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, de la Corporaciéon Auténoma
Regional de Sucre CARSUCRE y la supervisora social de la ANI. El representante de la
parcialidad manifiestéd que la mayoria de la comunidad no pudo asistir. Ante esa situacion,
se prescindié de la explicacién del marco juridico de la consulta previa, de la presentacién el
proyecto vial, de la definicién y concertacién de la metodologia a desarrollar en los didlogos.

(Disco compacto que se encuentra en los folio 57 del Cuaderno principal)

Copia del acta de reunién de la etapa de pre-consulta y apertura del



procedimiento de consulta previa en el marco del proyecto de construcciéon de la segunda
calzada Sincelejo-Toluviejo. El 17 octubre de 2015, se adelanté dicha sesién en
cumplimiento de la sentencia de primera instancia proferida por parte del Tribunal
Administrativo de Sucre, decisién que la Sala revisa en esta oportunidad. La concertacién se
realizé entre el cabildo de Maisheshe La Chiviera con empleados de A.S. S.A.S., la
profesional social de AMBIOTEC LTDA, ingeniero del consorcio el Pino, contratistas de la
Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, y delegado de la ANLA. La reunidn
comenzd con una evocacion histérica del pueblo Zenu. Acto seguido, los representantes del

Ministerio explicaron el marco juridico de la consulta previa. La comunidad cuestiondé las
razones por la que la concertaciéon se ha efectuado después de que habia iniciado el
proyecto. La autoridad respondié que ese dialogo ocurre en cumplimiento de un fallo

judicial.

Mds adelante, los trabajadores del concesionario presentaron el proyecto vial. Sin embargo,
la comunidad formulé varias preguntas sobre la obra, de modo que advirtié que requeria
informacion. Ademas, solicitd una capacitacion en relacion con las reglas jurisprudenciales
de la consulta previa. En las conclusiones, se entendié completa la etapa de la pre-consulta
y se pactd la metodologia que se seguiria en la concertacidon (Disco compacto que se

encuentra en los folio 57 del Cuaderno principal)

Copia del acta de reunidén de la etapa de pre-consulta y apertura del
procedimiento de consulta previa en el marco del proyecto de construccién de la segunda
calzada Sincelejo-Toluviejo. El 25 noviembre de 2015, se adelanté dicha sesién en
cumplimiento de la sentencia de primera instancia proferida por parte del Tribunal
Administrativo de Sucre, decisién que la Sala revisa en esta oportunidad. Esa reunién se
realizé entre el cabildo de Maisheshe La Chiviera con empleados de A.S. S.A.S., la
profesional social de AMBIOTEC LTDA, el profesional social con el consorcio el Pino y los
contratistas de la Direcciéon de Consulta Previa del Ministerio del Interior. Los representantes
del Ministerio explicaron el marco juridico de la consulta previa. Mds adelante, los
trabajadores del concesionario presentaron el proyecto vial, sus caracteristicas y el proceso
de licenciamiento ambiental asi como el plan de manejo. Acto seguido, la comunidad sefalé
que la empresa ha incumplido en el suministro de agua. También reiteré la peticién sobre i)
capacitacion del Ministerio del Interior sobre la Directiva 10 de 2013; ii) el pago de los

asesores del cabildo pro par de la empresa A.S. S.A.S; y iii) el establecimiento de la fecha de



los pre-talleres y los recorridos en la zona de afectaciéon. Adicionalmente, se propuso la ruta
metodoldgica que se debe sequir en la concertacién. En las conclusiones, se estimé que se
abria el proceso de consulta previa y la comunidad presentaba una propuesta de la
contratacién de los asesores de la parcialidad. (Disco compacto que se encuentra en los

folio 57 del Cuaderno principal)

Copia del acta de reunion de la etapa de analisis e identificaciéon de impactos y

de concertaciéon de medidas en el procedimiento de consulta previa en el marco del
proyecto de construccidon de la segunda calzada Sincelejo-Toluviejo. El 18 febrero de 2016,
se adelanté dicha sesién en cumplimiento de la sentencia de primera instancia proferida por
parte del Tribunal Administrativo de Sucre, decisidon que la Sala revisa en esta oportunidad.
Esa reunidn se realizd entre el cabildo de Maisheshe La Chiviera con empleados de A.S.
S.A.S., la profesional social de AMBIOTEC LTDA, el profesional social con el consorcio el Pino,
los contratistas de la Direccidn de Consulta Previa del Ministerio del Interior, el coordinador
del plan de ordenamiento de la alcaldia de Sincelejo, los delegados de la oficina de control y
vigilancia de la CARSUCRE, de la Defensoria del pueblo -Sucre- y de la ANLA. Los
representantes del Ministerio esbozaron que el acuerdo de los asesores de la comunidad
era inexistente, pacto sin el cual no podia acordarse la ruta metodoldgica. Ante esa
situacion, la autoridad fij6 una fecha mensual para llegar a un consenso. Sin embargo, se
concertd una ruta metodoldgica y la entrega a la colectividad indigena de unos

documentos. (Disco compacto que se encuentra en los folio 57 del Cuaderno principal)

Copia del acta de reunidén de la etapa de analisis e identificaciéon de impactos y

de concertaciéon de medidas en el procedimiento de consulta previa en el marco del
proyecto de construccién de la segunda calzada Sincelejo-Toluviejo. El 8 de abril de 2016,
se adelanté dicha sesién en cumplimiento de la sentencia de primera instancia proferida por
parte del Tribunal Administrativo de Sucre, decisidon que la Sala revisa en esta oportunidad.
Esa reunidn se realizd entre el cabildo de Maisheshe La Chiviera con empleados de A.S.
S.A.S., la profesional social de AMBIOTEC LTDA, el profesional social con el consorcio el Pino,
los contratistas de la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior, el coordinador
del plan de ordenamiento de la alcaldia de Sincelejo, los delegados de Asuntos Etnicos de la
Gobernacion de Sucre, de la ANLA y de la ANI. La comunidad adujo que un primer riesgo
correspondia con la afectacién material de las casas y precisé que ese recorrido no se hizo

antes, dado que el Ministerio del Interior habia certificado la inexistencia de comunidades



indigenas en la zona de influencia del proyecto. Para la identificacién de riesgos e impactos,
se acordd un recorrido de campo y una socializacion por medio de talleres, actuaciones
que se llevarian a cabo el 5y 6 de mayo del afio en curso (Disco compacto que se

encuentra en los folio 57 del Cuaderno principal)

Copia del acta de reunidn de la etapa de analisis e identificaciéon de impactos y
de concertaciéon de medidas en el procedimiento de consulta previa en el marco del
proyecto de construccidn de la segunda calzada Sincelejo-Toluviejo. EI 5y 6 de mayo de
2016, se adelanté dicha sesién en cumplimiento de la sentencia de primera instancia
proferida por parte del Tribunal Administrativo de Sucre, decision que la Sala revisa en esta
oportunidad. Esa reunidn se realizdé entre el cabildo de Maisheshe La Chiviera con
empleados de A.S. S.A.S., la profesional social de AMBIOTEC LTDA, el profesional social con
el consorcio el Pino, y los delegados de la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, de la ANLA y del personero de Sincelejo. En la primera jornada, se efectud el
recorrido al proyecto, es decir, desde el Mirador de Los Alpes (PR1+300) hasta la Palmira
(KM 10 o PR10+0). En la segunda fecha, la reunidn inicié con una evocacién ancestral.
Luego, se realizé un pre-taller que contextualizaria a la comunidad sobre proyecto con el
objeto de que pudiera identificar los impactos y establecer las medidas de manejo. La
parcialidad se dividid en tres grupos para trabajar tres componentes, a saber: i) Bidticos; ii)
Abidticos asi como fisicos; vy iii) sociocultural. La identificacién y socializacién de impactos y
medidas de manejo contd con la participacién de delegados de la comunidad. Entre las
consecuencias negativas se encuentran las afectaciones a pozos y jagley, la emision de
polvo, la contaminacidn auditiva, la tala de arboles, la desaparicion de plantas medicinales,
el deterioro de viviendas, a la movilidad de peatones, el deterioro de patrimonio inmaterial

etc. (Disco compacto que se encuentra en los folio 57 del Cuaderno principal)

Copia del acta de reunién de la etapa de formulacién y protocolizacion de
acuerdos en el procedimiento de consulta previa, en el marco del proyecto de construccién
de la segunda calzada Sincelejo-Toluviejo. El 19 de mayo de 2016, se adelantd dicha sesién
en cumplimiento de la sentencia de primera instancia proferida por parte del Tribunal
Administrativo de Sucre, decisién que la Sala revisa en esta oportunidad. Esa reunién se
realizé entre el cabildo de Maisheshe La Chiviera con empleados de A.S. S.A.S., la
profesional social de AMBIOTEC LTDA, el coordinadora social del consorcio el Pino, el

profesional especializado y Técnico administrativo de la CARSUCRE, la Defensoria del Pueblo



y los delegados de la Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, asi como de
la ANLA. La comunidad realiz6é una evocacién ancestral. Mas adelante, se complementé la
matriz de impacto y se concertaron las medidas de manejo. En este punto, se precisé que
ese consenso correspondid con prevenir, corregir, mitigar y compensar tales consecuencias.
La colectividad indigena compartié dicha relacién de afectaciones y remedios. A su vez,
aceptéd como compensaciéon econdmica la suma de $ 83.000.000 con el fin de que comprara
un terreno que sea destinado a programas de fortalecimiento cultural de la parcialidad. Las
partes se comprometieron a observar las estipulaciones concretadas. También se conformé

el comité de seguimiento, drgano compuesto por miembros del cabildo, de la empresa, del
Ministerio del Interior y del Ministerio PUblico. Ademas, se precisé que la comunidad debera
informar a la empresa en caso de que ocurran nuevos impactos en la ejecucion de la obra.

(Disco compacto que se encuentra en los folio 57 del Cuaderno principal)

12.3.2. Comunidad Flores de Chinchelejo: El 30 de septiembre de 2015, el
Ministerio considerd que la etapa de pre-consulta se habia cumplido. Empero, no se
procedid a la apertura, debido a que la comunidad indigena solicitd una capacitacién de

consulta previa, peticién que se materializd. Mediante oficio OFI15-000043497-DCP-2500
del 20 de noviembre de 2015, se cité a la reunion de apertura el 12 de diciembre de ese
afio. En la Ultima fecha, la parcialidad solicitd la suspension de las obras, la respuesta sobre
la apropiacion presupuestal para pagar los honorarios de los asesores de la colectividad, la

entrega del plan de manejo ambiental, los estudios de la explotacion y extraccién de
materiales pétreos de la zona de Sierra Flor, copia de la licencia arqueoldgica. Ademas,
indicod que existe riesgo que se desplome la torre de energia eléctrica que se encuentra en

la parte alta de ese cerro sagrado.

Mediante oficio  OFI16-000001843 del 26 de enero de 2016, el Ministerio convocé a la
reunién de apertura de la consulta previa. Empero, la empresa A.S S.A.S informé que se

presentd controversia con la comunidad en relacién con el sitio destinado para los didlogos.
En escrito No. OFI116-000003436 del 10 de febrero de 2016, la autoridad invitd a las partes
que se reunieran en el auditorio Regional Golfo de Morrosquillo -COMFASUCRE-. La
parcialidad no asistid al evento y jamas precisé sus razones. Sin embargo, manifesté que la
entidad habia cambiado el sitio de la concertacién, modificaciéon que desconocia su territorio

indigena y el lugar en que debe efectuarse el consenso, el predio Bolivia.



A través de oficio No. OFI16-00006195, la autoridad nuevamente procedié a convocar a las
partes para que se adelantara la reunidn de consulta previa en la etapa de apertura el 19
de marzo de 2016. La comunidad no acudié a la concertacion, toda vez que solo dialogarian
en el inmueble Bolivia. Por medio de documento No OFI16-000020749, el Ministerio citd a la

conversacion referida el 21 de junio de la presente anualidad.

La Sala procedera a resefar las actas que sustentan la informacién esbozada por el
Ministerio del Interior. Aunque, no repetira las constancias aportadas por la comunidad, que
refieren a los mismos registros de las reuniones que aporté la autoridad, dado que esas

relatorias se explicaron en el acapite de pruebas.

Copia del acta de 30 de septiembre de 2015, en la que consta la reunién de
consulta previa, etapa de pre consulta, entre la Direccién de Consulta Previa del Ministerio
del Interior, la comunidad indigena “Flores Chinchelejo” y los delegados de “Autopistas de la
Sabana”, que tuvo como objetivo garantizar el cumplimiento de la Sentencia de tutela 197
de 2015 del Tribunal Administrativo de Sucre. El Ministerio del Interior efectué la
presentacién del marco juridico de la consulta previa. De dicha reunién se concluy6 que la
comunidad indigena no se siente conforme con las exposiciones del Ministerio del Interior,
por lo cual manifestaron que continda la situacién de la vulneracién del derecho a la
consulta previa. Resalté que la autoridad habia omitido explicar de manera
omnicomprensiva las garantias de la comunidad en la concertacién y en la titulacion de
tierras. También, advirtieron que continuaban en situaciéon de vulnerabilidad, dado que las
obras no fueron suspendidas. Por Ultimo, se estimd que se surtié la etapa de pre-consulta.

(Disco compacto que se encuentra en los folio 57 del Cuaderno principal)

Copia del acta de 20 de febrero de 2016, escrito que consta la reunién de
consulta previa, etapa de apertura, entre la Direcciéon de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, la ANLA, representantes de “Autopistas de la Sabana S.A.S”, Ambiotec, Oficina de
Asuntos étnicos de la Gobernacion de Sucre, Oficina de Gestion Ambiental CarSucre, y la
ANI. La sesion tuvo lugar en el Auditorio Regional Golfo de Morrosquillo -COMFASUCRE- y
tenia la finalidad de continuar con la etapa de apertura de la concertaciéon en el marco del
proyecto “Construccion de la Segunda Calzada Sincelejo Toluviejo” en cumplimiento de lo
ordenado en el fallo de Tutela No. 2015-0197 del Tribunal Administrativo de Sucre. No

obstante, debido a que la comunidad no asistio, el encuentro fue cancelado. (Disco



compacto que se encuentra en los folio 57 del Cuaderno principal)

Copia del acta de 19 de marzo de 2016, en la que consta la reunién de
consulta previa, etapa de apertura, entre la Comunidad Indigena Flores de Chinchelejo y
los representantes de “Autopistas de la Sabana S.A.S.”, Ambiotec, Interventoria el Pino, la
Direccién de Consulta Previa del Ministerio del Interior, la Oficina de Asuntos Etnicos de la
Gobernacion de Sucre, Carsucre, y Personeria Municipal de Sincelejo. El encuentro no pudo
desarrollarse, en atencién a que la comunidad indigena exige que las reuniones se lleven a
cabo en el predio “Bolivia”. Por el contrario, la empresa contratista encargada de la obra
considerd que el predio es objeto de litigio con un tercero, por lo cual, no existe acuerdo
sobre el lugar. “Por lo anterior, la Direccion de Consulta Previa del Ministerio del Interior
respetuosamente invita a la empresa a dialogar, a tener acercamiento con la comunidad y a
participar activamente el proceso”. (Disco compacto que se encuentra en los folio 57 del
Cuaderno principal)

Copia del acta de 27 de abril de 2016, documento que consta de reunién de
consulta previa, etapa de apertura, entre la Direcciéon de Consulta Previa del Ministerio del
Interior, la ANLA y los representantes de “Autopistas de la Sabana S.A.S”, Ambiotec, Oficina
de Asuntos étnicos de la Gobernacién de Sucre, Oficina de Gestion Ambiental CarSucre, y la
ANI. Esa reunién tenia la finalidad de continuar la etapa de apertura del proceso de consulta
previa en el marco del proyecto “Construccién de la Segunda Calzada Sincelejo Toluviejo”
en cumplimiento de lo ordenado en el fallo de Tutela No. 2015-0197 del Tribunal
Administrativo de Sucre. No obstante, la comunidad no asistid, porque han solicitado de
manera reiterada que los didlogos se presenten en su territorio ancestral, es decir, el predio
Bolivia. Por su parte, la empresa A.S. S.A.S. aseverd que el espacio propicio para que se
efectuara las conversaciones es el auditorio de la ciudad de Sincelejo. El interventor sefialé
que no es procedente discutir en el cerro de Sierra Flor, en la medida en que la comunidad
se asentd en ese lugar en marzo de 2015. El Ministerio del Interior resefié las tres
invitaciones a la parcialidad indigena para iniciar la etapa de concertacién. Subray6 que ha
citado a las partes a lugares neutrales con el fin de que discutan y conversen. (Disco

compacto que se encuentra en los folio 57 del Cuaderno principal)

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS



Competencia

1. La Corte Constitucional es competente para pronunciarse en sede de revision
en relacion con el presente fallo de tutela, de conformidad con lo previsto en los articulos
86 y 241 de la Constitucién Politica Colombiana, asi como en los articulos 33 y siguientes

del Decreto 2591 de 1991 y las demas disposiciones pertinentes.

Presentacion del caso, formulacién de los problemas juridicos y metodologia de la decision:

2. El 16 de junio de 2015, los sefiores Félix Paternina Romero, Luis Rafael
Martinez Martinez, Arelis del Carmen Alvarez Camargo, Jorge Eliécer Lopez Bettin, José del
Transito Bettin Ozuna, Rafael Antonio Alvarez Arroyo y Luis Francisco Atencia Parra en
calidad de representantes de las parcialidades indigenas Maisheshe La Chivera, Flores de
Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito
formularon accién de tutela contra la ANLA, el Ministerio del Interior, la ANl y la A.S S.A.S,
porque vulneraron sus derechos fundamentales del debido proceso y de la consulta previa,
al iniciar la  construccién de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo sin que se hubiese

concertado con la comunidad.

De manera secundaria, los petentes sefialaron que la ejecucién del proyecto causard un

perjuicio irremediable al ambiente de |la zona, toda vez que el concesionario ha talado
arboles de manera indiscriminada y ha cazado animales silvestres. A lo largo de este
proceso, cuestionaron la actuacién de los Jueces Primero y Tercero Civil del Circuito de
Sincelejo -Sucre-, autoridades jurisdiccionales que conocieron de los procesos de
expropiacién que fueron iniciados por la sociedad A.S. S.A.S. y la ANI para la edificacién de
la carretera. Lo anterior, en razén de que los jueces eliminaron el derecho de dominio del

predio Argentina sobrepasando sus linderos y afectando una franja del bien Bolivia

2.1. La sociedad A.S. S.A.S, la ANI, la ANLA y el Ministerio del Interior resistieron las
pretensiones de los solicitantes con los argumentos que se enuncian a continuacién: i) la
accion de tutela incumplié el requisito de inmediatez, porque los actores formularon la
demanda 24 meses después de los hechos que dieron origen a la vulneracion de sus
derechos, esto es, la primera peticion que elevaron los petentes sobre las consecuencias

negativas de la construcciéon de la doble calzada de la carretera Sincelejo-Toluviejo y de la



expedicién de los actos administrativos que otorgaron la licencia ambiental al proyecto
referido; i) la demanda es improcedente, ya que pretende dejar sin efectos actos
administrativos y proteger el derecho al ambiente. Para la materializacién de sus
pretensiones, los actores tienen a su disposicidén las acciones de la jurisdiccidon contenciosa,
ya sea de nulidad o popular; iii) no vulneraron el derecho fundamental de la consulta previa,
dado que carecia de necesidad de que se concertara con las colectividades demandantes.
Ello, porque el Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior sefaldé que esas
comunidades no se encuentran en el drea de la obra. Es mas, ese 6rgano certificd que los
grupos étnicos La Palmira y la Unién Floresta eran las Unicas parcialidades presentes en la
zona de influencia de la edificacién.

2.2. El Tribunal Administrativo de Sucre ampard el derecho de la consulta previa de
las parcialidades indigenas Flores de Chinchelejo y Maisheshe La Chiviera, debido a que han
sido perturbadas por la ejecuciéon del proyecto de construcciéon de la doble calzada
Sincelejo-Toluviejo derivado de su cercania con la obra. Asi, ordend que se adelantara la
concertaciéon en un tiempo maximo de 30 dias contados a partir de la notificacion de la
providencia de instancia. Empero, no suspendié las labores de construccion, toda vez que
las comunidades protegidas se hallan ubicadas en un sitio alejado de la obra, al punto que
se puede efectuar el dialogo de manera tranquila.

Los jueces de instancia no estudiaron la presunta conculcacién del derecho al ambiente,
porque las acusaciones fueron tangenciales y esos hechos fueron judicializados en un

tramite de accién de accién popular. Lo propio sucedié con la censura que realizaron los
petentes contra un proceso de expropiaciéon, en la medida en que no se identificé la
providencia que habia vulnerado sus derechos fundamentales y esos actos estan siendo

analizados por un juez de tutela en otra accién de amparo de derechos.

3. Conforme a los hechos y planteamientos expuestos en los antecedentes, la

Sala Octava de Revision debe resolver los siguientes asuntos de forma y de fondo.

3.1 Inicialmente, se debe establecer |la procedibilidad del amparo. Para ello, esta
Corporacién debe determinar si: i) la accién de tutela es procedente para solicitar la
proteccion del derecho a la consulta previa derivado de la ausencia de concertacién en un

proyecto de infraestructura que ya comenzd y que se encuentra en marcha, pretension que



ademas implica el cuestionamiento de las licencias ambientales que autorizaron esa
edificacién -Resoluciones No 0588 y 1283 de 2014-, actos administrativos que tienen
medios ordinarios de control para su ataque (subsidiariedad); y (ii) se encuentra satisfecho
el requisito de la inmediatez, cuando la respectiva accién se propone 2 afios después de
que los actores evidenciaron la vulneracién de sus derechos fundamentes, u 8 meses con

posterioridad de la expedicién del GUltimo acto administrativo que otorgd la licencia

ambiental de la construccién de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo (inmediatez).

