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VISTOS

La Sala decide la impugnacién interpuesta por HECTOR VALENCIA MINA, representante del
Consejo Comunitario de Zacarias, contra el fallo proferido el 11 de diciembre de 2017, por
la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, mediante el cual amparé el
derecho de peticién invocado por aquél, JUSMELLY VALENCIA MONDRAGON y JUAN
ARCELIO SOLIS ARROYO, en representacion de los Consejos Comunitarios de Campo
Hermoso y Guadualito, respectivamente, vulnerado por el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible. Tramite que también se siguid contra la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales -ANLA- y se ordend vincular a la Sociedad Portuaria Delta del Rio

Dagua S. A. y a la Corporacién Auténoma Regional del Valle del Cauca.

ANTECEDENTES

FUNDAMENTOS DE LA ACCION



Asi fueron sintetizados los fundamentos de la accion en el fallo constitucional de primera

instancia:

Los arriba mencionados Consejos Comunitarios piden a esta Sala Constitucional la
proteccion de los aludidos derechos fundamentales, los cuales consideran vulnerados por el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible porque, en sintesis, en el marco de la
autorizacién de la licencia ambiental del proyecto denominado TERMINAL MARITIMO DELTA
DEL RiO DAGUA, en el que se les otorgd 750 acciones y que sera ejecutado en la
desembocadura del Rio Dagua por la Sociedad Portuaria Delta del Rio Dagua S. A., el 19 de
julio de 2017 le solicitaron informacién sobre el “pronunciamiento respecto a la
modificacion de la zonificacién de manglares” que es la causa por la que se encuentra
suspendida la autorizacién de la licencia ambiental, sin que a la fecha de interposicién de la
presente accidén de tutela, tal peticidon haya sido resuelta de fondo.1

EL FALLO IMPUGNADO

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali decreté el amparo deprecado.
En consecuencia, ordend al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible que dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes a la notificacion del fallo, «resuelva de fondo la peticién

que los aqui accionantes le hicieron el 20 de junio del presente afio».2

Por otra parte, debe destacarse que durante el término de ejecutoria los accionantes
presentaron solicitud de adicion de la sentencia, con el fin de que el a quo dispusiera el
amparo del derecho a la consulta previa; sin embargo, el Tribunal indicd que «la sentencia
no es revocable ni reformable por el juez que la pronuncié (art. 285 del C. G. P.), conforme a
lo establecido en el art. 32 del Dto. 2591/91...», por lo que ante la manifestacién subsidiaria
de los interesados, de aceptar los argumentos expuestos en el respectivo escrito, como una

impugnacion, se concedid la alzada ante esta Corporacion.

LA IMPUGNACION



1.- El representante del Consejo Comunitario de Guadualito deprecd el amparo del derecho
a la consulta previa, con el fin de que se ordene al Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible agilizar el tramite de otorgamiento de la licencia ambiental al proyecto
denominado Terminal Maritimo Delta del Rio Dagua; toda vez que «las comunidades
actoras... son beneficiarias e interesadas directas de los resultados de dicha licencia
ambiental, la mora en el tramite y expedicion de la licencia ambiental, produce afectacién

en nuestro derecho fundamental a la consulta previa».3

2.- La apoderada judicial de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales disintié del
anterior fallo, por cuanto dicha dependencia no ha incurrido en violacién de la garantia
fundamental de peticion del que son titulares los accionantes, en la medida que a través del
oficio ANLA No. 2017062175-2-000 del 9 de agosto de 2017, se les informd que la
expedicion de la reclamada licencia «sélo puede hacerse una vez el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible allegue el pronunciamiento respecto a la solicitud de modificacién

de la Resoluciéon 0721 de 2002, a través del correspondiente acto administratorio».

Con base en lo anterior, pidié que se adicione la sentencia recurrida, en el sentido de
«NEGAR la accion de tutela presentada por los aqui accionantes respecto de la Autoridad

Nacional de Licencias Ambientales - ANLA por carencia actual de objeto».4
CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- La Sala debe reiterar que la accién de tutela, como mecanismo de proteccion y defensa
de los derechos fundamentales es, en virtud del articulo 86 de la Carta Politica de Colombia,
de orden subsidiario y residual5, lo que significa que su procedibilidad depende de la

inexistencia de otros medios idoneos de defensa judicial al alcance de quien demanda.
2. De la procedencia de la accidn de tutela para garantizar el derecho a la consulta previa.

La Sala debe reiterar que la accién de tutela, como mecanismo de proteccion y defensa de



los derechos fundamentales es, en virtud del articulo 86 de la Carta Politica de Colombia, de
orden subsidiario y residual6, lo que significa que su procedibilidad depende de la

inexistencia de otros medios idoneos de defensa judicial al alcance de quien demanda.

Sin embargo, puede ocurrir, y asi lo ha dicho la Corte Constitucional, que a pesar de que los
interesados cuenten con los medios ordinarios para defender sus derechos concretos,
ninguno de estos mecanismos actlen de manera efectiva y eficiente. Es precisamente en
dichos casos, que el juez de tutela debe hacer un examen razonable y ponderado sobre la
idoneidad de tales herramientas. Este dinamismo judicial permite, en un Estado Social de
Derecho, asegurar la vigencia de un orden justo, de conformidad con lo establecido en el

articulo 22 de la Constitucidén Politica7.

2.2. Con todo, no se puede olvidar que la eficacia de los medios de defensa ordinarios, no
necesariamente depende de la rapidez con la cual se resuelve un asunto, pues con este
parametro todas las demas acciones instituidas en el ordenamiento juridico, con excepcion
del habeas corpus, serian ineficaces y por lo mismo, ningun sentido tendrian los otros
medios de defensa -consecuencia contraria a la esencia y teleologia de la accién

constitucional-.

En ese orden, no hay lugar a dudas, los ciudadanos deben acudir a la jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo cuando sus censuras se dirigen contra actuaciones
administrativas. En ese escenario cuentan con la posibilidad de solicitar medidas cautelares
que, de acuerdo con la modificacién introducida por el articulo 230 de la Ley 1437 de 2011,

pueden ser preventivas, conservativas, anticipativas o de suspension.

El acentuado rigor que gobernaba la procedencia de la suspensidon provisional en vigencia
del anterior cddigo - al exigirse no solo el planteamiento de la solicitud antes de ser
admitida la demanda sino también la constatacion de una manifiesta y directa infraccién de

las normas invocadas-, fue modificado, al prescribirse ahora que podra solicitarse en



cualquier momento y prosperar cuando la violacidn surja del analisis del acto demandado y

su confrontacion -no directa- con las disposiciones invocadas.

Tales modificaciones, sostiene la Corte Constitucional, inciden sustancialmente en la forma
en la que debe ser apreciada la procedencia de la accién de tutela en cada caso particular, si
se considera que para que ésta sea viable es necesario que los medios de defensa no sean
lo suficientemente expeditos como para controlar la legalidad y constitucionalidad de las
medidas cuestionadas.8

Concretamente, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, con el objeto de armonizar la legislacién nacional a las nuevas realidades
constitucionales e internacionales, dispuso como causal auténoma de nulidad de los actos
administrativos, el desconocimiento al derecho a la consulta previa. En ese sentido, el
articulo 46 de la Ley 1437 de 2011 precisa que «cuando la Constitucion o la ley ordenen la
realizacidon de una consulta previa a la adopcion de una decisién administrativa, dicha
consulta debera realizarse dentro de los términos sefalados en las normas respectivas, so

pena de nulidad de la decisidn que se llegare a adoptar».

En resumen, la nulidad de los actos administrativos y la posibilidad de solicitar medidas
cautelares en el marco de ese tramite, es el medio judicial ordinario puesto a disposicién de

los accionantes para la defensa de sus derechos.

2.3. No obstante, la Corte Constitucional ha sostenido que el hecho de que la Ley 1437 de
2011 haya flexibilizado los requisitos para obtener una medida provisional en el marco de un
proceso contencioso administrativo, no es per se un argumento suficiente que permita

desvirtuar la procedencia de la accion de tutela.

El juez de amparo tiene la obligacién de calificar, en cada caso particular, la idoneidad de
los medios judiciales para enfrentar la violacién de derechos fundamentales cuando ella

tenga por causa la adopcidn de actos administrativos, asi como las condiciones de



vulnerabilidad de la comunidad demandante9.

3. Fundamentos constitucionales del derecho a la consulta previa. Reiteraciéon de

jurisprudencia.