3.2. Mas adelante, en caso de que las respuestas a las anteriores incégnitas sean

afirmativas, la Corte debera emprender el examen de fondo del caso. Asi, debe definir si:

(i) (El Ministerio del Interior quebrant6 el derecho a la consulta previa de las

parcialidades indigenas de Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel,
Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito al certificar que no habia presencia de
comunidades tribales en el area de influencia de la construccién de la segunda calzada de
la carretera de Sincelejo-Toluviejo, porque no tuvo en cuenta parametros que evaluaran el
impacto espiritual y ritual del proyecto en los cerros de Sierra Flor, una vision amplia del
territorio de las comunidades étnicas diferenciadas y los diversos informes de otras

autoridades sobre las denuncias de la comunidad en relacién con los efectos negativos que

causaria la obra?

(ii) iLa ANLA vulneré el derecho de la consulta previa de las comunidades indigenas

Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga -
Palito y Lomas de Palito, toda vez que, mediante las resoluciones No 0588 y 1283 de 2014,
autorizé la edificacion de la segunda calzada de la via referida sin que hubiese concertado
con esas parcialidades, omision que se fundamentd en que la Direccion de Consulta Previa
del Ministerio del Interior habia certificado la ausencia de esas colectividades en zona de
influencia de la obra, pese a que varias comunidades manifestaron que serian perturbadas

con la construccion?

(iii) iLa empresa A.S S.A.S. conculc6 el derecho de la consulta previa de las
colectividades indigenas demandantes, en la medida en que inicié obras de construccion de
la segunda calzada de Sincelejo-Toluviejo sin haber agotado la concertaciéon con esas

parciales bajo el argumento de que el Ministerio del Interior certificd la inexistencia de



comunidades étnicas diferenciadas en el area de intervencién del proyecto, actuacién que

soslayé las aseveraciones de la comunidad sobre las afectaciones que causaria el proyecto?

3.3. En esta oportunidad, la Sala aclara que no estudiara el problema juridico que
supone el desconocimiento del derecho al ambiente, debido a que los argumentos y
referencias facticas son secundarias en la demanda de tutela y en los multiples escritos que
la apoderada de los actores radico en el curso del presente proceso. Esta Corporacién
resalta que esa pretension tiene un medio de control especifico, el cual corresponde a la
acciéon popular y cuenta con una finalidad diferente de la proteccion de derechos

fundamentales como es la consulta previa.

Ademas, en el tramite No. 2015-00044-00, el Tribunal Administrativo de Sucre se encuentra

estudiando una demanda de accién popular promovida por la vulneracion del derecho del
ambiente, como resultado de la intervencién de la empresa A.S S.A.S. en el cerro de Sierra
Flor, al construir la sequnda calzada de la carretera Sincelejo-Toluviejo. Los ciudadanos
cuestionaron que el proyecto ha causado la devastacién de zonas boscosas que tienen la
proteccion del plan de ordenamiento territorial del municipio. Ademas, censuraron que A.S.
S.A.S. abriera una cantera de donde extrae el material de construccidn tipo balasto, el cual
se utiliza para la construccién de la via. Resaltaron que esa actividad carece de titulo
minero que la autorice, de modo que es ilegal. Inclusive, advirtieron que la sociedad
accionada ha omitido implementar las medidas de mitigacién de impacto ambiental

reconocidas en la resolucién No 0588 del 2014, licencia ambiental otorgada por la ANLA.

En ese proceso, el reguardo indigena de Chinchelejo de la etnia ZenU fue reconocido como

coadyuvante de la demanda[l2]. Entonces, una autoridad judicial se halla analizando la
pretensiones de los actores entorno al desconocimiento del derecho al ambiente y seria
inadecuado que esta Corporacion usurpe esa funciones, maxime cuando dicha conculcacion

no es el centro de la demanda de tutela.

3.4, De igual forma, la Sala Octava de Revisidon no evaluara el proceso de
expropiacion Expediente No. 2015-00039-00, trdmite que ha estado bajo la direccién de los
Jueces Primero y Tercero Civiles del Circuito de Sincelejo, porque su censura ha sido

tangencial en la presente accién de tutela, al punto que los actores no identificaron la



providencia que vulnerd sus derechos fundamentales, ni esbozaron las razones que
justifican esa pretensién. Sin esos elementos, la Sala no puede iniciar un estudio de esas

actuaciones jurisdiccionales.

Asi mismo, en tramites de tutela, varias autoridades judiciales han estudiado las
actuaciones que los Juzgados Primero y Tercero Civiles del Circuito de Sincelejo han
realizado en el proceso de expropiacién No. 2015-00039-00, escenario que refuerza la

exclusion de ese asunto en la actual providencia de revisién.

En el plenario con Radicacién n°. 70001-22-14-000-2015-00138-01, diferentes personas que
pertenecen al resguardo indigena de Chinchelejo y que tiene su asentamiento en el cerro de
Sierra Flor formularon accién de tutela contra el Juzgado Tercero Civil de Sincelejo y otros,
por cuanto expropié una franja del terreno Bolivia de propiedad de la comunidad, al eliminar
el derecho de dominio de un predio contiguo llamado Argentina. Los actores censuraron que
la autoridad judicial procedié a la entrega anticipada del inmueble sin tener claro los
linderos de éste y afectando una parte de un bien de su propiedad. Ante esa situacion, los
petentes de ese proceso solicitaron suspender temporalmente la orden de entrega
anticipada del bien identificado con Matricula Inmobiliaria No. 34056032 fechada para el 30
de junio de 2015. El Tribunal Superior de Sincelejo[13] Yy la Sala de Casacidn Civil de la
Corte Suprema de Justicia[14] negaron la demanda con fundamento en que los actores
carecen de la legitimidad en la causa por activa para cuestionar las actuaciones de ese
proceso, en la medida en que ese trdmite discute la privacién del derecho de dominio que
recae sobre el inmueble de propiedad de Juan Carlos Payares Quessep, bien que no se
relaciona con los derechos de los tutelantes. Mediante Auto del 28 de octubre de 2015, esa
decisién hizo transito a cosa juzgada, cuando la Sala Decima de Seleccién de la Corte

Constitucional excluyé ese caso para revision.

En el expediente No. 70001-22-14-000-2016-00021-01, el sefor Juan Carlos Payares
Quessep interpuso accién de tutela contra las actuaciones que adelantaron los Jueces

Primero y Tercero Civil de Circuito en el proceso de expropiacion No. 2015-00039-00. El
actor censurd que las autoridades judiciales: i) hubiese procedido a la entrega anticipada
del inmueble sin que quedara ejecutoriada el auto de admision de la demanda; vy ii)
ordenaran la diligencia de dacion del inmueble pese a que el demandante y lo indigenas

intervinientes advirtieron que los linderos del predio Argentina eran inciertos, de modo que



la expropiacién incluia una franja del bien Bolivia, finca que pertenece a la comunidad
Flores de Chinchelejo. EI Tribunal Superior de Sincelejo vinculd al proceso a la parcialidad
étnicamente diferenciada referida. Ese Juez Colegiado y la Sala de Casacion Civil de la

Corte Suprema de Justicia negaron la demanda porque: i) la tutela inobservé el requisito de
inmediatez, puesto que promovié esa acciéon 11 meses después del auto que procedié a la
entrega anticipada de inmueble objeto de expropiacién; ii) el actor no interpuso los recursos
ordinarios contra esa decisidn; iii) la sentencia que decreta la enajenacién forzosa del
inmueble puede ser apelada; y iv) los argumentos de la tutela fueron los mismos

fundamentos de la peticién de la nulidad, incidente que se encuentra en tramite de alzada.

En este momento, la Sala Séptima de Seleccion de la Corte Constitucional se halla

estudiando si escoge ese proceso para revision. Entonces, un juez constitucional ha
analizado los actos cuestionados por parte de los demandantes. Notese que los

peticionarios no fueron claros en identificar los hechos que vulneraron sus  derechos
fundamentales. Ademads, en demandas de amparo mas recientes[15], los petentes
censuraron situaciones posteriores al supuesto factico analizado en esta ocasidn y que
dieron a conocer en sede de revisién, por ejemplo las actuaciones realizadas por el Juzgado
Primero Civil del Circuito de Sincelejo. Esos escenarios estan siendo estudiados en un

proceso que no ha hecho a transito a cosa juzgada.

4, Para abordar los problemas descritos, la Sala comenzard por reiterar la

jurisprudencia en materia de procedibilidad de la accién de tutela para proteger el derecho
de consulta previa. Mas adelante, sefialara el marco juridico sobre la concertacién de los
pueblos tribales. Al respecto, esta Corporacion se detendrd en el concepto de afectacién y
su relacién con el territorio indigena en la proteccién especial de éste cuando se trata de
areas sagradas asi como de importancia cultural para las comunidades, franjas que se
hallan fuera de los resguardos titulados. A continuacion, hard referencia al alcance de la

certificacion de la presencia de comunidades étnicas diferenciadas en zonas de intervencién
de los proyectos de infraestructura, documentos que emite la Direccién de Consulta Previa

del Ministerio del Interior. Finalmente, llevard a cabo el andlisis del caso concreto.

Procedibilidad de la accidn de tutela para proteger el derecho de consulta previa



5. La Corte Constitucional ha manifestado de manera uniforme y reiterada[16]
que la accién de tutela tiene la finalidad de proteger los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados por la accidon u omisién de cualquier autoridad publica o por un

particular en determinados casos. Sin embargo, ese medio de control constitucional es una
herramienta residual que se debe proponer en un tiempo razonable a la ocurrencia de los
hechos que se constituyen como vulneradores de las normas superiores. Para realizar esa
valoracion, el ordenamiento juridico ha creado los principios de subsidiariedad e inmediatez,
mandatos que tienen reglas especificas cuando se trata de analizar su cumplimiento en las
demandas de tutela formuladas por parte de comunidades étnicas diferenciadas para

proteger su derecho a la consulta previa.
Subsidiariedad

5.1.1. De un lado, la jurisprudencia ha sefalado que el perjuicio irremediable se

presenta:

“cuando el peligro que se cierne sobre el derecho fundamental es de tal magnitud que
afecta con inminencia y de manera grave su subsistencia, requiriendo por tanto de medidas
impostergables que lo neutralicen”[20]. Sobre el particular, la Corte ha precisado que una
lesién es irremediables siempre que existan los elementos que se enuncian a continuacién:
“(i) inminente, es decir, por estar préximo a ocurrir; (ii) grave, por dafar o menoscabar
material o moralmente el haber juridico de la persona en un grado relevante; (iii) que
requiera medidas urgentes para conjurarlo; v (iv) que la accion de tutela sea impostergable
a fin de garantizar el adecuado restablecimiento del orden social justo en toda su
integridad”.[21]

5.1.2. De otro lado, el juez constitucional debe analizar la eficacia e idoneidad de
las acciones judiciales ordinarias que tiene el interesado para solicitar la proteccién de sus
derechos fundamentales. Dicha evaluacién se efectuara a la luz de las circunstancias

particulares en que se encuentre el solicitante[22] y definir si el amparo  desplaza los

medios de defensa existentes en las jurisdicciones ordinaria y especializada.

Al estudiar la idoneidad de la accién comdun, el juez debera evaluar la aptitud del medio
judicial ordinario para proteger el derecho del demandante o satisfacer la pretension de

éste[23]. Ese analisis requiere observar las caracteristicas procesales del mecanismo, el



derecho en discusién y el estado en que se encuentra el solicitante[24]. Los parametros
referidos indican que se debe definir si la accién ordinaria ofrece una  solucién “clara,
definitiva y precisa”[25] al debate constitucional planteado y una protecciéon de los
derechos invocados[26]. En otras palabras “el otro medio de defensa judicial existente,
debe, en términos cualitativos, ofrecer la misma proteccién que el juez constitucional podria

otorgar a través del mecanismo excepcional de la tutela”[27].

En la eficacia del medido  judicial, el funcionario jurisdiccional debe analizar si éste
suministra una proteccién rapida y oportuna al derecho amenazado o vulnerado[28]. Para
evaluar esa cualidad de la accion ordinaria, la Corte ha estimado conducente tomar en
consideracion entre otros aspectos“(a) el objeto del proceso judicial que se considera que
desplaza a la accion de tutela”; “(b) el resultado previsible de acudir al otro medio de
defensa judicial respecto de la proteccion eficaz y oportuna de los derechos

fundamentales;[29]" v (c) el estado del interesado y las circunstancia en que se encuentra.

5.1.3. En relacién con la subsidiariedad de la accién de tutela para proteger el derecho de
la consulta previa de las comunidades indigenas, esta Corporacién ha precisado que las
acciones contenciosas carecen de idoneidad para salvaguardar ese principio
constitucional, en el evento en que las autoridades avalan actuaciones ausentes de
concertacién y que afectan a esas colectividades. Esa conclusidén no varié con la entrada en
vigencia de la Ley 1437 de 2011[30].

El Decreto 01 de 1984, antiguo Cédigo Contencioso Administrativo, consignaba las acciones
de nulidad simple asi como de nulidad y restablecimiento del derecho, medios de control
que existian para cuestionar las decisiones que adoptara la administraciéon. El ciudadano
podia cuestionar los actos administrativos cuando[31]: (i) desconocian las normas en que
debia fundarse; (ii) eran emitidos por un 6rgano que carecia de competencia; (iii) eran
proferidos de manera irregular; (iv) violaban el derecho de audiencia y defensa del
ciudadano; (v) incurrian en falsa motivacion; o (vi) su expedicién configuraba una
desviacion de las atribuciones propias de la autoridad que lo emitia. Las causales de nulidad

resefadas eran taxativas.

Nétese que nada se sefialaba ante el desconocimiento de la consulta previa, omision



apenas obvia, dado que ese estatuto era una norma proferida antes de la Constitucién de
1991 y de la elaboracién del convenio 169 de la OIT.

En vigor del anterior estatuto adjetivo contencioso, las diferentes Salas de la Corte
Constitucional advertian que la accién de tutela era el Unico medio judicial que tenian las

comunidades étnicas diferenciadas para solicitar la proteccion de su derecho a la consulta
previa, en el evento en que la administracion autorizaba un proyecto que implicara la
afectacién de esas colectividades. Dicha consideracién se fundamentaba en que las
herramientas procesales de la nulidad, asi como nulidad y restablecimiento carecian de la
idoneidad requerida para resolver esas situaciones inconstitucionales. En Sentencia SU-383

de 2003, se precisé que:

“no existe en el ordenamiento un mecanismo distinto a la accién de tutela para que los
pueblos indigenas y tribales reclamen ante los jueces la protecciéon inmediata de su derecho
a ser consultados, a fin de asegurar su derecho a subsistir en la diferencia, por

consiguiente compete al Juez de Tutela emitir las ordenes tendientes a asegurar su

supervivencia, en los términos del articulo 86 de la Carta”

La Constitucién de 1991 significé un giro importante en el sistema juridico colombiano, toda
vez que se concibié una Carta politica participativa, pluralista, personalista, fundada en la
dignidad humana. Al mismo tiempo, se le pensé como una norma juridica aplicable por los

funcionarios de la administracion y jueces, de modo que para su eficacia no fuese necesaria

la mediacién de la ley.

Como consecuencia de lo antepuesto, muchas de las codificaciones nacionales pre-
constitucionales no eran coherentes con la norma suprema de 1991 en su ideologia y
estructura. Asi, se produjeron cambios institucionales dentro de la administracién resultado
de la  constitucionalizacién de principios finalistas y organizacionales de la funcién

administrativa.

En ese escenario, el legislador expidiéd un nuevo cddigo contencioso, la Ley 1437 de 2011,
con el objetivo de desarrollar los contenidos constitucionales en el procedimiento que se
surte ante la administracién y en los procesos que se tramitan ante la jurisdiccién

contencioso administrativa. En Sentencia C-951 de 2014, la Sala Plena indicé que “la Ley

1437 de 2011 comporte un punto de inflexidon en las categorias juridicas frente a la



tradicional concepcién basada en el poder publico del derecho administrativo, al equiparar
al administrado con la administraciéon, ubicdndolos en un plano de estricta igualdad

administrativa y procesal”.

Para nuestro caso, el articulo 46 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo es un ejemplo de la adaptaciéon normativa de los mandatos
superiores, disposicién que afiadid otra causal de nulidad de los actos administrativos. Esa
hipotesis corresponde a que una decision de las autoridades sera invalida siempre que se

adopte desconociendo la consulta previa con las comunidades afectadas.

A pesar de la existencia de la nueva regulacidn, las diferentes Salas de Revision de la Corte
Constitucional contindan considerando que las herramientas procesales ordinarias que
cuestionan la legalidad de los actos administrativos son iniddneas para proteger el derecho

de la consulta previa de las comunidades indigenas. Lo anterior, en razén de que los
medios de control reconocidos en la Ley 1437 de 2011 revisan la validez de una decision de
la administracién, dmbito que carece de la aptitud para evaluar la omisién del tramite de
consulta previa. A su vez, la concertacién es un derecho fundamental en cabeza de
comunidades histéricamente marginadas en la sociedad. En Sentencia T-576 de 2014, se

precisaron los argumentos expuestos de la siguiente manera:

“Los medios de defensa ante la jurisdiccién contenciosa no son idéneos. Esto debido a que
solo pueden resolver aspectos relativos a la legalidad de la decisién administrativa, mas no

esta en capacidad de resolver temas relacionados con la omisién del procedimiento de
consulta previa. En ese sentido, la Corte ha puesto de presente en casos similares al que
ahora ocupa a la Sala que ante controversias relativas al amparo del derecho a la consulta

previa en las que se plantee la necesidad de que los accionantes agoten otros mecanismos
ordinarios de defensa, el juez constitucional deba considerar i) el caracter de derecho
fundamental que se le reconoce a la consulta previa, ii) que es él el funcionario responsable
de asegurar el ejercicio eficaz de esa categoria de derechos y que iii) las condiciones
especiales de vulnerabilidad que suelen enfrentar las comunidades indigenas vy tribales
justifica que sea esta via excepcional el escenario idéneo para evitar la lesion de sus

derechos.”

Esta Corporacién ha indicado que las vias procesales ordinarias ofrecen una proteccion



insuficiente del  derecho cuestionado en relacién con la accién de tutela, puesto que
estudiar la legalidad de un acto administrativo no implica que se adopten modos de

resarcimiento que serian propios del juez de amparo de derecho, rol que obedece a su
funcién protectora de los derechos fundamentales[32]. Entonces, la accién ordinaria no
brinda una solucién clara, definitiva y precisa al debate que se cierne sobre una omisién del

trdmite de consulta previa de una comunidad éticamente diferenciada.

Inclusive, ha precisado que el nuevo régimen de medidas cautelares regulado en el Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no desplaza a la accién
de tutela, porque “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 ejecucién de actos
administrativos que violan el ordenamiento juridico y que, por ello, perjudican a alguna

persona”[33].

No se desconoce que el legislador flexibilizé la procedencia de las medidas precautelativas
en los procesos contenciosos, empero esa ampliacién es insuficiente para proteger los
derechos de una comunidad que se encuentra afectada por la decisién inconsulta de la

administracién, pues se deben adoptar remedios judiciales adicionales a la suspensién de

un acto administrativo.
Por consiguiente, la Sala Octava de Recisidn reitera que:

“la consagracion expresa por parte de la ley 1437 de 2011 de una causal de nulidad
auténoma por desconocimiento al derecho a la consulta previa, no puede ser entendida
como un impedimento para la prosperidad de la tutela en un caso concreto. En igual
medida, la flexibilizacién de los requisitos para acceder al decreto de medidas cautelares

bajo el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

tampoco puede entenderse como un limitante que impida el conocimiento del amparo”[34].

En aplicacion de ese criterio jurisprudencial, la Corte ha manifestado que la accion de tutela
que pretende proteger el derecho a la consulta previa de colectividades étnicamente
diferenciadas, demanda que implica el cuestionamiento de actos administrativos, es

procedente, dado que los medios de control ordinarios que se ejercen ante la jurisdiccion



contenciosa carecen de idoneidad para proteger ese derecho. Lo anterior, en razén de que
la concertacién con dichas comunidad incluye la preservacién de su supervivencia y sus
visiones del mundo. Ademas, el acceso a los mecanismos ordinarios es restringido para los
sujetos que cuentan con vulnerabilidad y especial proteccién constitucional. Y la consulta
previa cumple con el rol primordial de involucrar a las comunidades en decisiones que

tienen la virtualidad de afectar su identidad.

Por ejemplo, en providencia T-385A de 2014, la Sala Cuarta de Revisién estudi6 la demanda
promovida por las autoridades tradicionales de las comunidades indigenas del municipio de
Taraira, Vaupés, contra la Resolucién No 2079 del 27 de octubre de 2009 proferida por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda vy Desarrollo Territorial, debido a que ese acto
administrativo cred el Parque Nacional Natural Yaigojé Apaporis sin su consentimiento y en
tierras de la colectividad. En esa oportunidad, determiné que la accién de tutela era

procedente para cuestionar decisiones de la administracion, dado que es el recurso judicial
idéneo para proteger los derechos fundamentales que tienen la categoria de sujetos de
especial proteccion[35]. Es mas, resalté que la existencia de los medios de control de la
jurisdiccién contenciosa para cuestionar licencias ambientales o actos administrativos no

excluye la procedencia de la accién de tutela. En ese contexto, sefialé que:

“Es asi como, dado el vinculo inescindible de los derechos fundamentales de las
comunidades indigenas con su supervivencia y, ante la constatacién de que el acceso a los

mecanismos judiciales ordinarios suele ser mas restringido para los sujetos en condiciones
de vulnerabilidad; la Corte Constitucional reivindicé la acciéon de tutela como el mecanismo

judicial idéneo para proteger los derechos fundamentales de dichas comunidades”.

Mas adelante, en Sentencia T-766 de 2015, se concluyd que la accién de tutela era
procedente para discutir los actos administrativos que ponen en riesgo la supervivencia de
una comunidad étnicamente diferenciada. Ello ocurre cuando una licencia ambiental
autoriza un proyecto sin la debida concertacién. En ese caso, la Sala Cuarta de Revision

considerd que era adecuado analizar de fondo si el Ministerio de Minas y Energia asi como
la Agencia Nacional de Mineria quebrantaron el derecho a la consulta previa vy al territorio
de varias comunidades afrodescendientes del departamento del Choco, al expedir las
Resoluciones N.°180241 y 0045 de 2012, actos administrativos que declararon vy

delimitaron Areas Estratégicas Mineras sobre su territorio[36]. Es mds, estudi6 ese asunto



sin importar que la Subseccién C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado habia
suspendido tales decisiones de la administracién. La Corte fundamenté su determinacién en
que las medidas cautelares proferidas en el proceso contencioso pueden ser revocadas en
cualquier estadio del mismo. También, sefialé que la proteccién de los derechos
conculcados o amenazados debe quedar en firme a la mayor brevedad, condicién que

cumple de manera mas célere un amparo dictado en un proceso de tutela.

Las consideraciones expuestas no son desvirtuadas por la posicién adoptada en la
Sentencia T-2882 de 2016. En esa decisién, la Sala Segunda de Revisién de la Corte
Constitucional manifestd que el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
es un mecanismo idéneo para cuestionar los actos administrativos que desatienden la

consulta previa. Asi, la accién de tutela solo procederia para evitar la configuracién de un
perjuicio irremediable de los derechos de la colectividad diversa en materia étnica. Dicha
postura se justificd en que el articulo 46 del CPACA establecié como causal de nulidad de los

actos juridicos la ausencia de concertacién.

“Al respecto, esta Corporacién considera que dicho instrumento judicial es idéneo, porque el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho fue instituido por el Legislador
para que toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una
norma juridica, pueda pedir que: (i) se declare la nulidad del acto administrativo particular,
expreso o presunto, (ii) se le restablezca su derecho, y (iii) se reparen los danos
causados[37]. En ese sentido, es pertinente reiterar que la prerrogativa a la consulta previa
es un derecho subjetivo protegido por la Constitucién y por el Convenio 169 de 1989 de la

Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)”

La Sala Octava de Revisién estima que la postura defendida por la providencia resefiada
desatiende que el analisis del juez contencioso se circunscribe a un juicio de legalidad, mas
que a un analisis de proteccién de derechos fundamentales. Esa situacién advierte que los
medios de control ordinarios carecen de aptitud para estudiar una compleja discusién del
tramite de la concertacién con una colectividad étnicamente diferenciada. Esa ausencia de
idoneidad se hace evidente cuando existe dificultad para establecer si una comunidad es
titular del derecho a la consulta previa, por cuanto se encuentra en proceso de
reconfiguracién o  reconstruccién de identidad. El juez administrativo y el mecanismo

procesal de nulidad asi como restablecimiento del derecho no se encuentran disefiados para



debatir tales asuntos, de modo que el grupo social solo tiene la acciéon de tutela para

proteger sus garantias.

Cabe precisar que el vinculo entre los derechos fundamentales de las comunidades
étnicamente diferenciadas y su supervivencia torna a la accion de tutela en el mecanismo
adecuado para salvaguardar esas garantias, maxime cuando los titulares han sido parte de
un grupo discriminado histéricamente. En ese escenario, la autoridad judicial de amparo
de derechos fundamentales se convierte en el 6rgano mejor dotado para resolver las
situaciones que implican una discusién sobre comunidades étnicas diversas y entender la
relacién principio - hecho que comprenden esos asuntos en que colisionan el interés

general y el minoritario[38].

La nulidad de un acto administrativo y los mecanismos de reparaciéon producto del
restablecimiento del derecho en muchos casos son insuficientes para proteger y restaurar la

vulneracién de la consulta previa, y garantizar la supervivencia de las colectividades
étnicas diversas. Un ejemplo de ello, ocurre en la imposibilidad que tienen los remedios
judiciales ordinarios para restaurar las posibles afectaciones culturales o espirituales que
padezca una comunidad producto de la ejecucién de un proyecto. Inclusive, las medidas de
resarcimiento son ciegas ante la proteccion o recuperacién de las costumbres o tradiciones

de los pueblos indigenas pérdidas por la ejecucién de algunas medidas.

Aunado a los argumentos esbozados, la postura de la Sentencia T-2882 de 2016 es una
posicidn aislada en la jurisprudencia de la Corte, al punto que no da cuenta ni explica de
manera completa y omnicomprensiva el balance constitucional actual en la materia. En

efecto, esa decisién no es precedente vinculante en el presente caso, pues es una postura
insular, la cual omitié justificar su apartamiento de las reglas de derecho judicial explicadas

en precedencia.

5.1.4. Ahora bien, la idoneidad de la accién de tutela no se reduce con el hecho de que el
proyecto de construccién o de explotacién de recursos mineros hubiese comenzado su
elaboraciéon o ejecucidén. Lo anterior, en razén de que el paso del tiempo carece de

potencialidad de tornar adecuada una herramienta procesal que no tiene la aptitud para
salvaguardar de manera suficiente los derechos de un sector histéricamente discriminado

de la sociedad colombiana. Nétese que la procedibilidad de la demanda de amparo de



garantias fundamentales se concreta en que los medios de control de nulidad asi como de
nulidad y restablecimiento del derecho no ofrecen una respuesta clara, definitiva ademas
de precisa al debate constitucional que implica la omisién en el trdmite de concertacién la

comunidad.

Precisiones en ese sentido pueden encontrarse en jurisprudencia temprana de la Corte. Por
ejemplo, la providencia T-652 de 1998 estudio el caso de la demanda promovida por la
comunidad Embera-Katio del Alto Sinu. En esa oportunidad, dicha colectividad denunciaba

que las autoridades y el concesionario habian pretermitido el tramite de consulta previa en
la expedicidn de la licencia ambiental que autorizd la construccién de la hidroeléctrica Urra
(1) en el rio Sind. La Sala Quinta de Revision se pronuncié sobre el fondo del asunto, pese a
que la obra ya se habia ejecutado. Ante esa situacidn, resolvié ordenar la indemnizacion de
la comunidad, la unificacién del resguardo, la concertacion del régimen especial en salud
de los afectados, la supervivencia de la comunidad y el etnodesarrollo de los afectados,
entre otras medidas. Nétese que ni siquiera la imposibilidad de restaurar el estado de cosas
a la situacion anterior de la intervencién del proyecto conlleva a la improcedencia de la

tutela.

Afnos después, la Corte retomé el andlisis del estudio de la consulta previa en ese ambito de
procedibilidad, al revisar un asunto de esa naturaleza que dio origen al fallo T-129 de 2011.
Esta Corporacién protegié el derecho a la consulta previa de las comunidades Embera

Katio de los resqguardos Chidima-Tolo y Pescadito por la construccién de una carretera en el
municipio de Acandi, Chocé, y por las actividades de prospeccién vy de exploracién legal e
ilegal que se estaban llevando a cabo en sus territorios. La Corte entrd a analizar el caso de
fondo con independencia de que el proyecto ya hubiese iniciado y ordend suspender la

construccion del corredor vial en zonas de titularidad de la comunidad.

En la Sentencia T-800 de 2014, la Sala Cuarta de Revisidn protegio6 el derecho a la consulta
previa de una comunidad raizal, porque el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo no

realizé la concertacién con esa colectividad para el desarrollo del proyecto Spa-Providencia.
Censurd que la autoridad hubiese iniciado la intervencion del territorio habitado por la
agrupacién raizal sin haber dialogado con ésta. También reprochd que no se hubiesen
consultado las medidas administrativas como convenios interadministrativos o decretos de

asignacion de fondos del programa. Para ese juez colegiado no fue un impedimento adoptar



esa decision el hecho de que las construcciones del proyecto hubiesen comenzado. De ahi
que precisdé que era necesario que se profiriera una pronta decisién, pues el Spa ya estaba

en edificacion[39].

Finalmente, en la referida Sentencia T-197 de 2016, la Corte considerd que era irrelevante
la formulacién de tutela con posterioridad al inicio del proyecto, de modo que estudi6 de
fondo el desconocimiento del derecho de la consulta previa. Cabe resaltar que el proyecto
ausente de concertacidon correspondia con un gasoducto, el cual ya habia sido construido y

se encontraba en operacidn. En esa ocasidn, se advirtié que:

“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 compensacién e
indemnizacién de los daflos causados a los miembros de la comunidad individualmente
considerados. Esto debilitaria la autoridad de las instituciones y las formas organizativas

propias de dichas comunidades”.

5.1.5.  En suma, la Sala Octava de Revisién advierte que la accién de tutela es el
mecanismo judicial adecuado para proteger el derecho a la consulta previa de las
comunidades éticas diferenciadas. De ahi que los medios de control de nulidad, asi como de
nulidad y restablecimiento del derecho carecen de la idoneidad para resolver la situacion
inconstitucional que produce la omisién del tramite de concertacion de una decisién. Lo
anterior, por cuanto esas herramientas procesales no ofrecen una solucién clara,

omnicomprensiva y definitiva a la vulneracidon de derechos de las comunidades que tienen
una especial proteccion constitucional y vulnerabilidad. La ausencia de idoneidad
denunciada no se elimina con la flexibilizacion de la procedencia de las medidas cautelares
en el proceso contencioso, toda vez que si la suspensién provisional del acto queda en firme
de manera expedita, continuara la impotencia de esos recursos para salvaguardar

integralmente los derechos de las comunidades indigenas o tribales.



A su vez, la iniciacién de un proyecto que afecta a las colectividades diversas culturalmente
no torna improcedente la accién de tutela, puesto que ese hecho evidencia que es

necesario estudiar el caso para impedir que continle la vulneracién de derechos de las
comunidades. En esos eventos, no se sanea el vicio de la ausencia de concertacién, empero
permite que la colectividad perturbada intervenga en las etapas restantes del proyecto y se
entere de las acciones que van a afectar su territorio con el fin de pedir la mitificaciéon de los
perjuicios o la compensacién de los mismos. Aunque, ello no significa que la consulta previa
se convierta solamente en una via de resarcimiento, dado que esa concepcidn

desnaturalizaria esa concertacién y debilitaria la autoridad de las instituciones ancestrales
asi como sus formas organizativas. Inclusive, la accién de tutela es procedente cuando es

imposible volver al estado de cosas anterior a la intervencién del proyecto u obra.
Inmediatez

5.2. El principio de inmediatez exige que la accion de tutela sea promovida dentro
del plazo razonable al hecho que generd la presunta vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas[40]. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el
principio de inmediatez  surge de la naturaleza de la accién de tutela, pues la finalidad

Ultima del amparo es proteger de forma inmediata los derechos constitucionales.

5.2.1. Para verificar el cumplimiento de este principio, el juez debe confrontar el tiempo
trascurrido entre la posible afectacion o amenaza del derecho con la fecha de la

presentacion de la demanda, con el objeto de establecer si esa interposicion es

razonable[41]. En caso de que se llegue a una conclusién contraria, se debe evaluar si
existe una justificacion para la demora del interesado en interponer la acciéon de tutela. En
esa labor, el juez de tutela debe evaluar el cumplimiento de este requisito en relacién con
las circunstancias que rodean el caso concreto, entre las cuales se encuentran[42]: i) la
pertenencia del actor a un grupo vulnerable; ii) las situaciones personales o coyunturales
que le hayan impedido acudir de forma inmediata ante la jurisdiccidn constitucional; iii) el
aislamiento geografico; iv) la  vulnerabilidad econémica, ademas de la persistencia o
agravacion de la situacion del actor; v) la eventual vulneracion de derechos de terceros; vi)
la ausencia absoluta de diligencia por parte del afectado; y vii) la posibilidad de que el

amparo represente una seria afectacién a la seguridad juridica[43].



Adicionalmente, la Corte Constitucional ha manifestado que los siguientes factores
justifican el transcurso de un lapso prolongado entre el momento de la vulneracién del

derecho y la fecha de interposiciéon de la accion:

“(i) que se demuestre que la vulneracién es permanente en el tiempo en el entendido de
que si bien el hecho que la origind es muy antiguo, la situacion desfavorable del actor
derivada del irrespeto a sus derechos continla y es actual; y (ii) que la especial situacion
del actor convierta en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de ejercer los
medios ordinarios de defensa judicial’[44].

5.2.2. En materia de los derechos de las comunidades étnicas diferenciadas, la Corte
Constitucional ha considerado que se respeta el principio de inmediatez como requisito de
procedibilidad cuando la omisién de la consulta previa, la vulneracién o amenaza sobre otra
garantia de esa colectividad se mantiene en el tiempo y el peticionario ha sido diligente
para buscar la protecciéon del derecho. Asi mismo, se entiende que la conculcacién de
garantias es actual cuando se agrava con el paso de los afos y recae sobre derechos

imprescriptibles.

En el caso sometido a estudio, resulta relevante la Sentencia T-235 de 2011[45], proveido
en que la Sala Novena de Revisién analizé la demanda formulada por la gobernadora del
resqguardo indigena ubicado en el cafion del rio Pepitas contra el Municipio de la Dagua y las
autoridades encargadas de atender los desastres naturales, debido a que tuvieron una
actitud omisiva en la ola invernal del afio 2008. Con independencia de que la accién de
tutela se interpuso 2 afios después de los hechos que se consideraron como
inconstitucionales, esta Corporacion concluyd que la vulneracion continuaba en el tiempo,
dado que la comunidad tenia amenazado su derecho fundamental de la vivienda, en la
medida en que cada vez que crecia el rio pepitas se inundaban los caminos del territorio del
grupo indigena y se afectaban sus viviendas. Ademas, la comunidad elevé varios derechos
de peticion ante la administracidn local, sin que se hubiese emitido respuesta alguna. En
efecto, se entendié cumplido el requisito de inmediatez.

De igual forma, en la Sentencia T-657 de 2013, la Corte determind que la comunidad negra
de Mulald presenté la demanda en un plazo razonable desde que inici6 el proyecto de

construccién de la carretera Malalé-Loboguerrero 4 afos atrds, como quiera que la



vulneracién persistié en el tiempo y los actores acudieron a las autoridades para reclamar

la proteccién de sus derechos. De un lado, sefialé que no se adelanté la consulta previa con
la comunidad, omisién que habia desatendido que el Ministerio del Interior y de Justicia
certifico su presencia en zona de influencia de la obra. De otro lado, resefid que los petentes
interpusieron multiples derechos de peticidon para que se efectuar la concertacién con la

comunidad.

En la Sentencia T-969 de 2014, la Sala Sexta de Revisién evalu6 la demanda de tutela
formulada 10 afos después de ocurrida la consulta con las demas comunidades ubicadas en
el area de influencia de un proyecto de disposicion de aguas residuales en Cartagena. Las
personas juridicas cuestionadas solicitaron al Ministerio del Interior que constatara la

presencia de grupos diversos culturales, parcialidades con quienes se concertd. Después de
la modificacion del trazado del proyecto, el trayecto terrestre pasaba por el territorio los
Consejos Comunitarios de Tierra Baja y Puerto Rey, autoridades ancestrales que no fueron

consultadas.

En la inmediatez, precisé que no era aplicable el precedente fijado en la Sentencia C-253 de
2013, fallo que habia declarado exequible una ley pese a la ausencia de concertacién con la
comunidad étnica diferenciada. Ello, por cuanto: i) en la decisién de constitucionalidad se
cuestionaba la ausencia de consulta en una medida legislativa, mientras en el asunto del
control concreto se debatia la falta de concertacidén en una obra, en la cual la afectacion de
la comunidad puede ser irreversible; y ii) la decisién de declarar constitucional una
disposicién correspondié a que las reglas jurisprudenciales de consulta previa fueron
desarrolladas con posterioridad al tramite de la Ley 70 de 1993 y el Decreto 2374 de 1993,
fundamentos que no tienen que ver con la interposicién de la demanda con posterioridad de

los hechos que quebrantaron normas superiores.

Adicionalmente, el plazo razonable de presentacion de la accion de la tutela solo puede ser
exigible en el aflo 2008, anualidad en que las comunidades demandantes se enteraron de la

construccién del proyecto, cuando las edificaciones iniciaron en su territorio. No puede
censurarse que la colectividad omitiera utilizar la accion de tutela dos afios, porque para
ello se requiere conciencia de derechos e identidades de su grupo. Dicho reconocimiento ha
ocurrido de manera lenta en las comunidades afrodescendientes del caribe colombiano

como son los actores.



En un pronunciamiento reciente, la Corte Constitucional consideré que una tutela
presentada 50 afios con posterioridad de la instalaciéon de una base militar y de varias
antenas de comunicacion, datos y electricidad en un predio ancestral de la comunidad
Arhuaca de la Sierra Nevada de Santa Marta, ubicado en el cerro El Alguacil, habia cumplido
con el principio de inmediatez[46]. Los actores cuestionaron que las edificaciones
castrenses, asi como de telecomunicaciones y energia se construyeron sin concertacién con
la comunidad. Inclusive, resaltaron que las instalaciones militares impiden el acceso a zonas
de pagamentos. En Sentencia T-005 de 2016, se advirtié que la situaciéon de vulneracién
de derechos fundamentales es actual con independencia de que la adjudicacién del predio a
las fuerzas armadas hubiese ocurrido en los afios 60. De hecho, indicé que la conculcacién

se ha agravado con el paso del tiempo.

Esa posicion se sustentd en la siguiente cronologia de sucesos: i) los Arhuacos han
habitado desde tiempos inmemorables la Sierra Nevada de Santa Marta; ii) en el siglo XX,
esa colectividad fue despojada de su territorio ancestral, y anulados como personas asi
como grupo étnico; iii) en 1964, el Municipio de Valledupar entregé al Ministerio de Guerra
la titularidad del predio El Alguacil, inmueble ancestral de la comunidad; iv) ese autoridad
construyd una edificacion; v) en 1982, iniciaron la edificacion de las antenas de
comunicacién y energia; v) la construccion paulatina del Batalléon de Artilleria NOm. 2 La
Popa al igual que el encerramiento del cerro; y vi) la imposicion de tramites para obtener
permiso para realizar ceremonias de pagamento, al punto que los indigenas Arhuacos no
pueden ingresar a su territorio de forma libre. La Sala subrayé que los hechos que
motivaron la accidn de tutela iniciaron en el pasado, pero solo en el presente revistieron tal
gravedad que los Arhuacos tuvieron que acudir a este  mecanismo judicial. Paralelamente, la
colectividad realiz6 diferentes actos para proteger su derecho al territorio y a la consulta
previa, por ejemplo adelantd movilizaciones sociales para acceder al cerro, presenté

peticiones al Gobierno Nacional y a diferentes organismos internacionales.

De la linea jurisprudencia descrita, esta Corporacién subraya que el paso del tiempo por
largo que sea no elimina la razonabilidad de la presentacién de una accién tutela en
relacién con los derechos de las comunidades étnicamente diferenciadas, por ejemplo la
consulta previa o la propiedad sobre sus territorios ancestrales. Esa conclusién se sustenta
en que se comprende cumplido el principio de inmediatez cuando: i) la vulneracién o

amenaza de los derechos se mantiene o agrava en el tiempo, o recae sobre derechos



imprescriptibles; y ii) las colectividades indigenas o tribales fueron diligentes para solicitar
la proteccién de sus derechos, verbigracia formularon derechos de peticién, acciones
judiciales o manifestaron ante las autoridades que los proyectos o medidas los afectaba, al

punto que es necesario concertar con ellos.

Con base en las consideraciones previas, la Sala Octava de Revisién estima que la
determinacién adoptada en la Sentencia T-154 de 2009, providencia referenciada por la
Camara de infraestructura para sustentar la declaratoria de improcedencia de la presente

accion de tutela, es una decision insular que no constituye precedente para descartar las
reglas descritas en el parrafo anterior. Ademas, es una posicion desproporcionada que
desconoce la persistencia de la vulneracion de los derechos de las comunidades indigenas y

la diligencia de las mismas para obtener la salvaguarda de sus garantias.

En la providencia de 2009, la Sala Séptima de la Corte revisd el caso de la accién de tutela
interpuesta por los Gobernadores de los resguardos indigenas Kogui, Kankuano, Arhuaco y
Wiwa de la Sierra Nevada de Santa Marta en contra de los Ministerios del Interior y de

Justicia, del Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural (Iconder) y la Corporacién Auténoma Regional de la Guajira (Corpoguajira),
porgque se omitid el proceso de consulta previa al momento de la expedicién de la licencia
ambiental para la construcciéon de la presa del cercado y el distrito de riego del rio
Rancheria. En esa ocasion, se denegd el amparo solicitado, porque la accién inobservo el
requisito de inmediatez, al ser interpuesta dos afios después de la firmeza de la licencia

ambiental que omitid la consulta. Censurd que las colectividades accionantes no acudieran

a la concertacién, mientras algunas parcialidades de la etnia Arhuaco si lo hicieron.

Esta Corporacién considera que esa posicion rigida de la valoracién del cumplimiento del
principio de inmediatez es una determinacién aislada en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que no constituye precedente ni elimina la posicion decantada por parte de

las diferentes Salas de Revision de la Corte.

Ademads, la postura insular de la Sala Séptima de Revisiéon del afio 2009 es
desproporcionada frente a las comunidades indigenas o tribales, puesto que desconoce que
son colectividades que han sido objeto de una discriminacién histérica en Colombia, y se

encuentran en situaciéon de vulnerabilidad asi como de extrema pobreza. A su vez,



desatiente que el estudio del principio de inmediatez se flexibiliza frente a los sujetos de
especial proteccion constitucional. La posicidn de la Sala Séptima de Revisién le hace un
flaco favor al respeto y materializacion del derecho de la igualdad, y al cumplimiento del

Convenio 169 de la OIT, norma que hace parte del blogue de constitucionalidad.

Nétese que la vision rigida de ese requisito de procedibilidad soslaya la vulneracion
persistente que se produce por el desconocimiento del derecho de la consulta previa.
También obvia que el quebrando de esa garantia se puede agravar por el simple paso del
tiempo, situacidon que puede implicar afectar la supervivencia de la comunidad indigena. El
Salvamento de Voto de la Sentencia T- 154 de 2009[47] evidencid las falencias sefialadas en
el estudio del caso concreto, al llamar la atencidén sobre la omisidén de la mayoria de atender

las circunstancias especificas de ese asunto. El Magistrado disidente adujo que:

“el proceso de comunicaciéon de la consulta previa no se surtié conforme a todas las
costumbres tradicionales de los grupos indigenas involucrados, lo cual impidié el acceso a la
informacién sobre el proyecto por parte de la comunidad Wiwa. Por consiguiente, se impidié

la expresion del consentimiento informado de la comunidad Wiwa de la Sierra Nevada de
Santa Marta que resulté afectada por el proyecto y por tal motivo debié ser convocada a la
consulta, situacion ésta que no impidié la expedicién de la Licencia Ambiental N° 3158, lo

cual de manera evidente vulnera el derecho a la consulta previa de la referida comunidad”.