3.1. Colombia, como Estado Social y Democratico de Derecho, consagrd entre sus principios
fundamentales, la democracia participativa y pluralista (art. 1 C.P.) y el deber de amparary
proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacion (art. 7 C.P). El reconocimiento expreso
del respeto hacia las diferencias, generé un cambio cualitativo sobre la manera en la que se
debia entender la composicidon de la Nacién, en la que se reconoce el caracter plural de la
sociedadl0.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que las comunidades étnicas tienen, entre
otros, derecho a:

“(i) tener su propia vida cultural, (ii) profesar y practicar su propia religién como
manifestacion cultural, (iii) preservar, practicar, difundir y reforzar otros valores y tradiciones
sociales, culturales, religiosas y espirituales, asi como sus instituciones politicas, juridicas,
sociales, culturales, etc. (iv) emplear y preservar su propio idioma, (v) no ser objeto de
asimilaciones forzadas; (vi) conservar, acceder privadamente y exigir la proteccién de los
lugares de importancia cultural, religiosa, politica, etc. para la comunidad; (vii) conservary
exigir proteccion a su patrimonio cultural material e inmaterial; (viii) utilizar y controlar sus
objetos de culto; (ix) revitalizar, fomentar y transmitir a las generaciones presentes y
futuras sus historias, tradiciones orales. Filosofia, literatura, sistema de escritura y otras
manifestaciones culturales; (x) emplear y producir sus medicinas tradicionales y conservar
sus plantas, animales y minerales medicinales; (xi) participar en la vida cultural de la Nacién;
(xii) sequir un modo de vida segun su cosmovisién y relacién con los recursos naturales;

(xiii) preservar y desarrollar su modos de produccion y formas econédmicas tradicionales; y



(xiv) exigir proteccién de su propiedad intelectual relacionada con obras, creaciones

culturales y de otra indole”.11

A nivel internacional, el Convenio 169 de 1989 de la OIT, ratificado e incorporado al derecho
interno colombiano, consagra una serie de derechos en relacién con los grupos étnicos
orientados a: «(i) garantizar las condiciones para su existencia como pueblos culturalmente
diversos; (ii) reconocer espacios de autonomia para definir sus prioridades en lo que atafie al
proceso de desarrollo y controlar, en la mayor medida posible, su propio desarrollo
econdmico, social y cultural; (iii) corregir y compensar patrones histdricos de discriminacion,
a través de acciones afirmativas que establezcan las condiciones para que la igualdad y
dignidad de todas las culturas que conviven en el pais sea real y efectiva; y (iv) asegurar su
participacién no sélo en los escenarios donde se toman decisiones susceptibles de
afectarles de manera directa, sino ademas en aquellos donde se definen, con caracter

general, las reglas del juego social»12.

3.2. Dentro de los derechos reconocidos por el Convenio 169 de la OIT, se destaca la
consulta previa, como un mecanismo a través del cual se pretende, basado en el
reconocimiento de la diversidad y de la autonomia, que se constituya como una garantia
especifica de las exigencias de equidad distributiva y participacién, en relacién con los
grupos étnicos y en concordancia con la obligacién estatal consagrada en el paragrafo del
articulo 330 de la Constitucion Politica, donde se establece la participacion de dichas
comunidades previa la explotacidon de recursos naturales en sus territorios, entre otros

asuntos13.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido, de manera reiterada, que el derecho a la
consulta previa de los grupos étnicos tiene el caracter de derecho fundamental y, en

consecuencia, es exigible judicialmente. El desarrollo jurisprudencial de estas subreglas


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

puede ser resumido en tres grandes temas: (i) el ambito material de la consulta previa; (ii)

la determinacion de la afectacidn directa y; (iii) la finalidad del proceso de consulta.
i) Ambito material.

Debe realizarse consulta previa cuando se adopte cualquier medida administrativa o
legislativa susceptible de afectar directamente a los grupos étnicos. En las primeras
sentencias sobre la materia, la jurisprudencia limitd el derecho a la consulta previa por la
explotacidn de recursos naturales en un territorio concreto. Con posterioridad, extendié ese
derecho a aquellas decisiones administrativas que versen sobre el desarrollo de proyectos
dentro del territorio de las minorias étnicas como la construccién de represas, carreteras,

puertos y contratos de concesion minera.

Se ha sostenido, igualmente, que la consulta debe comprender cualquier medida
susceptible de afectar directamente a los mencionados grupos étnicos y no solamente
aquellas que comprendan sus territorios. Sin embargo, para determinar los casos en los
cuales se debe consultar, es necesario establecer cudndo se presenta una afectacién

directa.
ii) Afectacién directa.