De la misma forma, la evaluacién poco flexible no tendria en cuenta la diligencia que tuvo la
comunidad para proteger sus derechos fundamentales por medios diversos a la accién de
tutela. Entonces, el analisis no puede ser simple y pasar por alto parametros que imponen
el derecho de la igualdad y las circunstancias del caso, tal como lo ha hecho a

jurisprudencia reiterada de la Corte.

5.2.3. Ensuma, la Sala Octava de Revisién estima que el paso del tiempo por largo que
sea no elimina la razonabilidad de la presentacién de una accién tutela en relacién con los
derechos de las comunidades étnicamente diferenciadas, por ejemplo la consulta previa o la
propiedad sobre sus territorios ancestrales. Esa conclusién se sustenta en que se
comprende cumplido el principio de inmediatez cuando: i) la vulneraciéon o amenaza de los

derechos se mantiene o se agrava con el transcurso del tiempo, o recae sobre derechos



imprescriptibles; y ii) las colectividades indigenas o tribales fueron diligentes para solicitar
la proteccion de sus derechos, verbigracia formularon derechos de peticién, acciones
judiciales o manifestaron ante las autoridades que los proyectos o medidas los afectaba, al

punto que es necesario consultar con ellos.

El derecho fundamental de la consulta previa y ambitos de proteccidon. Reiteracidn

jurisprudencial[48]

6. Esta Corporacidon ha manifestado que la consulta previa de las comunidades

étnicamente diferenciadas es un derecho fundamental y desarrolla elementos esenciales
del Estado Social de Derecho. Debido a que el Convenio 169 de la OIT establece criterios
generales de concertacion, la Corte ha concretado tales pardmetros, de acuerdo a las
circunstancias facticas que ha revisado. Por ejemplo ha precisado el ambito de aplicacién de
la consulta previa a partir del concepto de afectacion. En este punto y en virtud de los
supuestos facticos de la causa estudiada en esta oportunidad, se tornan relevantes los
impactos negativos que sufren las colectividades indigenas o tribales derivado de la

construccién de vias o carreteras. A su vez, es importante relacionar esa acepcién de
interferencia con la denotacién del territorio y definir si aquella solo se presentan en el
espacio titulado de la comunidad. Asi mismo, este Tribunal ha precisado las reglas que se

refieren a la titularidad de la consulta previa y a los estadios de ese tramite dialdgico.

6.1. En el balance constitucional actual, la Corte ha indicado de manera constante y

uniforme que la consulta previa es un derecho de rango fundamental[49]. Ello se sustenta
en que esa garantia materializa los principios de participacion de los grupos vulnerables.
Inclusive, ese mandato de optimizacién adquiere una obligacién reforzada en esos sujetos
de especial proteccién constitucional, por ejemplo participacién en los asuntos publicos (Art.
40 C.P). Asi mismo, el precepto 72 de la Carta Politica reconoce la diversidad cultural. El
articulo 330 Superior establece al Estado el deber de consultar a las comunidades

indigenas antes de la explotacidn de recursos naturales en sus territorios. Tales normas
advierten que la concertacion implica la proteccién de las formas de vida y saberes de las

comunidades tribales o indigenas[50].

Enla reciente Sentencia T-226 de 2016, la Sala Novena de Revisién indic6é que “la idea de

que ese valor se salvaguarda permitiendo que las comunidades étnicamente diferenciadas



decidan auténomamente sobre sus propios asuntos explica la importancia del papel que
cumple la consulta previa dentro del marco juridico que rige las relaciones entre esos

colectivos y el Estado”.

De igual forma, la concertacion desarrolla los compromisos que ha adquirido el Estado
frente a los pueblos diversos culturalmente en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. El Convenio 169 de la OIT de 1989, compendio que hace parte del bloque de
constitucionalidad en estricto sentido, define los lineamientos de la consulta previa, a saber:
i) los grupos indigenas o tribales deben ser consultados por las medidas administrativas o
legislativas que los afecta de manera directa (Art. 62, Inciso 19, Literal a); ii) define los
medios para garantizar la participacion; iii) formula los criterios centrales de la

concertacion, por ejemplo los principios de buena fe, la flexibilidad en su realizacién y la
busqueda del consentimiento de los pueblos perturbados (art. 6 literal 22); iv) proteccion de
los valores sociales, culturales y religiosos de las colectividades tribales (Art. 5); v) la
garantia de la participacion en los planes de desarrollo nacionales y locales (Art. 7); vi) la
obligacion de consultar a las comunidades antes de emprender los proyectos de exploracion
y explotacidon de recursos existentes en sus tierras. Al igual que el derecho a participar de
los réditos de esas actividades (Art. 15); y vii) el deber de obtener el consentimiento de la

colectividad, cuando ésta va ser trasladada.

Tales pardametros deben materializarse con un procedimiento que respete las directrices
del Convenio. La concertacién debe efectuarse con las instituciones representativas de la

comunidad y con trdmites que promuevan el dialogo entre las partes.

A continuacién, la Sala se referird a cada uno de esos aspectos. Para ello, seguira la
metodologia explicativa que adopté la Corte en las Sentencias T-226 de 2016, T-197 de
2016 y T-661 de 2015, de modo que tendrd como parametros prescriptivos el Convenio 169
de la OIT y las reglas de decision de la jurisprudencia constitucional, al igual que los criterios
de interpretacion fijados en la doctrina autorizada sobre la materia. Como resultado de las
particularidades del caso, la Sala se detendra en la afectacién que padecen las
colectividades producto de la construccidn de las vias y la relacién de esa interferencia con

el concepto de territorio.

El &mbito de aplicacién de la consulta previa.



6.2. El Convenio 169 de la OIT consagra la obligacién que existe de que los pueblos
indigenas y tribales sean consultados “cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente”. Asi mismo, establece unas
hipotesis de medidas que deben ser sometidas a consulta, estas son[51]: i) las acciones

que involucran la prospeccion o explotacion de los recursos existentes en las tierras de los
pueblos indigenas o tribales[52]; ii) las actividades que implican el traslado o reubicacién de
las colectividades de las tierras que ocupan ancestralmente[53]; iii) las regulaciones que
se relacionan con la capacidad que tienen esos grupos para enajenar sus tierras o de
transmitir sus derechos sobre éstas fuera de su comunidad[54]; iv) las reglamentaciones
que se refieren a la organizacién y el funcionamiento de programas especiales de formacién
profesional[55]; v) la determinacién de las condiciones minimas para crear instituciones de
educacion  asi como autogobierno[56] vy vi) los programas que poseen la finalidad de

desarrollar la ensefianza y la  conservacién de su lengua[57]

Sin embargo, las hipdtesis sefialadas no son una lista taxativa de causales que indica
cuando debe consultarse con los grupos tribales o indigenas. En realidad, existe la
obligacién de que se someta a dialogo cualquier medida susceptible de afectar
directamente a la comunidad. En Sentencia SU-383 de 2003, la Sala Plena estimé que la
aspersién de quimicos para la erradicacion de cultivos ilicitos debia ser sometida a consulta
previa por las comunidades en donde se realizaba la fumigacidn. Ello, dado que existia una

afectacion directa a sus grupos. Notese que esa actividad no se encontraba en las medidas

descritas en el Convenio 169 de la OIT.

Las acciones que no se incluyen en dicha enumeracién se someteran al criterio de la
afectacion directa. En esas situaciones, el juez debe evaluar las circunstancias del caso e
identificar el grado de interferencia que produce la medida, de acuerdo los criterios fijados

por el Convenio 169 y el precedente constitucional[58]. En palabras de la Corte:

“El ambito de aplicacion de las consultas debe determinarse frente a cada caso particular,
considerando la manera en que la decisién de que se trate pueda constituirse en una
hipétesis de afectacién de los intereses de esas colectividades. Asi lo confirma el articulo 7°
del Convenio, que les impuso a los Estados signatarios el deber de asegurar que los

pueblos interesados participen en la formulacién, aplicacién y evaluacion de los planesy

programas de desarrollo que sean “susceptibles de afectarles directamente”[59].



“La primera valoré la exigibilidad de la consulta, solamente, frente a medidas que
implicaban una afectacién de los territorios ancestrales de las comunidades indigenas,
considerando que el articulo 330 de la Carta alude a la necesidad de propiciar la
participacion de los representantes de esas comunidades en las decisiones relativas a la
explotacion de recursos naturales en sus territorios[60]. En una segunda etapa, la Corte
admitié que la ejecucion de obras de infraestructura, la entrega de concesiones mineras, la
construccién de puertos y cualquier otro proyecto de desarrollo que afectara directamente a
una comunidad étnica debia ser objeto de consulta previa[61], aun si no implicaba la

explotacién de recursos naturales en sus territorios”[62].

En la referida Sentencia SU-383 de 2003[63], la Sala Plena advirtié que la restricciédn que
establece el articulo 330 de la Constitucién respecto de la obligatoriedad de la consulta en

la extraccion de recursos naturales en territorios indigenas no descarta que “el derecho de
estos pueblos a ser consultados en otros aspectos inherentes a su subsistencia como

comunidades reconocibles”.

Mdas adelante, la Sentencia T-661 de 2015[64], la Sala Primera de Revision recogié los
criterios que se han utilizado para identificar cudndo se presenta una afectacion directa de
una comunidad. Ello sucedié en el examen de una disputa que se presenté entre tres clanes
del pueblo Wayuu por la titularidad de unas tierras ubicadas en el Departamento de la

Guajira.

A partir de los criterios previstos en los fallos de tutela y de unificaciéon de esta Corporacion,
de sus sentencias de constitucionalidad y de los pronunciamientos del Relator de la
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, la Corte resefd tres
estandares para determinar la afectacién directa, a saber: i) en sede de control concreto,

las Salas de Revision y la Sala Plena han precisado que la afectacion directa hace referencia
a la interferencia de una medida (politica, plan o proyecto) especifica que recae sobre
cualquier derecho de los pueblos tribales o indigenas; ii) en sede control abstracto, la Corte
ha indicado que en una demanda de inconstitucionalidad contra una ley se puede identificar
una afectacién directa, al verificar que: a) la regulacién desarrolle el Convenio 169 de la
OIT; y b) la norma imponga una carga o un beneficio a la comunidad, al punto que
modifique su situacidn juridica; v iii) de acuerdo con el Relator de sobre los derechos de los

indigenas, la afectacion directa “consiste en una incidencia diferencial de la medida frente a



los pueblos indigenas y en comparacién con el resto de la poblacién”

En concrecion de los criterios descritos, la Sala Novena de Revisidon adujo que “La afectacién
directa se presentaria cuando la incidencia que la medida tiene sobre estas comunidades es
distinta de la que genera frente al resto de la poblacidn, cuando se orienta a desarrollar el

Convenio 169 y cuando le atribuye cargas o le impone beneficios a una comunidad de una

manera que supone la modificacidén de su situacion o de su posicion juridica”[65].

Reiterando lo antepuesto, la Sala Octava de Revisién advierte que una medida debe ser
sometida a consulta cuando afecta de manera directa a una comunidad indigena o tribal.
Ello ocurre en el evento en que el programa, meta o plan: i) interfiere cualquier derecho de
la colectividad; ii) establece una diferencia del grupo étnicamente diverso frente a la
demas poblacién; iii) desarrolla el Convenio 169, iv) atribuye una carga o beneficio a la

parcialidad; y v) modifica la situacién de la comunidad o su posicidn juridica.

La afectacién directa en los proyectos de construccién de vias y su relacion con el concepto

de territorio

6.2.1. La jurisprudencia de la Corte ha precisado que los proyectos de construccién de vias
producen afectacién directa en las comunidades indigenas o tribales cuando tales
programas intervienen los territorios titulados de esas comunidades, zonas que incluyen

las dreas necesarias para su desarrollo espiritual, ritual, econémico y social. En esos
eventos, las autoridades y los contratistas tienen la obligacién de consultar con esos grupos

étnicos diferenciados.

6.2.2. En esta oportunidad, la Sala reiterara el precedente fijado en las Sentencias T- 428
de 1992, T-745 de 2010, T-129 de 2011, T-993 de 2012y T-657 de 2013, decisiones en que
la Corte se pronunci6 acerca de la construccién de carreteras en el territorio de

comunidades indigenas.

En su jurisprudencia temprana, en el fallo T-428 de 1992, la Corte protegié el derecho de la
consulta previa del resguardo indigena de Cristiania, localizado en el Municipio de El Jardin
en el Departamento de Antioquia, porque no se concerté con esa comunidad, al ampliar,
rectificar y pavimentar la carretera que de Remolinos conducia a Jardin que continua en la

Troncal del café, via contratada por el Ministerio de Obras Publicas y ejecutado por el



consorcio de ingenieros. Esta Corporacion ordend “que se mantenga la suspensién de las
labores de ampliacién de la carretera Andes-Jardin en el tramo que corresponde a la zona

afectada, (Km 5+150 a Km 6+200) hasta tanto se hayan hecho los estudios de impacto
ambiental y tomado todas las precauciones necesarias para no ocasionar perjuicios

adicionales a la comunidad (...)".[66]

Anos mas tarde, la Sala Octava de Revision retomé el estudio de la necesidad de la consulta
previa ante la ejecucion de los proyectos de edificacion vias. En la providencia T-745 de
2010, se examiné la demanda de tutela promovida por una comunidad afrodescendientes,
debido a que no se concerté la construcciéon y mejoramiento de una obra vial en los
corregimientos de Pasacaballos y Baru. En ese caso, se concluyd que se habia conculcado el

derecho a la consulta previa, porque las obras iniciaron y se otorgé la licencia ambiental
sin que se hubiese concertado con las comunidades negras. Ese tramite era obligatorio, en
la medida en que, los actores se encontraban en el area de influencia del proyecto. En
consecuencia, la Sala ordend “suspender las actividades iniciadas en desarrollo del
proyecto ‘para la construccidon y mejoramiento de la via transversal de Bar(’ hasta tanto se
lleve a cabo la consulta a las comunidades afrocolombianas asentadas en su zona de

influencia”.

En la providencia T-129 de 2011, la Sala Quinta de Revisién se concentrd en analizar la
acciéon de tutela interpuesta contra un proyecto de construccion de la carretera Acandi -

Unguia, porque esa obra no se consulté con los resguardos afectados que pertenecian a la
etnia Embera Katio. La Sala sintetiz6 que ese proyecto debia ser dialogado con la
comunidad, dado que la via implicaria la afectacién de éstas. Lo anterior, en razén de que la
carretera atravesaria los resqguardos e implicaria el traslado de sus habitantes. En
consecuencia, ordend al Ministerio del Interior que iniciara el proceso de consulta previa,
“haciéndola extensiva a todas las partes involucradas en el proceso de planeaciény
ejecucion de la carretera, teniendo en cuenta la busqueda del consentimiento previo, libre e
informado de la comunidad y ponderando las alternativas reales de modificar el trazado de
la via a las opciones descritas en el informe de la Defensoria del Pueblo que reposan en el
proyecto Redes Territoriales de Apoyo a la Gestion Defensorial Descentralizada - Seccional

Urabd”. Ademas, ordend suspender la construccion de la via en el sector que se solapa con

el territorio de las colectividades actoras.



En la Sentencia T-993 de 2012, la Sala Primera de Revisiéon se ocupd de una accién de
tutela acerca de la construccién de una carretera que estaba siendo erigida sin haber
concertado con la comunidad indigena, bajo el argumento que no existian esos grupos en la
zona de influencia de la obra, de acuerdo con la certificacién del Ministerio del Interior. El
Cabildo la Luisa solicitaba que fuese realizada la consulta previa, dado que el proyecto
afectaria ala colectividad. La Sala constaté que la comunidad se encontraba en el area de

influencia del proyecto, de modo que era necesario consultar. Ademas, advirti6 que la obra
tenia la licencia ambiental del proyecto. Ante ese escenario, la Sala ordend la suspensién de
las obras, mientras se adelantaba el proceso de consulta previa. Empero, no procedié a
revocar la licencia ambiental, en razén del impacto econémico desproporcionado que

traeria esa determinacion.

Otro ejemplo de la referida linea corresponde con la ya resefiada providencia T-657 de
2013. En esa causa, la Sala resolvié que se habia vulnerado el derecho de la consulta previa
de las comunidades negras de Mulald, porque no se concertéd el trazado de la carretera de
Mulald-Loboguerrero, pese a que esa via afectaria a la comunidad. Inclusive, precisé que las
entidades accionadas debian dialogar con el grupo étnico con independencia que el
INCODER hubiese certificado que en zona de la construcciéon no se encontraban titulados
resqguardos indigenas ni territorios colectivos de las comunidades negras. Dicha postura se
sustenté en que “el hecho de que los integrantes del Consejo Comunitario de Mulalé no se

encuentren asentados en un territorio colectivo, no justifica que no se realice el derecho a la
consulta previa, porque del Convenio 169 se desprende que se deben consulta aquellas
medidas que afecten directamente. En el presente caso, esta clara la afectacion porque el
trazado de la carretera. Mulalé-Loboguerrero se encuentra en el ambito territorial del
Consejo Comunitario de la Comunidad Negra de Mulald, ubicado en el corregimiento de
Mulalé del municipio de Yumbo”. En efecto, ordend que se realizara la consulta previa con la
colectividad. Descarté la suspension de la obra, como quiera que la edificacién no habia

comenzado.

6.2.3. Como se mostré en el Ultimo precedente, el concepto de afectacidon que se presenta
en la construccién de carreteras no se sujeta a un concepto de territorio restringido y
material. De hecho, la acepcién de interferencia sobrepasa el derecho de propiedad y se

incrusta en dinamicas sociales, econdmicas, espirituales asi como rituales de las

comunidades étnicas diferenciadas.



Entonces, no es necesario que existan territorios colectivos afectados por parte de una obra
de infraestructura, para que surja el deber de consultar. Lo anterior, por cuanto el articulo
60 del Convenio 169 de la OIT establecié que los Estados tiene la obligacién de “consultar

a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente”.

En una interpretacion sistematica del Convenio, se puede concluir que éste consignd un
concepto amplio de territorio que no se circunscribe a las zonas tituladas. El articulo 13.2 de
ese documento estipuld que “la utilizacidon del término ‘tierras’ en los articulos 15y 16

debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones
gue los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”. A su vez, el Convenio
reiterd esa denotacion extendida de territorio, al explicar la importancia de que los pueblos
indigenas y tribales poseen “prioridades de desarrollo en la medida que éste afecte (...) a

las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera”.
En aplicacién de ese criterio, en Sentencia T-197 de 2016, la Corte precisé que:

“En virtud de su naturaleza cultural, el territorio no se define exclusivamente en términos

geograficos. Si bien su demarcacion juega un papel vital para su adecuada proteccion
juridica y administrativa, no debe perderse de vista que este tiene un efecto expansivo, que
comprende lugares de significacidon religiosa o  cultural, aunque estén por fuera de sus

limites fisicos”

La regla resefiada tiene la pretensidén de que se identifiquen las afectaciones que provienen
de elementos espirituales o culturales, aspectos que son dificiles de cuantificar y

comprender. Entonces:

“una persona “occidentalizada” al adentrase en un territorio étnico y divisar un arbol, puede

llegar a considerarlo como una fuente de madera o materia prima para la construccion,
mientras un pueblo diferenciado puede mirar el mismo arbol como una deidad o un
complejo elemento ecosistémico que no puede ser alterado o destruido. De ahi, la
importancia de ampliar el concepto de territorio de las comunidades étnicas a nivel

juridico”.



En la Sentencia T-693 de 2011, la Corte defendié un concepto de territorio que se compone
de: i) las areas tituladas, habitadas y exploradas por una comunidad; ii) zonas que
desarrollan el ambito tradicional de las actividades culturales y econémicas del colectivo; iii)
franjas que facilitan el fortalecimiento de la relacién espiritual y material de esos pueblos
con la tierra y contribuyan con la preservacién de sus costumbres. Es mas, debe ponerse

de relieve la relacion espiritual que se presenta del hombre con la tierra, puesto que esas
colectividades poseen el derecho a que se protejan sus sitios sagrados con independencia
de que se encuentren fuera de sus resguardos. Al respecto y en atencidon a la doctrina, se

reconocié que:

“Segun la cosmovision indigena, algunos seres animados encarnan una multitud de fuerzas
benéficas o maléficas; todas ellas imponen pautas de comportamiento que deben ser
rigidamente respetadas. Para muchos pueblos, especies determinadas de arboles eran
veneradas y protegidas, y veianse en el pasado grandes bosques intocados de ellas; se
conoce por las crénicas de la conquista que, por ejemplo, en la sabana de Bogota los
muiscas mantenian unos bosques de altisimas palmas de ramos y palmas de cera a las
cuales veneraban, hasta el obispo Cristébal de Torres mandé talar y destruir el bosque

entero para extirpar la idolatria”[67].

Ademas, no puede perderse de vista que los pueblos indigenas poseen una visién especial
del mundo natural, al punto que sus sitios sagrados pueden ser accidentes geograficos o
elementos del ambiente. Tales ritos superan la l6gica escritural y se inscriben en nexos en
que se desarrolla la vida cotidiana de la comunidad, de modo que el territorio se une como
un aspecto de supervivencia de identidad[68]. La sentencia T-576 de 2014 explicé esta

situacién en los siguientes términos:

“el deber de celebrar consultas se activa siempre que una decisién del Estado pueda
afectar a los pueblos interesados en modos no percibidos por otros individuos de la

sociedad, lo cual puede ocurrir cuando la respectiva decision se relaciona con los intereses
o las condiciones especificas de estas comunidades diversas (...) reconociendo ademas que
el impacto que se genera para los pueblos indigenas o tribales es distinto del que produce

respecto del resto de la sociedad”.

Como se indicd en la Sentencia T-009 de 2013, en aras de garantizar la proteccién a los



derechos de las comunidades indigenas, especialmente los culturales relacionados con la
practica de rituales, y reconociendo el caracter espiritual que ellos tienen en su

cosmovisién la tierra y los recursos naturales que provienen o se encuentran en ella, es
necesario que el concepto de territorio indigena tenga una connotacién juridica en donde se
reconozcan las definiciones antes expresadas y no sea  exclusivamente una acepcién
geografica. En ese sentido, el Tribunal Constitucional se pronuncié en la citada providencia

de este ano:

“Dada la relacidon de las comunidades con el habitat, su concepto de territorio es dinamico,
pues para ellas comprende, como indica la doctrina, “todo espacio que es actualmente
imprescindible para que un pueblo indigena acceda a los recursos naturales que hacen
posible su reproduccion material y espiritual (...) || De ahi, la importancia de ampliar el
concepto de territorio de las comunidades étnicas a nivel juridico, para que comprenda no
sélo las areas tituladas, habitadas y explotadas por una comunidad -por ejemplo bajo la
figura del resguardo-, sino también aquellas que constituyen el @mbito tradicional de sus
actividades culturales y econdmicas, de manera que se facilite el fortalecimiento de la

relacion espiritual y material de estos pueblos con la tierra y se contribuya a la preservacion

de las costumbres pasadas y su transmisidn a las generaciones futuras”[69].

En consecuencia, el concepto de afectacion directa de las comunidades indigenas
sobrepasa la concepcién formal de territorio y se articula con una denotacién que incluye
los lugares econdmicos, sociales, rituales y espirituales que 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.

En la fallo T-547 de 2010, la Corte ordend suspender la construccién de un puerto que se
venian adelantando en una zona sagrada de las comunidades indigenas de la Sierra Nevada
de Santa Marta, porque la intervencién no habia sido consultada y se estaba lesionando el

derecho a la integridad cultural de las comunidades.

En la Sentencia T-693 de 2011, la Sala Séptima de Revisiéon se ocupd de una demanda
formulada por la comunidad indigena Achagua del Resguardo Turpial-La Victoria, debido a

que se habia construido de manera inconsulta un oleoducto que interferia su territorio. El



Ministerio del Interior sefialé que no era necesario concertar con la parcialidad indigena,
porque su ubicacion carecia de correspondencia con la zona de influencia del proyecto. De
hecho, las compafias aseveraron que el grupo diverso étnicamente se hallaba localizado

fuera del area de intervencién. Ante esa situacion, la Sala se planted analizar si era
necesaria la consulta previa, pese a que el tubo del oleoducto no cruza el resguardo, pero al
parecer atraviesa un area dedicada a practicas tradicionales y religiosas de la comunidad y
que, por esta razén, es reclamada como parte de su territorio ancestral. En el caso
concreto, se concluyd que las entidades demandadas vulneraron el derecho a la consulta
previa de los actores, por cuanto afectaron su territorio, zona que no estaba dentro del
resquardo, empero era utilizada para realizar rituales. Ello ocurrid, en la medida en que la
construccién del oleoducto implicé intervenir varios cauces de rio, afluentes que son sitios
de pagamentos y de los cuales se extraia agua para que la comunidad hiciera rituales. En
esa ocasion, la Corte subrayd que las comunidades étnicas diferenciadas tienen el “derecho
a la proteccion de las dreas sagradas o de especial importancia ritual y cultural, incluso si

estan ubicadas fuera de los resguardos”

Otro ejemplo corresponde con la Sentencia T-698 de 2011. En esa ocasidn, la Sala Novena
de Revisién estudid si Alcaldia de Riosucio, Caldas, y Comcel vulneraron los derechos
fundamentales de los habitantes del resguardo de Cafiamomo-Lomaprieta, la primera por
conceder una licencia para la construccién de una estacién de telefonia mdvil, sin verificar
que la colectividades fueran consultadas al respecto; y la seqgunda por omitir dicho proceso
de concertacion antes de construir la estaciéon en un predio que los accionantes han
reconocido como parte de su territorio ancestral, a pesar de que esta registrado a nombre
de un particular. La Corte amparé el derecho de la concertacidn de la comunidad y ordend
la suspensién de las obras para que existiera consulta. Para sustentar su determinacin,

precisé que:

“La jurisprudencia constitucional que impide ligar el concepto de territorio de una
comunidad étnica a su ubicacién geografica o a su reconocimiento por parte del Estado

revela que ese no es el punto. Sencillamente, porque la consulta previa es exigible cuando
una medida legislativa o administrativa afecta territorios habitados por minorias étnicas,
independientemente de que su relacién con dichos territorios no esté amparada por un
titulo de propiedad ajustado a los estandares de la legislacién civil. El criterio de que deben

consultarse las medidas susceptibles de provocar efectos apreciables en areas que hacen



parte del habitat natural de las comunidades indigenas, aunque no hayan sido delimitadas
formalmente como territorios ancestrales ni asignadas como propiedad colectiva, avala esa

conclusion de modo suficiente”.

Finalmente, en la Sentencia T-849 de 2014, la Sala Octava de Revisidén aplicé de manera
clara el precedente que concibe el territorio indigena como un espacio donde confluyen
ambitos sociales, econdmicos y rituales, al punto que las zonas ancestrales se extienden a
los sitios sagrados de la comunidad. En esa oportunidad, se estudié la demanda de tutela
formulada por la comunidad indigena Arhuaca contra la Corporaciéon Auténoma del Cesar,
porque autorizé el inicio de procesos de explotacién de recursos naturales no renovables al
interior del area denominada la linea negra, sin realizar el proceso de consulta previa. La
Corte tuteld los derechos vulnerados de los actores y considerd que todo proyecto de
explotacion dentro de esa zona de terreno debia ser concertado. Esa posicion se
fundamentd en que toda el drea de la linea negra es un lugar sagrado para dicha

comunidad que debe ser protegido.

6.2.4. En conclusién, los proyectos de infraestructura vial tienen la posibilidad de afectar
de manera directa a las comunidades que se encuentran en su zona de influencia, de modo
que las colectividades deben ser consultadas sobre esas medidas. La interferencia que

padecen los grupos étnicos diferenciados en sus territorios comprenden las zonas que se
encuentran tituladas, y todas aquellas franjas que han sido ocupadas ancestralmente y que
constituyen el dmbito tradicional de sus actividades sociales, econémicas, religiosas y

espirituales. En esta denotacion amplia de territorio adquieren importancia los lugares
sagrados que no se encuentran al interior de los resguardos, pues en ellos la comunidad

indigena puede desenvolverse libremente segln su cultura y mantener su identidad.
Los titulares de la consulta previa

6.3. Los titulares de la consulta previa es un aspecto que responde la pregunta de ;a
quién debe consultarse? La resolucién de ese cuestionamiento se encuentra en el articulo
12 del Convenio 169 de la OIT. Esa disposicién advierte que deben ser concertados los

pueblos indigenas y tribales que cumplen con el factor subjetivo y objetivo.

El primer pardmetro hace referencia a la conciencia étnica y puede explicarse de la siguiente

Mmanera:



“es la percepcién que tienen los miembros de su especificidad, es decir, de su propia
individualidad a la vez que de su diferenciacion de otros grupos humanos, y el deseo
consciente, en mayor o menor grado, de pertenecer a él, es decir, de seguir siendo lo que

sony han sido hasta el presente[70]".

El segundo criterio se relaciona con los elementos materiales que identifican al grupo y se

conocen como cultura. Este Ultimo concepto ha sido definido por la Corte como:

“conjunto de creaciones, instituciones y comportamientos colectivos de un grupo humano.
En este conjunto se entienden agrupadas, entonces, caracteristicas como la lengua, las
instituciones politicas y juridicas, las tradiciones y recuerdos histéricos, las creencias
religiosas, las costumbres (folklore) y la mentalidad o psicologia colectiva que surge como

consecuencia de los rasgos compartidos”[71].

Sin embargo, no es una la labor facil identificar si una comunidad es titular del derecho a la
consulta previa, puesto que el juez se enfrenta a multiples desafios. En esos eventos, la
Corte ha manifestado que el funcionario jurisdiccional debe seqguir los derroteros del

Convenio 169, por ejemplo

“valorar si la comunidad que se identifica como titular del derecho a la consulta tiene
rasgos culturales y sociales compartidos u otra caracteristica que la distinga de la sociedad
mayoritaria. También, si tiene conciencia sobre su pertenencia a un grupo humano
étnicamente diverso. En esos términos estd planteada la declaracién de cobertura del
Convenio. El instrumento internacional se aplica a los pueblos indigenas y tribales que
reinan unos elementos objetivos de identificacién y el elemento subjetivo de auto

reconocimiento[72]"[73].

La caracterizacion de una colectividad como titular de los derechos de las comunidades
étnicas diferenciadas requiere una reivindicacion que se vincule a una historia compartida,
vivencia que evidencie rasgos comunes como la lengua, la fisiologia o las tradiciones

compartidas[74]

Asi mismo, las diferentes Salas de esta Corporacién han precisado que los aspectos raciales,
espaciales o formales son importantes, empero no son los factores determinantes para que

una comunidad sea titular de derechos étnicos. Por ejemplo, los censos, las certificaciones



de Estado o la titulacién son insuficientes para demostrar esa calidad[75].

Por el contrario, la ausencia de los mismos no puede ser el Unico sustento para lograr un
reconocimiento de derechos, porque los interesados pueden demostrar su condicion de

comunidad étnica diferencia por medio de estudios etnoldgicos y otras pruebas pertinentes.

Asi, en la Sentencia C-864 de 2008, la Corte sefalé que la colectividad que observe los
elementos objetivo y subjetivo del Convenio 169 de la OIT puede ser considerada como
comunidad negra, aunque no se encuentre ubicada en las zonas rurales riberenas del
Pacifico colombiano. Con base en esa regla, la Corte concluyé que las comunidades negras
de la Cuenca del Pacifico son similares a otras colectividades del pais y a los grupos raizales

del Archipiélago de San Andrés y Providencia. Su paridad consiste en que son sujetos de
especial proteccion constitucional, que tienen derecho a contar con servicios de salud
adecuados, organizados y prestados a nivel comunitario bajo su propia responsabilidad y

control, segln lo previsto en el instrumento internacional.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha propuesto unos criterios para solucionar el
dilema de la identidad en casos dificiles. En tales supuestos, esa disputa surge porque el
asunto de titularidad de derechos no se ha podido definirse por via de la aplicacién de los
criterios  objetivos de identificacion contemplados en el Convenio 169 de la OIT. Ello se

presenta por dos motivos “o porque la comunidad accionante esta inmersa en un proceso
de configuracién o reconfiguracién de su identidad, o porque los elementos distintivos a los
que asocia su caracter diferenciado han sido disputados por otras comunidades o por el
Estado[76]. En esas causas, el juez debe estudiar las razones que sustenta la auto-
identificacion de la comunidad e indagar por su trayectoria social y la forma en que se
demuestra la construccién identitaria que proteja la Constitucién. No puede soslayarse que
en esas situaciones de frontera étnica, se debe evaluar las circunstancias de la causa y

otorgar una mayor prevalencia al criterio subjetivo de auto-reconocimiento[77]
Criterios de aplicacién de las consultas

6.4. Existen varios criterios generales que se aplican a la consulta con el fin de que

se cumplan el Convenio 169 de la OIT. Tales pautas son las siguientes[78].



El primero de los pardmetros significa que el procedimiento del dialogo sea adelantado con
anterioridad de la ejecucién o adopcién de la medida administrativa o legislativa que genere
la afectacion directa. De aqui que se encuentra vedado para el Estado y los particulares
buscar el consentimiento de la comunidad mientras la medida se encuentra
materializdndose o ya ocurrié. El caracter previo de la consulta garantiza la incidencia

material de los acuerdos alcanzados en ese espacio[79].

Sin embargo, existen situaciones en que la concertacién no se realiza de manera previa y
las actuaciones han causado impacto en la colectividad. En dichos eventos, puede llevarse a
cabo la consulta previa con los tramos restantes del proyecto que no han sido ejecutados, o
para pactar las medidas de mitigacion de los dafios y los perjuicios[80]. Ello no significa

que la consulta se convierta en un mero mecanismo de compensacion de lesiones.

El segundo criterio hace relacién a que la consulta previa debe realizarse de buena fe y de
una manera apropiada a las circunstancias. “Esto impone desarrollarla en un clima de
confianza mutua, que respete las tradiciones culturales y sociales de los pueblos
interesados, que propicie negociaciones genuinas y constructivas y que asegure el
cumplimiento de los acuerdos pactados[81]. En los términos de la Sentencia T-769 de
2009[82] la consulta resulta satisfactoria a la luz del ordenamiento constitucional cuando
propicia “espacios de participacién que sean oportunos en cuanto permitan una
intervencién atil y con voceros suficientemente representativos, en funciéon del tipo de

medida a adoptar.”

El tercer requisito establece la necesidad de que las partes dialoguen con el fin de llegar a
un acuerdo. La consulta no debe entenderse como un escenario de lucha entre las
autoridades del Estado y las tradicionales. En realidad es un tramite de participacién activa
de las comunidades en las decisiones que las afecta[83]. La idea es obtener el
consentimiento de la comunidad. Ademads, se ha expuesto que esa aquiescencia es

necesaria cuando se va intervenir el territorio de la colectividad[84].

En cuarto lugar, la consulta previa obliga a que la concertaciéon se adelante a través de
procedimientos apropiados. Ello se logra, siempre que las comunidades interesadas pueden
participar de forma activa asi como efectiva, y cuando el proceso se orienta a obtener su

consentimiento[85] “No existe, un procedimiento Unico para que las consultas se lleven a



cabo. La idea es que se determine, en cada caso, qué tipo de escenario seria el mas
propicio para abordar el tema, para confrontar las posiciones de los participantes y para
plantear las observaciones pertinentes, en unas condiciones que, se repite, favorezcan el

consenso”[86].

La jurisprudencia constitucional ha insistido en que tales aspectos deben discutirse en el
escenario del trdmite de pre-consulta[87]. Las conversaciones deben iniciar con el pacto
sobre la socializaciéon del proyecto y la concertacion en relaciéon con la metodologia que se

seguira[88]. Asi

“Circunscribir el tramite del proceso a (sic) al agotamiento de etapas o exigencias
predeterminadas desnaturalizaria el caracter flexible que el instrumento  internacional
imprimié a la consulta y generaria una restricciéon injustificada del derecho de los pueblos
indigenas y tribales a participar efectivamente en las decisiones que los afectan[89]. La
cantidad de reuniones que habran de realizarse, el momento en el que deberan llevarse a
cabo, su periodicidad y los demas aspectos que puedan incidir en el trdmite consultivo
deben determinarse, como se ha dicho, atendiendo al contexto especifico de la comunidad
concernida y a los impactos y el alcance de la medida objeto de consulta. Tales condiciones,
que por regla general se pactan en la pre consulta, pueden en todo caso modificarse, en la
medida en que contribuyan a facilitar el didlogo intercultural al que aspira el Convenio
169"[90].

Por Ultimo, la consulta debe adelantarse con los representantes legitimos del pueblo o la
comunidad interesada. El Estado debe emprender las conversaciones con las
organizaciones e instituciones que posean la facultad para tomar una decisiéon a nombre de
la comunidad[91]. “De ahi el compromiso que vincula a los gobiernos signatarios con la
identificacidn y verificacién de la representatividad de las organizaciones e instituciones con
las que pretenden llevar a cabo cada proceso”[92]. Sin embargo, la comunidad mantiene
la posibilidad para elegir sus representantes vy disefiar los drganos de autogobierno. En caso
de que las comunidades no cuentan con instituciones que los representen, el Estado debe

apoyar su formacion y proveer recursos para tal efecto[93].

El alcance de la certificacidn de la presencia de comunidades indigenas proferida por parte

del Ministerio del Interior



7. En el precedente, la Corte Constitucional ha precisado que la obligacién de
consultar la ejecucién 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. La
certificacion de la presencia de colectividades étnicas es una medida que racionaliza la
actuacion de la administracion y de los particulares, empero carece de la idoneidad para
demostrar la presencia de esos grupos étnicos, al punto que la realidad prevalecerd cuando
a esa constatacion formal no obedece a aquella. En atencién a dicho criterio, diferentes
Salas de  Revision han descartado las certificaciones de existencia de comunidades
indigenas o tribales, en el evento en que esa verificacién es insuficiente  frente a la
presencia de las colectividad o no comprenda las realidades sociales, econdmicas,

espirituales y rituales que implica una concepcién amplia de territorio.

“la consulta previa se realizard cuando el proyecto, obra o actividad se pretenda
desarrollar en zonas de resguardo o reservas indigenas o en zonas adjudicadas en
propiedad colectiva a comunidades negras. Igualmente, se realizara consulta previa cuando
el proyecto, obra o actividad se pretenda desarrollar en zonas no tituladas y habitadas en
forma regular y permanente por dichas comunidades indigenas o negras, de conformidad

con lo establecido en el siguiente articulo”.

7.2. A continuacidn, se resefiaran varios pronunciamientos en los cuales la Corte ha

descartado la certificacion que ha emitido el Ministerio del Interior,  constatacién que
advierte la inexistencia de comunidades étnicas y tribales en zona de influencia de un
proyecto, porque desatienden la realidad o tiene parametros insuficientes que impiden
comprender un concepto amplio de territorio, acepcidon que incluye afectaciones a

elementos culturales, rituales, sociales y econdmicos que carecen de titulacién.

En la Sentencia hito SU-383 de 2003, Ila Sala Plena construyd la regla jurisprudencial que
advierte que la ausencia de titulacién de los terrenos de las comunidades indigenas o
tribales es una razén insuficiente para justificar la omision en el tramite de consulta previa.
De ahi que, siempre debera concertarse con la colectividad una medida que la afecte con

independencia de un registro o constatacion formal. En ese caso, la Corte evalué Ila
demanda formulada contra las fumigaciones de cultivos ilicitos en territorio de los indigenas

de la Amazonia colombiana. Asi, ordend al Gobierno efectuar una concertacién con el objeto



de delimitar el &mbito territorial, didlogo que a su vez comprenderia la consulta previa de la
fumigacion de cultivos de uso ilicito que afectaba a comunidades indigenas del Amazonas,

ya reconocidas y especificadas.

La garantia del derecho a la participacion en la delimitacion territorial de la consulta se
establecid, como quiera que: i) la concepcidn territorial de los pueblos indigenas y tribales
no concuerda con la visién espacial; ii) la delimitacién de las tierras comunales de los
grupos étnicos no puede desconocer los intereses espirituales, como tampoco los patrones
culturales sobre el derecho a la tierra, usos asi como conductas ancestrales; y iii) “se
realizara el examen periddico de los limites de las entidades territoriales y se publicara el

mapa oficial de la republica”.

Tres afos mas adelante, la Corte aplicé ese precedente de concepto amplio de territorio y
de descarte de elementos formales ante la real presencia de grupos étnicos diferenciados
en zonas de interferencia de proyectos. Ello ocurrié en el fallo T-880 de 2006, proveido que
se origind en la tutela promovida por las autoridades indigenas del pueblo Motilén Bari,
dado que estaba siendo afectado por un proyecto de exploracién petrolera en su territorio.
En esa ocasidn, la Direccién de Etnias del Ministerio del Interior habia expedido inicialmente
certificaciones en las que afirmaba la existencia de comunidades indigenas, pero con
posterioridad habia proferido una nueva verificacién, documento que negaba su presencia
en la zona. La segunda constatacion se sustentd en un sobrevuelo del area en que los

funcionarios de la entidad no avizoraron “ningln poblado ni caserio”.

La Corte considerd que se habia vulnerado el derecho de la consulta previa. Ademas, indico
que se habia  quebrantado “la confianza legitima que las autoridades tradicionales

indigenas depositan en las autoridades publicas, sumado al desconocimiento del deber de
cefirse a los postulados de la buena fe, de respetar los derechos ajenos, de no abusar de
las prerrogativas, de defender y difundir los derechos humanos, de propender por el logro y
el mantenimiento de la paz y de proteger los recursos culturales y naturales del pais”. Entre
otras determinaciones adoptadas, ordend suspender las actividades de exploracion, hasta
tanto la Direccion de Etnias del Ministerio del Interior efectuara una consulta con las

autoridades del Pueblo Indigena Motilon Bari, para efectos de establecer su presencia en la
zona y concertar la influencia del Pozo Alamo 1 en la integridad cultural, social y econdmica

de dicho pueblo.



En la providencia T-547 de 2010[95], la Corte ordend suspender la construcciéon de un
puerto que se venia adelantando en el cerro sagrado Jukulwa de las comunidades indigenas
de la Sierra Nevada de Santa Marta, porque la intervencidn no habia sido consultada y se
estaba lesionando el derecho a la integridad cultural de las comunidades. La solicitud de
amparo constitucional se interpuso, debido a que, con base en reiteradas certificaciones de
la Direccién de Etnias del Ministerio del Interior y de Justicia, que niegan la presencia de

comunidades indigenas en la zona de influencia del Proyecto de Puerto Multipropdsito de
Brisa, el Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial concedid la referida licencia
ambiental. La Corte descartd la certificacion y advirtié que existia una afectacion directa a
los miembros de la comunidad indigena, al intervenirse un area sagrada que se encontraba

fuera de la linea negra.

A su vez, en la ya referida providencia T-693 de 2011, la Sala Séptima de Revisidon analizé la
ausencia de concertacién con algunas colectividades afectadas por un proyecto de

construccién de un oleoducto. En esa causa, el Ministerio del Interior certific6 que no se
presentaban comunidades en la zona de influencia, decisién que sirvié de fundamento para
negar la peticién de inicio de consulta previa. La Corte propuso como problema juridico si
esa ausencia de constatacidon quebrantaba de los derechos de los actores. Al respecto,
censurd que las autoridades dieran validez a la certificacidon y obviaran las demas pruebas
que evidenciaban la presencia de la comunidad actora. Es mas, subrayd que la omision en
el didlogo no se puede justificar con el acto administrativo de verificacion de presencia de
grupos indigenas o tribales. En relacion con el Ministerio, la Corte Ilamé la atencién a esa
autoridad, dado que no realiz6 la visita de campo, de modo que inobservd sus obligaciones
Constitucionales y legales. También advirtié que en caso de efectuarse la diligencia al lugar,
la constatacién de la presencia de las comunidades debe incluir una evaluacién sobre el
desarrollo actual y regular de las practicas tradicionales de supervivencia, rituales o

simbdlicas y no se agota en un contraste fisico o geografico.