No existe una lista taxativa de hipétesis en las cuales sea obligatoria la consulta previa.
Para concluir si esta es procedente se debe precisar si la medida analizada es susceptible de
afectar directamente a un grupo étnico. Para ello, la Corte ha sefialado los siguientes

parametros:

El primer elemento es que la afectacion sea directa, esto es, que la medida “altera el

estatus de la persona o de la comunidad, bien sea porque le impone restricciones o



gravamenes, o, por el contrario, le confiere beneficios”. El segundo elemento es que

sea especifica, lo cual significa que la medida o bien “regula una de las materias del
Convenio 169 de la OIT, o bien (...) aunque ha sido concebida de manera general, tiene una
repercusion directa sobre los pueblos indigenas o afrodescendientes”. Y, el tercer elemento,
es que la afectacion sea particular. En la correlacién que existe entre el nivel de afectacién
de una medida y el nivel de participacion, la Corte identificd que la afectacidén debe ser
diferencial (con respecto al resto de la poblacién) y de tal naturaleza que active la garantia
de participacion especifica que tienen las comunidades étnicas para la proteccion de sus

derechos. -se resalta-14.
iii) Finalidad, propdsito y caracteristicas de la consulta previa.

Este punto hace referencia a que la consulta se realice de buena fe, con la finalidad de
llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas. De modo
que no puede ser considerada como un simple formalismo, sino como un proceso
constitucional, orientado a garantizar los derechos fundamentales de los pueblos afectados.
No conlleva, entonces, el derecho de las minorias étnicas a vetar las medidas legislativas y
administrativas que los afectan, sino de una oportunidad para que los Estados partes
consideren y valoren las posiciones que sobre sus decisiones tienen los integrantesy

representantes de las minorias étnicas nacionales.15
Andlisis del caso concreto

1.- El reparo formulado por el representante del Consejo Comunitario de Guadualito al fallo
de primera instancia, se ciid a que ela quo no decretd el amparo del derecho fundamental
a la consulta previa, lo que en su criterio resulta indispensable para que se ordene al
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible agilizar el tramite del otorgamiento de la
licencia ambiental al proyecto denominado Terminal Maritimo Delta del Rio Dagua; toda vez

que «las comunidades actoras... son beneficiarias e interesadas directas de los resultados



de dicha licencia ambiental, la mora en el tramite y expedicién de la licencia ambiental,

produce afectacion en nuestro derecho fundamental a la consulta previa».
2.- De acuerdo con las pruebas que obran en el expediente se establecié lo siguiente:

a. La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales - ANLA, a través del auto 5321 del 28 de
octubre de 2016, suspendid el tramite de expedicion de la aludida licencia ambiental hasta
tanto la Corporacion Auténoma Regional del Valle del Cauca -C V C- efectuara el respectivo

pronunciamiento sobre el ajuste de la zonificacién de manglares.
b. Posteriormente, ANLA, mediante auto 3358 del 18 de agosto de 2016, dispuso:

ARTICULO PRIMERO.- Suspender el trdmite de licencia ambiental iniciado mediante el Auto
No. 2488 del 24 de junio de 2015, para el proyecto denominado «Construccion y Operacién
del Terminal Maritimo Delta del Rio Dagua (TMD) y su Via de Acceso Terrestre, Bahia de
Buenaventura», localizado en jurisdiccién del municipio de Buenaventura, en el
departamento del Valle del Cauca, solicitado por la Sociedad Portuaria Delta del Rio Dagua
S. A. identificada con el N.I.T. 805008956-2, hasta tanto el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible - MADS, emita el Concepto previo de que trata el Articulo 2.2.2.3.2.4.

del Decreto 1076 de 2015 y se allegue a esta Autoridad el respectivo pronunciamiento.

c. De acuerdo con la comunicacion emitida por la Corporacién Ambiental Regional del Valle
del cauca, el 14 de diciembre de 2016, se establecié que «el documento técnico soporte de
la solicitud de modificacién de la zonificacién, también evidencia el proceso de consulta
previa surtido con los consejos comunitarios de Zacarias, Campo Hermoso y Guadualito,
donde segun actas, las partes protocolizaron el proceso de consulta previa, con la presencia
del Ministerio del Interior y el ANLA, donde se aprueba por parte de la empresa y los
consejos comunitarios el Plan de Gestidn Social y Plan de Manejo Ambiental con las

diferentes fichas de proyectos».16 -Resalta fuera del texto-



d. Con base en lo anterior, el 20 de junio de 2017, los ahora accionantes solicitaron al
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible que agilizaran el tramite respectivo, teniendo
en cuenta que con la puesta en marcha del mencionado proyecto se espera superar el

indice de desempleo de los miembros de las comunidades aledafas.17

2.1.- Segun lo previamente denotado, es claro que para la puesta en marcha del proyecto
de Terminal Maritimo Delta del Rio Dagua, liderado por la Sociedad Portuaria Delta del Rio
Dagua S. A. se agoto6 el tramite de consulta previa, tal como se acredita con el acta sobre -
etapas de analisis e identificacién de impactos y formulacién de medidas de manejo,
formulacion de acuerdos y protocolizacién-, anexa en los folios 23 al 37 del cuaderno de

primera instancia.