En Sentencia T-693 de 2012[96], la Corte estudié una accién de tutela por violacion del
debido proceso interpuesta por una compafia beneficiaria de una concesién, porque la
autoridad ambiental solicitd que pidiera un nuevo certificado de presencia de comunidades

étnicas diversas. Luego de la celebraciéon del contrato para la construccién de una carretera
se le exigid al constructor nuevas certificaciones de presencia de grupos étnicos, aunque en

el 2007 y en el 2008 se habia certificado que no habia presencia de éstos en el drea de



influencia del proyecto. La autoridad ambiental solicitd las constancias, debido a que con
posterioridad al 2009, varios consejos comunitarios reclamaron su derecho a la consulta
previa por encontrarse en el drea de influencia del proyecto. Al resolver este asunto, la Sala
encontré que no se habia vulnerado el derecho al debido proceso de la sociedad actora
(quien habria de construir la carretera), porque el Ministerio del Interior al certificar que
existian comunidades afrodescendientes en la zona de influencia de proyecto cumplié con
las obligaciones previstas en el Decreto 1320 de 1998 “Por el cual se reglamenta la consulta
previa con las comunidades indigenas y negras para la explotacién de los recursos
naturales dentro de su territorio”. Se ordend entonces al Ministerio del Interior que se
realizara una consulta previa con las comunidades ubicadas en el area de influencia del

proyecto.

Mds adelante, en Sentencia T-172 de 2013, esta Corporacién tuteld el derecho a la consulta
del Consejo Comunitario de la Comunidad Negra de la Unidad Comunera de Gobierno de
Baru, porque el Ministerio del Interior desconocié la presencia de comunidades indigenas en
el area de influencia del proyecto. Esa autoridad habia expedido un informe de verificacion
de presencia de comunidades negras en la isla de Bard, acto administrativo que excluyé a
la colectividad demandante, a pesar de que el informe de visita que soportaba dicha
certificacion se constataba su existencia por parte del funcionario que acudié a la zona.
Como consecuencia de esa omisidn, la entidad responsable de la construccion del muelle
multipropésito “Puerto Bahia” no incluy6 a la colectividad actora en tramite de consulta que
se adelantd con los representantes de otras organizaciones negras de la isla. En ese
escenario, la Corte otorgd el amparo solicitado y ordené integrar a la comunidad

demandante al proceso de consulta que estaba en curso.

En la Sentencia T-294 de 2014, la Corte estudié la demanda de tutela interpuesta por la
comunidad indigena de Venado, etnia Zenu, debido a que se estaba construyendo, de
manera inconsulta, un relleno sanitario que afectaba a la parcialidad. En esa oportunidad, el

contratista y el Ministerio del Interior negaron el reconocimiento del pueblo diverso.
Inclusive, la autoridad publica certificé la inexistencia de la colectividad. Ante esa situacién,
la Sala Primera de Revisién concluyé que las entidades demandadas vulneraron los
derechos fundamentales a la consulta previa asi como al reconocimiento y subsistencia
actores, en la medida en que se negaron a reconocer y certificar su presencia en la zona,

asi como a efectuar la consulta previa al otorgamiento de la licencia ambiental y el inicio de



la construccidén del relleno sanitario de Cantagallo.

De un lado, reprochd a la empresa de servicios publicos que no hubiese implementado un
procedimiento efectivo para verificar la presencia de comunidades indigenas en el area de
intervencién del proyecto. De otro lado, censuré al Ministerio del Interior que hubiese

certificado la inexistencia de esas colectividades, decisién que olvidé las manifestaciones
del Cabildo Mayor del Resguardo de San Andrés de Sotavento que indicaban que en zona
del proyecto se encontraban comunidades indigenas afectadas. Ante ese escenario, la
entidad debia realizar una visita al lugar e implementar un mecanismo intersubjetivo de
dialogo con las autoridades tradicionales. Tales decisiones, se sustentaron en la siguiente

regla jurisprudencial:

“No cabe desconocer la existencia de comunidades étnicas en la zona de influencia de un
proyecto, con el Unico argumento de que su presencia no ha sido certificada por la entidad
respectiva. En consecuencia, cuando se haya certificado la no presencia de comunidades
étnicas en la zona de influencia de un proyecto pero, no obstante, otros mecanismos de
prueba permiten constatar su existencia, el responsable del proyecto debera tenerlas en
cuenta en los respectivos estudios y dar aviso al Ministerio del Interior, para efectos de

garantizar su derecho a la consulta previa”.

7.3. En tal virtud, 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 intervencidén. Dicha constatacién 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. Asi, la concertacion es obligatoria

cuando, pese a la certificacion de ausencia de colectividad, se verifica su  presencia por

otros medios probatorios.

Ademas, las certificaciones de inexistencia de comunidades son insuficientes para eludir la
consulta previa con eso0s 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 drea del programa que no tenga: i) los pardmetros que



permitan un didlogo intercultural e intersubjetivo con los interesados; vy ii) una comprensién
de la afectacién de territorio que incluya el desarrollo actual y regular de las practicas
tradicionales de supervivencia del grupo, asi como una visién cultural, ritual o simbdlica de

éste, que no se agota en un contraste fisico o geografico del terreno del resguardo.
IV. CASO CONCRETO

8. En el asunto que ahora ocupa la atencién de la Sala, se estudia la demanda de

tutela formulada por varios capitanes de diversas parcialidades que pertenecen al pueblo
indigena Zenu, dado que, segun ellos, la ANLA, el Ministerio del Interior, la ANly la A.SS.A.S
vulneraron sus derechos fundamentales del debido proceso y de la consulta previa, al iniciar
la construccion de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo sin que se hubiese concertado con la

comunidad.

8.2. El Tribunal Administrativo de Sucre ampardé el derecho de la consulta previa de

las parcialidades indigenas Flores de Chinchelejo y Maisheshe La Chiviera, debido a que han
sido perturbadas por la ejecuciéon del proyecto de construccion de la doble calzada
Sincelejo-Toluviejo derivado de su cercania con la obra. Asi, ordend que se adelantara la
concertaciéon en un tiempo maximo de 30 dias contados a partir de la notificacion de la
providencia de instancia. Empero, no suspendié las labores de construccion, toda vez que
las comunidades protegidas se hallan ubicadas en un sitio alejado de la obra, al punto que

se puede efectuar el dialogo de manera tranquila.

Apelada la decisidn, la Secciéon Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado confirmd la providencia de primera instancia con fundamento en que las
comunidades de Maisheshe La Chiviera y Flores de Chinchelejo se encontraban en la zona

de intervencién de la construccién y estaban siendo afectadas por el mismo.

9. Conforme a los hechos y planteamientos expuestos en los antecedentes, la

Sala Octava de Revision debe resolver los siguientes asuntos de forma y de fondo.

9.1. Inicialmente, se debe establecer |la procedibilidad del amparo. Para ello, esta
Corporacién debe determinar si: i) la accién de tutela es procedente para solicitar la
proteccion del derecho a la consulta previa derivado de la ausencia de concertacién en un

proyecto de infraestructura que ya comenzd y que se encuentra en marcha, pretension que



ademas implica el cuestionamiento de las licencias ambientales que autorizaron esa
edificacién -Resoluciones No 0588 y 1283 de 2014-; y (ii) se encuentra satisfecho el
requisito de la inmediatez, cuando la respectiva accién se propone 2 afios después de que
los actores evidenciaron la vulneracién de sus derechos fundamentes, o 8 meses con

posterioridad de la expedicién del GUltimo acto administrativo que otorgé la licencia

ambiental de la construccion de la doble calzada Sincelejo-Toluvigjo.

9.2. Mas adelante, en caso de que las respuestas a las anteriores incégnitas sean

afirmativas, la Corte debera emprender el examen de fondo del caso. Asi, debe definir si:

(i) (El Ministerio del Interior quebrant6 el derecho a la consulta previa de las

parcialidades indigenas de Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel,
Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito al certificar que no habia presencia de
comunidades tribales en el area de influencia de la construccién de la segunda calzada de
la carretera de Sincelejo-Toluviejo, porque no tuvo en cuenta parametros que evaluaran el
impacto espiritual y ritual del proyecto en los cerros de Sierra Flor, una vision amplia del
territorio de las comunidades étnicas diferenciadas y los diversos informes de otras

autoridades sobre las denuncias de la comunidad en relacién con los efectos negativos que

causaria la obra?

(ii) iLa ANLA vulneré el derecho de la consulta previa de las comunidades indigenas

Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga -
Palito y Lomas de Palito, toda vez que, mediante las resoluciones No 0588 y 1283 de 2014,
autorizé la edificacion de la segunda calzada de la via referida sin que hubiese concertado
con esas parcialidades, omision que se fundamentd en que la Direccion de Consulta Previa
del Ministerio del Interior habia certificado la ausencia de esas colectividades en zona de
influencia de la obra, pese a que varias comunidades manifestaron que serian perturbadas

con la construccion?

(iii) iLa empresa A.S S.A.S. conculc6 el derecho de la consulta previa de las

colectividades indigenas demandantes, en la medida en que inicié obras de construccion de
la segunda calzada de Sincelejo-Toluviejo sin haber agotado la concertacién con esas
parciales bajo el argumento de que el Ministerio del Interior certificd la inexistencia de

comunidades étnicas diferenciadas en el area de intervencién del proyecto, actuacién que



soslayé las aseveraciones de la comunidad sobre las afectaciones que causaria el proyecto?

La Sala entrard a resolver los problemas juridicos en el orden que fueron formulados. Ello
implica que realizara el analisis de forma. En caso de que ese escrutinio sea superado,

continuara con el estudio de fondo.
Verificacion de los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela.
Subsidiariedad

10. Las entidades accionadas sehalaron que la demanda es improcedente, ya que
los peticionarios pretenden dejar sin efectos actos administrativos. Para la materializacion
de sus pretensiones, los actores tienen a su disposicién el medio de control de nulidad o
nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccidn contenciosa. La Cadmara de
Comercio de la Infraestructura agregd que no se puede cuestionar mediante tutela un

proyecto que ya habia comenzado.

10.1. La Sala Octava de Revisién recuerda que la accién de tutela es el mecanismo

judicial adecuado para proteger el derecho a la consulta previa de las comunidades étnicas
diferenciadas. De ahi que los medios de control de nulidad, asi como de nulidad y
restablecimiento del derecho carecen de la idoneidad para resolver la situacién
inconstitucional que produce la omisién del tramite de concertacion de una decisién. Lo
anterior, por cuanto esas herramientas procesales no ofrecen una solucion clara,
omnicomprensiva y definitiva a la vulneracidon de derechos de las comunidades que tienen
una especial proteccion constitucional y vulnerabilidad. La ausencia de idoneidad
denunciada no se elimina con la flexibilizacion de la procedencia de las medidas cautelares
en el proceso contencioso, toda vez que si la suspension provisional del acto queda en

firme de manera expedita, continuara la impotencia de esos recursos para salvaguardar

integralmente los derechos de las comunidades indigenas o tribales. (Supra 5.1.5)

A su vez, la iniciacién de un proyecto que afecta a las colectividades diversas culturalmente
no torna improcedente la accién de tutela, puesto que ese hecho evidencia que es
necesario estudiar el caso para impedir que continle la vulneracién de derechos de las

comunidades. En esos eventos, no se sanea el vicio de la ausencia de concertacién, empero



permite que la colectividad perturbada intervenga en las etapas restantes del proyecto y se
entere de las acciones que van a afectar su territorio con el fin de pedir la mitificaciéon de los
perjuicios o la compensacién de los mismos. Aunque, ello no significa que la consulta previa
se convierta solamente en una via de resarcimiento, dado que esa concepcidn

desnaturalizaria esa concertacién y debilitaria la autoridad de las instituciones ancestrales
asi como sus formas organizativas. Inclusive, la accién de tutela es procedente cuando es

imposible volver al estado de cosas anterior a la intervencién del proyecto u obra.

10.2. En el caso concreto, la Sala considera que los medios de control de nulidad asi
como de nulidad y restablecimiento del derecho son herramientas procesales inidéneas

para proteger el derecho de la consulta previa de las parcialidades actoras, quienes
pertenecen a la etnia Zend. Los capitanes de las comunidades formularon argumentos
plausibles que podrian evidenciar una omisién en el tramite de consulta previa,
procedimiento obligatorio si se tiene en cuenta la denunciada afectacién que trae la

construccién de la carretera Sincelejo-Toluviejo.

La posibilidad de cuestionar las licencias ambientales que avalaron la construccién de la
doble calzada referida por medio de mecanismos ordinarios no ofrece una proteccién clara,
omnicomprensiva y definitiva a la ausencia de concertacién con la comunidad Zend. La
flexibilizacion de la procedibilidad de la medida cautelar de suspensién provisional sobre las
Resoluciones No 0588 y 1283 de 2014, proferidas por la ANLA, no elimina el hecho de que
quitarle los efectos a las licencias ambientales jamas restaurard la ausencia de didlogo y
reemplazard la  participacién que pueden tener los grupos demandantes con la
concertacion. Ademas, la medida precautelativa no tiene la finalidad de salvaguardar la

supervivencia de los sujetos étnicos diferenciados.

A su vez, la iniciacién del proyecto de construccion de la segunda calzada de la carretera
Sincelejo-Toluviejo no torna improcedente la presente accién de tutela, porque las obras
han cambiado la situacidon ambiental del cerro de la Sierra Flor, al punto que es urgente que

el juez constitucional analice la presunta conculcacién del derecho a la consulta previa.
Esa aseveracion se demuestra con el material fotografico aportado por los actores, el cual
evidencia el cambio en la vegetacién y en el paisaje que sufrid el cerro de Sierra Flor con la
ejecucién del proyecto de construccién de la doble calzada Sincelejo Toluviejo (Folios 15y

18 Cuaderno 1). Asi mismo, en caso de que se conceda el amparo, las parcialidades



demandantes podran intervenir en las etapas restantes de la obra con el fin de mitigar los
impactos de la intervencién y deliberar con las partes de modo que se preserve su identidad

cultural.
Inmediatez

11. La sociedad A.S.S.A.S, la ANI, la ANLA y el Ministerio del Interior manifestaron
que la accidén de tutela incumplié el requisito de inmediatez, porque los actores formularon
la demanda 24 meses después de los hechos que dieron origen a la vulneracién de sus
derechos, esto es, la primera peticiéon que elevaron los petentes sobre las consecuencias
negativas de la construccion de la doble calzada de la carretera Sincelejo-Toluviejo y de la
expedicidén de los actos administrativos que otorgaron la licencia ambiental al proyecto

referido.

11.2. En el caso sub-examine, la Corte concluye que la demanda de tutela formulada
por los sefiores Félix Paternina Romero, Luis Rafael Martinez Martinez, Arelis del Carmen
Alvarez Camargo, Jorge Eliécer Lopez Bettin, José del Transito Bettin Ozuna, Rafael Antonio
Alvarez Arroyo y Luis Francisco Atencia Parra en calidad de representantes de las
parcialidades indigenas Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel,
Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito.A.S observé el requisito de inmediatez,
dado que se promovid en un plazo razonable a la ocurrencia de los hechos. Es mas, dicha
conculcacidn es actual y persiste. Ademas, los peticionarios fueron diligentes para solicitar

la proteccidn de los derechos de esas colectividades.

La Sala estima que la posible infraccién de los derechos de la comunidad persiste en el
tiempo, puesto que las obras continGan su construccion sin ser consultadas. Ademas, la
tensién social que existe entre la colectividad y los demandados ha aumentado, derivado de
la defensa que han ejercido los indigenas Zenl en la zona. Cabe resaltar que los actores
son sujetos de especial proteccién constitucional, de modo que el andlisis de inmediatez
debe ser flexibilizado. Tampoco se puede perder de vista que el reconocimiento de las
comunidades actoras como parcialidades indigenas ocurrié a partir del afio 2011. Ese hecho
evidencia que hace poco la colectividad ha asumido una identificacién étnica, y en
consecuencia seria desproporcionado sancionar la demanda de tutela con una

improcedibilidad y obviar la construccién identitaria naciente de esa colectividad constituiria



reforzar la discriminacién histdrica que han padecido. (Supra 5.2.3.)

De la misma forma, se considera que los capitanes de las parcialidades demandantes han
sido diligentes para que sea salvaguardado su derecho, entre ellos la consulta previa. Por

ejemplo, se tienen las siguientes actuaciones:

i) derecho de peticiéon formulado por el sefior Felix Valois Paternina Romero ante
el Ministerio del Interior el 12 diciembre de 2014. En esa solicitud, el capitan del cabildo
indigena de Maisheshe La Chivera informd a esa autoridad de nivel central que la sociedad
A.S. S.A.S. habia iniciado las obras de la seqgunda calzada Sincelejo-Toluviejo, sin que

hubiese realizado el tramite de consulta previa (Folio 78 Cuaderno 1).

i) derecho de peticion interpuesto el 21 de mayo de 2013 por parte de los sefiores

Luis Rafael Martinez Martinez y José Luis Mercado Narvaez, capitanes de los cabildos
indigenas de Flores de Chinchelejo y Umaken, ante el Ministerio de Transporte. En esa
postulacidn, los representantes de las comunidades manifestaron su preocupacion sobre la
construccién de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo, porque esas labores podrian afectar los
cerros de Sierra Flor, accidentes geograficos que tienen un significado espiritual y ritual
para el pueblo Zenu. Explicaron que ese lugar tuvo el nombre de la esposa del cacique
Chinchelejo, hecho que ocurrié cuando esa comunidad se asentd en lo que hoy es Sincelejo
en el afo 1212. Los montes referidos son el sitio de culto del aguila roja, ave que nunca
muere. Advirtieron que la destruccién de los cerros de Sierra Flor traeria grandes
catastrofes a Sincelejo, dado que su proteccion natural dejaria de existir. Tales
perturbaciones se producirian sin que se hubiese efectuado el tramite de consulta previa.
(Folios 79 - 81 Cuaderno 1).

iii) acta de la audiencia pUbica ambiental sobre la socializacién del proyecto de la

doble calzada de la carretera Sincelejo-Toluviejo, reunién que se realizé en el teatro de
Sincelejo el 24 de abril 2014. En esa diligencia, miembros del grupo étnico Zenud habian
comunicado que en el cerro de la Sierra Flor se encontraba un sitio espiritual y ritual, lugar
en que se van a desarrollar labores de edificaciéon, de modo que es necesario que se

adelante el trdmite de la  concertacion.

iv) Copia de la participacién como coadyuvantes de los demandantes en el

proceso de accion popular No. 2015-00044-00 que cursa en el Tribunal Administrativo de



Sucre. Esta autoridad jurisdiccional se encuentra estudiando una demanda promovida por la
vulneracién del derecho del ambiente, como resultado de la intervencién de la empresa A.S
S.A.S. en el cerro de Sierra Flor, al construir la segunda calzada de la carretera Sincelejo-
Toluviejo. De igual forma, por medio de accién de tutela que originaron los procesos n°.
70001-22-14-000-2015-00138-01 y 70001-22-14-000-2016-00021-01, los petentes
cuestionaron la expropiacién de un predio que presuntamente era de su propiedad e iba a

ser enajenado de manera forzosa para la construccion de la carretera Sincelejo-Toluvigjo.
Conclusion del analisis formal.

11.3. La Sala Octava de Revisién sintetiza que la demanda de tutela formulada por los
sefiores Félix Paternina Romero, Luis Rafael Martinez Martinez, Arelis del Carmen Alvarez

Camargo, Jorge Eliécer Lépez Bettin, José del Transito Bettin Ozuna, Rafael Antonio Alvarez
Arroyo y Luis Francisco Atencia Parra en calidad de representantes de las parcialidades
indigenas Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez,
Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito.A.S es procedente, en la medida en que observo los

principios de subsidiariedad e inmediatez.

Lo primero, por cuanto la accion de tutela es el mecanismo judicial idoneo para proteger el
derecho a la consulta previa de las comunidades étnicas diferenciadas. A su vez, el inici6 de
la construccion de la doble calzada de la via Sincelejo-Toluviejo no impide que la Corte
estudie de fondo la presente accidn de tutela, porque se requiere con urgencia que el juez
constitucional analice si se estad afectando de manera directa a la comunidad. Y en caso de
gue se conceda el amparo de derechos, las parcialidades demandantes pueden intervenir
en la edificacion restante de la carretera para reducir los impactos que hubiese sufrido el

cerro de Sierra Flor.

Lo segundo, toda vez que la omisién del trdmite de concertacién evidenciaria una
vulneracion actual del derecho a la consulta previa, en caso de que la medida afecte a las
comunidades del pueblo Zenu. Ademas, los capitanes de las parcialidades peticionarias han
sido diligentes para salvaguardar los derechos de la colectividad, tal como se demuestra
con las siguientes actividades: i) la formulacién de varios derechos de peticién a las
entidades demandadas para que se efectuara el didlogo respectivo; ii) la manifestacion en

audiencias publicas del proyecto vial que la realizacidn de éste afectaria a su comunidad y



los sitios sagrados; vy iii) la interposiciéon de acciones constitucionales para cuestionar las
actuaciones del concesionario y las expropiaciones de bienes habitados por parte de las

comunidades.
Anélisis de fondo

12. Conforme a o verificado en el expediente, la Sala advierte que para resolver los
problemas juridicos planteados comenzara con definir si existia la necesidad de efectuar Ia
consulta previa con las comunidades peticionarias. Acto sequido, se evaluard la conductas

de las entidades encartadas.

El proyecto de construccion de la doble calzada de Sincelejo-Toluviejo debia ser consultado

con las parcialidades actoras, ya que las afecta espiritualmente de manera directa

12.1. De acuerdo con la parte motiva de la presente providencia, la concertacién con las

comunidades indigenas o tribales es una obligacién cuando éstas son titulares de derechos
étnicos y padecen una afectacion directa a sus derechos fundamentales (Supra 6). Ello
ocurre en el evento en que el programa, meta o plan: i) interfiere cualquier derecho de Ila
colectividad; ii) establece una diferencia del grupo étnicamente diverso frente a la demas
poblacion; iii) desarrolla el Convenio 169, iv) atribuye una carga o beneficio a la parcialidad;

y v) modifica la situacion de la comunidad o su posicidn juridica.

El concepto de afectacion directa de las comunidades indigenas sobrepasa la concepcion
formal de territorio y se articula con una denotacién que incluye los lugares econémicos,
sociales, rituales y espirituales que requiere la comunidad para mantener su identidad. En
aplicacion 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.

Los proyectos de infraestructura vial tienen la posibilidad de afectar de manera directa a las
comunidades que se encuentran en su zona de influencia, de modo que las colectividades
deben ser consultadas sobre esas medidas. La interferencia que padecen los grupos étnicos

diferenciados en sus territorios comprenden las zonas que se encuentran tituladas, y todas

aquellas que franjas han sido ocupadas ancestralmente y que constituyen el ambito



tradicional de sus actividades sociales, econdmicas, religiosas y espirituales. En esta
denotacion amplia de territorio adquieren importancia los lugares sagrados que no se
encuentran al interior de los resguardos, pues en ellos la comunidad indigena puede

desenvolverse libremente segln su cultura y mantener su identidad.

12.1.1. En el caso concreto, no existe duda de que las parcialidades indigenas
Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga -

Palito y Lomas de Palito. son titulares de derechos étnicos, puesto que esa calidad ha sido
reconocida por parte de diversas resoluciones del Ministerio del Interior. Ademas, ningun

sujeto procesal ha cuestionado esa posicion.

Conjuntamente, los capitanes de cada parcialidad han actuado dentro del proceso con la
autorizacion de sus comunidades, en la medida en que fueron electos por sus

colectividades, segun se ejemplifica en las actas de posesion aportadas al plenario.

12.1.2. Para la Corte, la construccion de la doble calzada de Sincelejo-
Toluviejo requeria ser consultada con las parcialidades indigenas Maisheshe La Chivera,
Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de

Palito, toda vez que ese proyecto genera una afectacion directa a esas comunidades. Lo
anterior, en razén de que la edificacién vial perturba un lugar sagrado de dichas
colectividades, es decir, el cerro de Sierra Flor. La interferencia ocurre con independencia

de que ese accidente geografico se halle por fuera del territorio titulado.

La edificaciéon de la via de Sincelejo-Toluviejo constituye un  programa que interfiere el
derecho al territorio ancestral que tiene el pueblo Zenu, denotacién que comprende la
proteccidn de sus sitios sagrados y rituales como es Sierra Flor. A su vez, dicha medida
significé el cambio de la situaciéon de la comunidad, ya que no puede acceder con facilidad

al cerro para realizar sus pagamentos y rituales.

A través de oficio No 2936, el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia  -ICANH-
explicd que los elementos sagrados en las comunidades amerindias no son sitios cerrados o
limitados territorialmente. En realidad, son redes flexibles, moviles y adaptables que se
nutren de las relaciones sociales. En la cultura Zend, los cerros son marcas de significacién
social, religiosa y politica. En el caso de Sierra Flor, el ICANH esbozd que esos montes hacen

parte de un sistema espiritual que une el inframundo y el mundo de los vivos.



También, indicéd que “las parcialidades indigenas que aparecen en el oficio remitido por
ustedes, consideran que ‘Sierra Flor’, ubicado a la margen derecha de la salida a Toluviejo
en jurisdiccién del municipio de Sincelejo, es un cerro sagrado”. A su vez, en dicho
accidente geografico existen vestigios de un cementerio indigena y de un antiguo camino
prehispanico que venia desde la costa, trayecto que se conocia con el nombre de Sillete de

los Indios.

La autoridad concluyd que “por el papel que tienen los cerros en la cosmologia y en la

medicina tradicional de los Zenues, por la importancia que tienen como referente de
identidad y area de protecciéon ambiental dentro de una zona de alto potencial arqueolégico,
conviene adelantar un proceso de consulta con las comunidades y revertir la situacién de

posible dafio cultural”.

Ademas, ese significado se demuestra con fotos que constatan que el resguardo indigena
Chinchelejo ha realizado rituales y pagamentos en la Sierra Flor (Folios 19-20 Cuaderno 1).
Lo propio ocurre con los recortes de prensa. El 14 de junio de 2015, el diario El Meridiano
resefd los rituales que se efectuaron en Sierra Flor por parte del resguardo indigena de
Chinchelejo (Folio 21 Cuaderno 1)

Para la Sala existe certeza de que el cerro de Sierra Flor es un lugar sagrado del pueblo
Zenu, sitio que preserva la identidad cultural de esa etnia. La perturbacién de ese

accidente geografico implica afectar de manera directa el territorio de las comunidades
accionantes con independencia de la distancia que se encuentren de la obra o del monte. Al
mismo, tiempo es irrelevante para el concepto de interferencia que ese lugar no halle
titulado a la colectividad, puesto que es un territorio ancestral de las parcialidades
indigenas Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez,

Sabanalarga - Palitoy Lomas de Palito.

Notese que no son de recibo los argumentos formulados por parte de los jueces de instancia
que circunscribieron la afectacién directa de las comunidades demandantes a la cercania
de la obra. Lo antepuesto, en razén de que el territorio ancestral de las parcialidades
actoras se extiende hasta el cerro de Sierra Flor derivado de su significado espiritual y

ritual.

En igual sentido, la Sala sefiala que las autoridades judiciales que emitieron los fallos de



instancia fueron poco sensibles a la concepcién diversa religiosa y espiritual de los pueblos
amerindios, pues olvidaron que éstas tienen un nexo especial con la tierra y que su lugar
sagrado no es un sitio cerrado, sino un sistema interconectado como explicé el ICANH.
Inclusive la visidn de los jueces otorgd un trato discriminatorio en relacién con la cultura
mayoria, dado que soslayé que las afectaciones religiosas no dependen de un espacio. Por
ejemplo, cualquier catélico colombiano se sentiria afectado en caso de que se destruyera

la Basilica de San Pedro en Roma con independencia que se encuentre a miles de

kildmetros. Entonces, no podria restringir el amparo del derecho a la consulta previa con
fundamento en la distancia de la zona de influencia del proyecto, ya que la perturbacion
recae sobre un lugar sagrado que hace parte del territorio ancestral de pueblo Zenl y que

permite el desarrollo cultural de esas colectividades.

Ahora bien, las parcialidades indigenas Flores de Chinchelejo y Maisheshe la Chivera sufren
una afectacién adicional, que corresponde a la dificultad que tiene para desarrollar su
proyecto productivo de plantas aromaticas. La medida de la carretera cambié su situacion

en relacién con ese programa.

Como prueba del proyecto, la Sala resefia el documento del 25 de julio de 2015. Esa
certificacion fue expedida por parte la empresa Naturus Fragrances y Flavors S.A.,
documento que constaté que las parcialidades de Flores de Chinchelejo, Umaken,
Maisheshe La Chivera y Chayewaspa participaron en el proyecto “construccién y puesta en

marcha de una planta piloto para la obtencién y refinacién de aceites esenciales de alta
calidad primera fase”. También, se verific6 que ese programa se habia realizado en el
marco de la convocatoria 523 de Colciencias sobre investigacidn de las plantas aromaticas y
medicinales empleadas por la cultura ancestral en ejecucién de los recursos del sistema

general de regalias.

Adicionalmente, confirmé que esas comunidades hacen parte de la segunda fase del
proyecto, etapa que comenzé el 14 de abril de 2015. En dicho estadio, las colectividades

indigenas “estan realizando la siembra y cultivo de las plantas aromaticas y recibiendo
capacitacion y entrenamiento en el procesamiento para la industria de aceites esenciales
desde el marco cientifico y tecnoldgico, propuesto por el comité técnico del proyecto”. En
ese escrito, el representante de la compafia indicd que los cultivos se encuentran en el

predio ubicado en la parte alta del cerro de Sierra la Flor en el margen izquierdo de la via de



Sincelejo - Toluviejo. (Folios 93-95 Cuaderno 2).

Asi mismo, el programa se evidencia con la entrega a la parcialidad indigena de Flores de

Chinchelejo de semillas de maracuya vy fertilizantes por parte del SENA en el predio
denominado Bolivia en el cerro de Sierra Flor. Tales suministros se produjeron en torno al
proyecto “procesamiento y comercializacion de productos derivados de frutas y hortalizas”.
Ademas, diferentes fotografias que demuestran la existencia de ese programa producto,
pues los miembros de la comunidad han recibido capacitaciones (Folio 12 Cuaderno

principal)

Los actores advirtieron que ese proyecto se ve amenazado por la construccién de la
carretera, pues se encuentra en la zona de obra e impide la ejecucién del programa. Ese
hecho cambia la situaciéon de la comunidad en su sistema productivo, y en consecuencia

esa comunidad debe ser consultada.

12.1.3. En suma, se concluye que el proyecto de construccién de la carretera
Sincelejo-Toluviejo afecta de manera directa el territorio ancestral de las parcialidades de

indigenas Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez,
Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito.A.S, toda vez que interfiere el cerro sagrado de

Sierra Flor.

El Ministerio del Interior vulnerd el derecho a la consulta previa al negarse a certificar la

presencia de las comunidades accionantes

12.2. La Sala advierte que el Ministerio del Interior vulneré el derecho a la consulta
previa de las parcialidades indigenas de Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo,

Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito, porque certificé que
no habia presencia de comunidades tribales en el area de influencia de la construccion de la
segunda calzada de la carretera de Sincelejo-Toluviejo, concepto que no tuvo en cuenta
parametros que evaluaran el impacto espiritual y ritual del proyecto en los cerros de Sierra
Flor y una vision amplia del territorio de las comunidades étnicas diferenciadas. A su vez,

la autoridad sefialada infringié los mismos derechos, al omitir los diversos informes de otras
autoridades sobre las denuncias de la comunidad en relacidon con los efectos negativos que

causaria la obra en el cerro de Sierra Flor.



12.2.1. En la parte motiva de esta decisidn, la Sala precisé que la
obligatoriedad del tramite de la consulta previa con comunidades indigenas o tribales
afectadas por los proyectos de infraestructura no se reduce con la certificacién proferida por
parte del Ministerio del Interior que advierta la inexistencia de esos grupos en la zona de
intervencién (Supra 7). Dicha constatacién es una medida que racionaliza la actuacién de la
administracién 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 concertacién es obligatoria cuando, pese a
la certificacién de ausencia de  colectividad, se verifica su presencia por otros medios

probatorios.

Ademas, las certificaciones de inexistencia de comunidades son insuficientes para eludir la
consulta previa con eso0s 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

construyen con base en una visita al area del programa que no tenga: i) los parametros que
permitan un didlogo intercultural e intersubjetivo con los interesados; y ii) una comprension
de la afectacion de territorio que incluya el desarrollo actual y regular de las practicas
tradicionales de supervivencia del grupo, asi como una vision cultural, ritual o simbdlica de

éste, que no se agota en un contraste fisico o geografico del terreno del resguardo.

12.2.2. Enla certificacion No OFI11-31993-GCP-0201 del 16 de julio de 2011,
la Coordinadora del Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior, Paola Beltran

Valencia, constatdé que las comunidades indigenas de la Palmira y la Unién Floresta son las
Unicas parcialidades étnicamente diferenciadas que se encontraron en el area de influencia
del proyecto de construccién de la doble calzada Sincelejo - Toluviejo. (Folios 62-63 y 139

Cuaderno 2)

Esa decisidon se sustentd en el informe de verificacion de existencia o no de comunidades

indigenas y/o negras en los proyectos de la empresa autopistas de la Sabana en los
Departamentos de Sucre y Cérdoba, proferido por el Ministerio del Interior el 18 de agosto
de 2010. Entre el 11 de julio de 2011 y el 15 de ese mes y ano, el funcionario Gustavo
Martinez realizd una visita de verificaciébn que buscaba establecer la presencia de
comunidades étnicamente diferenciadas en los Municipios de Sincelejo, Sampues vy

Toluviejo en el Departamento de Sucre, y la entidad territorial de Sahagun en el



Departamento de Cérdoba. Para el caso que ocupa la Sala, el desplazamiento tenia la
finalidad de efectuar un estudio para el proyecto de construccién de la doble calzada de
Sincelejo - Toluviejo. La  actividad registrada pretendid identificar la afectacién directa e
indirecta que pueden sufrir las comunidades indigenas derivada de los programas de

intervencién de infraestructura. Para ello, analizdé los siguientes parametros: i)
consideraciones de las autoridades locales en la reivindicacién de los derechos de las
comunidades tribales; ii) el reconocimiento de la Direccién de Asuntos Indigenas de las
comunidades en el adrea de intervencién de las obras y objeto de verificacién; iii)
caracterizacion de las colectividades encontradas y su relacién con sus asentamientos, asi
como con el gran resguardo de San Andrés de Sotavento; y iv) la incidencia de los proyectos

frente a las comunidades.

A partir de la base de datos del DANE, de las Autoridades Tradicionales, de la Asociacién de
Cabildos y Direccion de Asunto Indigenas Minorias y Room del Ministerio, la autoridad
verificadora referencié que en el area de construccién de la doble calada Sincelejo-Toluviejo
se encontraban las comunidades de La Palmira y La Unidn Floresta. A su vez, después de
revisar el sistema de informacién del INCODER, sefialé que no se hallaron tierras tituladas
en los corregimientos de la Gallera y el Choco en el Municipio Sincelejo, Sucre. Lo propio
sucedié en la ciudad de Toluviejo localizada en esa misma entidad territorial de nivel

intermedio.

El funcionario informé que se habia reunido con varios miembros de las administraciones

locales, quienes suministraron los datos que se enuncian a continuacion: i) en Sincelejo, el
sefior Rafael Paternina, Coordinador del Plan de Ordenamiento Territorial, comunicé que
varias comunidades indigenas se encontraban en la zona de intervencidn; y ii) en Toluviejo,
el Secretario de Desarrollo Comunitario, el sefior Rudencio Blanco, indicé que existen 14
colectivos indigenas en el Municipio, grupos que poseen reconocimiento del Ministerio del

Interior. Entre esas parcialidades, se hallan la Palmira y la Unién Floresta.

Asi mismo, precisd que el proyecto de construccidn analizado carece de antecedentes de

certificacion de presencia de comunidades. En el espacio de esa obra, el servidor aclard
que la construcciéon de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo tiene influencia directa en las
comunidades indigenas la Unién Floresta y la Palmira, parcialidades que cuentan con la idea
de conformar el resguardo “Yuma de las Piedras”.(Folios 110 - 125y 136 - 151 Cuaderno 4)



De la resefia expuesta, la Sala concluye que la certificacién de la no presencia de
comunidades indigenas en la zona de influencia de la construccién de la doble calzada del
municipio Sincelejo a Toluviejo se sustenté en un informe que carecié de un dialogo
intercultural e intersubjetivo con las comunidades. Lo anterior, en razén de que el
funcionario que visitd la zona se entrevistd con autoridades locales, empero no buscé
entablar una deliberacién con las comunidades actoras. Es mas, en el acta de la visita se
demuestra que se hizo caso omiso a la advertencia del Coordinador del Plan de
Ordenamiento Territorial de Sincelejo, quién comunicd que varias colectividades indigenas
se encontraban en la zona de intervencion. Tampoco existe registro de que el funcionario
del Ministerio del Interior hubiese conversado con las autoridades del Resguardo de San

Andrés de Sotavento con el fin de indagar sobre las parcialidades de la zona.

Adicionalmente, los pardmetros utilizados para verificar la presencia de comunidades se
restringieron a criterios geograficos de terreno y no incluyeron  una vision amplia del
territorio de las comunidades indigenas, acepcién que tuviese en cuenta las practicas
tradicionales de la colectividad. Por ejemplo, el funcionario verificd las bases de datos del
INCODER sobre titulacién de zonas a grupos étnicos o la informaciéon del DANE. La Corte
llama la atencién en que la autoridad no tiene criterios para identificar los lugares sagrados
de las comunidades tribales o indigenas, sitios fundamentales para la supervivencia de las

identidades aborigenes, los cuales ademas hacen parte de su territorio ancestral.

Cabe resaltar que, el Ministerio del Interior habia reconocido la calidad de parcialidades
indigenas a las comunidades de Maisheshe de la Chiviera y Tatachio Mirabel en abril de
2011. Entonces, la autoridad conocia de la existencia de grupos étnicos diversos que tenian
practicas culturales, rituales y espirituales en las inmediaciones de la carreta Sincelejo -

Toluviejo.

12.2.3. Aunado a lo anterior, el Ministerio del Interior vulneré el derecho a la
consulta previa y a la participacién de las comunidades censoras que pertenecen a la etnia
Zenu, toda vez que omitid realizar una nueva visita a la zona del proyecto de la doble

calzada de la via Sincelejo-Toluviejo, después de que la ANLA solicitéd la certificacién la

presencia de la parcialidad indigena Chinchelejo y el Cabildo Umaken.



En No OFI13-000037458-DCP-2500 del 5 de diciembre de 2013, el Director de Consulta

Previa del Ministerio del interior respondié el oficio radicado con el EXTMI13-0038308 del 8
de octubre de ese afo por la ANLA. La entidad solicitante  pidié volver a certificar la
presencia de comunidades étnicas para el proyecto de construccion de la doble calzada
Sincelejo-Toluviejo, Departamento de Sucre, Concesion Vial Cérdiba - Sucre, con el fin de
verificar la presencia de la parcialidad indigena Chinchelejo y el Cabildo Umaken en la zona
de influencia de la obra. Después de revisar las bases de datos de las comunidades étnicas

disponibles en la direcciéon de consulta previa, el Ministerio del Interior indicé que no se
hallé la existencia de dichas comunidades referidas en el area de intervencién de la
construccién. Ademas, mediante oficio OFI13-000020816 del 16 de julio de 2013, la
Direccion de Consulta Previa habia respondido ese cuestionamiento, al registrar que las
comunidades de Chinchelejo no tenian presencia en la franja del proyecto vial. También,
sefial6 que, a través de oficio OFI13-000021136, se habia pronunciado sobre el
reconocimiento de las colectividades referidas y aseverd que en aquella ocasién habia
manifestado que: “una vez consultadas nuestras bases de datos institucionales, no
encontramos como registrados el denominado resguardo de Chinchelejo ni la denominada

comunidad de Umaken en el departamento de Sucre”. En conclusidn, el ente del nivel
nacional y sector central de la administracion estimé que “es pertinente indicar que la
certificacion contenida en el OFI11-31993-GCP-0201 del 3 de agosto de 2011, estd vigente
y no procede por tal motivo razén juridica para revocarla”. (Disco compacto que se

encuentra en el folio 208 del Cuaderno 1y subrayado fuera de texto)

La respuesta citada evidencié que el Ministerio omitié una obligacion constitucional y legal,
la cual se identifica con el deber de volver a visitar el area de influencia del proyecto y
entablar un didlogo con las comunidades étnicamente diversas. Si la entidad hubiese
observado esa prescripcién, no habria vulnerado el derecho de la consulta previa de las

parcialidades accionantes.

Inclusive, el Ministerio del Interior desconocié el articulo 13 del Decreto 1320 de 1998,

disposicién establece que “igualmente, se realizara consulta previa cuando el proyecto,
obra o actividad se pretenda desarrollar en zonas no tituladas y habitadas en forma regular
y permanente por dichas comunidades indigenas o negras, de conformidad con lo

establecido en el siguiente articulo”



La ANLA vulnerd los derechos de la consulta previa de las comunidades demandantes

12.3. La Sala Octava de Revisién manifiesta que la ANLA quebrantd los derechos de las

parcialidades parcialidades indigenas de Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo,
Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito, al emitir las
resoluciones No 0588 y 1283 de 2014, licencias ambientales que autorizaron la construccién
de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo, porque no atendieron las informaciones de esas
comunidades sobre la afectacion que trae la obra y la necesidad de realizar el tramite de
consulta previa. Ello sucedié, porque la autoridad otorgd plena conducencia al certificado

gue emite el Ministerio del Interior.

En la Resolucién No 0588 del 10 de junio de 2014, la Autoridad de Licencias Ambientales
-ANLA- otorgd la licencia ambiental para la construccién de la doble calzada de la

carretera de Sincelejo-Toluviejo en los kildmetros PR 1+500 al PR 17+000. En los

considerandos de ese acto administrativo, se resefié que: i) la ANLA solicité al Grupo de
Consulta Previa del Ministerio del Interior que certificara la  presencia de comunidades
indigenas en la zona de influencia del proyecto; iii) mediante oficio No 4120-E2-24740, la
ANLA informé al Ministerio del Interior que en audiencia publica ambiental del 24 de abril de
2014, miembros del grupo étnico Zenl habian comunicado que en el cerro de la Sierra Flor
se encontraba un sitio espiritual y ritual, lugar en que se van a desarrollar labores de

edificacién; iv) a través de oficio No 4120-E1-26896, el Grupo de Consulta  Previa del
Ministerio del Interior respondié la postulacién sefialada en el numeral anterior. En ese
documento se explicd que el acto administrativo No OFI11-3993-GCP0201 del 26 de julio de
2011 habia certificado que en la zona de intervencion del proyecto se registrd
exclusivamente la presencia de las comunidades indigenas de La Palmira y la Unidn
Floresta. De ahi que concluyd que el resguardo indigena de Chinchelejo no hace parte del
area de certificacién; y v) la audiencia publica ambiental que se ordend en auto del 24 de
febrero de 2014 y se desarrollé el 24 de abril de esa anualidad. En esa reunidn, el sefior Luis
Rafael Martinez, primera autoridad del resguardo de Chinchelejo, y otros “manifestaron
pertenecer al pueblo zenl y en tal sentido ser sujetos de Consulta Previa, dada la
intervencién del proyecto sobre parte del sector denominado Sierra Flor, el cual segln ellos
es sitio espiritual y ritual de su pueblo; manifestaron ademas que el proyecto causaria

impactos sobre la salud”[97];



De los antecedentes de las licencias ambientales, la Corte sefiala que la ANLA tenia claro
toda la discusién constitucional del caso. Asi sabia de la presencia de parcialidades

indigenas en el area de influencia del proyecto, al punto que pidié que el Ministerio del
Interior certificara su existencia. A su vez, conocia de las alegaciones de los peticionarios en
torno a la afectacion espiritual que traeria el proyecto a su comunidad. Inclusive, conoci6 las
denunciadas de que el cerro de Sierra Flor era un lugar sagrado para el pueblo Zenu. Todos
esos hechos eran prueba de que las comunidades que intervinieron en el licenciamiento
podrian perturbarse con el proyecto, de modo que no debian emitirse las resoluciones

resefiadas. No obstante, la ANLA otorgdé mayor credibilidad a los errados pronunciamientos

del Ministerio del Interior y desechd las demas pruebas.