De tal manera, resulta extrafia la pretensién del representante del Consejo Comunitario de
Guadualito de hacer extensivo el amparo decretado por el a quo, al derecho de consulta
previa, pues segun lo resefado dicha figura si tuvo aplicacién en el caso concreto e incluso
se sabe que los Consejos Comunitarios de las comunidades de Zacarias, Campo Hermoso y
Guadualito trazaron los correspondientes planes de gestidn social y de manejo ambiental

con la empresa contratista.

2.2.- Es improcedente pretender la proteccién de una prerrogativa de la que se tiene

certeza no ha sido vulnerada y, por el contrario, se ha garantizado plenamente su ejercicio.

En ese orden de ideas, resulta adecuada la orden impartida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, pues ante la comprobada violacion del derecho de
peticién por parte del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, era necesario ordenar
que dicha entidad se pronunciara sobre la solicitud de impulso realizada por los actores el 20
de junio de 2017, con el fin de que se defina lo concerniente a la modificacion de la
Resolucidon 0721 de 2002 y pueda continuarse con el tramite de asignacion de licencia

ambiental para el proyecto denominado Terminal Maritimo Delta del Rio Dagua.



A este respecto, conviene precisar que aunque el contenido del derecho de peticién en
ningln momento asegura que se concedera lo solicitado, lo cierto es que no es posible
limitar el goce de tal prerrogativa ante la indefinicion de lo deprecado, razones que
justifican entonces la concesidn del amparo, sin que sea factible su adicion en los términos

solicitados por el censor.

3.- Por otra parte, la apoderada judicial de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
impugné el fallo de primera instancia, con el fin de que se «N(IEGUE) la accién de tutela
presentada por los aqui accionantes respecto de la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales - ANLA por carencia actual de objeto»; toda vez que a través del oficio ANLA
No. 2017062175-2-000 del 9 de agosto de 2017, dicha entidad informd a los interesados que
la expedicion de la reclamada licencia «sélo puede hacerse una vez el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible allegue el pronunciamiento respecto a la solicitud de
modificacion de la Resolucidon 0721 de 2002, a través del correspondiente acto

administratorio».

Sobre el particular, debe decirse que en la parte considerativa de la sentencia recurrida se
explicd que la conculcacién de la prerrogativa fundamental de peticion, cuyo amparo
reclamaron los accionantes, radica en el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, por
cuanto «es el que tiene competencia para pronunciarse sobre la agilizacion del tramite de la
licencia ambiental para la construccién del proyecto denominado “Construccién y operacion
del Terminal Maritimo Delta del Rio Dagua”, pues conforme a las anteriores respuesta, el
tramite de autorizacién de la licencia ambiental se encuentra suspendido hasta tanto el

mismo apruebe la modificacion de la Resolucién 0721 de 2002».

De lo anterior surge que ninguna responsabilidad se le atribuyd a la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales en la omisiéon vulneradora, por ello y, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 23 del Decreto 2591 de 1991, en el ordinal 12 de la parte resolutiva del fallo del 11

de diciembre de 2017, se indic6 como destinatario del mandato judicial, Unica y



exclusivamente al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

En ese sentido, resulta extrafio que la impugnante disienta de una providencia en la cual no
se impartié orden en su contra y, por el contrario, se arribd a la conclusiéon que ahora
discute por via de impugnacién, a saber; que el llamado a pronunciarse sobre la peticién del
20 de junio de 2017 es el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, por consiguiente,
al no existir motivos para adicionar el fallo de primera instancia, en el sentido de negar las
pretensiones de la demanda en lo que a la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales

concierte, se impone su confirmacion.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL - EN
SALA DE DECISION DE ACCIONES DE TUTELA, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

=
10

CONFIRMAR el fallo impugnado.

10

22 NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991.

32 REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisidon, una vez en

firme.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

PATRICIA SALAZAR CUELLAR
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