Ante la vulneracion de los derechos fundamentales de las comunidades indigenas
accionantes derivada de la expedicién de las licencias ambientales, la Sala encuentra que
los actos administrativos que autorizaron la ejecucién de la via de Sincelejo-Toluviejo son
inconstitucionales, puesto que no fueron objeto de consulta previa. No obstante, ese vicio
debe ser subsanado, de modo que esas licencias deben estar acorde con la Carta Politica.
Para ello, esta Corporacién ordenara modificar las resoluciones No. 0588 y 1283 de 2014
conforme con los acuerdos protocolizados en los procedimientos de consulta previa
realizados con las parcialidades peticionarias. De un lado, esta determinaciéon materializa
las garantias de los actores y armoniza los preceptos normativos en conflicto. De otro lado,
la decision respeta la competencia del juez contencioso para definir sobre la validez de los

actos administrativos y de la ANLA para adoptar decisiones técnicas en materia ambiental.

Autopistas la Sabana desconocié el derecho a la consulta previa de las parcialidades

accionantes

12.4. La Corte Constitucional considera que la empresa A.S. S.A.S. vulnerd el derecho a
la consulta previa de las parcialidades demandantes, en razén de que no implementd un
procedimiento efectivo para verificar la presencia de comunidades indigenas en el area de
intervencidn del proyecto e inicié la obra pese a las advertencias de la comunidad indigena
del Zenu-. Asi mismo, omitié dar aviso a las dependencias competentes del Ministerio del
Interior para que llevaran a cabo los estudios etnoldgicos correspondientes y, sobre esta

base, dieran inicio al proceso de consulta previa con la comunidad indigena Zenu.



En lugar de ello, la compafia A.S. S.A.S se ha rehusado a reconocer la existencia de las
pacialidades de flores de Chinchelejo y Maisheshe La chiviera como una comunidad étnicay
culturalmente diversa, pese a que éstos informaron a los funcionarios de la sociedad, que
realizaban el recorrido topografico para la  ejecuciéon del proyecto, que el trazado de la
segunda calzada de la via Sincelejo - Toluviejo afectaba el territorio de la comunidad
indigena. Esa determinacién se ha creado por creencia ciega en el oficio de certificacién

emitido por parte del Ministerio del Interior
Ordenes a impartir en la presente decisién

13. La Sala Octava de Revision confirmard parcialmente los fallos emitidos por parte
del Tribunal Administrativo de Sucre y de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado en relacién con el amparé el derecho de la consulta
previa de las parcialidades indigenas Maisheshe la Chivera y Flores de Chinchelejo.
Paralelamente, revocara la decision de negar la protecciéon de ese derecho a las

parcialidades Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito.

Asi mismo, modificara el plazo de 30 dias de periodo maximo que fijé el Tribunal
Administrativo para celebrar la consulta previa, porque el Convenio 169 y la jurisprudencia
de la Corte no han dispuesto un tiempo limite para la concertacién. Ademas, una decision

en ese sentido atentaria contra el criterio flexible que rige el tramite de la consulta previa.

13.1.  En relacidén con las colectividades amparadas por los fallos de instancia, la Sala
debe proferir algunas drdenes especificas de acuerdo al estado del tramite de la consulta
previa en que se encuentran. De ahi que, se ordenard que se continle el procedimiento de
concertacién con la comunidad Flores de Chinchelejo, dialogo que se halla en curso y no ha

concluido, segun las pruebas del plenario.

En el caso de la parcialidad Maiseheshe La Chiviera, la Sala recuerda que el proceso
consultivo concluyé el 19 de mayo del afio en curso, al protocolizarse los pactos entre la
colectividad y la empresa. Empero, ese escenario no significa que se configure un hecho

superado frente al derecho de la consulta previa, porque el alcance y la proteccién de éste
abarca el cumplimiento al igual que el sequimiento de los acuerdos. De la misma forma,

existe la posibilidad de que la comunidad sufra nuevos efectos negativos producto de la



ejecucién de la construccion de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo. En ese evento, la
colectividad étnica deberd informar esa situacién a la empresa e iniciar la concertacién. Por
lo anterior, esta Corte considera adecuado mantener el amparo del derecho de la consulta

previa de dicho grupo y ordenar que se materialicen las estipulaciones pactadas, asi como

que se verifique su cumplimiento.

A su vez, se dispondra que se inicié el procedimiento de consulta previa con las

parcialidades de Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito.

13.2. De acuerdo con el precedente fijado en las Sentencias T- 428 de 1992, T-745 de
2010, T-129 de 2011, T-993 de 2012 y T-657 de 2013, se suspenderan las obras de la
construccién de la segunda calzada de la via Sincelejo-Toluviejo en el tramo que
corresponde al cerro de la Sierra Flor. Esa medida se adopta con el fin de que se presente
una concertacién guiada por el principio de buena fe y se obtenga el consentimiento libre e
informado de la comunidad. Tales condiciones se alcanzaran, siempre que las parcialidades
puedan entablar un didlogo abierto y fluido con la compania A.S., lo que sucede con una

comunicacién ausente de presiones derivadas de la ejecucién de la obra. Ademas, |la
suspension del proyecto vial es indispensable para detener el deterioro cultural y espiritual

que estan sufriendo los grupos demandantes.

En el balance constitucional resefado, la Corte ha ponderado el principio de interés
general y el de proteccién de la diversidad, integridad y autonomia de los grupos
étnicamente no dominantes. En aplicacién de esa metodologia, las diferentes salas de
revision se han inclinado por el segundo mandato de optimizacidon, porque éste se
encuentra vinculado a la proteccion de derechos fundamentales de las comunidades
indigenas o afrodescendientes, de alli que han procedido a la suspensién del proyecto de
construccion mientras se realiza la concertacién. El resultado de esa operacién analitica se

ha justificado en las siguientes razones:

“La norma que establece la prioridad del interés general no puede ser interpretada de tal
manera que ella justifique la violacién de los derechos fundamentales de unos pocos en
beneficio del interés de todos. Aqui, en esta imposibilidad, radica justamente uno de los
grandes avances de la  democracia y de la filosofia politica occidental en contra del

absolutismo y del utilitarismo. La persona es un fin en si mismo; el progreso social no puede



construirse sobre la base del perjuicio individual asi se trate de una minoria o incluso de
una persona. La protecciéon de los derechos fundamentales no estd sometida al vaivén del
interés general; ella es una norma que encierra un valor absoluto, que no puede ser

negociado o subestimado”[98].

13.3. Adicionalmente, la Sala ordenara a la ANLA que modifique las resoluciones No. 0588
y 1283 de 2014, actos administrativos que autorizaron la construccién de la segunda
calzada Sincelejo-Toluviejo. El cambio consiste en que se incluya en las licencias
ambientales los acuerdos que resulten de la consulta previa celebrada con las parcialidades
indigenas demandantes y se deroguen las normas contrarias a esas estipulaciones. Notese
que esa adecuacion normativa de las licencias ambientales es necesaria, porque, en la
actualidad, esos actos son incompatibles frente a la Carta Politica, dado que vulneraron los
derechos de las comunidades étnicamente diferenciadas, al ser expedidas sin agotar el

procedimiento de la consulta previa.

13.4.  Por Ultimo, ordenara al Ministerio del Interior que incluya parametros de enfoque
diferencial en materia cultural en sus protocolos de verificacién de la presencia de
comunidades indigenas o tribales, pautas que den cuenta del concepto amplio de territorio
de las colectividades indigenas y su relacién con las practicas espirituales y rituales.
También, advertird a esa entidad que debe abstenerse de soslayar las solicitudes de
certificaciones de la presencia de comunidades indigenas o tribales en la zona de influencia
de un proyecto formuladas por los particulares o por otras autoridades, bajo el sustento de

que en el pasado verificd la ausencia de colectividades en ese mismo programa.
Sintesis de la decisidn

14, La Sala estudié la demanda de tutela formulada por varios capitanes de
diversas parcialidades que pertenecen al pueblo indigena Zenu, dado que la ANLA, el

Ministerio del Interior, la ANI y la A.S S.A.S vulneraron sus derechos fundamentales del
debido proceso y de la consulta previa, al iniciar la construccién de la doble calzada

Sincelejo-Toluviejo sin que se hubiese concertado con la comunidad.

14.1. La sociedad A.S. S.A.S, la ANI, la ANLA y el Ministerio del Interior resistieron las
pretensiones de los solicitantes con los argumentos que se enuncian a continuacién: i) la

demanda es improcedente, ya que pretende dejar sin efectos actos administrativos; ii) la



accion de tutela incumplié el requisito de inmediatez, porque los actores formularon la
demanda 24 meses después de los hechos que dieron origen a la vulneracién de sus
derechos, esto es, la primera peticiéon que elevaron los petentes sobre las consecuencias
negativas de la construccién de la doble calzada de la carretera Sincelejo-Toluviejo y de la

expedicién de los actos administrativos que otorgaron la licencia ambiental al proyecto
referido; y iii) no vulneraron el derecho fundamental de la consulta previa, dado que carecia
de necesidad de que se concertara con las colectividades demandantes. Ello, porque el
Grupo de Consulta Previa del Ministerio del Interior sefialé que esas comunidades no se
encuentran en el drea de la obra. Es mas, ese 6rgano certificé que los grupos étnicos La
Palmira y la Unién Floresta eran las Unicas parcialidades presentes en la zona de influencia

de la edificacion.

14.2. Ante esa situacion factica y en el escrutinio de forma, la Corte precisé que la accién
de tutela es el mecanismo judicial adecuado para proteger el derecho a la consulta previa
de las comunidades éticas diferenciadas. De ahi que los medios de control de nulidad, asi
como de nulidad y restablecimiento del derecho carecen de la idoneidad para resolver la
situacién inconstitucional que produce la omision del tramite de concertaciéon de una
decision. Lo anterior, por cuanto esas herramientas procesales no ofrecen una soluciéon
clara, omnicomprensiva y definitiva a la vulneracién de derechos de las comunidades que
tienen una especial proteccion constitucional y vulnerabilidad. La ausencia de idoneidad

denunciada no se elimina con la flexibilizacidon de la procedencia de las medidas cautelares
en el proceso contencioso, toda vez que si la suspensién provisional del acto queda en firme
de manera expedita, continuara la impotencia de esos recursos para salvaguardar

integralmente los derechos de las comunidades indigenas o tribales.

A su vez, adujo que la iniciacién de un proyecto que afecta a las colectividades diversas
culturalmente no torna improcedente la accién de tutela, puesto que ese hecho evidencia
que es necesario estudiar el caso para impedir que continle la vulneracién de derechos de
las comunidades. En esos eventos, no se sanea el vicio de la ausencia de concertacion,
empero permite que la colectividad perturbada intervenga en las etapas restantes del
proyecto y se entere de las acciones que van a afectar su territorio con el fin de pedir la
mitificacion de los perjuicios o la compensacion de los mismos. Aunque, ello no significa que
la consulta previa se convierta solamente en una via de resarcimiento, dado que esa

concepcién desnaturalizaria esa concertacién y debilitaria la autoridad de las instituciones



ancestrales asi como sus formas organizativas. Inclusive, la accién de tutela es procedente
cuando es imposible volver al estado de cosas anterior a la intervencién del proyecto u
obra.

Ahora bien, indicé que el paso del tiempo por largo que sea no elimina la razonabilidad de la
presentaciéon de una accion tutela en relacion con los derechos de las comunidades
étnicamente diferenciadas, por ejemplo la consulta previa o la propiedad sobre sus
territorios ancestrales. Esa conclusidon se sustenta en que se entiende cumplido el principio
de inmediatez cuando: i) la vulneracién o amenaza de los derechos se mantiene o se agrava
con el transcurso del tiempo, o recae sobre derechos imprescriptibles; y ii) las
colectividades indigenas o tribales fueron diligentes para solicitar la proteccion de sus

derechos, verbigracia formularon derechos de peticién, acciones judiciales o manifestaron
ante las autoridades que los proyectos o medidas los afectaba, al punto que es necesario

consultar con ellos.

En el caso concreto, se sintetizd que la demanda de tutela formulada por los sefiores Félix
Paternina Romero, Luis Rafael Martinez Martinez, Arelis del Carmen Alvarez Camargo, Jorge
Eliécer Lépez Bettin, José del Transito Bettin Ozuna, Rafael Antonio Alvarez Arroyo y Luis

Francisco Atencia Parra en calidad de representantes de las parcialidades indigenas
Maisheshe La Chivera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga -
Palito y Lomas de Palito.A.S es procedente, en la medida en que observé los principios de

subsidiariedad e inmediatez.

Lo primero, por cuanto la accion de tutela es el mecanismo judicial idoneo para proteger el
derecho a la consulta previa de las comunidades étnicas diferenciadas. A su vez, el inici6 de
la construccion de la doble calzada de la via Sincelejo-Toluviejo no impide que la Corte
estudie de fondo la presente accidn de tutela, porque se requiere con urgencia que el juez
constitucional analice si se estad afectando de manera directa a la comunidad. Y en caso de
gue se conceda el amparo de derechos, las parcialidades demandantes pueden intervenir
en la edificacion restante de la carretera para reducir los impactos que hubiese sufrido el
cerro de Sierra Flor.

Lo segundo, toda vez que la omisién del trdmite de concertacién evidenciaria una

vulneracion actual del derecho a la consulta previa, en caso de que la medida afecte a las



comunidades del pueblo Zenu. Ademas, los capitanes de las parcialidades peticionarias han
sido diligentes para salvaguardar los derechos de la colectividad, tal como se demuestra
con las siguientes actividades: i) la formulacién de varios derechos de peticién a las
entidades demandadas para que se efectuara el didlogo respectivo; ii) la manifestacion en
audiencias publicas del proyecto vial que la realizacidn de éste afectaria a su comunidad y
los sitios sagrados; vy iii) la interposiciéon de acciones constitucionales para cuestionar las
actuaciones del concesionario y las expropiaciones de bienes habitados por parte de las

comunidades.

14.3. Frente al andlisis fondo, esta Corporacion sefald que la concertacién con las
comunidades indigenas o tribales es una obligacion cuando éstas son titulares de derechos
étnicos y padecen una afectacion directa. Ello ocurre en el evento en que el programa,
meta o plan: i) interfiere cualquier derecho de la colectividad; ii) establece una diferencia
del grupo étnicamente diverso frente a la demas poblacion; iii) desarrolla el Convenio 169,
iv) atribuye una carga o beneficio a la parcialidad; y v) modifica la  situaciéon de la

comunidad o su posicion juridica.

El concepto de afectacion directa de las comunidades indigenas sobrepasa la concepcion
formal de territorio y se articula con una denotacién que incluye los lugares econémicos,
sociales, rituales y espirituales que requiere la comunidad para mantener su identidad. En
aplicacion 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.

Los proyectos de infraestructura vial tienen la posibilidad de afectar de manera directa a las
comunidades que se encuentran en su zona de influencia, de modo que las colectividades
deben ser consultadas sobre esas medidas. La interferencia que padecen los grupos étnicos
diferenciados en sus territorios comprenden las zonas que se encuentran tituladas, y todas
aquellas franjas han sido ocupadas ancestralmente y que constituyen el &mbito tradicional
de sus actividades sociales, econdmicas, religiosas y espirituales. En esta denotacidn
amplia de territorio adquieren importancia los lugares sagrados que no se encuentran al
interior de los resguardos, pues en ellos la comunidad indigena puede desenvolverse

libremente segun su cultura y mantener su identidad.

En el asunto estudiado, la Sala estimé que la construccién de la doble calzada de Sincelejo-



Toluviejo requeria ser consultada con las parcialidades indigenas Maisheshe La Chivera,
Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de
Palito.A.S, toda vez que ese proyecto genera una afectacién directa a esas comunidades. Lo
anterior, en razéon de que la edificacion vial perturba un lugar sagrado de dichas
colectividades, es decir, el cerro de Sierra flor. La interferencia ocurre con independencia de

que ese accidente geografico se halle por fuera del territorio titulado.

14.4, Conjuntamente, la Sala precisé que 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 intervencion. Dicha constatacion es una
medida que racionaliza la actuacion de la administraciéon 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. Asi, la

concertacién es obligatoria cuando, pese a la certificacién de ausencia de colectividad, se

verifica su presencia por otros medios probatorios.

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 construyen con
base en una visita al drea del programa que no tenga: i) los parametros que permitan un
didlogo intercultural e intersubjetivo con los interesados; y ii) una comprensién de la
afectacién de territorio que incluya el desarrollo actual y regular de las practicas
tradicionales de supervivencia del grupo, asi como una visién cultural, ritual o simbdlica de

éste, que no se agota en un contraste fisico o geografico del terreno del resguardo.

En el asunto sometido a revisién, se concluyé que el Ministerio del Interior habia vulnerado
el derecho a la consulta previa de las parcialidades indigenas de Maisheshe La Chivera,
Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de
Palito, porque certific6 que no habia presencia de comunidades tribales en el area de
influencia de la construcciéon de la segunda calzada de la carretera de Sincelejo-Toluviejo,
concepto que no tuvo en cuenta parametros que evaluaran el impacto espiritual y ritual del
proyecto en los cerros de Sierra Flor y una visién amplia del territorio de las comunidades

étnicas diferenciadas. A su vez, la autoridad sefialada infringié los mismos derechos, al



omitir los diversos informes de otras autoridades sobre las denuncias de la comunidad en

relacién con los efectos negativos que causaria la obra en el cerro de Sierra Flor.

Por su parte, se sefialé que la ANLA habia quebrantado los derechos de las parcialidades
referidas, al emitir las resoluciones No 0588 y 1283 de 2014, licencias ambientales que
autorizaron la construccion de la doble calzada Sincelejo-Toluviejo, porque no atendieron las
informaciones de esas comunidades sobre la afectacion que trae la obra y la necesidad de
realizar el tramite de consulta previa. Ello sucedid, en la medida en que la autoridad otorgé

plena conducencia al certificado que emite el Ministerio del Interior.

Al final, la Corte Constitucional consideré que la empresa A.S. S.A.S. habia infringido el
derecho a la consulta previa de las parcialidades demandantes, en razén de que no
implementd un procedimiento efectivo para verificar la presencia de comunidad indigenas
en el area de intervencién del proyecto e inicié la obra pese a las advertencias de la

comunidad indigena del Zenu-. Asi mismo, omitié dar aviso a las dependencias competentes
del Ministerio del Interior para que llevaran a cabo los estudios etnoldgicos
correspondientes y, sobre esta base, dieran inicio al proceso de consulta previa con la

comunidad indigena Zend.
V. DECISION

Con fundamento en las consideraciones expuestas, la Sala Octava de Revision de la Corte
Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la

Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR PARCIALMENTE los fallos emitidos por parte del Tribunal
Administrativo de Sucre y del Consejo de Estado, Secciéon Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, en tanto tutelé el derecho fundamental a la consulta previa de

las parcialidades indigenas Maisheshe la Chivera y Flores de Chinchelgjo.

Segundo.- REVOCAR los fallos emitidos por parte del Tribunal Administrativo de Sucre y del
Consejo de Estado, Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo, en cuanto

negaron la proteccién del derecho de la consulta previa de las parcialidades indigenas



Tatachio Mirabel, Mateo Pérez, Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito, y restringieron el
tiempo de concertacién a treinta (30) dias. En su lugar, CONCEDER el amparo de la

consulta previa a las cuatro (4) parcialidades indigenas sefaladas.

Tercero.- ORDENAR al Ministerio del Interior que, en el término de cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacién de la presente providencia, inicie los tramites respectivos
de la consulta previa con las parcialidades indigenas de Tatachio Mirabel, Mateo Pérez,
Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito. La consulta previa y la blsqueda del
consentimiento informado debera observarse bajo los criterios y garantias descritas en esta
providencia. Entre tanto, SUSPENDER la ejecucion de las obras de la carretera denominada
Sincelejo-Toluviejo, en el sector del cerro de Sierra Flor, ubicado entre el PR1+350 y

PR1-500, en lo que tenga que ver con el territorio ancestral de las comunidades referidas.

Cuarto.- ORDENAR al Ministerio del Interior que, en el término de cuarenta y ocho (48) horas

siguientes a la notificacién de la presente  providencia, realice el seguimiento de los

acuerdos pactados y protocolizados en la consulta previa efectuada con el cabildo

Maisheshe la Chiviera por la construcciéon de la doble calzada de Sincelejo-Toluviejo,

estipulaciones que se fijaron en el acta del 19 de mayo de 2016. También se ordena a la

referida entidad que suministre su apoyo y asistencia en caso de que la comunidad informe
de un nuevo efecto negativo de la ejecucion de la obra.

Quinto.- ORDENAR a la Agencia Nacional de Licencias Ambiente -ANLA- que, en el término
de diez (10) dias siguientes a la protocolizacién de los acuerdos derivados del tramite de la
consulta previa con las parcialidades accionantes, modifique las resoluciones No. 0588 y
1283 de 2014, actos administrativos que autorizaron la construccién de la segunda calzada
Sincelejo-Toluviejo. La adecuacion de tales licencias ambientales debe realizarse conforme
a los acuerdos que resulten de la consulta previa celebrada con las parcialidades indigenas
de Maisheshe La Chiviera, Flores de Chinchelejo, Tatachio Mirabel, Mateo Pérez,

Sabanalarga - Palito y Lomas de Palito.

Sexto.- ORDENAR al Ministerio del Interior que, en el término de dos (2) meses contados a
partir de la notificaciéon de esta providencia, incluya parametros de enfoque diferencial en
materia cultural en sus protocolos de verificacidon de la presencia de comunidades indigenas

o tribales, pautas que den cuenta del concepto amplio de territorio de las colectividades



indigenas y su relacién con practicas espirituales y rituales.

Séptimo.- ADVERTIR al Ministerio del Interior que debe abstenerse de soslayar las solicitudes
de certificaciones de la presencia de comunidades indigenas o tribales en la zona de
influencia de un proyecto formuladas por los particulares o por otras autoridades, bajo el
sustento de que en el pasado verificé la ausencia de colectividades en ese mismo

programa.

Octavo.- SOLICITAR a la Defensoria del Pueblo y a la Procuraduria General de la Nacién
apoyar, acompafar y vigilar el pleno cumplimiento de lo determinado en el presente fallo,

con el fin de garantizar la efectividad de los derechos aqui protegidos.

Noveno.- LIBRESE la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991,

para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, insértese en la gaceta de la Corte Constitucional y cumplase,
ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General
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